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The limited liability corporation is the greatest 
single discovery of modern times. Even steam 
and electricity are less important than the li-
mited liabilitiy corporation1. 

Einleitung 

Dieser im britischen Recht gern zitierte Satz aus den Anfängen des letzten Jahr-
hunderts mag in seinem Pathos etwas weit gehen. Er zeigt aber den hohen Stellen-
wert auf, den Kapitalgesellschaften im heutigen Wirtschaftsleben einnehmen. De-
ren eigentliches wirtschaftliches Machtpotential entwickelte sich freilich erst im 
Zusammenschluss mit anderen Gesellschaften. Konzerne gelten aufgrund ihrer 
Effizienz und Flexibilität als die in der wirtschaftlichen Praxis bei weitem wichtig-
ste Form der Unternehmensorganisation. Dreiviertel aller Aktiengesellschaften in 
Deutschland mit rund 90 % des Kapitals und etwa die Hälfte der Gesellschaften 
mbH sind in Konzernen organisiert2. Auch nimmt der Trend zur Unternehmens-
konzentration ständig zu. Stellvertretend hierfür stehen Schlagzeilen machende 
Fusionen wie die von Daimler/Chrysler, Hoechst/Rhone Poulenc und Vodafone/ 
Mannesmann. 

Ein maßgeblicher Vorteil des Zusammenschlusses in einem Konzern ist ohne 
Zweifel der der Haftungsbeschränkung. Diese beruht freilich auf der Vorstellung 
des historischen Gesetzgebers, dass jede rechtliche Einheit zugleich eine wirt-
schaftlich autonome Einheit ist, was der heutigen Rechtswirklichkeit diametral 
entgegensteht3. Der Konzern ist, wie bereits Ludwig Raiser 1964 festgestellt hat, 
selbst ein poly-korporativer Verband4. Er wird gegründet, muss finanziert, geleitet 

1 So Prof. N. M. Butler, ehemals Präsident der Columbia Universtiät, zitiert von A. L. Dia-
mon, in Orhnial (ed.), Limited Liability and the Corporation (Law Society of Canada, 1982) 
S. 42; vgl. auch Sealy, Company Law and Commercial Reality, 1984 S. 1; Hicks/Goo, Cases and 
Materials on Company Law S. 100. 

2 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), Einleitung. 
3 Die Tatsache, dass insbesondere in allen westlichen Rechtsordnungen sich eine Gesell-

schaft an einer anderen Gesellschaft beteiligen darf, erscheint heute zwar ganz selbstverständ-
lich, war es aber in der historischen Entwicklung mitnichten: So verbot etwa das belgische 
Recht bis 1985 die Beteiligung von anderen Gesellschaften an einer Société des Personnes a Re-
sponsabilité Limitée (SPRL, Art. 119,1 L.C.S. ); dieses Verbot wurde erst durch das Gesetz vom 
15.7.1985, Mon. Belge vom 14.8.1985, aufgehoben; seitdem heißt die GmbH in Belgien „Société 
Privée à Responsabilité Limitée 

4 Raiser, Die Konzernbildung als Gegenstand rechts- und wirtschaftswissenschaftlicher 
Untersuchung in: Raiser/Sauermann/Schneider (Hrsg.), Das Verhältnis der Wirtschaftswissen-
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und überwacht werden, er hat Rechenschaft zu legen und wird eines Tages wieder 
aufgelöst. Vor allem schreibt man ihm aber eigene Interessen zu, die durchaus nicht 
identisch mit den Interessen der einzelnen Verbandsmitglieder sein müssen. Gera-
de diese Interessenkonflikte sind es aber, welche die Frage der Haftung aufwerfen, 
wenn eine Tochtergesellschaft für die Interessen des Konzerns eingesetzt und da-
bei ausgebeutet wird. Dieses Problems versuchte man in Deutschland im Aktien-
recht durch eine gesonderte Konzerngesetzgebung Herr zu werden, deren Hinter-
grund eben die Uberzeugung ist, dass auf Seiten eines herrschenden Unterneh-
mens die ansonsten grundsätzlich vorhandene Interesseneinheit zwischen den 
Teilhabern einer Gesellschaft nicht mehr besteht. Im übrigen Kapitalgesellschafts-
recht unterblieb allerdings auch bei uns eine gesonderte Regelung. 

Die sich im Zusammenhang mit der Frage nach der Verantwortung eines herr-
schenden Unternehmens auftuenden Probleme sind bereits Gegenstand einer 
kaum noch übersehbaren Flut von Monographien und Aufsätzen gewesen. Dabei 
lag ein Schwerpunkt des Interesses lange Zeit bei der Behandlung des Phänomens 
des qualifiziert faktischen Konzerns, der als das „eigentliche Sorgenkind des Kon-
zernrechts" galt. Von diesem Rechtsinstitut hat der B G H seit seinem Urteil vom 
17.9.2001 in Sachen Bremer Vulkan5 nun freilich „Abschied" 6 genommen. Das 
Problem, wie den Fällen zu begegnen ist, in denen sich einzelne schädigende Ein-
flussnahmen der Konzernobergesellschaft nicht mehr nachweisen lassen, ist damit 
allerdings nicht aus der Welt. Offen ist aber auch, ob die Heranziehung der Rege-
lungen zum Verlustausgleich außerhalb eines Vertragskonzerns nun tatsächlich 
gänzlich ihre Berechtigung verloren hat. Allgemein kann der bereits 1991 aufge-
stellte Befund von Karsten Schmidt, der feststellte: „Unser Detailwissen auf die-
sem Gebiet (dem Konzernrecht) ist beträchtlich, doch insgesamt wissen wir kaum, 
worüber wir sprechen7, nach wie vor nur unterschrieben werden8 . Die Wurzel des-
sen sieht man darin, dass keine Einigkeit über das Leitbild und den Regelungsge-
genstand des Konzernrechts besteht9 . 

Eines der primären Ziele aller Bestrebungen ist sicher der Schutz der Gläubiger 
einer abhängigen Gesellschaft. Der Frage, wie man deren berechtigten Schutzinter-
essen gerecht werden kann, kann man sich grundsätzlich von vier Ausgangspunkten 
her nähern10. Zum einen auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung, die den be-
sonderen Konzerngefahren Rechnung tragen soll, wie wir sie in Deutschland zu-
mindest für Teilbereiche des Konzernrechts vorfinden. Diese Regelungen wurden 

Schaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, (1964), S. 51, 54; vgl. auch Bälz, Einheit 
und Vielheit im Konzern, FS Raiser S. 287 ff. 

5 NJW 2001, 3622. 
6 Vgl. insoweit bereits die 1991 veröffentliche Arbeit von Altmeppen, Abschied vom „quali-

fiziert faktischen" Konzern, dessen Titel sich insoweit mittlerweile zum geflügelten Wort wei-
terentwickelt hat. 

7 K. Schmidt, ZHR 155 (1991), 417, 419. 
8 Zöllner (in FS Kropff S. 333, 341) meint gar sarkastisch, „das deutsche Konzernrecht (hät-

te) noch immer Bereiche, die an die Sümpfe Floridas erinnern". 
9 U. H. Schneider, in FS Lutter S. 1193, 1194. 

10 Vgl. auch Schmitthoff, Groups of Companies S. XIV. 
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allerdings lange Zeit auch über den eigentlichen Anwendungsbereich der gesetz-
lichen Normen hinaus herangezogen, um eine „spezifische Konzernhaftung" unter 
dem Stichwort „qualifiziert faktischer Konzern" zu entwickeln. Spätestens seit dem 
Bremer VW&arc-Urteil besinnt man sich allerdings auch in Deutschland wieder ver-
mehrt allgemeiner Haftungsinstitute11, die einen zweiten und dritten Weg des Gläu-
bigerschutzes eröffnen. Zum einen auf der Grundlage einer Direkthaftung des herr-
schenden Gesellschafters oder aber einer Innenhaftung gegenüber den von ihm ab-
hängigen Gesellschaften. Ersteres ist der Ausgangspunkt der Durchgriffshaftung, 
die vor allem auch im anglo-amerikanischen Bereich unter der Parole piercing the 
corporate veil besondere Bedeutung erlangt hat. Ein Haftungssystem lässt sich aber 
auch auf der Prämisse der Anerkennung besonderer Treuepflichten der Mutterge-
sellschaft gegenüber ihrer Tochtergesellschaft entwickeln. Denkbar ist schließlich 
noch, sich diesem Problem vor allem von der insolvenzrechtlichen Seite her zu 
nähern. 

Vom letzterem Blickwinkel aus hat vor nicht all zu langer Zeit Ehricke in seiner 
Habilitationsschrift „Das abhängige Konzernunternehmen in der Insolvenz" diese 
Frage behandelt12. Recht zu geben ist ihm dabei sicher darin, dass regelmäßig erst 
im Zeitpunkt der Insolvenz des abhängigen Unternehmens die Ansprüche der 
Gläubiger des abhängigen Unternehmens gegen ein herrschendes Unternehmen 
praktische Bedeutung erlangen13, weshalb es in diesem Fall der Fälle von äußerster 
Wichtigkeit ist, die Haftungsmasse der Gläubiger soweit wie möglich zu ver-
größern14 Wenn man allerdings bedenkt, dass im GmbH-Bereich in weit über 50% 
der Fälle, in denen die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens beantragt wird, dieses 
bereits mangels Masse abgelehnt wird15, und im Übrigen die durchschnittliche 
Konkursquote bei 3 bis 4% liegt, so wird deutlich, dass auf diesem Wege allein kein 
ausreichender Gläubigerschutz erzielt werden kann16. Auch lässt sich die Annah-
me durch nichts belegen, dass, soweit nur ein in einen Konzern eingebundenes 

" Teilweise wurde bereits das TBB - Urtei l als R ü c k f ü h r u n g auf die allgemeinen Grundsä t -
ze der gesellschaftsrechtlichen Durchgr i f f shaf tung verstanden (vgl. etwa Bauder, BB 1993,1103, 
1104; Ebenroth, in FS Bou jong S. 99; Heidenhain, LM Nr . 6 zu § 302 A k t G 1965; Schanze, A G 
1993, 376, 378; a.A. und weiterhin hierin eine spezifische Konze rnha f tung entdeckend: Drygala, 
G m b H R 1993, 317; Hommelhoff, Z G R 1994, 395, 406, 418; Krieger, Z G R 1994, 375, 377; Lim-
mer, DStR 1993, 765, 768. 

12 Z u m grenzüberschrei tenden Insolvenzrecht vgl. Habscheid, Grenzüberschre i tendes 
internationales Insolvenzrecht der Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundesrepubl ik 
Deutschland. 

13 Vgl. Ehricke, Das abhängige Konze rnun te rnehmen in der Insolvenz (1998) S. 3, 13 ff.). 
14 Ehricke, Das abhängige Konze rnun te rnehmen in der Insolvenz (1998) S. 13 ff. 
15 Laut den Angaben des Statistischen Bundesamtes w u r d e n 2003 bei 20034 Insolvenzen im 

G m b H - B e r e i c h nur bei 9765 ein Verfahren eröffnet , 10269 wurden mangels Masse abgelehnt; 
2002 wurden bei insgesamt 19770 beantragten Verfahren 10252 mangels Masse abgewiesen; be-
trachtet man die letzten fünf Jahre, in denen die alte K o n k u r s o r d n u n g noch galt, kam es sogar in 
über 70 % der Insolvenzen nicht zur E r ö f f n u n g eines Verfahrens (vgl. im einzelnen die Statistik 
in Z I P 1999,2182); anders sieht die Statistik allerdings bei Aktiengesellschaften aus, hier wurden 
von insgesamt 508 Verfahren im Jahr 2003 nur 181 und 2002 von insgesamt 631 Verfahren 189 
mangels Masse abgelehnt. 

16 Kühler, Z G R 2000, 550, 557 mit Hinweis auf Strobl, in FS Clemm S. 389, 408. 



4 Einleitung 

Unternehmen insolvent wird, aufgrund dessen Einbindung in den Unternehmens-
verbund regelmäßig genügend Masse zur Verfügung steht, um ein Verfahren zu er-
öffnen1 7 . In einem Großteil der Fälle kann daher dieser Weg nicht der entscheiden-
de Schlüssel für die Lösung der hier anstehenden Probleme sein. E r soll daher un-
ter Hinweis auf die Ausführungen Ehrickes in dieser Arbeit auch nicht weiter 
untersucht werden. 

Geht es um Haftungsfragen im Gesellschaftsrecht, sind Ausgangspunkt der 
Prüfung naturgemäß die Ansprüche der Gläubiger, die gegenüber einer Gesell-
schaft keine Befriedigung erlangen können und sich deshalb an die hinter der Ge-
sellschaft stehenden Gesellschafter halten wollen. Von diesem Blickwinkel aus ist 
die Frage nach einer Direkthaftung der Gesellschafter sicher prädestiniert. Glei-
ches gilt aber auch für die Antwort, da die Außenhaftung eines Gesellschafters 
dem Prinzip der Haftungsbeschränkung im Kapitalgesellschaftsrecht wider-
spricht. Eben dies ist aber der Grund, weshalb die Durchgriffshaftung im Kapital-
gesellschaftsrecht, ausgenommen vom Fall der Vermögens- und Sphärenvermi-
schung, sich bislang nicht durchsetzen konnte. Zwar sieht man teilweise mit dem 
Urteil des B G H in Sachen KB V vom 24.6.2002 bereits eine neue Ära der Durch-
griffshaftung eingeleitet18. Bedenkt man die Erfahrungen, die man im amerikani-
schen Recht mit diesem Institut gemacht hat, erscheint es jedoch mehr als fragwür-
dig, ob wir uns tatsächlich auch in Deutschland einer „jurisprudence of epithet and 
metaphor" zuwenden sollten19. Der Gesetzgeber mag hier wie auch anderenorts2 0 

durchaus die Haftungsbeschränkung vor der Vorstellung eingeführt haben, dass 
eine rechtliche Einheit auch eine wirtschaftliche Einheit darstellt. Die Erkenntnis, 
dass dies nicht der Fall ist, rechtfertigt es indes nicht, die Haftungsbeschränkung 
aufzuheben. 

Im Zentrum der nachfolgenden Untersuchung soll daher auch die Frage stehen, 
wie eine abhängige Kapitalgesellschaft im Konzern selbst geschützt werden 
kann21 , aufbauend auf der elementaren Einsicht, dass der beste Schutz, den man ei-
nem Gläubiger zuteil werden lassen kann, immer noch die Erhaltung eines liqui-

17 So aber Ehricke, Das abhängige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998) S. 2 (vgl. 
allerdings auch denselben a.a.O. in Fn. 4). 

18 Vgl. hierzu unten S. 208. 
19 Phillip I. Blumberg, The law of coporate groups 6 (1983) S. 8. 
20 Vgl. für den anglo-amerikanischen Rechtskreis nur Blumberg, Connecticut Journal of 

Intl. Law 1999, 397: „Anglo-American corporation law has traditionally been bottomed upon the 
concept that each corporation, like each human being, is a separate juridical person with its own 
legal rights and duties; this is entity law. This doctrine arose centuries ago and was well suited to 
deal with the needs of a simpler economic society. It was a time when corporations generally 
could not own other corporations, and corporate groups with holding companies or parent 
corporations were unknown. At that time, each corporation was a separate economic enterprise as 
well as a separate legal entity. This is not longer the case 

21 Natürlich sind die oben angeführten Wege nicht als sich gegeneinander ausschließende 
Alternativen, sondern als grundsätzliche Ansätze der Problembewältigung zu verstehen, die 
auch nebeneinander Geltung beanspruchen können. Die Frage ist nur, wo man die Schwer-
punkte setzt. 
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den S c h u l d n e r s i s t 2 2 . D i e s k a n n n a c h der h ier v e r t r e t e n e n u n d i m n a c h f o l g e n d e n zu 

u n t e r m a u e r n d e n A n s i c h t a l lerdings n u r geleistet w e r d e n , w e n n m a n in e i n e m auf 

e igenständigen j u r i s t i s c h e n P e r s o n e n a u f b a u e n d e n S y s t e m deren In teressen n i c h t 

v o n a n d e r e n P e r s o n e n able i tet . B e g r e n z t w i r d die U n t e r s u c h u n g dabei auf den 

V e r t r a g s k o n z e r n 2 3 u n d den f a k t i s c h e n K o n z e r n 2 4 , w o b e i - i m A n s c h l u s s an die 

F r a g e n a c h der H a f t u n g eines h e r r s c h e n d e n G e s e l l s c h a f t e r s - a b r u n d e n d auch ein 

B l i c k auf die H a f t u n g z w i s c h e n g l e i c h g e o r d n e t e n G e s e l l s c h a f t e n g e w o r f e n w e r d e n 

soll . 

U n t e r s u c h t w e r d e n soll i n s o w e i t al lerdings n i c h t n u r die d e u t s c h e R e c h t s o r d -

n u n g , s o n d e r n auch die R e c h t s l a g e in E n g l a n d . D i e s e ist für die hier in teress ieren-

den F r a g e n gle ich aus m e h r e r e n G r ü n d e n b e d e u t s a m . A b g e s e h e n davon , dass das 

engl i sche R e c h t n a c h w i e v o r w e i t ü b e r die eng l i schen G r e n z e n hinaus m a ß g e b -

l i chen E i n f l u s s h a t 2 5 , m a c h t die K e n n t n i s der auch h ier t radi t ionel l b e s t e h e n d e n 

U n t e r s c h i e d e zur R e c h t s l a g e in K o n t i n e n t a l e u r o p a , t r o t z gewisser v o r a l lem eu-

r o p a r e c h t l i c h b e g r ü n d e t e r A n n ä h e r u n g e n 2 6 b e i d e r R e c h t s s y s t e m e 2 7 , e ine D i s k u s -

2 2 Soweit es um die Haftung der Geschäftsführung geht, beginnt sich auch in Deutschland 
die Erkenntnis durchzusetzen, dass hier nicht erst dann angesetzt werden darf, wenn es um 
Fälle der Insolvenzverschleppung geht, sondern bereits vorher anhand von Standards eine 
Kontrolle einsetzen und eine Haftung für Schäden auch durchgesetzt werden muss (aus rechts-
vergleichender Perspektive vgl. nur Lutter, Z G R 1998, 190 206 ff., der insoweit hervorhebt, 
dass in anderen Ländern wie den USA Klagen der Gesellschafter für die Gesellschaft und gegen 
die Direktoren, insbesondere aber auch gegen die Großaktionäre einer Gesellschaft bereits 
„Legion' sind (Lutter; a.a.O. S. 192 unter Hinweis auf Merkt, US-amerikanisches Gesell-
schaftsrecht (1991) S. 392 ff.; Coffee, in Feddersen/Hommelhoff/Schneider, Corporate Gover-
nance S. 165 ff.). 

23 Mit Hüffer, (AktG §18 Rn. 3) wird insoweit zwischen Vertragskonzernen, Eingliede-
rungskonzernen und faktischen Konzernen unterschieden. 

2 4 Im Eingliederungskonzern wird der Gläubigerschutz insbesondere durch die Begrün-
dung einer gesamtschuldnerischen Mithaftung der Hauptgesellschaft im weitest denkbaren Sin-
ne gewährt. Nicht gesondert eingegangen wird auch auf isolierte Gewinnabführungsverträge 
und andere Unternehmensverträge. Zwar dürften gerade bei Vorliegen eines Gewinnabfüh-
rungsvertrages die Vermutungen des §§17 Abs. 2 und 18 Abs. 1 S. 3 AktG kaum zu widerlegen 
sein (Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 12 I). I.d.R. werden Gewinnabführungsverträge 
aber mit Beherrschungsverträgen verknüpft und nur selten isoliert abgeschlossen (vgl. nur Hüf-
fer, AktG §291 Rn. 24). 

25 Zwar hat das aus den Ländern England, Wales, Schottland und Nordirland bestehende 
Vereinigte Königreich keine einheitliche Rechtslage, trotzdem hat das englische Kapitalgesell-
schaftsrecht über die geographischen Grenzen von England hinaus hier aber beträchtliche Be-
deutung erlangt. Auch folgt der irische CA grundsätzlich dem englischen CA 1985 und dem In-
solvency Act 1986. Darüber hinaus folgt aber auch außerhalb Europas im Einzugsbereich des 
common law das Company law vielfach dem englischen Vorbild (so etwa in Kanada, Australien, 
Indien, Pakistan, Singapur und den anglophonen Staaten Afrikas wie etwa Nigeria). 

2 6 Auch die Entwicklung des englischen Gesellschaftsrechts ist von der immer stärker wer-
denden Flut europäischer Richtlinien maßgeblich geprägt worden (Treibel/Hodgson/Kellenter/ 
Müller, Englisches Handels- und Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. S. 212 f.), deren Auswirkungen teil-
weise aber auch sehr kritisch beurteilt werden (vgl. etwa Edwards, E C Company Law 1999, 
S. 410 ff, die meint, das englische Gesellschaftsrecht sei aufgrund des Gemeinschaftsrechts „in a 
worse State than at any time this Century"). 

2 7 Abgesehen von den auf der europäischen Rechtssetzung fussenden parallelen Regelungen 
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sion über die Chancen und Sinnhaftigkeit einer einheitlich europäischen Regelung 
auch auf dem Gebiet des Konzernrechts erst möglich. Insbesondere bietet das eng-
lische Gesellschaftsrecht aus Sicht der Aktionäre aber auch die besten Vorausset-
zungen für den Sitz multinationaler Konzerne. Im Hinblick auf diesen Standort-
vorteil wird bereits angenommen, dass, durch den Druck institutioneller Inves-
toren bedingt, Gesellschaften zunehmend ihren Sitz nach England verlagern 
werden2 8 . In der Tat erfreut sich der Zusammenschluss von Gesellschaften in ei-
nem Unternehmensverbund hier auch besonderer Beliebtheit. So haben allein die 
50 größten Gesellschaften in Großbritannien über 10.000 Tochtergesellschaften, 
mit einem aritmethischen Mittel von etwa 230 Gesellschaften pro Muttergesell-
schaft29. 

Dass der Aufbau einer Gesellschaftsgruppe in Großbritannien derart verbreitet 
ist, ist zum einen mit der Struktur des englischen Gesellschaftsrechts zu begrün-
den, das eine Gesellschaftsgründung besonders einfach und kostengünstig ermög-
licht30 . Zum anderen war bei einem Zusammenschluss von mehr als 20 Personen 
zum Zwecke der Gewinnerzielung im Geschäftsverkehr die Wahl der Kapitalge-
sellschaftsform von Seiten des Gesetzgebers bislang vorgeschrieben31 . Zu erklären 
ist dies aber auch mit den bestehenden kapitalmarktrechtlichen Bestimmungen3 2 . 
Vor allem ermöglicht es aber auch die Striktheit, mit der englische Gerichte das 
Prinzip der Selbständigkeit jeder gesellschaftsrechtlichen Einheit vertreten, und 
die bisher gezeigte Zurückhaltung bei Zulassung einer Durchgriffshaftung, wenn 
Gesellschaften versuchen, sich durch Gründung einer Tochtergesellschaft vor Ri-
siken im Geschäftsverkehr abzuschirmen3 3 . Die anstehenden Reformvorhaben im 
britischen Gesellschaftsrecht könnten ein Weiteres dazu beitragen, dass sich diese 

wird zunehmend auch eine Annäherungen des anglo-amerikanische case-law zu dem kontinen-
talen Recht und umgekehrt unseres Rechts an das Fallrecht beobachtet (Vgl. hierzu Klaus-Peter 
Berger, ZBB-Report 1998 S. 135). 

28 Vgl. hierzu Monks, Robert A. G., Modern Company Law for a Competitve Economy: the 
strategic framework, Corporate Governance: An international Review, Vol.8, 2000, No. 1, 
S. 16-24. 

29 Vgl. Prentice, Connecticut Journal of International Law, 1999, 305, 306 ff. 
30 Vgl. auch Prentice, Connecticut Journal of International Law 1999, 407 f. (Symposium 

Bericht). 
31 Ende Dezember 2002 wurde die Begrenzung der Gesellschafterzahl einer unter dem Part-

nership Act 1890 oder dem Limited Partnerships Act 1907 gegründeten Personengesellschaft 
auf 20 Personen durch die Regulatory Reform Order 2002 nunmehr allerdings aufgehoben. 

32 So muss etwa nach Rule 9 (1) des City Codes jeder, der im Laufe der Zeit mindestens 30 % 
der Stimmrechte erwirbt, ein Angebot bezüglich der übrigen Gesellschaftsanteile derselben 
Klasse machen. Auch besteht in England bereits seit langem ein grundsätzliches Verbot nur teil-
weiser Ubernahmeangebote. Teilweise Ubernahmeangebote bedürfen der ausdrücklichen Ge-
nehmigung (Rule 36 (1) City Code). Eine wichtige Ergänzung des grds. Verbots nur teilweiser 
Unternehmensübernahmen stellt außerdem die Regelung dar, wonach ein freiwilliges Ubernah-
meangebot davon abhängig gemacht werden muss, dass es tatsächlich zu einer Mehrheitsbeteili-
gung des Bieters kommt. 

33 Vgl. Prentice, Connecticut Journal of International Law, 1999, 305, 309 ff. mit weiteren 
u.a. historischen und steuerrechtlichen Gründen für diese Entwicklung. 
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Standortvorteile des Königreichs hier noch vergrößern34. So hat das britische Han-
delsministerium (Department of Trade and Industry) 1998 eine Expertenkommis-
sion (steering group) eingesetzt, die Vorschläge zu einer umfassenden Reform des 
englischen Gesellschaftsrechts erarbeitete, welche 2001 in einem Abschlussbericht 
präsentiert wurden und deren Ziel auch der Ausbau weiterer Wettbewerbsvorteile 
Englands beim Wettstreit um die Ansiedlung neuer Gesellschaften auf der Insel 
ist35. Im Juli 2002 erschien auf dieser Grundlage das Weißbuch „Modernising 
Company Law", in dem die Regierung ihrer Vorstellungen von einem modernen 
Company Law der Öffentlichkeit präsentiert36. Angestellt werden demzufolge 
auch bereits berechtigte Spekulationen darüber, ob Großbritannien nicht zukünf-
tig zu einem „europäischen Delaware" avancieren könnte37, was angesichts der 
Entscheidungen des E u G H in Sachen Uberseering und Inspire Art besondere Be-
deutung gewinnt38. 

Die damit aufgeworfene Frage der Grenzüberschreitung und die Tatsache, dass 
multinationale Unternehmensverbände zu den Hauptakteuren des modernen 
Wirtschaftslebens gehören, lässt allerdings auch eine rechtliche Betrachtung rein 
nationaler Regelungen nur noch eingeschränkt sinnvoll erscheinen. Zu klären gilt 
es daher weiterhin, wann ein Regelungssystem zum Schutz der Gläubiger einer 
abhängigen Gesellschaft überhaupt zur Anwendung kommt. Diese Frage ist be-
reits deshalb von besonderer Bedeutung, da gerade im Bereich des Konzernrechts 
international nach wie vor deutlich unterschiedliche Schutzsysteme bestehen39. 

Aufbauend auf den vorgenannten Erwägungen wird im Folgenden daher zu-
nächst die gesetzliche Regelung des Aktiengesetzes über die Haftung in verbunde-
nen Unternehmen dargestellt, um sodann die Frage nach deren Ubertragbarkeit 
auf den GmbH-Konzern zu stellen. Daran schließt die Frage nach der Funktions-
fähigkeit allgemeiner Haftungstatbestände im Konzern an. Dabei wird der 
Schwerpunkt des Interesses auf dem Schutz der abhängigen GmbH liegen, die sich 
in der Vergangenheit als besonders insolvenzgefährdet und damit „gläubigerge-
fährlich" erwiesen hat. Im Anschluss hieran wird die Rechtslage in England behan-

34 Vgl. auch hierzu Monks a.a.O. (Fn. 28). 
35 Vgl. Modern Company Law: Final Report unter 1.13 (Competitiveness and Modern Eco-

nomic Needs). 
36 Abrufbar auf der Homepage des Department of Trade and Industry unter http://www. 

dti.gov.uk/cid/review.htm. 
37 Cheffins, Company Law - Theory, Structure and Operation, 1997, S. 441 ff.; Halbhuber, 

ZeuP 2003,418,436; kritisch insoweit allerdings Carruthers/Villiers, E B L R 2000, 91,95, gleiche 
Ambitionen werden teilweise allerdings auch in Frankreich mit der Société par actions simpli-
fiée verfolgt (vgl. Guyon, Rev. Sociétés 2000, 255, 258: „Cet arrêt ( Centros), peut faire bénéficier 
la France d'un effet Delaware"). 

38 In der Praxis hat das Uberseering-Urteil bereits Wirkung entfaltet. So hat die Gründung 
englischer Limited Companies, die ihre Tätigkeit in Deutschland entfalten wollen, erheblich zu-
genommen. Im Internet bietet man unter Adressen wie www.tschuessdeutschland.de bereits 
Komplettlösungen für Limited Gründungen zu Festpreisen an (vgl. Bücker, in FAZ vom 
8.10.2003). 

39 Blaurock, ZEuP 1998, 479; vgl. insoweit auch Kindler, Hauptfragen des Konzernrechts in 
der internationalen Diskussion Z G R 1997, 449. 
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delt. Hier können die Aus führungen allerdings nicht an den allgemeinen Haf -
tungstatbeständen des Kapitalgesellschaftsrechts Hal t machen. Da in England der 
Gläubigerschutz vor allem über das Insolvenzrecht gesucht wird, muss vielmehr 
ebenfalls auf diese Möglichkeiten eingegangen werden. Ein besonderes Augen-
merk wird dabei auf die mittlerweile auch im englischen Gesellschaftsrecht spür-
bar werdende Tendenz gelegt, zumindest einem herrschenden Gesellschafter be-
sondere Treuepfl ichten aufzuerlegen. De r Schutz der Minderheitsgesellschafter 
wird in beiden Teilen der Arbei t dabei nur insoweit eine Rolle spielen, als sich hier-
aus ein Schutz der Gesellschaft selbst ableiten lässt bzw. eine entsprechende Erör-
terung wie im Bereich der Treuepfl ichten z u m richtigen Verständnis der Pfl ichten-
lage von N ö t e n ist. 

De r letzte Teil der Arbei t beschäftigt sich schließlich mit der Frage, welches 
Recht zur A n w e n d u n g kommt , wenn Mutter- und Tochtergesellschaft verschiede-
nen Rechtsordnungen angehören. Insoweit wird, wenn auch mit unterschiedlichen 
Begründungen, von der ganz herrschenden Meinung eine eindeutige A n t w o r t ge-
geben: Zur A n w e n d u n g k o m m e n soll das Gesellschaftsstatut der abhängigen Ge-
sellschaft, womi t sich natürlich die Frage anschließt, wie dieses zu best immen ist. 
De r hierüber seit Jahrzehnten geführte Streit hat durch das bereits erwähnte Urtei l 
in Sachen Uberseering vom 5.11.200240 n u n m e h r eine entscheidende Wendung er-
fahren. Die bislang in Deutschland vorherrschende Sitztheorie wird vor dem H i n -
tergrund dieser Entscheidung in bisheriger F o r m keinen Bestand haben können. 
Die Auswirkungen , die dieses Urtei l auf das Gesellschaftsrecht in Europa zukünf -
tig haben wird, lassen sich bislang allenfalls erahnen. 

40 ZIP 2002, 2037. 



Kapitel I: 

Die gesetzlichen Regelungen 
zur Haftung im Uber- Unterordnungskonzern 

im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht 

§ 1: Die Entscheidung zur Normierung eines eigenständigen 
Konzernrechts im deutschen Aktienrecht 

Vorrangiges Anliegen jeden modernen Gesellschaftsrechts sind der Gläubiger-
und Minderheitenschutz1. Minderheitsgesellschafter müssen allgemein vor unfai-
rer Benachteiligung, Gläubiger vor ungerechtfertigten finanziellen Gefahren ge-
schützt werden. Außer Streit steht, dass in abhängigen Gesellschaften die Gefah-
ren für die Außenseiter besonders hoch einzuschätzen sind. Die besondere Kon-
zerngefahr ist damit zu begründen, dass der bei einer selbständigen Gesellschaft in 
der Regel vorhandene Gleichlauf der Interessen der Gesellschaft, ihrer Gesell-
schafter und der Gesellschaftsgläubiger an einer erfolgreichen Unternehmenstä-
tigkeit in einer abhängigen Gesellschaft nicht mehr ohne weiteres vorausgesetzt 
werden kann2. Zwar hat jeder Mehrheitsgesellschafter die Möglichkeit einer domi-
nierenden Kontroll- und Einflussmacht. Ein Gesellschafter, der nur über die Betei-
ligung an einer Gesellschaft verfügt, legt aber regelmäßig Wert darauf, dass diese 
Gesellschaft gewinnbezogen geleitet wird. In einem Unternehmensverbund wird 
die Frage der Gewinnmaximierung indes nicht mehr isoliert in Bezug auf einzelne 
Gesellschaften betrachtet, sondern im Gesamtgefüge aller am Unternehmensver-
bund Beteiligten. Dies kann es als durchaus vorteilhaft erscheinen lassen, die In-
teressen einer Tochtergesellschaft im Interesse des Gesamtkonzerns zurückzu-
stellen3. 

Aus diesem Grund wurde in Deutschland als erster Rechtsordnung der Welt 
mit der Aktienrechtsnovelle aus dem Jahre 1965 das Recht der verbundenen Un-
ternehmen verbundspezifischen Sonderregelungen unterstellt (§§15 ff., 291 ff. 
AktG), da man das Gesellschaftsrecht als solches nicht für ausreichend hielt, die 
Außenseiter jedenfalls einer abhängigen Aktiengesellschaft bzw. Kommanditge-
sellschaft auf Aktien angemessen gegen die besonderen Konzerngefahren zu 

1 Vgl. statt aller nur die Stellungnahme der Group of German Experts on Corporate Law 
zum Konsultationsdokument der High Level Group of Experts on Corporate Law, abgedruckt 
in ZIP 2002, 1310. 

2 B G H v. 16.9.1985 = B G H Z 95, 330, 334 (Autokran)-, B G H v. 29.3.1993 = B G H Z 122, 123 
(TBB). 

3 Vgl. auch B G H v. 19.9.1994 = AG 1995, 35, 36. 
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schützen4 . Historisch betrachtet ist dies vor dem Hintergrund zu verstehen, dass 
im deutschen Gesellschaftsrecht der Minderheitenschutz zunächst nur wenig aus-
gebildet war, weshalb man die erkannten verbundspezifischen Gefahren als An-
satzpunkt für eine Verbesserung der als schutzwürdig erachteten Positionen 
nahm5 . Mit der so begründeten Zäsur zwischen privaten Mehrheitsgesellschaftern 
und herrschenden Unternehmen wurde eine grundlegende Entscheidung zugun-
sten eines eigenständigen Konzernrechts getroffen6 . 

I. Der Konzernbegriff im deutschen Gesellschaftsrecht 

Nach der Definition des § 18 Abs. 1 S. 1 A k t G liegt ein Konzern vor, wenn „ein 
herrschendes und ein oder mehrere abhängige Unternehmen unter der einheit-
lichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst" sind. Was un-
ter dem konzernspezifischen Merkmal der „einheitlichen Leitung" zu verstehen 
ist, wurde vom Gesetzgeber allerdings offen gelassen7. Dementsprechend finden 
sich hierzu im Schrifttum auch unterschiedliche Ansätze8 . Umstritten ist schon, ob 
der Unterscheidung zwischen einheitlicher Leitung und Zusammenfassung in § 18 
Abs. 1 A k t G eine besondere Bedeutung zukommt 9 . Uberwiegend wird dies ver-
neint, da durch die einheitliche Leitung die Zusammenfassung der verbundenen 
Unternehmen bereits gewährleistet ist10 . Teilweise wird aber auch das Zusammen-
treffen rechtlicher und wirtschaftlicher Kriterien durch die Verbindung von „ein-
heitlicher Leitung" einerseits und „Zusammenfassung" andererseits betont. So 
könne der Begriff der Leitung auf die grundlegenden Leitungsfunktionen im Ak-
tien- oder G m b H - Unternehmen aus rechtlicher Sicht bezogen werden. Das 
Merkmal der Zusammenfassung charakterisiere indes eher den wirtschaftlichen 
Prozess der Verbindung mehrerer Unternehmen zu einer Konzerneinheit 1 1 . Die 
Anlehnung an eine wirtschaftliche Betrachtungsweise eröffne methodisch die 
Möglichkeit, den konzernrechtlichen Leitungsbegriff aus den Leitungsstrukturen 

4 Ausführlich Dettling, Die Entstehungsgeschichte des Konzernrechts im Aktiengesetz 
von 1965 (1997), S. 213 ff. 

5 Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht (1988), S. 39. 
6 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. § 1 II 4. 
7 Die an die einheitliche Leitung zu stellenden Anforderungen gesetzlich festzulegen, er-

schien ihm angesichts der vielfältigen Formen, die die Wirtschaft für die Konzernleitung bereits 
damals herausgebildet hatte, nicht möglich (Regierungsbegründung, abgedruckt bei Kropff 
S. 33). 

8 Hüffer, AktG § 18 Rn. 8 ff.; Koppensteiner, in KK, § 18 Rn. 12 ff. 
9 Koppensteiner, in KK § 18 Rn. 3. 

10 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 4 III 1 d); Emmerieb, in Emmerich/ 
Habersack § 18 Rn. 15; Koppensteiner, in KK § 18 Rn. 3. 

11 Abeltshauser, Leitungshaftung (1998,), S. 41; zum engen Zusammenhang zwischen gesetz-
licher Definition und wirtschaftlicher Konzernwirklichkeit vgl. auch die Regierungsbegrün-
dung abgedruckt bei Kropff S. 33. 
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