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zunehmend an Bedentung gewinnende — Frage nach der Haftung auch des Konzernvor-
stands fiir Mafinabmen, die primdr eine Insolvenz der Tochtergesellschaft vernrsachen, af-
firmativ beantwortet zu sein. Schlieflich stellt sich der Kreis der potentiell Passivlegitimierten
bei einer vorsdtzlichen sittenwidrigen Schidigung im Ausgangspunkt als unbegrenzt dar. Ein
simpler Schluss von der Rechtsnatur deliktischer Jedermannspflichten anf die Reichweite der
in Rede stehenden Sonderdeliktshaftung ist gleichwobl verfeblt. Der Beitrag unternimmit die
notwendige normative Absicherung der Ergebnisse, die auf der Grundlage genuin verbands-
rechtlicher Wertungen, im Rahmen der Dogmatik des Organisationsrechts erfolgen muss.
Auf der Grundlage institutionenékonomischer Einsichten wird gezeigt, dass eine Verant-
wortlichkeit der Verwaltungsmatglieder der Obergesellschaft prinzipiell sachgerecht ist. Eine
blofle Binnenhaftung der Organwalter der Obergesellschaft gegeniiber Ihrer Anstellungs-
korperschaft erweist sich aufgrund von Vollzugsdefiziten als unzureichend. Die zivilrechtlich
durch eine Auflenhaftung sanktionierte Bestandsverantwortung auch der Leitungsorgane
der Obergesellschaft ist die Konsequenz des in §§ 309 Abs. 2, 317 Abs. 3 AktG zum Ausdruck
gebrachten Gleichlanfs von Haftungsverantwortung und konzerndimensionaler Leitungs-
macht. Dem entspricht im Rabmen der Tribotel-Doktrin allein die Annahme einer eigenen
Pflicht der Verwaltungsmitglieder, deren vorsitzliche Verletzung unmittelbar zur Haftung
nach § 826 BGB fiibrt.

In 2007 the 2nd civil-panel of the German Federal Court of Justice (,, Bundesgerichtshof“)
rendered its Trihotel-judgment. The Court held that the doctrinal basis of the well-estab-
lished shareholder-liability for imperiling a limited liability corporation’s subsistence (, Exis-
tenzvernichtungshaftung ) is situated in general tort law. As a consequence, it seems that the
Court has affirmed the much-disputed personal liability of the parent corporation’s directors
if they willfully cause a subsidiary’s bankruptcy. The question not only lay at the heart of the
Court’s famons Bremer Vulkan-judgment but also has become incrementally important
where the ramifications of the global financial crisis reach Germany and suggest legal con-
sequences for certain corporate agents. After all, the circle of persons that potentially can be
held liable under § 826 of the German Civil Code (,, Biirgerliches Gesetzbuch*) for willfully
and unconscionably causing barm to another is unlimited at the outset. Howewver, it would be
misguided to infer form the pertinent liability rule’s legal nature as a general tort sanction that
its specific occurence in corporate law attaches to any corporate agent. This article undertakes
the necessary normative underpinning of the appropriate results. It thereby dwells upon
genuine principles of corporate law and aligns the conclusions with the prevalent doctrine
of organizational law. The insights of New Institutional Economics, particularly the theory of
incomplete contracts indicate that the accountability of board-members of the parent com-
pany is generally adequate and desirable. The internal liability of board-members vis-a-vis
the corporation that employs them proves insufficient in light of substantial shortcomings in
the pertinent rules enforcement. The responsibility for the subsidiary’s economic viability
also concerns the board members of the parent corporation. Their liability to the subsidiary is
a consequence of the synchronism between private law accountability and administrative
power in a corporate group as expressed in §§309 (2), 317 (3) of the German Stock Corpo-
ration Code (, Aktiengesetz*). In line with the Tribotel-doctrine, these considerations man-
date an innate obligation of the parent’s board members. Its willful breach leads immediately
to their liability under § 826 of the German Civil Code.
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I Ungeklirte Reichweite von Bestandsverantwortung und Sonderdelikrs-
haftung im Unternebhmensverbund

Die vor kurzem mit unspektakuliren Vergleichen fir einige der beteiligten
Vorstande abgeschlossene privatrechtliche Aufarbeitung der Vorgiange um die
Insolvenz der Bremer Vulkanwerft! hat in einem fritheren Stadium zu einer
fundamentalen Neuorientierung des dogmatischen Konzepts der Verantwort-
lichkeit fiir bestandsgefahrdende Leitungsmafinahmen im Gesellschaftsrecht
gefiihrt.? Die dabei urspringlich eingeschlagene Linie ist allerdings schon 2007
wieder verlassen worden, als das positivrechtliche Fundament der Judikatur
ein weiteres Mal ausgetauscht wurde.> Derni¢re crie dieser maandernden
Rechtsprechung ist nunmehr die qualifizierte deliktsrechtliche Generalklausel
des §826 BGB, die dazu dient, die Haftung des Veranlassers von ,existenz-
vernichtenden Eingriffen® in der lex lata zu verankern. Damit scheint die
urspringlich im Zentrum des Bremer Vulkan-Verfahrens* stehende Frage
nach der Haftung auch des Konzernvorstands fiir Mafinahmen, die primir
eine Insolvenz der Tochtergesellschaft verursachen, im affirmativen Sinne be-
antwortet zu sein. Schliefllich ist der Kreis der Passivlegitimierten, die fiir eine
vorsatzlich sittenwidrige Schiadigung Anderer einstehen missen, im Aus-
gangspunkt unbegrenzt und erfasst daher vermeintlich problemlos auch den
leitungsmachtigen Konzernvorstand.’

Eine kurze Besinnung auf die dogmatische Konzeption des §826 BGB als
Haftungsbestimmung, deren Ziel schon aus der Fassung des Tatbestands er-

1 Die Welt Nr.57 v. 9.3.2010, S. 33.

BGHZ 149, 10; in (vermeintlicher) Fortfithrung des dort eingeschlagenen Weges, wenn
auch z.T. mit erkennbaren Absetzungstendenzen z. B. BGHZ 151, 181 ,KBV*“; BGH
ZIP 2005, 117; BGH ZIP 2005, 250; BGH ZIP 2005, 1734.

3 BGHZ173,243; bekréftigt in BGH ZIP 2008, 308; BGH ZIP 2008, 1329; BGH ZIP 2009,
802.

4 Die Klage richtete sich — wegen der die gesamte Werften-Gruppe erfassenden Insolvenz —
gegen die Vorstinde der Konzernholding, vgl. BGHZ 149, 10, 11.

5 Entsprechend wird in der Literatur konstatiert, die Haftung der Organe des herrschen-
den Unternehmens bereite unter dem ,,neuen Haftungsmodell“ nach §826 BGB ,kei-
nerlei Schwierigkeiten mehr®, LIEBSCHER, Miinchener Komm. z. GmbHG, Bd. 1, 2010,
Anh. §13 Rdn. 591. In der Bremer Vulkan-Entscheidung hielt der BGH demgegentiber
eine Haftung der Vorstinde der Gesellschafterin auf der Grundlage des Verbots bestands-
vernichtender Eingriffe fiir ,nicht begriindbar“, BGHZ 149, 10, 17. Im Ergebnis fiir
Haftung des Vorstands jetzt auch EMMERICH, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl., 2010, § 309 Rdn. 53; Haas in: Baumbach/Hueck, Komm.
2. GmbHG, 19. Aufl, 2010, § 64 Rdn. 176; Haas, ZIP 2006, 1373, 1380 f; WaGNER, FS
Claus-Wilhelm Canaris, 2007, S.473, 496; vgl. auch DERs., Minchener Komm. z. BGB,
Bd.5, 5. Aufl., 2009, § 826 Rdn. 36; tiber eine Teilnehmerhaftung der Organwalter gemaf}
§830 Abs.2 BGB Kousr, BB 2009, 1194, 1198; LuTTER, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl., 2009, §13 Rdn.46; ALTMEPPEN, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
6. Aufl., 2009, § 13 Rdn. 102; VETTER, BB 2007, 1965, 1968 f.
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sichtlich die Sanktionierung von qualifiziertem Verhaltensunrecht ist,® lasst
aber erkennen, dass die unreflektierte Annahme einer konzernweiten Be-
standsverantwortung auch der Leitungsorgane der Obergesellschaft als
zwangslaufiger Ausfluss einer deliktischen Jedermannspflicht fehl ginge. Viel-
mehr muss ein solcher Imperativ, dessen vorsitzliche Verletzung zur Grund-
lage einer Haftung nach §826 BGB gemacht werden kann, fiir simtliche in
Pflicht genommenen Akteure sowohl hinsichtlich seiner Existenz als auch
seiner Reichweite aus dem teleologischen Kontext des einschligigen Organi-
sationsrechts begriindet werden. Mit anderen Worten, trotz der Verortung der
Haftung im allgemeinen Deliktsrecht verliert diese ihre genuin verbandsrecht-
liche Prigung nicht” In der Konsequenz ist anhand originir gesellschafts-
rechtlicher Wertungskriterien zu entscheiden, welche Beteiligten eine, im Falle
ithrer Missachtung zu sanktionierende Bestandsverantwortung fiir die betrof-
fene Gesellschaft trifft und wie weit diese reicht.

Die skizzierten Zusammenhinge werden in der Literatur durchaus gesehen,
wenn die Haftung nach Trihotel als ,Sonderdeliktshaftung” charakterisiert
wird,? die nur von solchen Personen verwirklicht werden konne, die eine
Bestandsverantwortung fiir die Gesellschaft tragen.” Ob der Kreis der in die-
sem Sinne in die Pflicht Genommenen zutreffend umschrieben wird, wenn
ausschliefflich die Alleingesellschafter bzw. die im Konsens agierenden An-
teilseiger als potentielle Haftungsadressaten genannt werden,'® erscheint al-

6 Im Rahmen der qualifizierten Generalklausel des § 826 BGB taugt die kausale Verursa-
chung des tatbestandlichen Schidigungserfolgs unstreitig nicht als objektive Grundlage
der Legitimation der Uberwilzung der eingetretenen Einbufien. Insoweit besteht in der
Literatur Ubereinstimmung, obwohl 1.U. das Verhiltnis von Sittenverstof und Vorsatz-
erfordernis bei der Vermessung des Normzwecks kontrovers ist, z. B. WAGNER, 2aO
(Fn.5) §826 BGB Rdn.3; OECHSLER, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2009, § 826
Rdn. 15; ScHIEMANN, in: Erman, BGB, 12. Aufl.,, 2008, §826 Rdn.2; SPINDLER, in:
Bamberger/Roth, BGB, Bd.2, 2. Aufl,, 2007, §826 Rdn. 1. Der v.a. im Hinblick auf
§ 823 Abs. 1 BGB fundamentale Streit zwischen der Lehre vom Erfolgs- und derjenigen
vom Verhaltensunrecht kommt insoweit daher nicht zum Tragen, dazu nur HAGER, in:
Staudinger, BGB, Neubearb. 2009, § 823 Rdn. H 14 {f; LARENz/CanNaris, Lehrbuch des
Schuldrechts 11/2, 13. Aufl,, 1994, §75 IL. 3., S.364 ff; K&12/WaGNER, Deliktsrecht,
10. Aufl., 2006, Rdn. 102 ff.

7 WAGNER, FS Claus-Wilhelm Canaris, S. 473, 492 ff.

8 FEingehend zuletzt S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 1177, 11801f; fiir die
h.M. HaBERsack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl., 2010, Anh. zu §318 Rdn.39; ArrmerpeN, aaO (Fn.5), §13 GmbHG
Rdn. 101 ff; §43 GmbHG Rdn. 86; WELLER, ZIP 2007, 1681, 1687; SCHAEFER/STEIN-
METZ, WM 2007, 2265, 2271; GEHRLEIN, WM 2008, 761, 764; HaBERSACK, ZGR 2008,
533, 546; HoNN, WM 2008, 769, 770; Wrrt, DNotZ 2008, 220, 225.

9 BGHZ 173, 246 Rdn. 25; dazu auch WELLER, ZIP 2007, 1681, 1689; bereits vor ,, Triho-
tel“ WAGNER, FS Claus-Wilhelm Canaris, S. 473, 4791, 495 {, der freilich davon ausgeht,
die Haftung beruhe nicht auf einem Sonderdelikt (¢6id., S.496).

10 In diesem Sinne z. B. HABERSACK, 22O (Fn. 8), Anh. zu § 318 Rdn. 39; wohl auch Zo61L-
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lerdings zweifelhaft. Zwar haften die Mitglieder des Leitungsorgans fiir die
Vernichtung der Existenz ,ihrer” Gesellschaft ohne Weiteres aus §93 Abs. 2
Satz 1 AktG, §43 Abs.2 GmbHG als Austluss ihrer allgemeinen Organptlich-
ten — zweifelhaft ist allenfalls die Reichweite ihrer Bestandsverantwortung.!!
Im geltenden Recht weniger klar verortet ist indessen die Antwort auf die
Frage, ob auch die Geschiftsleiter einer Konzernobergesellschaft eine Verant-
wortlichkeit fiir den Bestand untergeordneter Verbundgesellschaften trifft, die
haftungsrechtlich unmittelbar durch einen Kompensationsanspruch der be-
troffenen Tochtergesellschaft sanktioniert wird.!? Dies gilt jedenfalls soweit
keine Nachteilszufiigung dargetan werden kann, die im Rahmen des auf iso-
lierbare Einzelschidigungen abstellenden Systems der §311{f AktG gemif}
§§317 Abs.3 AktG zur Eigenhaftung der Handelnden fithren konnte.* Un-
klar erscheint vor diesem Hintergrund, ob die zu konstatierende Enthaltsam-
keit der einschligigen Gesetze einer nachvollziehbaren teleologischen
Konzeption entspringt, oder aber eine Schutzliicke signalisiert, die nicht zu-
letzt durch Rechtsfortbildungen a la Existenzvernichtungshaftung geschlos-
sen werden muss.!*

Die Finanzkrise zeigt die Brisanz der vorgezeichneten Fragestellung: Jenseits
der durch Alleingesellschafter oder abgestimmt agierende Eignergemeinschaf-
ten dominierten Kleinstunternehmen stellt sich rasch die Frage,'> welche Be-
standsrisiken die Leitungsorgane eines Unternehmensverbunds zu Lasten der

NER, in: Baumbach/Hueck, Komm. z. GmbHG, 19. Aufl., 2010, SchlAnhKonzernR
Rdn. 124 1.

11 Die Relevanz der letzten Frage soll dabei nicht heruntergespielt werden. Die als An-
fechtung der Vorstandsentlastung eingekleidete, in Kompetenzfragen verhaftete Ent-
scheidung des LG Frankfurt, BB 2010, 980 und noch deutlicher die Berufungsentschei-
dung OLG Frankfurt, WM 2011, 116 in Sachen Commerzbank/Dresdner Bank zeigen,
ebenso wie das Verfahren um die Vorgange bei der IKB (dazu unten Fn. 16), dass die
exakte Bestimmung der Verantwortlichkeit uber Haftungsrisiken in Milliardenhohe
entscheiden kann. Eingehend dazu Baums, ZGR 2011, 218 ff.

12 Dafiir, mit abweichenden dogmatischen Begriindungen die in Fn.5 Genannten.

13 Die aktienrechtliche Regelung zum faktischen Konzern und damit auch der Haftungs-
erstreckungin § 317 Abs. 3 AktG wird bei nicht in der Rechtsform der AG organisierten
Untergesellschaften tiberwiegend fiir unanwendbar gehalten vgl. bereits BGHZ 95, 330,
340; ZOLLNER, 22O (Fn. 10), SchlAnhKonzernR Rdn. 127; LUTTER, 2aO (Fn.5), Anh.
Zu §13 GmbHG Rdn. 20 (zur GmbH); Horr, in: Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl,,
2010, § 105 Rdn. 103; EMMmERICH/HABERSACK, Konzernrecht, 9. Aufl., 2008, § 34 Rdn. 3
(fir die Personenhandelsgesellschaften). Gerade im Hinblick auf die Haftungserstre-
ckung des §317 Abs.3 AktG im Personengesellschaftsrecht befiirwortend aber ML-
BERT, Miinchener Komm. z. HGB, 2. Aufl., 2007, KonzernR, Rdn. 212; U. SCHNEIDER,
BB 1980, 1057, 1065.

14 Im Ausgangspunkt ebenso, wenn auch auf die Teilnehmerhaftung nach §830 Abs.2
BGB verengt, jetzt S. SCHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 1177, 1188, 1191.

15 Ahnliche Einschitzung der Praxisrelevanz v. a. mit Blick auf die mittelstindische Wirt-
schaft bei S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 1177, 1178 1.
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Glaubiger und ggf. der Minderheitsaktionire von Konzerngliedern, aber auch
solcher der Verbundspitze,'¢ eingehen diirfen und wo diese den Rubikon iiber-
schreiten und daher haftungsrechtlich im Interesse konzernfreier Residual-
glaubiger und der Fremdkapitalgeber in die Pflicht zu nehmen sind.

Der vorliegende Beitrag versucht eine normative und dogmatische Grund-
legung fiir die aufgeworfenen Fragen zu schaffen. Zu diesem Zweck werden
kurz die dogmatischen Konzeptionen der rechtsformig sanktionierten Be-
standsverantwortung in Erinnerung gerufen, soweit sie im Rahmen der wech-
selhaften Entwicklung der Existenzvernichtungshaftung tber die Inpflicht-
nahme der gesetzlichen Vertreter der Obergesellschaft bestimmend waren."”
Vor diesem Hintergrund wird mit Hilfe institutionendkonomischer Uber-
legungen das Bediirfnis nach einer konzerndimensionalen Pflichtenbindung
eben dieser Organe belegt,'® um auf dieser Grundlage die Tauglichkeit der
Rechtsinstitute zu ventilieren, die diesem Bediirfnis im deutschen Verbands-
recht Rechnung tragen konnten.!” Die hierbei zu konstatierenden Unzulang-
lichkeiten liefern die Legitimation fiir eine Erstreckung der durch §826 BGB
sanktionierten Bestandsverantwortung auch auf die gesetzlichen Vertreter des
herrschenden Unternehmens.?® Dabei kann gezeigt werden, dass die primir
fir die Einpersonen-GmbH entwickelten Grundsitze auch in der beherrsch-
ten Aktiengesellschaft Geltung beanspruchen.?!

II. Entwicklung des Haftungskonzepts

Die ,,Geschichte“ der Existenzvernichtungshaftung und ihres Vorfahren, dem
qualifizierten faktischen Konzern, gehort zu den vielgesungenen Bankel-
liedern tber die Taten des II. Zivilsenats, weshalb einige Hinweise auf die
Eckpunkte gentigen, soweit diese fiir die hier untersuchte Frage relevant
sind.??

16 Eine erste Anniherung an die Aufarbeitung insoweit erfolgt im Zusammenhang mit den
Vorgingen um die IKB, vgl. OLG Diisseldorf, ZIP 2010, 28, die, jenseits der dogmati-
schen Scheinkontroversen, ihren Dreh- und Angelpunkt in eben jener Frage nach der
Reichweite der Bestandsverantwortlichkeit der Leitungsorgane findet. Dazu auch
FrorsTeDT, AG 2010, 315; FLEISCHER, NJW 2010, 1504; SpinDLER NZG 2010, 281.

17 S.u. IL

18 S.u. IIL

19 S.u. IV.

20 S.u. V.

21 S.u. V3.c), VL

22 Eingehende Analyse von Rechtsprechung und Literatur bei LIEBSCHER, 2aaO (Fn.5),
Anh. §13 GmbHG Rdn. 475 ff.
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1. Verlustausgleichspflicht im ,, qualifizierten faktischen Konzern®

Mit der Entscheidung ,,Autokran“?® legte der BGH 1985 den Grundstein fir
eine besondere Haftung im qualifizierten faktischen GmbH-Konzern.?* In
analoger Anwendung der fiir den Vertragskonzern geltenden Regelungen,
namentlich §§ 303, 322 AktG, sollte eine herrschende Gesellschaft fiir samtli-
che Verbindlichkeiten einer abhingigen, vermogenslosen GmbH einzustehen
haben. Aus der hier interessierenden Perspektive ist weniger relevant, dass der
BGH zunichst sein Haftungsmodell einer Konzernstrukturhaftung weiter
entwickelte (,, Tiefbau“?, ,Video“?), um in der Entscheidung ,,TBB“? klare
Absetzungstendenzen in Richtung auf eine pflichtenbasierte Verhaltenshaf-
tung erkennen zu lassen. Entscheidend ist allein, dass die Verankerung der
Verantwortlichkeit in der Analogie zu den §§302, 303 AktG zu einer umfas-
senden, quasi-akzessorischen Einstandspflicht fiir simtliche Schulden der Un-
tergesellschaft fithrte, die geschidigte Gliubiger von einem Nachweis der
Kausalitit der Leitungstatigkeit fiir ihre Einbuflen entband.

Dieser Ruckgriff auf Regelungen des Konzernrechts blieb gerade fiir die Haf-
tung der Leitungsorgane der Obergesellschaft nicht ohne Konsequenz. Ver-
letzte das Organ der herrschenden Gesellschaft eine seinem Unternehmen
gegeniiber der Konzerntochter obliegende Pflicht, so war seine Schadens-
ersatzpflicht auf der Grundlage der Haftungserstreckung des §309 Abs.2
AktG zumindest in Erwigung zu ziehen.?® Die umfassende Verlustausgleichs-
pilicht der §§302, 303 AktG war auf diesem Weg freilich nicht ausdehnungs-
fahig, da die Haftung nach §309 Abs. 2 Satz 1 AktG ja einen auf eine konkrete

23 BGHZ 95, 330, 341ff; zust. EMMmERrIcH, GmbHR 1987, 213 ff; PriesTER, ZIP 1986,
137 ff; K. ScamipT, BB 1985, 2074 ff; STiMPEL, AG 1986, 117 ff; ULMER, AG 1986, 123 ff;
krit. WiLaELM, DB 1986, 2113 ff.

24 Vorgespurt in HUECK/LUTTER/MERTENS/REHBINDER/ULMER/ WIEDEMANN/ZOLLNER,
Arbeitskreis GmbH-Reform, Bd. 2, 1972, S. 49 ff.

25 BGHZ 107, 7 ff; zust. EMMERICH, JuS 1990, 329; K. ScamIDT, ZIP 1989, 545; STIMPEL,
ZGR 1991, 144.

26 BGHZ 115, 187 ff, das im Gegensatz zu den vorigen Entscheidungen tiberwiegen kri-
tisch aufgenommen wurde, vgl. ALtmePPEN, DB 1991, 2225 ff; FLume, ZIP 1992, 817 ff;
K. Scamipt, ZIP 1991, 1325 ff; WEsSTERMANN, DWIiR 1992, 197 ff.

27 BGHZ 122, 123 ff; zust. GOeTTE, DStR 1993, 568 ff; HoMMELHOFE, ZGR 1994, 395 ff;
LUTTER, JZ 1993, 580 ff; im Grundsatz auch WesTERMANN, ZIP 1993, 554 ff; krit. K.
Scamipt, AG 1994, 189 ff.

28 HAaBERSACK, aaO (Fn.8), 2. Aufl, 2001, Anh.II zu §318 Rdn.30. Fir Haftung der
Leitungsorgane der herrschenden Gesellschaft analog §317 Abs.3 BGB, also auch un-
terhalb der Schwelle qualifizierter Konzernierung z. B. KOPPENSTEINER, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., 2002, Anh. §52 Rdn. 75; ALTMEPPEN, Die Haf-
tung des Managers im Konzern, 1998, S.79{f.
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Pflichtverletzung zuriickzufithrenden Schaden voraussetzt, woran es im qua-
lifizierten faktischen Konzern gerade fehlte.?

2. Verlustausgleichspflicht als Folge einer Durchgriffshaftung bei
missbrauchlichem Verbalten

Nachdem bereits die ,klarstellende® ,,TBB“-Entscheidung® in Wahrheit die
Abkehr von dem Modell einer konzerngebundenen Haftung, hin zu einer
allgemeinen Verhaltenshaftung darstellte,’! zog der BGH schliefllich im Jahr
2001 mit der Entscheidung ,,Bremer Vulkan“3? die dogmatischen Konsequen-
zen aus seiner Kehrtwende und beerdigte die Statushaftung im qualifizierten
faktischen Konzern, als er feststellte: ,Der Schutz einer abhingigen GmbH
gegen Eingriffe ihres Alleingesellschafters folgt nicht dem Haftungssystem des
Konzernrechts des Aktienrechts (§§ 291 ff , 311 ff AktG) [...].“ Die durch das
reine Negativtestat offen gelassene Frage nach der dogmatischen Grundlage
der im Verhiltnis zu den Kapitalerhaltungsvorschriften aus §§ 30, 31 GmbHG
subsididaren Haftung beantwortete der BGH wenig spiter im ,, KBV“-Urteil.*
Die Gesellschafter gingen in den Fillen der Existenzvernichtung ihres Haf-
tungsprivilegs nach §13 Abs.2 GmbHG verlustig, wodurch die Verantwort-
lichkeit der Gesellschafter als eine Durchgriffshaftung beschrieben wird. Un-
abhingig davon, ob es sich insoweit um eine unbeschrinkte und personliche
Auflenhaftung®* gegeniiber den Gliubigern oder doch um eine vom Insol-
venzverwalter geltend zu machende Binnenhaftung? handelte, war doch dog-
matisch prijudiziert, dass Haftungsadressat notwendig nur der nach Wegfall
des Haftungsschilds exponierte Gesellschafter sein konnte.?¢

29 Zu diesem Aspekt eingehend MULBERT, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und
Kapitalmarkt, 2. Aufl., 1996, S. 487 ff; zusammenfassend GOETTE, Die GmbH, 2. Aufl.,
2002, §9 Rdn. 32.

30 BGHZ 122, 123.

31 HommEerLHOFE, ZGR 1994, 395, 400 f; KRIEGER, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 4, 2. Aufl,, 1999, §69 Rdn. 115; LUTTER, JZ 1993, 580f; vgl. auch
GOETTE, 2aO (Fn.29), § 9 Rdn. 191f.

32 BGHZ 149, 10 ff; zust. AurmerPEN, NJW 2002, 321 ff; K. Scumipt, NJW 2001, 3577 ff;
ULMER, ZIP 2001, 2021 ff; WesTERMANN, NZG 2002, 1129 ff.

33 BGHZ 151, 181 ff; ULMER, JZ 2002, 1049 ff; WesTERMANN, NZG 2002, 1129 ff; WiL-
HELM, NJW 2003, 175 ff.

34 Lurrer/HoMmMELHOFE, GmbHG, 16. Aufl., 2004; § 13 Rdn. 24.

35 AvrrmePPEN, NJW 2002, 321 ff, pErs., ZIP 2002, 1553 ff; pERs., ZIP 2001, 1837 ff; K.
ScamIpT, NJW 2001, 3577 ff; WiLueLm, NJW 2003, 175 ff.

36 Der Ruckgriff auf §309 Abs.2 AktG schied konsequenterweise aus, BGHZ 149, 10,
161. Vgl. aber auch BGHZ 151, 181, 183 ff ,KBV* und darauf rekurrierend PAEFGEN, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 2, 2006, § 43 Rdn. 223; pErs., DB 2007, 1907,
1911, der bereits vor , Trihotel“ neben der Existenzvernichtungshaftung der Gesell-
schafter einen gegen die Geschaftsfithrer gerichteten Anspruch aus §826 BGB bei
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Letztere Konsequenz trifft auch fur diejenigen Versuche in der Literatur zu,
die Existenzvernichtungshaftung aus einer (gliubigerbezogenen) gesellschaf-
terlichen Treuepflicht herzuleiten.’” Auch insoweit suggeriert die Ankniip-
fung an die Gesellschafterstellung eine zwangsliufige Beschrinkung auf
bestimmungsmichtige Verbandsmitglieder. Immerhin begriindet aber das Ab-
stellen auf fiduziarische Bindungen eine gewisse Offenheit des Haftungskon-
zepts, da die aus diesen entspringenden Verhaltenspflichten nicht prinzipiell
auf Gesellschafter beschrinkt sein miissen. Ganz Ahnliches gilt fiir die Ver-
suche, die Verantwortlichkeit auf eine quasi-Organstellung des Alleingesell-
schafters im Verhiltnis zur abhiangigen Tochter zu griinden.>® Zwar kniipft
auch diese Konzeption an die beteiligungsbasierte Leitungsmacht des herr-
schenden Gesellschafters an, muss aber eine Erstreckung der Verschuldens-
haftung der Quasi-Organe auf die Mitglieder der Verwaltung des herrschen-
den Gesellschafters noch nicht aus prinzipiellen dogmatischen Erwigungen
ablehnen.

3. Deliktische Verbaltenshaftung der Bestandsverantwortlichen

Seit der Entscheidung ,, Trihotel“*® ordnet der 2. Zivilsenat die missbrauchliche
Beeintrichtigung des Gesellschaftsvermogens nunmehr als sittenwidrige
Schidigung ein und verortet ihre Sanktion folglich in der deliktischen Gene-
ralklausel des §826 BGB. Neben der Aufgabe der Durchgriffs- zugunsten
einer Schadensersatzhaftung*® kehrt der BGH von der seit ,,Bremer Vulkan®
geltenden Auflenhaftung zum Modell einer Binnenverantwortlichkeit gegen-
tiber der Gesellschaft zuriick. Dartiber hinaus wird die uneingeschrinkte Er-
gebnis- durch eine Verschuldenshaftung*' abgel6st, die zudem in Idealkonkur-
renz zu den Kapitalerhaltungsvorschriften der §§30f GmbHG steht. Im
Gegensatz zu den vormaligen objektiven Missbrauchstatbestinden ist Grund-

»weitgehender Deckungsgleichheit der Anspruchsvoraussetzungen® bejaht. Ebenfalls
vor Trihotel behandelt WasNER, FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd.II, S.473, 489 {f die
Existenzvernichtungshaftung als Anwendungsfall des §826 BGB mit einer Haftung
auch der Organwalter.

37 Z.B.Scuorz/EmMmERrIcH, Komm. z. GmbHG, Bd. 1, 10. Aufl., 2006; § 13 Rdn. 92 ff; K.
Scumipt, NJW 2001, 3577, 3580.

38 Insbesondere ALTMEPPEN, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 13 Rdn. 80;
DERs., ZHR 171 (2007), 320, 329 ff; DERS., FS Priester, 2007, S. 1, 2 ff; zuletzt nochmals
eingehend zum Haftungskonzept DERrs., Miinchener Komm. z. AktG, Bd.5, 3. Aufl,,
2010, §309 Rdn. 2, §311 Rdn. 316 ff, §317 Rdn. 8 ff.

39 BGHZ 173, 246 ff; hierzu Avrmeppen, NJW 2007, 2657 ff; HaBersack, ZGR 2008,
533 ff; OsTeErRLOH-KONRAD, ZHR 172 (2008), 274 ff; krit. LieBscHER, aaO (Fn.5),
§ 13 GmbHG Anh. Rdn.534.

40 KreINDIEK, NZG 2008, 686, 687.

41 AvtmEerPEN, NJW 2007, 2657; OsTERLOH-KONRAD, ZHR 172 (2008), 274, 290.
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lage des §826 BGB nun die Ankniipfung an eine subjektive Pflicht, deren
schuldhafte Verletzung den Haftungstatbestand auslost.*?

Fir die Verantwortlichkeit der Leitungsorgane im Konzern bedeutet die Ab-
kehr von notwendig mitgliedschaftsbasierten Haftungsfundamenten des Ge-
sellschaftsrechts und die Hinwendung zu allgemein biirgerlich-rechtlichen
Instituten, dass der einschlagige Tatbestand der vorsitzlichen, sittenwidrigen
Schidigung prinzipiell auch durch sie verwirklicht werden kann. Die in die-
sem Sinne im Grundsatz offene Passivlegitimation darf indes nicht dariiber
hinwegtiuschen, dass die Schidigungspotentiale, denen mit der Existenzver-
nichtungshaftung begegnet werden soll, originar im Organisationsrecht wur-
zeln. Die entscheidende Glaubigerbenachteiligung resultiert aus der Trennung
von Vermogenssphiren, die durch das Organisationsrecht erst ermoglicht
wird;* sie kann daher nur im verbandsrechtlichen Kontext begegnen. Die
im Rahmen des § 826 BGB verletzte Pflicht ist also keinesfalls eine ,,Jeder-
mann-Pflicht“* — was nicht zuletzt in der bereits erwiahnten Beschreibung der
auf § 826 BGB gestiitzten Existenzvernichtungshaftung als Sonderdeliktshaf-
tung zum Ausdruck kommt.*> Zugespitzt formuliert, lsst sich der Auffassung
des Bundesgerichtshofs, wonach es neben der Haftung aus § 826 BGB ,.eines
... gesellschaftsrechtlich fundierten Haftungsinstituts nicht bediirfe,* allen-
falls mit der Maflgabe zustimmen, dass die Existenzvernichtungshaftung oh-
nehin ein solches darstellt und daher die verbandsrechtlichen Wertungen be-
reits inkorporiert.

Mit dem Vorgesagten ist freilich noch nicht ausgeschlossen, insoweit auch
jenseits mitgliedschaftlicher Beteiligungen*® Akteure in die Pflicht zu nehmen,
die bei der Ausiibung verbandsrechtlicher Leitungsmacht tber entsprechen-
des Schadigungspotential verfigen. Im Hinblick auf die gesetzlichen Vertreter

42 ArtMEPPEN, NJW 2007, 2657, 2658.

43 Eingehend hierzu TROGER, FS Harm Peter Westermann, 2008, S. 1533, 1547 ff.

44 OstErLOH-KONRAD, ZHR 172 (2008), 274, 292.

45 Vgl. oben Fn.8.

46 BGHZ 173, 246 Rdn. 29.

47 Das Verdikt des BGH ist v. a. gegen Versuche gerichtet, neben der Vorsatz erfordernden
Sonderdeliktshaftung einen strengeren Haftungstatbestand auf der Grundlage einer
schuldhaften Verletzung von Treupflichten zu etablieren, vgl. neben den in Fn. 35 Ge-
nannten nach der Trihotel-Entscheidung v.a. Horrer, AktG, 9.Aufl, 2010, §1
Rdn. 26a. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass BGHZ 129, 136, 162 ff ,,Girmes“ —
jedenfalls fur schadenstiftende Stimmrechtsausibungen in der Hauptversammlung —
ebenfalls von einer Haftung nur fiir Vorsatz ausgeht. Verallgemeinernd BuNGEROTH,
Miinchener Komm. z. AktG, Bd. 1, 3. Aufl., 2008, § 53a Rdn. 44; fir diligentia quam in
suis z. B. HUFFER, aaO, §53a AktG Rdn. 21. Gegen Treupflichtlosungen im Kontext der
klassischen Existenzvernichtungstatbestinde ZOLLNER, FS Konzern, 2006, S. 999, 1011.

48 Bereits in der Leitentscheidung bejaht der BGH die Haftung des nur mittelbar betei-
ligten Gesellschafters, BGHZ 173, 246 Rdn. 44.
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der Obergesellschaft gilt es daher, sich auf die normativen Fundamente ihrer
Bindung zu besinnen und diese konzerndimensional zu entwickeln.

II1. Legitimation der Verantwortlichkeit anf der Grundlage bestehender
Prinzipal-Agenten-Beziehungen

Die analytische Kraft der Agenturtheorie zur Beschreibung verbandsrecht-
licher Konfliktlagen ist im kapitalgesellschaftsrechtlichen Schrifttum in viel-
faltiger Weise fruchtbar gemacht worden.* Im Zentrum der bahnbrechenden,
institutionendkonomischen Untersuchungen standen die Verhaltensanreize
des Managements im Verhiltnis zu den Anteilseignern in Publikumsgesell-
schaften.”® Die gewonnen Einsichten werden auch in der deutschsprachigen
Literatur herangezogen, um die normativen Grundlagen der fiduziarischen
Bindung der Leitungsorgane an die verbandsbezogenen Interessen der An-
teilseigner zu beleuchten. Die Sanktion des Verstofles gegen Zweck- und Treu-
bindung {iber eine Schadensersatz-Verantwortlichkeit der Organwalter ge-
gentiber der Gesellschaft> nach §§93, 116 AktG, §43 GmbHG wird als ein
Weg analysiert, die kollektiven Interessen der Anteilseigner (auch) durch haf-
tungsinduzierte Anreize abzusichern.>?

Fiir die hier untersuchte Fragestellung ist entscheidend, dass nicht nur der
vertikale Prinzipal-Agenten-Konflikt zwischen zersplitterten Anteilseignern
und dem Management mit Hilfe des analytischen Instrumentariums der Agen-
turtheorie erhellt werden kann. Die grundlegende Einsicht, dass Wissens-
licken von Prinzipalen den zur Verfolgung fremder Interessen eingesetzten
Agenten die Gelegenheit bieten, ihre eigenen Ziele auf opportunistische Weise

49 Allgemein zum Erkenntnispotential der Agenturtheorie im Verbandsrecht, FLEISCHER,
ZGR 2001, 1, 7 ff Umfassende, funktional-rechtsvergleichende Darstellung fundamen-
taler Institute des Kapitalgesellschaftsrechts auf der Grundlage der Agenturtheorie in
KraakmMan/ArRMOUR/Davies/ENrRIQUEs/Hansmann/HERrRTIG/HOPT/KANDA/ROCK,
The Anatomy of Corporate Law, 2. Aufl., 2009.

50 JENSEN/MECKLING, 3 J. Fin. Econ. 305, 308 (1976); zuvor auch schon ALcHIAN/DEM-
sETZ, 72 Am. Econ. Rev. 777,779 f£ (1972). Vgl. auch Barzer, 25 J.L. & Econ. 27 (1982);
FaMA/JENSEN, 26 ].L. & Econ. 301 (1983); D1Es., 26 ].L. & Econ. 327 (1983). Uberblick
zum gegenwartigen Stand der Agenturtheorie in der Institutionenckonomik bei ERLEL/
LEsCHKE/SAUERLAND, Neue Institutionendkonomik, 2. Aufl., 2007, S. 69 ff.

51 Die Aktivlegitimation der Gesellschaft dient im Ausgangspunkt ganz dhnlichen Zielen
wie eine class action, weil auch sie darauf abzielt, die Interessen einer geschidigten
Gruppe im Haftungsprozess zu vereinigen. Zur class action im verbandsrechtlichen
Kontext, die im U.S.-amerikanischen Schrifttum durchaus als Substitut des derivative
suit gesehen wird, Romano, 7 J.L. Econ. & Org. 55 (1991); KRaAKMAN/PARKS/SHAVELL,
Geo. L. Rev. 1733 (1994).

52 Monographische Analyse auf der Grundlage der Prinzipal-Agenten-Theorie bei ARr-
NoLD, Die Steuerung des Vorstandshandelns, 2007.
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anstelle derjenigen der Prinzipale zu verfolgen, ist vielmehr auch geeignet, eine
horizontale Prinzipal-Agenten-Bezichung zu beschreiben,* wie sie vor allem
in konzernrechtlichen Abhingigkeitslagen zwischen Mehrheits- und Minder-
heitsaktiondren in Form des paradigmatischen ,Konzernkonflikts“ begeg-
net.’* Schliefflich ermoglicht der Ansatz, die Verhaltensanreize im Verhaltnis
von Eigen- zu Fremdkapitalgebern mit samt den institutionellen Steuerungs-
mechanismen zu beschreiben, die potentiellem Opportunismus — insbesonde-
re von bestimmungsmichtigen Gesellschaftern — entgegenwirken.>® Grob
gesprochen stellt die Haftungssanktion einen rechtsformigen Steuerungs-
mechanismus dar, der zur Internalisierung solcher Handlungsfolgen der
Agenten zwingt, die andernfalls den Prinzipalen zur Last fielen.’® Im kon-
kreten Kontext geht es darum, die sozial nicht wiinschenswerte Ausbeutung
von Minderheitsaktioniren und Gliubigern zu verhindern und so die mit der
spezialisierten Rollenverteilung einhergehenden Vertretungskosten (agency
cost) zu minimieren. Unter diesem anreizorientierten Blickwinkel” kommt
eine Ausdehnung der Existenzvernichtungshaftung auf Organwalter dann in
Betracht, wenn die Haftung nur des bestimmungsmachtigen Gesellschafters
zu Steuerungsdefiziten fihrt, z. B. weil bindende Vermogensrestriktionen sei-
ne Verantwortlichkeit teilweise leer laufen lassen (judgement proof)*® und
sonstige Vollzugsdefizite, die unerwiinschte (partielle) Externalisierung der
Handlungsfolgen erlauben.

Das Wegreiflen des Haftungsschilds des §13 Abs.2 GmbHG als Folge der
Sonderdeliktshaftung fiihrt bei der Ein-Mann Gesellschaft bzw. bei einver-
nehmlich zusammenwirkenden Geschiftsleiter-Gesellschaftern zu einer zu-
treffenden, die Glaubigerinteressen prinzipiell®® adidquat berticksichtigenden

53 Vgl. Rog, in: Ménard/Shirley (Hrsg.), Handbook of New Institutional Economics,
2008, S.371, 3741.

54 Beschreibung des , Konzernkonflikts“ im deutschsprachigen juristischen Schrifttum
z.B. bei Kroprr, Aktiengesetz, 1965, S. 273 f; KOPPENSTEINER, K6lner Komm. z. AktG,
3. Aufl.,, Bd.6, 2004, Vor §291 Rdn.5ff; ALTMEPPEN, 2aO (Fn.38), Vor §311 AktG
Rdn. 1 f; HABERSACK, 22O (Fn.8), §311 Rdn. 1.

55 Grundlegend insoweit MYERs, 5 J. Fin. Econ. 147 (1977) ; aber auch schon Jensen/
MECKLING, 3 J. Fin. Econ. 305, 334 {f (1976).

56 Uberblick iiber die formale Prinzipal-Agenten-Theorie bei ERLEI/LESCHKE/SAUER-
LAND, 2aO (Fn.50), S. 109 ff; vgl. auch allgemein RicHTER/FUROBOTN, Neue Institu-
tionenokonomik, 4. Aufl., 2010, S. 173 ff, 224 ff.

57 Insofernistzu betonen, dass auch der BGH die verhaltenssteuernde Zielsetzung der von
thm etablierten Existenzvernichtungshaftung ausdriicklich anerkennt, wenn er von ei-
nem Schutz der Gesellschaftsgliubiger ,,durch die repressive Anordnung der Schadens-
ersatzpflicht spricht, BGHZ 176, 204 Rdn. 13 ,Gamma*“.

58 Speziell hierzu SHAVELL, 6 Int‘l Rev. L & Econ. 45 (1986).

59 Auch insofern bestehen Grenzen aus einer bindenden Budgetrestriktion, die freilich
insoweit kein origindr, durch die Haftungsbeschrinkung des Verbandsrechts erzeugtes
Problem darstellt.
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Motivationslage aller Entscheidungstriger. Ersichtlich besteht allenfalls im
Fall der Fremdorganschaft ein Bediirfnis nach einer parallelen Verantwortlich-
keit der Organwalter, um auch insoweit eine Internalisierung der gliubiger-
betreffenden Auswirkungen der Geschiftsfithrung zu erzwingen. Ein solches
Bediirfnis kann, unabhingig von Verbundlagen deshalb bestehen, weil und
soweit die Organwalter im operativen Geschift wegen der Distanz der Gesell-
schafter de facto bestimmungsmichtig sind. Es kann aber auch daraus resul-
tieren, dass die prinzipiell an einer kurzen Leine gehaltenen Geschiftsleiter
durch die Sanktionsdrohung angehalten werden sollen, Anreizen der Eigen-
kapitalgeber entgegenzusteuern, die Glaubiger zu benachteiligen, wie sie sich
gerade in Insolvenznihe aktualisieren.®® Die Geschiftsfuhrer konnen, trotz
der prinzipiellen Weisungsbefugnis des hochsten Organs der GmbH, exis-
tenzgefihrdende Weisungen als nichtig unbeachtet lassen®! — wozu sie durch
eine an sie gerichtete, scharfe Haftungssanktion im Glaubigerinteresse ange-
halten werden konnen. Im Unternehmensverbund tritt hinzu, dass die Inter-
nalisierungswirkung der Gesellschafterhaftung beschrankt ist, wenn das herr-
schende Unternehmen seinerseits eine nur mit dem eingelegten Verméogen
haftende Einheit darstellt (vgl. z.B. §§13 Abs.2 GmbHG, §1 Abs.1 Satz2
AktG). Die Haftung des herrschenden Gesellschafters nach §826 BGB er-
reicht dann das Privatvermogen seiner Residualglaubiger nicht. In der Kon-
sequenz besteht auch in diesen Konstellationen das Bediirfnis, iber eine eigene
Verantwortlichkeit der Geschiftsleiter der Obergesellschaft deren Eigeninte-
resse zu aktivieren, ein Gegengewicht zu den Anreizen der Anteilseigner zu
bilden, hinter dem Haftungsschild in der Krise zu Hasardeurritten anzuset-
zen.

Das Vorgesagte legitimiert allerdings in den beschriebenen Konstellationen
nur allgemein eine rechtsférmig abgesicherte Mitverantwortlichkeit der Or-
gane des bestimmungsmichtigen Gesellschafters im Hinblick auf die Interes-
sen der Glaubiger (der Untergesellschaft). Im Rahmen eines Institutionenver-
gleichs prijudizieren die angestellten Uberlegungen also weder die Gestalt,
noch gar die dogmatische Umsetzung der wiinschenswerten Pflichtenbin-
dung. Einer Erstreckung gerade der Sonderdeliktshaftung wegen Existenzver-
nichtung bediirfte es vor diesem Hintergrund nur dann, wenn die auf eine
entsprechende Mitverantwortung abzielenden Institute des Verbandsrechts
nicht hinnehmbare Insuffizienzen aufwiesen. Somit sind im Folgenden die
jenseits des §826 BGB bestehenden Pflichtenbindungen der Fremdorgane

60 Eine drohende Eigenhaftung der Gesellschafter entfaltet dann keine Anreizwirkung,
wenn deren wirtschaftliche Existenz mit derjenigen der Gesellschaft so eng verwoben
ist, dass die Insolvenz des Verbands auch privat materiell vernichtende Wirkungen
zeitigt. Zum Ganzen auch Kr6uN, ZGR 2008, 110, 112 ff.

61 Vgl. nur ArtMEPPEN, 22O (Fn.5), §37 GmbHG Rdn.7; ScHOLZ/U. SCHNEIDER,
Komm. z. GmbHG, Bd. 2, 10 Aufl,, 2007, § 37 Rdn. 52; KLEINDIEK, in: Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, 17. Aufl., 2009, § 37 Rdn. 18; Wicke, GmbHG, 2008, §37 Rdn. 5.
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samt ihrer Durchsetzungsmechanismen in den Blick zu nehmen und auf ihre
Leistungsfahigkeit in der Verbundlage zu untersuchen.

IV. Konzernspezifische, fiduziarische Bindungen der Leitungsorgane im

deutschen Gesellschaftsrecht
1. Leitungskompetenz und -verantwortung im Konzern

a) Konzernspezifische Organpflichten gemdfs §§ 76, 93 AktG und
§43 GmbHG

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die unstreitige Sicht, dass zu den zu
beobachtenden Pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
leiters der herrschenden Gesellschaft jedenfalls gehort, die aus den gehaltenen
Beteiligungen erwachsenden Rechte in einer Art und Weise wahrzunehmen,
die der Erreichung der Verbandsziele dient.®? Umstritten ist freilich, ob und
gegebenenfalls mit welcher Intensitit der Vorstand der Obergesellschaft, ins-
besondere im faktischen Konzern,* verbundintegrative Leitungsmacht aus-
tiben muss, um dieser konzerndimensionalen Verantwortung zu geniigen. Die
Kontroverse zwischen den vereinzelten Befiirwortern einer intensiven Kon-
zernintegrationspflicht®* und den ganz tiberwiegenden Kritikern dieser Posi-

62 Fiir den Vorstand z. B. MERTENS/CaHN, Kolner Komm. z. AktG, Bd. 2/1, 3. Aufl., 2010,
§ 76 Rdn. 65; KOPPENSTEINER, 2aO (Fn.54), Vorbem. §291 AktG Rdn.71; SPINDLER,
Miinchener Komm. z. AktG, Bd.2, 3. Aufl., 2008, § 76 Rdn. 49; KorT, Grofl)komm. z.
AktG, 4. Aufl,, 2002, § 76 Rdn. 140; Hort, Groflkomm. z. AktG, 4. Aufl., 1999, § 93
Rdn. 114; HUFrER, 2aO (Fn.47), §76 AktG Rdn. 17a; FLEISCHER, in: Spindler/Stilz,
AktG, Bd. 1, 2. Aufl., 2010, § 76 Rdn. 91; Ra1ser/VEIL, Recht der Kapitalgesellschaften,
5. Aufl., 2010, § 14 Rdn.90; Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, 1980,
S.95ff. Fiir den Geschiftsfihrer z.B. JungkurTH, Konzernleitung bei der GmbH,
2000, S. 57 ff; KLEINDIEK, aaO (Fn. 61), § 43 GmbHG Rdn. 11; ALTMEPPEN, 2aO (Fn. 5),
§43 GmbHG Rdn. 12; ScHoLz/U. SCHNEIDER, 22O (Fn. 61), §43 GmbHG Rdn. 47 ff.

63 Fir den Vorstand im Vertragskonzern bejahend im Sinne einer intensiven Pflicht zur
integrativen Verbundleitung z.B HomMELHOFF, Die Konzernleitungspflicht, 1982,
S. 43 ff; BavEr, Miinchener Komm. z. AktG, Bd. 1, 3. Aufl., 2008, § 18 Rdn. 19; KriE-
GER, 220 (Fn. 31), § 70 Rdn. 155; abl. MErTENS/CAHN, 22O (Fn. 62), § 76 AktG Rdn. 65;
SPINDLER, aaO (Fn. 62), § 76 AktG Rdn. 49; Korrt, aaO (Fn.62), § 76 AktG Rdn. 144;
Horrer, 2aO (Fn.47), §76 AktG Rdn.17a; FLEiscHER, aaO (Fn.62), §76 AktG
Rdn. 90; Lo8BE, Unternehmenskontrolle im Konzern, 2003, S. 83; GoTz, ZGR 1998,
524,526 ff. Zur GmbH JUNGKURTH, aaO (Fn. 62), S. 57 ff; KLEINDIEK, 2aO (Fn. 61), § 37
GmbHG Rdn. 6.

64 Grundlegend auch insoweit HOMMELHOFF, 2aaO (Fn. 63), S. 165 ff, 184 {f; zust. Krorr,
ZGR 1984, 112, 116. Vgl. auch U. SCHNEIDER/S. SCHNEIDER, ZIP 2007, 2061, 2062, die
zumindest eine Leitungspflicht des Vorstands der Obergesellschaft, wenn auch ohne
Konzernfinalitit annehmen.
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tion,* muss fiir die hier interessierende Fragestellung jedoch nicht entschieden
werden: Unabhingig von der genauen Reichweite des Geschiftsleiterermes-
sens gehort es namlich zu den allseits geteilten Ankerpunkten der Debatte,
dass jedenfalls solche Leitungsmafinahmen mit der Zweckforderungspflicht
des Vorstands unvereinbar sind, die zu einer Schadigung der Tochter fiihren,
die auch die Obergesellschaft benachteiligt, weil sie vermittelt tiber weitrei-
chende Haftungstatbestinde auf diese zuriickschligt.® Dementsprechend
kann das Auslosen einer Verantwortlichkeit der Konzernmutter wegen Exis-
tenzvernichtung der Untergesellschaft nicht mehr zu den Mafinahmen geho-
ren, die im Leitungsermessen des jeweiligen Organs stehen. Insoweit erscheint
es auch nicht entscheidend, dass die verbandsrechtlichen Grenzen der Ein-
flussnahme aus dem Organisationsrecht der Untergesellschaft, wie insbeson-
dere die §§311{f AktG oder das treupflichtbasierte Schidigungsverbot des
GmbH-¢ bzw. Personengesellschaftsrechts,®® an sich unmittelbar an die Ober-
gesellschaft als herrschendes Unternehmen bzw. Mitglied des Verbands ge-
richtet sind. Auch eine nur reflexartige Relevanz fur die Pflichten der Organ-
walter fithrt im hier untersuchten Kontext zu deren Haftung im Falle der
Missachtung.

b) Binnenhaftung auf der Ebene der Obergesellschaft als
(unzureichende) Sanktion

Verletzt der Geschaftsleiter die Pflicht einer verantwortungsvollen Verbund-
leitung, so 16st dies nach Maflgabe der §§93 Abs.2 Satz1 AktG, §43 Abs.2
GmbHG eine Schadensersatzpflicht aus. Diese bleibt jedoch aus Sicht der
von der nachteiligen Geschaftsfithrungsmafinahme betroffenen Untergesell-
schaft und ihrer Glaubiger aus mehreren Griinden ein stumpfes Schwert. Zum
einen handelt es sich bei der Haftung wegen pflicht- oder sorgfaltswidriger

65 In diesem Sinne HUFFER, 2aO (Fn.47), § 76 AktG Rdn. 17; DERs., in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, 2007, § 7 Rdn. 24; Se1BT, in: K. Schmidt/Lutter (Hrsg.),
AktG, Bd.1, 2. Aufl, 2010, §76 Rdn.16; eingehend auch MtLBERT, 22O (Fn.29),
S.291f.

66 Vgl. nur HUFFER 2aaO (Fn. 47), § 93 AktG Rdn. 15; U. SCHNEIDER, FS Uwe Hiiffer, 2010,
$.905, 9104

67 BGHZ 65, 15, 19 ,ITT*; vgl. hierzu ALTMEPPEN, 220 (Fn.5), § 13 GmbHG Rdn. 37,
Anh. zu §13 GmbHG Rdn. 154 ff; ScHoLz/EMMERICH, 2aO (Fn.37), Anh. zu §13
GmbHG Rdn. 70; HABERSACK, aaO (Fn. 8), Anh. zu § 318 Rdn. 27 ff; HUECK/FASTRICH,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., 2010, § 13 Rdn. 20, 54; LUTTER, aaO (Fn.5),
Anh. zu § 13 GmbHG Rdn. 21; RAIsER, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2005,
§ 14 Rdn. 67 .

68 Vgl. nur TROGER in: Westermann, Handbuch der Personengesellschaften, Rdn. I 4051
(Loseblatt Stand 5/2008); ScHAFER, Groflkomm. z. HGB, Bd. 3, 5. Aufl., 2009, Anh.
§ 105 Rdn. 44; MULBERT, aaO (Fn. 13), KonzernR Rdn. 171{.
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Geschiftsfihrung um eine Binnenhaftung, die lediglich einen Anspruch der
seigenen® Gesellschaft, also der Obergesellschaft, begriindet. Denn nur dieser
gegeniiber obliegen den Konzernvorstinden und -geschiftsfithrern die oben
aufgefihrten Pflichten.®® Zum anderen ist eine Geltendmachung eventuell be-
stehender Anspriiche gegen die Organwalter der anstellenden Korperschaft
nicht immer zu erwarten, sodass ihre Anreizwirkung eingeschrankt ist. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die zur Geltendmachung berufenen Organe in
die haftungsauslosenden Vorginge involviert waren. Entscheidend sind inso-
weit die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung der Organhaftung im Or-
ganisationsrecht der Obergesellschaft, die im Aktienrecht trotz der UMAG-
Reformen nach wie vor als Ursache eines Vollzugsdefizits der im
Ausgangspunkt durchaus scharfen Verantwortlichkeit nach § 93 AktG angese-
hen werden konnen.” Aus dem — den Kreis der Aktivlegitimierten erweitern-
den”! — Verfolgungsrecht des §93 Abs.5 Satz 1 AktG, dessen entsprechende
Anwendung fir die Haftung nach § 43 Abs.2 GmbHG verbreitet befiirwortet
wird,”? konnen die geschidigten Gliubiger der Konzerntochter immerhin ei-

69 Fir die AG HaBersack, aaO (Fn.8), §311 Rdn. 11; KrIEGER, 2aO (Fn.31), §69
Rdn. 21; MerTENS/CAHN, 22O (Fn.62), §76 AktG Rdn. 65; SPINDLER, aaO (Fn. 62),
§76 AktG Rdn.49ff; U. SCHNEIDER/S. SCHNEIDER, ZIP 2007, 2061, 2062; fur die
GmbH JunGkurTH, 2aO (Fn.62), S.94f; KLENDIEK, 2aO (Fn.61), §43 GmbHG
Rdn. 11; ScroLz/U. SCHNEIDER, 2aO (Fn. 61), §43 GmbHG Rdn. 47 ff.

70 Vgl.z.B. PELTZER, FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 953, 954 {f; LuTTER, FS Uwe H. Schnei-
der, 2011, S.763, 764 ff; HELLw1G FS Georg Maier-Reimer, 2010, S. 201, 213 f; MERTENS/
CaHN, 22O (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 6; Ra1ser/VEIL, aaO (Fn. 62), § 14 Rdn. 97; SPIND-
LER, 220 (Fn.62), §93 AktG Rdn.2; a. A. Hort, 2aO (Fn.62); §93 AktG Rdn. 16f;
WiESNER, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, 3. Aufl., 2007, § 26
Rdn. 2. Speziell zum Klageerzwingungsverfahren nach §§ 148 f AktG Linnerz, NZG
2004,307,310; WacLawik, DStR 2006,2177,2182; zur Sonderpriifung auf Verlangen einer
Minderheit JAn1G, BB 2005, 949; Se1sT, WM 2004, 2137, 2139 ff.

71 Die h. M. geht insoweit von einer Anspruchsvervielfaltigung aus, MERTENS/CAHN, 22O
(Fn. 62), §93 AktG Rdn. 180; SPINDLER, 22O (Fn. 62), § 93 AktG Rdn.234; Horr, 220
(Fn. 62), §93 AktG Rdn.397 ff; FLEISCHER, 2aO (Fn.62), §93 AktG Rdn. 294; KriE-
GER/SATLER-COCEANT in: K. Schmidt/Lutter, AktG, Bd. 1, 2. Aufl., 2010, § 93 Rdn. 55;
HUFFER, 22O (Fn.47), §93 AktG Rdn. 32; WIESNER, aaO (Fn.70), § 26 Rdn. 25; ZEm-
PELIN, AcP 155 (1956) 209, 241. Nach a. A. begriindet §93 Abs.5 Satz1 AktG eine
gesetzliche Prozessstandschaft, z. B. HUuEck, in: Baumbach/Hueck, AktG, 13. Aufl,,
1968, §93 Anm. 15, 17; Gopin/WiLHELMI, AktG, Bd. 1, 1971, §93 Anm. 28; Has-
SCHEID, FS Friedrich Weber, 1975, S. 197.

72 Eingehend WiLHELM, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 1981,
S.363 ff. Mit Unterschieden im Detail z.B. KLEINDIEK, 2aO (Fn.61), §43 GmbHG
Rdn. 42; K. ScamipT, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, §9 IV 5, S. 244 ff; pERs., ZGR
1996, 209, 224; ULMER, ZIP 2001, 2021, 2028; beschrinkt auf entsprechend §93 Abs. 5
Satz 2, Satz 3 AktG nicht disponible Anspriiche ALTMEPPEN, 22O (Fn. 5), §43 GmbHG
Rdn. 88; fiir analog §93 Abs.3 Satz3 BGB unverzichtbare Anspriiche PAEFGEN, 2aO
(Fn.36), §43 GmbHG Rdn. 174; im Fall der sonst scheiternden Anspruchsdurchset-
zung gegen den Geschiftsfilhrer ZOLLNER/NOACK, 22O (Fn. 10), § 43 GmbHG Rdn. 31;
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nen reflexartigen Nutzen ziehen. Insoweit ist zu bedenken, dass zwar alleine
die Glaubiger der Obergesellschaft, nicht hingegen diejenigen der Tochter den
Ersatzanspruch gegen das Leitungsorgan geltend zu machen ermichtigt wer-
den. Allerdings zahlt die Untergesellschaft mit dem gegen ihr beherrschendes
Mitglied gerichteten Anspruch aus § 826 BGB wegen Existenzvernichtung zu
den Glidubigern der Obergesellschaft. Selbstredend ist nicht damit zu rechnen,
dass die Geschiftsfithrer der werbenden Gesellschaft ohne Weiteres gegen die
Organe ihrer Konzernmutter vorgehen. Keine entsprechende Zuriickhaltung
wird aber der — im Fall der Existenzvernichtung naturgemif} involvierte —
Insolvenzverwalter der Untergesellschaft an den Tag legen, wenn dieser die
Haftung der Obergesellschaft aus §826 BGB durchsetzt. Der dogmatische
Zweischritt, die nach §93 Abs. 2 Satz 1 AktG, §43 Abs.2 GmbHG begriinde-
ten Organhaftungsanspriiche der Obergesellschaft gemifl §93 Abs.5 Satz 1
AktG (analog) zu verfolgen, um anschlieflend vom herrschenden Unterneh-
men Befriedigung des Anspruchs aus §826 BGB zu erlangen, fihrt aus der
Sicht der Geschaftsleiter der Mutter- prinzipiell zu einer vollen Internalisie-
rung der Gliubigerschidigung auf der Ebene der Tochtergesellschaft. Dieser
Befund gilt auch dann, wenn das individuelle Verfolgungsrecht der Glaubiger
nach §93 Abs.5 Satz4 BGB zugunsten des Insolvenzverwalters der Oberge-
sellschaft suspendiert wird, da auch insoweit mit einem Vorgehen gegen die
haftenden Verwaltungsmitglieder zu rechnen ist. Anreizdefizite drohen aber,
wenn sich die herrschende Gesellschaft selbst nicht in Zahlungsschwierigkei-
ten befindet und daher weder das bedingte Verfolgungsrecht des Insolvenz-
verwalters der vernichteten Tochtergesellschaft nach oder entsprechend §93
Abs. 5 Satz 1 AktG begriindet ist,”® noch eine Zustiandigkeit eines Insolvenz-
verwalters der Obergesellschaft nach §93 Abs.5 Satz4 AktG eingreift. In
dieser Konstellation besteht nur der — durch die ARAG-Judikatur verstirkte,”
in seiner praktischen Wirksamkeit gleichwohl nicht tiber jeden Zweifel erha-

ganz abl. ScHoLz/U. SCHNEIDER, 22O (Fn. 61), §43 GmbHG Rdn. 291; MERTENS, in:
Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1997, §43 Rdn. 99; ausfiihrlich Stossg, Die Durch-
setzung gesellschaftsrechtlicher Anspriiche der GmbH in Insolvenz und masseloser
Liquidation, 2001, S. 456 ff.

73 Zu den diesbeztglichen Voraussetzungen des Verfolgungsrechts nur MERTENS/CAHN,
2a0 (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 182; SPINDLER, 22O (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 238; Horr,
2aO (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 407; FLEISCHER, 2aO (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 300; KriE-
GER/SATLER-COCEANT, 2aO (Fn.71), §93 AktG Rdn. 60; HUFrER, 2aO (Fn.47), §93
AktG Rdn. 33.

74 Nach BGHZ 135, 244 ,ARAG/Garmenbeck® darf der Aufsichtsrat einer AG nur dann
ausnahmsweise von der Verfolgung seiner Meinung nach bestehender Schadensersatz-
anspriiche gegen den Vorstand absehen, wenn ,gewichtige Griinde des Gesellschafts-
wohls dagegen sprechen und diese Umstinde die Griinde, die fiir eine Rechtsverfolgung
sprechen, uberwiegen oder ihnen zumindest gleichwertig sind.“ Zusammenfassend
Henze, NJW 1998, 3309. Dabei soll dem Aufsichtsrat bei seiner Entscheidung von
Rechts wegen kein Ermessenspielraum zukommen, BGHZ 135, 244, 254; aus jlingerer
Zeit KocH, WM 2009, 93; a. A. zuletzt wieder PAEFGEN, AG 2008, 761, 762 {f: Anwen-
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bene — Druck auf die Gesellschaft und die berufenen Organe, wegen der Klage
des Insolvenzverwalters Regress bei den eigenen Verwaltungsmitgliedern zu
nehmen.”

2. Das abweichende Haftungskonzept nach §§309 Abs. 2, 317 Abs. 3 AktG
und die Parallelen im GmbH-Konzernrecht

Die Sonderbestimmungen des 3. Buches des AktG iiber die personliche Ver-
antwortlichkeit der Organwalter des herrschenden Unternehmens fir die Ver-
letzung verbundbezogener Pflichten ruhen auf einem normativen Fundament,
das sich prinzipiell rechtsformunabhingig und auch dann als tragfahig erweist,
wenn es um die Erstreckung der Sonderdeliktshaftung wegen Existenzver-
nichtung auf die Organwalter geht. Der Gedanke einer Einbeziehung auch
der Verwaltungsmitglieder des herrschenden Unternehmens als Korrelat der
verbundweiten Ausiibung von Leitungsmacht ist nicht nur aus der Perspek-
tive einer konzernfreien Minderheit, sondern auch vor dem Hintergrund des
Schutzbediirfnisses der Glaubiger geboten.

a) Haftungserstreckung als Korrelat konzerndimensionaler Leitungsmacht

Nach §§309 Abs.2, 317 Abs.3 AktG haften die gesetzlichen Vertreter der
Obergesellschaft der Untergesellschaft unmittelbar fiir die Verletzung ihrer
Konzernleitungspflichten, die in §309 Abs. 1 AktG explizit kodifiziert wur-
den bzw. als Folge der Gesamtschuldanordnung aus § 317 Abs. 1 AktG abzu-
leiten sind. Dies bedeutet im Vertragskonzern, dass sie fir die Schiden ver-
antwortlich sind, die der abhingigen Aktiengesellschaft aus der Erteilung von
Weisungen erwachsen, die mit den Verhaltensstandards des § 309 Abs. 1 AktG
unvereinbar sind. Ganz dhnlich sind sie im faktischen Konzern der abhiangigen
Aktiengesellschaft gegentiber personlich haftbar, wenn von ithnen Mafinah-
men veranlasst wurden, die mit dem System des gestreckten Einzelausgleichs
nach §§ 311 ff AktG unvereinbar sind. Es kann dahinstehen, ob die Haftungs-
bestimmungen als Ausdruck einer quasi-Organstellung der Verwaltungsmit-

dung der business judgement rule; zustimmend MERTENS, FS Karsten Schmidt, 2009,
S. 1183, 1195 mit kritischer Analyse der Judikatur, 7bid. S. 1186 ff.

75 Die bekannten Durchsetzungsdefizite insbes. der aktienrechtlichen Binnenhaftung wer-
den ausgeblendet bei, S. ScuNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S.1177, 1195. An deren
prinzipieller Relevanz dndert auch der Umstand nichts, dass bei — keinesfalls zwingend
bestehenden — Doppelmandaten, ein auch auf der Ebene der insolventen Tochter-
GmbH agierender Organwalter des beteiligten Verbands in manchen Fallen nach § 823
Abs.2 BGB 1. V.m. § 15a Abs. 1 InsO oder §§43 Abs. 2, 64 GmbH in Anspruch genom-
men werden kann: Der haftungsinduzierte Gliubigerschutz bleibt konzeptionell li-
ckenhaft.
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glieder des herrschenden Unternehmens auf der Ebene der abhingigen Ak-
tiengesellschaft interpretiert werden konnen.”® Entscheidend ist allein, dass sie
dem Umstand Rechnung tragen, dass zwar die Leitungsmacht der gesetzlichen
Vertreter im Konzern iiber den eigenen Verband hinausreicht, diesem Macht-
zuwachs aber mit der auf das Binnenverhaltnis zur Anstellungskorperschaft
beschrinkten Erweiterung der haftungsbewihrten Verhaltensstandards nicht
adiquat Rechnung getragen werden kann. Es entspricht dem Regelungskon-
zept des Gesetzes, dem mitgliedschaftlich begriindeten, im Rahmen der Betei-
ligungsverwaltung von den Leitungsorganen des herrschenden Unternehmens
realisierbaren Schidigungspotential mit einer verbandsrechtlichen Haftungs-
androhung entgegenzuwirken.”” Diese bietet — trotz vielfiltiger, auf empfun-
dene Defizite reagierenden Reformvorschlige’” — im konzeptionellen Aus-
gangspunkt erhohte Gewihr fir die Durchsetzung der als angemessen
empfundenen Verhaltensstandards. Das legislatorische Bemiihen, ein gerade
der Konzernlage gerecht werdendes, Leitungsmacht und -verantwortlichkeit
effektiv parallelisierendes Sanktionensystem zu schaffen, wird nicht zuletzt
durch das Einzelklagerecht der Aktionire aus §§309 Abs. 4 Satz 1, 317 Abs. 4
AktG verdeutlicht, das nicht nur die offensichtlich dysfunktionale Zustindig-
keit des Vorstands der abhingigen Aktiengesellschaft iiberwindet, sondern
auch eine spiirbare Erleichterung gegeniiber den im Konzern nur bei Annah-
me eines breiten Stimmverbots des herrschenden Unternehmens und seiner
Affiliierten” einigermaflen effektiv handhabbaren Anforderungen des § 147
AktG darstellt.®*® Ganz ahnlich wird auch das bereits in §93 Abs.5 AktG
begegnende Gliubigerverfolgungsrecht in §§309 Abs.4 Satz3, 317 Abs.4

76 In diese Richtung insbesondere die auf Marcus LutteRr (FS Robert Fischer, 1979,
S.419; FS Walter Stimpel, 1985, S. 825, 827 ff; ZGR 1987, 324, 329 ff) zuriickgehenden
Versuche, die wirtschaftliche Einheit des Unternehmensverbunds auch rechtlich als
solche zu verfassen, vgl. zu dieser Agenda U. H. SCHNEIDER, in: Mestmicker/Behrens
(Hrsg.), Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im internationalen Vergleich, 1991,
S.563 ff. Dagegen z. B. BALz, AG 1992, 277, 292; MULBERT, aaO (Fn. 29), S. 25; TROGER,
Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S. 1 f.

77 Vgl. hierzu BegrRegE bei Krorrr, Aktiengesetz, 1965, S.404; KOPPENSTEINER, aaO
(Fn. 54), §309 AktG Rdn. 1; HirTE, Groflkomm. z. AktG, 4. Aufl., 2005, § 309 Rdn. 3;
AvrTMEPPEN, 220 (Fn.38), §309 AktG Rdn.1f; §317 AktG Rdn.87; HUFFER, 2aO
(Fn.47), §309 AktG Rdn. 1; EmMmERICH, Gedichtnisschrift Jiirgen Sonnenschein, 2003,
S.651, 652 ff.

78 Vgl. die — von der wirtschaftsrechtlichen Abteilung des 59. DJT allerdings nicht auf-
gegriffenen — Anregungen bei HoMMELHOFF, Gutachten z. 59. DJT, 1992, S. G 7, 67.

79 Dazu ALTMEPPEN, 22O (Fn.38),§ 317 AktG Rdn. 70, 104.

80 In der Lit. ist umstritten, ob die Anspriiche gegen das herrschende Unternehmen und
seine Verwaltungsmitglieder aus §§309, 317 AktG dem Mechanismus des beschluss-
bedingten Klagezwangs unterliegen. Befiirwortend OLG Miinchen, ZIP 2008, 1916,
1918 re. Sp.; KroPFF, FS Bezzenberger, 2000, S. 233, 244 ff; H.E MULLER, Konzern 2006,
725, 728 ff; abl. HUFrER, aaO (Fn.47), §147 AktG Rdn.2a; KOPPENSTEINER, aaO
(Fn.38), § 317 AktG Rdn. 35.
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AktG konsequent aufgegriffen und konzerndimensional gewihrt. Insgesamt
sind die Vorgaben des kodifizierten Aktienkonzernrechts als effektiv sanktio-
nierte Pflichtenordnung zu begreifen, mit der auf die rechtlich abgesicherte
oder faktisch bestehende, konzernweite Leitungsmacht der Verwaltungsmit-
glieder der Obergesellschaft reagiert wird.

Fir die hier primir untersuchte GmbH ist zwar im Ergebnis gesichert, dass
das auf Zweckbindung und mitgliedschaftlicher Treupflicht beruhende, strikte
Schidigungsverbot zum Schutz der abhingigen, mehrgliedrigen GmbH®!
auch von einzelnen Gesellschaftern klageweise durchgesetzt werden kann.®
Nicht ausdiskutiert ist aber, ob die bestehende Verantwortlichkeit auch die
handelnden Organe des herrschenden Unternehmens erreicht.®> Der Hinweis
auf die im Ausgangspunkt mitgliedschaftlichen Wurzeln des GmbH-recht-
lichen Schadigungsverbots®* springt freilich schon deshalb zu kurz, weil auch

81 BGHZ 65,15, 18— ,ITT*; BGH, NJW 1980, 231, 232 f -, Gervais; BGHZ 95, 330, 340
- ,Autokran“; ZOLLNER, aaO (Fn. 10), SchlAnhKonzernR Rdn. 77 ff; CaspER, in: Ul-
mer/Habersack/Winter, GmbHG, Bd. 3, 2008, Anh. § 77 Rdn. 73; ScHoLZ/EMMERICH,
2a0O (Fn.37); Anh. §13 GmbHG Rdn.67ff; LiesscHER, aaO (Fn.5), Anh. §13
GmbHG Rdn. 338 ff; LUTTER, aaO (Fn.5), Anh. § 13 GmbHG Rdn. 21; HABERSACK,
2aO (Fn.8), §318 Rdn. 5, 24; EMMERICH/HABERSACK, 2aO (Fn.13), §30 III 1, S. 471 f;
RAISER/VEIL, 22O (Fn. 62), § 53 Rdn. 49; K. ScamipT, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002,
§391112Db,S. 1220 ff; M. WINTER, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht,
1988, S.113 ff; WiMMER-LEONHARDT, Konzernhaftungsrecht, 2004, S. 157 ff; dogma-
tisch, nicht aber im Ergebnis abweichend Frume, Allgemeiner Teil, Bd. 1/2, 1983,
§8 1, S.270; DERs., ZIP 2006, 161, 165.

82 Fiir actio pro socio/actio pro societate insoweit BGHZ 65, 15, 19, 21 — ,ITT*; ScaoLz/
EmMEeRICH, 2aO (Fn.37); Anh. §13 GmbHG Rdn. 87; LiEBSCHER, aaO (Fn.5), Anh.
§ 13 GmbHG Rdn. 430; DEcHER, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
3, 3. Aufl,, 2009, § 68 Rdn. 19; M. WINTER, aaO (Fn. 81), S.307 ff; LimmERr, Die Haf-
tungsverfassung des faktischen GmbH-Konzerns, 1992, S. 138 {f, eingehend ZOLLNER,
ZGR 1988, 392, 408. Fiir Analogie zu §§309 Abs. 4, 317 Abs.4, 318 Abs. 4, 323 Abs. 1
Satz2 AktG CasPER, aaO (Fn.81), Anh. §77 GmbHG Rdn. 87; LUTTER, 22O (Fn.5),
Anh. § 13 GmbHG Rdn. 26; HABERSACK, 2aO (Fn. 8), § 318 Rdn. 32; auch Assmann, FS
100 Jahre GmbHG, 1992, S. 657, 6811.

83 Befiirwortend z.B. ALTMEPPEN, aaO (Fn.28), S.78ff, 84ff; KOPPENSTEINER, aaO
(Fn.28), Anh. § 52 GmbHG Rdn. 75; ALTMEPPEN, 22O (Fn.5), § 13 GmbHG Rdn. 102,
Anh. §13 GmbHG Rdn. 159; JuNGkURTH, 2aO (Fn.62), S.188ff, ALTmMEPPEN, ZIP
2009, 49, 53 ff; erwigend MULBERT/LEUSCHNER, NZG 2009, 281, 284; abl. LIEBSCHER,
2aO (Fn.5), Anh. §13 GmbHG Rdn. 424; HABERSACK, aaO (Fn.8), §318 Rdn.30
Fn. 81; ZOLLNER, aaO (Fn. 10), SchlAnhKonzernR Rdn. 109; speziell fir die hier dis-
kutierte Konstellation auch S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1194.

84 Diese sind auch nicht gekappt, wenn die Haftung fiir eine Verletzung des Schidigungs-
verbots auf eine faktische Organstellung des herrschenden Gesellschafters gestiitzt
wird, so v.a. WiLHELM, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 1981,
S.253, 326, 352ff; StEIN, Das faktische Organ, 1984, S.155, 183 {f; U. SCHNEIDER,
ZGR 1980, 511, 534; ScHuLzE-OsTERLOH, ZGR 1983, 123, 158 f; WiLaeLM, DB 1986,
2113, 2117 ff; ALrmerpeN, ZIP 2001, 1553, 1562; BurcarDp, ZIP 2002, 827, 839, weil
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die aktienrechtliche Losung darauf beruht, dass neben den — worauf auch
immer gestiitzten Bindungen des herrschenden Gesellschafters®> — ein paral-
leles Pflichtenprogramm seiner Organe begriindet wird. Gegentiber einer Ver-
breiterung des mafigeblichen, materiellen Schutzgedankens kann auch nicht
eingewendet werden, der GmbH-rechtliche Losungsansatz habe sich von den
§§291 ff AktG weitgehend ,,emanzipiert,® weil auch die auf allgemeine ver-
bandsrechtliche Prinzipien gestitzte Losung des GmbH-Rechts gemessen an
threm relos unvollstindig bliebe, wiren die leitungsmichtigen Verwaltungs-
mitglieder der Obergesellschaft nicht in die sanktionsbewehrte Pflichtenbin-
dung einbezogen.®”

b) Existenzvernichtungshaftung auch der Leitungsorgane als konsequentes
Fortschreiben des normativen Prinzips

Wihrend das Pflichtenprogramm der §§311 ff BGB nach ganz iberwiegender
Meinung sowohl dem Minderheiten- als auch dem Glidubigerschutz dient,®
gewihrleistet das mitgliedschaftsbasierte Schidigungsverbot des GmbH-
Rechts die Glaubigerinteressen nur als Reflex des Gesellschafterschutzes. Be-
greift man die Grundsitze der Existenzvernichtungshaftung als das neben den
Kapitalerhaltungsgrundsitzen originir zum Schutz der Glaubigerbelange be-
rufene und hierfiir hinreichende Rechtsinstitut,®® darf dadurch nicht verdeckt
werden, dass auch insoweit die genannten Griinde fiir eine Erstreckung der
sanktionierten Pflichtenbindung auf die konzernweit Leitungsmacht aus-

auch deren Grundlage in der beteiligungsvermittelten Leitungsmacht liegt. Vgl. auch
FruMmE, ZIP 1996, 161, der das Schidigungsverbot als unmittelbaren Ausfluss der Mit-
gliedschaftsrechte der benachteiligten Gesellschafter verankern maochte, was aber er-
sichtlich auch den zu begrenzenden, beteiligungsbasierten Einfluss der Mehrheit vo-
raussetzt.

85 Die h. M. geht im Einklang mit der Sicht des historischen Gesetzgebers davon aus, dass
das Schadigungsverbot des §311 Abs. 1 AktG auch im Hinblick auf die Schutzinteres-
sen der Aktionarsminderheit pflichtenbegriindenden wirkt, was im Lichte der auch in
der AG zwischenzeitlich ganz tiberwiegend bejahten, mitgliedschaftlichen Bindungen
nicht tiberzeugt, eingehend TROGER, aaO (Fn.76), S. 163 {f, 210{f.

86 So LIEBSCHER, aaO (Fn.5), Anh. § 13 GmbHG Rdn. 424.

87 Zu den Sachgriinden o. II1.

88 Statt aller KOPPENSTEINER, 2aO (Fn.54), Vorbem. §311 AktG Rdn.6; §311 AktG
Rdn. 1; ALTMEPPEN, 22O (Fn. 38), §311 AktG Rdn. 3 ff; HaBERsACK, 22O (Fn. 8), § 311
Rdn. 1; VETTER, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, Bd. 2, 2. Aufl., 2010, § 311 Rdn. 3.

89 Anders diejenigen, nach denen die Haftung fiir die Verletzung des Schidigungsverbots
im GmbH-Recht auf einer analogen Anwendung des §317 Abs. 1 AktG beruhen — und
somit auch fahrlissige Beeintrachtigungen der Glaubigerinteressen sanktionieren soll,
zuletzt z. B. WiLHELM, Kapitalgesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2009, Rdn. 1320; ALTMEPPEN,
2aO (Fn.5), Anh. §13 GmbHG Rdn. 156 ff. Zuvor auch Krorrr, FS Kastner, 1992,
S. 279, 296 ff; Krorrr, FS Semler, 1993, S.517, 536 ff.
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tibenden Mitglieder der Verwaltung der Obergesellschaft sprechen. Der ent-
scheidende Gedanke liegt darin, dass die angestrebte Internalisierung der glau-
bigerbenachteiligenden Handlungsfolgen tber die Schadensersatzhaftung
ganz und gar unabhingig davon wiinschenswert ist, welche konkrete, im
Glaubigerinteresse bestehende Pflicht verletzt wurde. Wird das relevante
Pflichtenprogramm im Rahmen des § 826 BGB tber die Grundsitze des Exis-
tenzvernichtungsverbots umrissen, kann die Konsequenz folglich nur darin
liegen, auch die Organwalter des herrschenden Unternehmens in die haftungs-
bewihrte Bindung an die Gliubigerbelange einzubeziehen.

V. Konsequenzen fiir die Passivlegitimation bei der
Existenzvernichtungshaftung

Aus dem Vorgesagten ist in der Tat die Konsequenz zu ziehen, die Mitglieder
der Verwaltung des herrschenden Unternehmens selbst und unmittelbar nach
§ 826 BGB fiir die von Thnen veranlasste Vernichtung der Existenz der abhin-
gigen GmbH haften zu lassen. Mit anderen Worten, es bestehen parallel zu den
Pflichten der Gesellschafter solche ihrer Organe, deren Verletzung ebenfalls
zu einer Sonderdeliktshaftung fihren. Demgegentiber sind anderweitige Ver-
suche, zu der intendierten Haftung auch der Verwaltungsorgane zu gelangen
abzulehnen. Umgekehrt hilt sich die hier befiirwortete Haftung nach §826
BGB im Rahmen der insoweit mafigeblichen Dogmatik, die es grundsitzlich
erlaubt, befriedigende und verbandsrechtlichen Spezifika Rechnung tragende
Ergebnisse zu erzielen.

1. Scheinlosung iiber eine Binnenhaftung nach
§823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 266 StGB

Auch wenn der Meinungsstand zu der Frage, nach welchen Kriterien sich
generell die Feststellung eines haftungsauslosenden Verstofles gegen ein
Schutzgesetz bemisst, durchaus uneinheitlich ist,” wird der verbandsrechtlich
erforderliche Schutz durch das zentrale Abstellen auf § 823 Abs.2 BGBi. V.m.
§266 StGB ein Stiickweit in einem sachfremden Kontext entwickelt und par-

90 Neben der alleinigen Mafigeblichkeit der fiir das Schutzgesetz geltenden Grundsitze
(RGZ 118, 312, 315; RGZ 166, 40, 46; WAGNER, 2aaO (Fn.5), §823 BGB Rdn.361;
Baumann, AcP 155 (1956) 511 ff; Mepicus, SchuldR II, 15. Aufl., 2010, Rdn. 1324;
SPINDLER, aaO (Fn. 6), § 823 BGB Rdn. 163; DeutscH/AHRENS, Deliktsrecht, 5. Aufl.,
2009, Rdn. 290) wird dafiir pladiert, die Wertungen des betreffenden Rechtsgebiets in
diejenigen des Haftungsrechts einfliefen zu lassen (SPickHOFF, in: Soergel, BGB,
Bd. 12,13. Aufl., 2005, § 823 Rdn. 206). Ausschlie8lich auf den Mafistab des allgemeinen
zivilrechtlichen Haftungsrechts abgestellt wird hingegen nach BECKER, Das Recht der
unerlaubten Handlungen, 1976, S. 461.
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tiell an die Voraussetzungen staatlichen Strafens gekoppelt. Wichtiger ist im
hier interessierenden Kontext aber, dass die ,Blankettvorschrift® des §266
StGB eine verbandsrechtlich begriindete Pflicht des Vorstands voraus setzt
und daher im Unrechtskern zivilrechtsakzessorisch ist.”" Wenn man aber prin-
zipiell bereit ist, den Geschiftsleiterpflichten schadensersatzrechtliche Rele-
vanz gegeniiber der beeintrichtigten Untergesellschaft zuzubilligen, sollte
man diese Erkenntnis nicht tiber den Umweg eines strafrechtlichen Schutz-
gesetzes umsetzen. Uberzeugender ist es, sich klar zu Schidigungsverboten im
Verbandsrecht zu bekennen, die auch zugunsten der Konzerntochter bestehen
und im Verletzungsfall unmittelbar durch die einschligigen verbandsrecht-
lichen Institute sanktioniert werden®? — zu denen nach der hier vertretenen
Konzeption auch die Sonderdeliktshaftung nach § 826 BGB wegen Existenz-
vernichtung gehort.

2. Scheinlosung iiber die Haftung als Tatteilnebmer, § 830 Abs. 1, Abs.2 BGB

Ebenso wenig iiberzeugt eine andere dogmatische Hilfskonstruktion, die von
Teilen der Literatur befirwortet wird, die fiir eine Haftung von Organen als
Mittiter (§ 830 Abs. 1 BGB) oder zumindest Teilnehmer (§ 830 Abs.2 BGB)
des die Existenzvernichtung herbeifithrenden Gesellschafters plidieren.”® Da-
bei haben die Protagonisten dieser Literaturmeinung freilich zumeist die Ein-
beziehung des Geschiftsfithrers der insolventen GmbH in das — neben die
Haftung nach §§43 Abs.2, 64 GmbHG tretende — deliktsrechtliche Verant-
wortlichkeitssystem im Auge, nicht aber die Haftung der Verwaltungsmitglie-
der eines an der GmbH beteiligten Verbands. Fiir diese tiberzeugt denn auch
eine Begrindung der Verantwortlichkeit als Tatbeteiligte tiber §830 BGB
nicht.”* Der handelnde Organwalter reprisentiert die juristische Person, deren
Haftung beruht auf der Zurechnung seines Handelns gemif §31 BGB. Es
bedarf keiner vertieften Auseinandersetzung um die zutretfende dogmatische
Einordnung der Organhaftung oder gar des ,,Wesens“ der juristischen Per-

91 Vgl. BGH ZIP 2001, 1874, 1876 f; BGHZ 150, 61, 63, 68. Auch schon FLeck, FS 100
Jahre GmbHG, 1992, S. 391, 298.

92 Krit. gegeniiber dem Strafrechtsimport auch Scuon, ZHR 168 (2004) 268, 285 f; Haas,
ZIP 2006, 1373, 1380f; GriGoLErT, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahmen
im Recht der GmbH, 2006, S. 216 ff.

93 OECHSLER, 2aO (Fn.6), §826 BGB Rdn.325b; ScHOLZ/U. SCHNEIDER, 2aO (Fn. 61),
§43 GmbHG Rdn. 287a; LUTTER, 22O (Fn.5), § 13 GmbHG Rdn. 46; ALTMEPPEN, 2aO
(Fn.5),§ 13 GmbHG Rdn. 102, § 43 Rdn. 86; KoL, BB 2009, 1194, 1198; WeLLER, ZIP
2007, 1681, 1687; GEHRLEIN, WM 2008, 761, 764; SCHAEFER/STEINMETZ, WM 2007,
2265, 2271; HaBersack, ZGR 2008, 533, 546; deutlich enger VETTER, BB 2007, 1965,
1968 f; allgemein auch schon BGHZ 105, 121, 133 f (,,Kerkerbachbahn®).

94 Eingehend zu dieser Konstellation und 1.Erg. wie hier ablehnend jetzt auch S. ScHNEI-
DER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1183 ff; pers., GmbHR 2011, 685, 687 {f.
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son,” um zu erkennen, dass hier ein fiktives Zusammenwirken des handelnden
Organs mit der von ihm reprisentierten Gesellschaft konstruiert wird,” um
das gewlinschte Ergebnis zu erreichen.”

Die fehlende Uberzeugungskraft des Konstrukts einer Mittiter- oder Teilneh-
merbeziehung des Organs zu seiner Gesellschaft wird im Ubrigen in der ver-
gleichbaren Konstellation bei der Emittentenhaftung nach §§37b, 37¢ WpHG
durchaus zutreffend erkannt, wo die herrschende Meinung eine Eigenhaftung
der Organe des Emittenten zu recht ablehnt.”® Neben dem auch in diesem
Zusammenhang vorgebrachten Argument der Kiinstlichkeit der Konstruktion
scheidet eine (Mit-)Taterschaft des Organs nach ganz iiberwiegender Auffas-
sung in der Sache aus, da die Verantwortung fir die zutreffende und voll-
standige Kapitalmarktinformation ausschliefflich den Emittenten treffe,” also
nur dieser die den Haftungstatbestand auslosenden Voraussetzungen in eige-
ner Person zu erfiillen in der Lage ist. Folglich fehlt es dem handelnden Organ
zur Verwirklichung dieses Sonderdelikts an der notwendigen Titerqualitit.

Daraus lisst sich fur die hier interessierende Fragestellung folgern, dass eine
Tatbeteiligung der Organe der Obergesellschaft nur in Betracht kommt, so-
weit sich das Verbot der Existenzvernichtung auch an diese im Sinne einer
originiren Auflenpflicht richtet, mit anderen Worten, wenn sie eine Bestands-
verantwortung auch gegeniiber der Tochtergesellschaft selbst trifft. Bejaht
man diese, woflir die hier eingehend dargelegten Griinde sprechen, bestehen

95 Zu der Kontroverse zwischen Vertreter- und Organtheorie, die letztlich in dem vor
allem zwischen v. SavieNy und v. GIERKE ausgefochtenen Streit um das zutreffen-
de Verstindnis der Rechtssubjektivitit der juristischen Person wurzelt (zu diesem Hen-
KEL, Zur Theorie der Juristischen Person im 19. Jahrhundert, 1972, S. 71 ff, 192 ff; FrLu-
ME, FS Franz Wieacker, 1978, S. 340; KLEINDIEK, Deliktshaftung und juristische Person,
1997, S. 153 ff) nur MARTINEK, Reprisentantenhaftung, 1979, S. 25 ff.

96 Zu den diesbeziiglichen Voraussetzungen gerade im Hinblick auf die hier in Rede
stehende Konstellation S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S.1177, 1184 f; DERs.,
GmbHR 2011, 685, 686; auch FLEiscHER, AG 2008, 265, 269.

97 Zutr. demgegentiber S. SCHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1186; DERs., GmbHR
2011, 685, 687; der auf die Wertungsgebundenheit der Annahme entsprechender Teil-
nahmebeziehungen hinweist.

98 CasPER, Kolner Komm. z. KapMuG, 2008, §§37b, 37c WpHG Rdn. 83; MOLLERS/
LeiscH, Kolner Komm. z. WpHG, 2007, §§37b, ¢ Rdn. 80; ZiMmMER/GROTHEER, in
Schwark/Zimmer (Hrsg.), KMRK, 4. Aufl., 2010, §§37b, 37c WpHG Rdn. 130; Buck-
Hees, Kapitalmarktrecht, 4. Aufl.,, 2010, Rdn.324; Freiscuer, AG 2008, 265, 271;
HerrcarpT, Kapitalmarktdeliktsrecht, 2008, S. 415 ff; Docan, Ad-hoc-Publizititshaf-
tung, 2005, S. 218; fiir eine personliche Haftung der Organe neben dem Emittenten nach
§§37b, ¢ WpHG, 830 Abs.2 BGB, RieckEers, BB 2002, 1213, 1220; ScHwARK, EWiR
2001, 1049, 1050.

99 MOoLLErs/LEiscH, aaO (Fn.98), §§37b, ¢ WpHG Rdn. 80; SETHE, in: Assmann/U.
Schneider, WpHG, 5. Aufl., 2009, §§37b, 37c Rdn. 133; Buck-HEgEgs, aaO (Fn.98),
Rdn. 324; MaIER-REIMER/WEBERING, WM 2002, 1857, 1864; CaspEr, BKR 2005, 83, 86.
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keine erkennbaren Hindernisse, die Verletzung der Pflicht im Rahmen der
direkten Anwendung des § 826 BGB zu sanktionieren. Anders als im Rahmen
der bewusst eng gefassten §§ 37b, 37¢ WpHG!'%° kann der Anspruchsgrundlage
als solcher prinzipiell keine Beschrinkung der Passivlegitimation entnommen
werden. Gegentiber einer im hier vertretenen Sinne normativ fundierten, be-
sonderen Pflichtenbindung der Leitungsorgane verfingt auch der Einwand
nicht, im GmbH-Recht fehle es an einer allgemeinen, deliktsrechtlichen Ver-
antwortlichkeit fiir schidigende Einflussnahmen, wie sie im Aktienrecht nach
§117 AktG bestehe.”®" Es geht materiell eben gerade nicht um die simple
Subsumtion verbandsrechtlicher Sachverhalte unter Haftungsnormen, die ei-
ne Verletzung von Jedermannspflichten sanktionieren. Vielmehr wird das An-
liegen verfolgt, eine besondere Bestandsverantwortung durch eine spezifisch
kapitalgesellschaftsrechtliche Entfaltung der qualifizierten deliktsrechtlichen
Generalklausel zu entwickeln. Ist man aber bereit, die Leitungsorgane in die-
sem Rahmen in die Pflicht zu nehmen, sollte man sich die Hose nicht mit der
Kneifzange anziehen, wenn man sie auch einfach tberstreifen kann.

3. Vorzugswiirdigkeit des Fortschreibens der gesellschaftsrechtlichen
Verantwortlichkeit

Insgesamt erscheint daher vorzugswiirdig, die normativen Desiderate im Rah-
men einer Ausweitung der Sonderdeliktshaftung auf die Verwaltungsmitglie-
der der Obergesellschaft umzusetzen. Dogmatisch wird hiermit keinesfalls
Neuland betreten, sondern lediglich ein Weg beschritten, der bereits vor-
gezeichnet ist und zu adiquaten Ergebnissen fiihrt.

a) Deliktische Haftung der Geschiftsfiibrer und Vorstinde nach § 826 BGB
jenseits von Existenzvernichtungstatbestinden

Schon lange vor Trihotel und der Ansiedlung der Existenzvernichtungshaf-
tung in der qualifizierten deliktsrechtlichen Generalklausel war die Moglich-
keit einer Organauflenhaftung aus § 826 BGB in einer Vielzahl von Fallgestal-

100 Die Restriktionen im Rahmen der §§37b, 37c¢ WpHG sollten durch die geplante Or-
ganauflenhaftungin §37a Abs. 2 WpHG . d. E. des gescheiterten Kapitalmarktinforma-
tionshaftungsgesetz (KapInHaG) Uberwunden werden, das auf einen Vorschlag der
Regierungskommission Corporate Governance (Baums, Bericht der Regierungskom-
mission ,,Corporate Governance®, BT-Drs. 14/7515, Rdn. 186) und auf einen Beschluss
des 64. DJT (Beschlisse des 64. DJT, NJW 2002, 3073,3082 Nr. 1.11) einging, der auf der
Grundlage des Gutachtens (FLEISCHER, Gutachten F fir den 64. DJT, S. 99 ff) gefasst
worden war. De lege ferenda auch SpinpLER, DStR 2002, 1576, 1580.

101 So aber S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1193; DERs., GmbHR 2011, 685,
690.
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tungen im Grundsatz anerkannt. Die hierzu bestehende Kasuistik ist umfang-
reich; etablierte Fallgruppen lassen sich aber anhand der Schutzrichtung der
verletzten Pflichten unterscheiden. Als Gliubiger eines Ersatzanspruches
kommen vor allem drei Gruppen in Betracht, deren Interessen durch Pflichten
im Sinne des § 826 BGB gewihrleistet werden sollen: die das Organ anstellen-
de Gesellschaft,'? deren Gesellschafter!® sowie aulenstehende Glaubiger.

Die grofite Anzahl hochstrichterlicher Entscheidungen ist zu von Gliubigern
der Gesellschaft geltend gemachten Anspriichen — mithin zu der fiir die vorlie-
gende Untersuchungrelevanten Konstellation—erfolgt.! Das Spektrumderals
sittenwidrig erachteten Schidigungshandlungen der Geschaftsleitung reicht
hier von vorsatzlicher Insolvenzverschleppung,'® der Verletzung von Aufkla-
rungspflichten bei der Vermittlung risikoreicher Anlagegeschifte!® iiber grob
unrichtige Information des Kapitalmarktes'® bis hin zur bewusst wahrheits-

102 Im Verhiltnis zur Gesellschaft selbst kann eine Verantwortlichkeit aus §826 BGB
neben die Anspriiche aus §§43 GmbHG, 93 AktG treten. Hierbei gilt es jedoch zu
beachten, dass nicht jedweder Verstof§ gegen Organpflichten per se den Tatbestand des
§ 826 erfiillt, da die Schwelle zur Sittenwidrigkeit hoch anzusiedeln ist. Selbst im Falle
eigenntitzigen Verhaltens des Organs soll dies erst bei einer groben Missachtung des
Mindestmafles an Loyalitit und Riicksichtnahme anzunehmen sein, vgl. BGH ZIP
1390, 1394 f; ScHoLZ/U. SCHNEIDER, 2aO (Fn.61), § 43 GmbHG Rdn. 286.

103 Was eine Ersatzpflicht wegen sittenwidrigen Verhaltens der Geschiftsleiter gegentiber
den Gesellschaftern (vgl. hierzu Hopr, 2aO (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 480 ff; ZO1LNER/
NOACK, 220 (Fn. 10), § 43 GmbHG Rdn. 64; PAEFGEN, in: Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, 2005, § 43 Rdn. 186) anbelangt, so wird dies fiir die GmbH beispielsweise im
Falle nicht von den Gesellschaftern genehmigter Verauferungen von Gesellschafts-
anteilen angenommen (Haas/MOLLER, GmbHR 2004, 1169, 1173 f) wihrend der Vor-
stand einer AG eine Haftung aus § 826 BGB besonders bei sittenwidriger Durchfithrung
von Kapitalmafinahmen fiirchten muss, so z. B. bei Vornahme einer Kapitalerhohung,
die alleine dem Zweck der Insolvenzverschleppung dient (ggii. den Neuaktioniren)
BGHZ 96, 231, 243.; SPINDLER, 2aO (Fn. 62), § 93 AktG Rdn. 280; DERs., in: Spindler/
Stilz, AktG, Bd.1, 2. Aufl.,, 2010, § 116 Rdn. 194 oder fiir den Fall eines teilweisen
Bezugsrechtsausschlusses, um die Vorherrschaft der Mehrheits- zulasten der Minder-
heitsaktionare sicherzustellen, vgl. RGZ 107, 72, 74 {.

104 Einen Uberblick {iber die verschiedenen Fallgruppen gewihrend SANDBERGER, Die
Auflenhaftung des GmbH-Geschaftsfiihrers, 1997, S. 223 ff.

105 BGHZ 108, 134, 142; BGH ZIP 2008, 361, 362; KLEINDIEK, aaO (Fn.61); §43
GmbHG Rdn. 72; ZOLLNER/NOACK, 2aO (Fn. 10), § 43 GmbHG Rdn. 86.

106 BGH ZIP 2005, 158; ALTMEPPEN, aaO (Fn. 5), § 43 GmbHG Rdn. 84 f; Z6LLNER/NoO-
ACK, 220 (Fn. 10), § 43 GmbHG Rdn. 86.

107 BGHZ 160, 134 — ,Infomatec [“; BGHZ 160, 149 — ,,Infomatec I1“; BGH NJW 2005,
2450 — ,EM.TV*; BGH ZIP 2007, 681 — ,,Comroad I“; BGH ZIP 2007, 679 — ,,Com-
road I1“; BGH ZIP 2007, 326 — ,,Comroad III“; BGH ZIP 2007, 1560 — ,Comroad IV*;
BGH ZIP 2007, 1564 — ,,Comroad V“; BGH ZIP 2008, 407 — ,,Comroad VI“; BGH
ZIP 1008, 410 — ,Comroad VII“; BGH ZIP 2008, 829 — ,,Comroad VIII*; Dies besti-
tigt die oben V.2. gemachten Ausfithrungen: Aufgrund der vorsitzlich unwahren ad-
hoc-Mitteilung wird die Schwelle des § 826 BGB tiberschritten und die Eigenhaftung
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widrigen Tauschung tiber die Leistungsfihigkeit der Gesellschaft.!® Der zen-
trale Gesichtspunkt liegt fiir die hier angestellten Uberlegungen allein darin,
dass § 826 BGB nach gingiger Lesart eine gliubigerschiitzende Dimension der-
gestalt erlangen kann, dass die Leitungsorgane aufgrund einer eigenen Pflich-
tenbindung neben der Gesellschaft den Glaubigern haften, wenn sich die Haf-
tung des Verbands allein als insuffizient erweist. Lasst sich demnach die eigene
Bestandsverantwortung der Organwalter auf der Grundlage der hier angestell-
ten Uberlegungen materiell begriinden,!* steht einer dogmatischen Umsetzung
der Erkenntnisse im Rahmen des §826 BGB kein grundsitzlicher Einwand
entgegen.

b) Sachgerechte Ergebnisse auf der Grundlage der Sonderdelikishaftung

SchliefSlich ist der bisweilen geduflerten Kritik eine Absage zu erteilen, nach
der eine Haftung in den Bahnen des allgemeinen Deliktsrechts spezifisch
gesellschaftsrechtliche Fragestellungen nicht ausreichend differenziert beant-
worten konne.'"® Gerade die Eigenarten der gesellschaftsrechtlichen Problem-
lagen spiegeln sich im Rahmen der Verantwortlichkeit aus § 826 BGB in simt-
lichen erwahnten Konstellationen wider. Als Ankntipfungspunkt fir das
Einflielen organisationsrechtlicher Wertungen dient dabei das Tatbestands-
merkmal der Sittenwidrigkeit.!"! Im verbandsrechtlichen Kontext kommt man
zwar mit dem allgemeinen Verstindnis der Sittenwidrigkeit als Verstof} gegen
das Rechts- und Sittlichkeitsbewusstsein der Staatsbiirger!!? nicht weit. An-
zunehmen, dass das potentiell haftungsauslosende Verhalten mit dem An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden!!* unvereinbar sein miisse,
ist insofern verfehlt, als der Sittenverstof§ keinesfalls eine Ubertretung von
allgemeinen ,, Moralvorstellungen oder einen Kontext zu ,, sexuell anstofSigem
Verhalten“ aufzuweisen braucht.''* Eine allgemeingiiltige Formulierung sit-
tenwidrigen Verhaltens im Rechtsverkehr ist daher schlechterdings nicht mog-

des Vorstandes (also nicht als blofler Teilnehmer) auf der Grundlage seiner eigenen,
originiren Pflichten moglich. Dass die Vorstandspflichten nicht parallel zu denjenigen
der Gesellschaft (des Emittenten) verlaufen, ist den positivrechtlich begriindeten Be-
sonderheiten der Emittentenhaftung nach §§37b, 37c WpHG geschuldet.

108 BGHZ 87, 27, 34; BGH GmbHR 1994, 464; OLG Naumburg, GmbHR 2001, 974;
PAEFGEN, 2aO (Fn.103), §43 GmbHG Rdn.222; KLgINDIEK, aaO (Fn.61), §43
GmbHG Rdn. 72; ZOLLNER/NOACK, 2aO (Fn. 10), § 43 GmbHG Rdn. 86.

109 Vgl. oben III. und IV.

110 AcrmEPPEN, ZIP 2001, 1837, 1842.

111 RAISER, FS Marcus Lutter, 2000, S. 637, 638.

112 Bzw. eines speziellen Verkehrskreises, vgl. BGHZ 10, 228, 232; BGHZ 17, 327, 332.

113 St. Rspr. seit RGZ 80, 219, 221.

114 So auch WAGNER, FS Claus-Wilhelm Canaris, S.473, 495; nach WAGNER, 22O (Fn. 5),
§ 826 BGB Rdn. 9 handelt es sich hierbei vielmehr um eine ,,klassische Leerformel®, die
firr sich betrachtet nichts auszusagen vermag.
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lich; dieses ist vielmehr aus dem jeweiligen Sachgebiet heraus zu definieren.!'>
Im speziellen Fall der Missachtung oder Umgehung wesentlicher Institute des
verbandsrechtlichen Glaubigerschutzes durch Gesellschafter oder Geschifts-
leitung, vermag dies die Ersatzfahigkeit eines bloflen Vermogensschadens als
nach den speziellen Wertungen des Rechtsgebiets sittenwidriger Schidigung
nach §826 BGB zu rechtfertigen. So etwa wenn die Akteure der Gesellschaft
Vermogen mit dem Zweck entziehen, einen Zugriff der Glaubiger zu verhin-
dern,''¢ in Insolvenznihe auf Kosten der Glaubiger spekulieren u.i.

¢) Eigenstiandige Sonderdeliktshaftung und Organbaftung

Gegenitiber der hier eingehend begriindeten, normativen Verankerung einer
selbstindigen Sonderdeliktshaftung der Fremdorgane des GmbH-Gesell-
schafters springt eine Argumentation zu kurz, die deren unmittelbare Verant-
wortlichkeit vor allem deshalb ablehnt, weil weder die Verhaltens- noch die
Verschuldenszurechnung nach §31 BGB (analog) eine eigene Pflichtenbin-
dung der Handelnden voraussetze.!”” Zwar trifft es zu, dass die zur Begriin-
dung der Verantwortlichkeit des die GmbH-Anteile haltenden Verbands er-
forderliche Zurechnung des Handelns seiner Verwaltungsorgane nach h. M.
keine eigene Pflichtenbindung dieser Personen voraussetzt.!'® Entscheidend
ist aber, dass eine zur persénlichen Verantwortlichkeit fithrende, eigene Pflich-
tenbindung der Organmitglieder von den Zurechnungsvoraussetzungen des
§31 BGB (analog) unabhingig ist. Mit anderen Worten, auch wenn die delik-
tische Eigenhaftung des Geschiftsfiihrers, Vorstands etc. keine gedanklich
zwingende Voraussetzung der Haftung der Anstellungskorperschaft nach
§§ 826, 31 BGB darstellt,'” kann eine solche dogmatisch-konstruktiv ohne
Verwerfungen neben die Gesellschafterhaftung treten. Allein entscheidend
bleibt somit, dass firr die eigene Verantwortlichkeit der leitungsmichtigen
Organmitglieder die dargelegten Wertungsgesichtspunkte sprechen.

VI. Ubertragbarkeit auf den Aktienkonzern

Das Institut der Existenzvernichtungshaftung ist in der Judikatur ausschlief-
lich als Reaktion auf Eingriffe in die wirtschaftliche Lebensfihigkeit einer

115 WAaGNER, FS Claus-Wilhelm Canaris, S. 473, 495.

116 BGH NJW 2005, 145, 146; BGHZ 151, 181.

117 So S. SCHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1181 ff.

118 REUTER, Miinchner Komm. z. BGB, Bd. 1/1, 5. Aufl,, 2006, §31 Rdn. 31; eingehend
KrenDiEk, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S. 238 f, 3201f, 356.

119 So aber das Konzept einer unselbstindigen, abgeleiteten Haftung der juristischen
Person, hierfiir z. B. BRUGGEMEIER, AcP 191 (1991) 33, 65 1.
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(Einpersonen-)GmbH entwickelt worden. Es ist daher zu hinterfragen, ob ein
Transfer der oben dargestellten Grundsitze von der GmbH auf die abhingige
Aktiengesellschaft moglich ist, ob also die hier befiirwortete Verantwortlich-
keit auch die Organe der Obergesellschaft treffen konnen, die eine Aktienge-
sellschaft beherrscht. Unabhingig vom Kreis der Haftenden wurde zum Teil
die (rechtsform-)spezifische Begriindung der Verantwortlichkeit im Rahmen
des qualifizierten faktischen Konzerns und der Durchgriffshaftung als mit dem
Aktien(konzern)recht inkompatibel angesehen.!?® Mit vergleichbarer Argu-
mentation wird die Ubertragbarkeit der Grundsitze auch nach der Neuaus-
richtung des Haftungskonzepts bereits im Ausgangspunkt bestritten.'?! In der
Tat entspricht es der hier vertretenen Sicht, dass die jiingst erfolgte Ansiedlung
des Haftungskonzepts in § 826 BGB!?2 keine Vorentscheidung iiber den Adres-
satenkreis der Sonderdeliktshaftung enthilt.'?® Insofern ldsst sich noch nicht
aus der systematischen Stellung der Anspruchsgrundlage folgern, dass es sich
bei der Haftung fiir Existenzvernichtung keinesfalls um ein Spezifikum des
GmbH-Rechts handeln konne.'?* Es ist gerade unter Berticksichtigung der
rechtsformspezifischen Besonderheiten des Verbandsrechts zu begriinden,
ob die Ankniipfung des Deliktsrechts an die jeweiligen Sozialpflichten tatsich-
lich als allgemeiner Grundsatz des Kapitalgesellschaftsrechts verstanden wer-
den darf'® und deshalb mit einer verbreiteten Ansicht davon auszugehen
ist, die Existenzvernichtungshaftung gelte auch im Recht der Aktiengesell-
schaft.!2¢

Die komplexe Grundsatzfrage kann an dieser Stelle nicht adidquat erértert
werden. Im Hinblick auf den begrenzten Untersuchungsgegenstand dieser
Abhandlung ist aber immerhin zu konstatieren, dass die spezifischen Griinde,
die fiir eine Erstreckung der Verantwortlichkeit auf die Verwaltungsmitglieder
der Obergesellschaft angefithrt wurden,'?” strukturell auch im Aktienrecht

120 ScutrnBrRAND, ZHR 169 (2005), 35, 58; K. Scumipt, aaO (Fn.72), §31 IV4.a),
S.964 ff; MULLER, in: Spindler/Stilz, AktG, Bd.2, 1. Aufl.,, 2007, Vor §311 Rdn.26;
FEeTT, in: Biirgers/Korber, AktG, 2. Aufl., 2011, §311 Rdn. 30; Cann, ZIP 2001, 2159,
2160.

121 HaBEersack, aaO (Fn.8), Anh. zu §317 Rdn.5; MULLER, aaO (Fn. 120), Vor §311
AktG Rdn. 26; KRIEGER, 2aO (Fn.31), §69 Rdn. 134.

122 BGHZ 173, 246 ff.

123 Schon oben I.

124 Esisteine andere Frage, dass jedenfalls die praktische Bedeutung des Instituts im Recht
der GmbH grofer sein dirfte als im Aktienrecht, vgl. Fock, in: Spindler/Stilz, AktG,
Bd. 1, 2. Aufl,, 2010, § 1 Rdn. 64; WESTERMANN, in: Burgers/Korber, AktG, 2. Aufl,,
2011, §1 Rdn. 31.

125 So Fock, aaO (Fn.124), § 1 AktG Rdn. 64.

126 Dafiir Fock, aaO (Fn. 124), § 1 AktG Rdn. 64.; HEIDER, Miinchener Komm. z. AktG,
Bd. 1, 3. Aufl,, 2008, §1 Rdn.85; WesTERMANN, 2aO (Fn.124), §1 AktG Rdn.31;
KOPPENSTEINER, 22O (Fn. 54), Anh. §318 AktG Rdn. 63 ff.

127 Oben III. und IV.
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valide bleiben. Mit anderen Worten, sofern die Sonderdeliktshaftung auch zur
Gewihrleistung der Interessen der Gliubiger der abhingigen Aktiengesell-
schaft berufen ist, erstreckt sich der Kreis der Haftenden auch auf die Organe
der Obergesellschaft.

Kein durchschlagender Einwand gegen diese Sicht erwichst dabei aus der
Uberlegung, dass eine unmittelbare Verantwortlichkeit der Leitungsorgane
einer korperschaftlich verfassten Aktionirin auch nach Mafigabe des §117
AktG in Betracht kommt.'?® Zum einen wird ganz iberwiegend die Anwend-
barkeit des § 826 BGB neben § 117 AktG bejaht.'?* Zum anderen ist festzuhal-
ten, dass sich an der materiell interessierenden, deliktsrechtlichen!*° Pflichten-
lage auch dann nichts dnderte, wenn deren positivrechtliche Verankerung im
Aktienrecht eine andere wire.

VII. Thesen

1. Die dogmatische Verortung der Haftung wegen existenzvernichtender Ein-
griffe in der qualifizierten deliktsrechtlichen Generalklausel des §826 BGB
andert nichts an ithren normativen Wurzeln im Verbandsrecht. Ausgehend von
diesen Wertungsgrundlagen ist die Frage nach der zutreffenden Abgrenzung
des Adressatenkreises der Sonderdeliktshaftung zu beantworten.

2. Die Agenturtheorie liefert ein analytisches Instrumentarium, mit dessen
Hilfe die Notwendigkeit einer Verantwortlichkeit der Verwaltungsmitglieder
der Obergesellschaft, die ihrer konzerndimensionalen Leitungsmacht ent-
spricht, iberpositiv begriindet werden kann. Sie stellt ein Komplement zu
der in der juristischen Literatur gingigen Beschreibung des ,,Konzernkon-
flikts“ dar, auf dessen Grundlage die konfligierenden Interessen der Glaubiger
der Untergesellschaft und der Anteilseigner der Obergesellschaft und ihrer
Reprisentanten auf der Ebene der Geschiftsleitung analysiert werden konnen.

3. Die Binnenhaftung der Organwalter der Obergesellschaft gegeniiber ihrer
Anstellungskorperschaft fithrt zu Vollzugsdefiziten im Hinblick auf die wiin-

128 Z.B. SPINDLER, 2aO (Fn.62), § 117 AktG Rdn. 15; Korr, aaO (Fn.62), § 117 AktG
Rdn. 132. Hierauf weist auch S. ScHNEIDER, FS Uwe H. Schneider, S. 1177, 1192 zu-
treffend hin, der daraus aber primir ein Argument gegen eine entsprechende Haftung
im GmbH-Recht ableitet (dazu schon oben V.2.).

129 BegrRegE bei Krorrr, aaO (Fn.77), S.164; SPINDLER, 2aO (Fn.62), §117 AktG
Rdn. 88; HUFrER, 22O (Fn.47), §117 AktG Rdn. 14; Voicr, Haftung aus Einfluss
auf die Aktiengesellschaft (§§ 117, 309, 317 AktG), 2004, S. 264.

130 Zu der ganz tiberwiegenden Qualifizierung des § 117 AktG als deliktsrechtlicher Haf-
tungstatbestand, BGH NJW 1992, 3167, 3172; BGHZ 129, 136, 160 ,,Girmes*“; SPIND-
LER, 22O (Fn. 62), § 117 AktG Rdn. 4 f; MErTENS, Kolner Komm. z. AktG, Bd.2/2, 2
Aufl, 1996, § 117 Rdn. 9; HoMMELHOFF/WITT, in: K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), AktG,
Bd. 1, 2. Aufl, 2010, § 117 Rdn. 2.
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schenswerte Verantwortlichkeit, die auch durch die (analoge) Anwendung
aktienrechtlicher Glaubigerverfolgungsrechte nicht voll aufgefangen werden.

4. Die §§309 Abs.2, 317 Abs.3 AktG entsprechen dem institutionen-
okonomisch begriindeten Gleichlauf von Haftungsverantwortung und kon-
zerndimensionaler Leitungsmacht. Die konsequente Umsetzung der im
Grundsatz auch fiir das GmbH-Recht maflgeblichen, materiellen Schutziiber-
legungen gebietet eine Erstreckung der Existenzvernichtungshaftung auf die
Leitungsorgane des herrschenden Unternehmens.

5. Die dogmatische Umsetzung der postulierten, normativen Ziele sollte tiber
die Annahme einer eigenen Pflicht der Verwaltungsmitglieder erfolgen, deren
vorsitzliche Verletzung unmittelbar zur Haftung nach § 826 fithrt. Im Rah-
men einer verbandsrechtsspezifischen Konkretisierung der qualifizierten Ge-
neralklausel des Deliktsrechts lassen sich sachgerechte Ergebnisse erzielen.
Alternativlosungen tber eine Teilnehmerhaftung oder die haftungsrechtliche
Instrumentalisierung von Straftatbestinden sind demgegentiber nicht zielfiih-
rend.

6. Sofern das Institut des bestandsvernichtenden Eingriffs auch im Recht der
Aktiengesellschaft Anwendung findet, gelten die hier entwickelten Grund-
satze der Haftung der Verwaltungsmitglieder der Obergesellschaft auch bei
erfassten Schidigungen der abhingigen AG.





