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HAFTUNG IM QUALIFIZIERT-FAKTISCHEN KONZERN UND EUROPARECHT

Der BGH hat mit der TBB-Entscheidung seine Rechtsprechung zur Haftung im
qualifiziert-faktischen GmbH-Konzern - u.U. auch des Einmann-Gesellschafters -
bestdtigt und damit fest etabliert. Fiir die Praxis stellt sich nach wie vor die Frage
nach den genauen Voraussetzungen der Konzernhaftung und ob nicht doch
"Europarecht" - die 12. Richtlinie 89/667/EWG zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts (Einmann-GmbH-Richtlinie; im folgenden 12. Richtlinie) - dem
BGH eine Grenze setzt bzw. ihn gar zu einer Korrektur der Rechtsprechung zwingt.

Die Rechtsprechung des BGH nach dem TBB-Urteil

Die Rechtsprechung des BGH zur Haftung im qualifiziert-faktischen GmbH-Konzern
hat zwar im Ansatz - der Analogie zu den §§ 302 f. AktG - weitgehend Zustimmung
erfahren[1], jedoch hat die genaue Formulierung des Ansatzes (Zustands- oder
Verhaltenshaftung?) wie seine Reichweite Kritik hervorgerufen[2]. In der TBB-
Entscheidung vom 29.03.1993 bestatigt der BGH seine Pramisse weitgehend[3].

Voraussetzung der Haftung nach den §§ 302 f. AktG (analog) ist erstens die
konzernrechtliche Unternehmereigenschaft des Gesellschafters, die bei natlrlichen
Personen durch die mehrfache "unternehmerische" Betatigung begriindet wird[4].
Zweitens ist eine besondere Konzernierungslage erforderlich. Der BGH sieht dann
mit einem bestimmten Beherrschungsgrad die Gefahr, daB der typischerweise bei
einer selbstidndigen Gesellschaft bestehende Gleichlauf der Interessen der
Gesellschaft und ihrer Gesellschafter gestért ist, wenn der beherrschende
Gesellschafter noch anderweitige unternehmerische Interessen verfolgt und diese
durch seine Einwirkungsmadglichkeiten zum Tragen bringen kann[5]. Die
Notwendigkeit zur Anwendung konzernrechtlicher Haftungsgrundsatze sieht der BGH
gerade darin, daB sich in bestimmten Konzernlagen wegen der - als Folge der dichte
der EinfluBnahme - unlbersichtlich gewordenen Verhdltnisse einzelne schadigende
Eingriffe nicht mehr isolieren lassen[6]. Anknldpfungspunkt ist fir den BGH die
dauernde und umfassende Leitung der abhangigen Gesellschaft[7]. Dieser Begriff ist
zwar nicht endgdltig prazisiert. Nach der Rechtsprechung des BGH ist er aber ohne
weiteres zu bejahen, wenn der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter die Geschafte
der GmbH als alleiniger Geschaftsflihrer fihrt[8]. Jedenfalls der geschéaftsfiihrende
Alleingesellschafter stellt sich damit als "ideale Konzernspitze" dar[9].

Drittens erfordert die Haftung die Beeintrachtigung der Interessen der abhdngigen
Gesellschaft[10]. Ob mit dieser Voraussetzung wirklich - wie dem BGH vorgeworfen
wird[11] - Verhaltenselemente (MiBbrauchshaftung) eingeflihrt werden, mufB
zweifelhaft sein. Der BGH macht namlich den Vertragskonzern zum Ausgangspunkt
seiner Betrachtung, bei dem die Interessenbeeintrachtigung unwiderleglich vermutet
wird[12]. Damit sind nicht nur bestimmte einzelne schadigende Eingriffe
angesprochen, sondern gerade, daB insgesamt die Konzerninteressenten uber die
eigenen Belange der abhangigen Gesellschaft gesetzt werden. Das aber gleicht
einem Zustand. Demnach stellt sich als Voraussetzung neben den Zustand der
Beherrschung der zustand der Aufgabe von Eigeninteressen im Konzerninteresse
bzw. deren Beeintrachtigung[13]. Eine solche Interessenbeeintréchtigung als weitere
Voraussetzung zu formulieren, und nicht wie beim Aktienvertragskonzern zu
vermuten, ist angesichts der weitergehenden EinfluBmdglichkeiten des GmbH-
Gesellschafters und der damit einhergehenden "Konzerngeeignetheit" der GmbH ein
vernlinftiges Korrektiv[14]. Mit der TBB-Entscheidung hat der BGH - bedeutsam fir
die Praxis - klargestellt, daB diese Interessenbeeintrachtigung nicht widerleglich
vermutet werden kann, wie er es noch in der gerade deswegen heftig kritisierten
Video-Entscheidung formuliert hatte[15].



Meinungsstand zum Verhaltnis der 12. Richtlinie zur BGH-Rechtsprechung

Die hier interessierende Frage lautet, ob die 12. Richtlinie[16] der Rechtsprechung
des BGH, die gerade den Schutz von Glaubigern analog §§ 302, 303 AktG bezweckt,
Grenzen setzt. Die damit verbundene, entscheidende Frage, ob Uber die

12. Richtlinie hinausgehende Schutzvorschriften der Mitgliedstaaten nach ErlaB der
Richtlinie zuldssig sind, scheint ausdriicklich in dem "Konzernvorbehalt" des Art. 2 II
12. Richtlinie angesprochen zu sein.

Art. 2 II 12. Richtlinie lautet: "Bis zur Koordinierung der einzelstaatlichen
Vorschriften fir das Konzernrecht kénnen die Gesetze der Mitgliedstaaten besondere
Bestimmungen oder Sanktionen vorsehen, soweit

a. eine natirliche Person einziger Gesellschafter von mehreren Gesellschaften ist
oder

b. eine Einpersonengesellschaft oder eine andere juristische Person einziger
Gesellschafter einer Gesellschaft ist."

Aus dem Ziel der Etablierung einer Einmann-GmbH wird gefolgert, daB die zu einem
Zugriff auf das Privatvermogen flihrende Rechtsprechung gegen die Richtlinie
schlechthin verstoBe[17]. Insbesondere folge aus der Entstehungsgeschichte, daB
Unternehmern auch die mehrfache unternehmerische Betatigung durch die Richtlinie
ermoglicht werden sollte[18]. Aus Art. 2 II 12. Richtlinie wird auch gefolgert, daB
die Rechtsprechung des BGH im ganzen unzuldssig sei, weil sie als Richterrecht
nicht durch den "Gesetzesvorbehalt" des Art. 2 II 12. Richtlinie gedeckt werde[19].
Ferner werden Art. 2 II lit. a, b 12. Richtlinie flir abschlieBende Regelungen
gehalten, so daB - selbst wenn man die Rechtsprechung des BGH unter den
Gesetzesbegriff fallen 1&Bt - nur die unter Art. 2 II lit. a, b 12. Richtlinie
subsumierbaren Entscheidungen des BGH als zuldssig anzusehen waren und
namentlich die Video-Entscheidung des BGH gegen Art. 2 II lit. a 12. Richtlinie
verstoBen wirde[20]. Der abschlieBende Charakter des Konzernvorbehalts des Art.
2 II 12. Richtlinie wird aus dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte sowie
integrationspolitischen Erfordernissen gefolgert. Bei den Ausnahmen des Art. 2 II lit.
a, b 12. Richtlinie sei namlich gerade und ausschlieBlich an gesetzliche Regelungen
in Belgien und Frankreich gedacht worden[21].

Allerdings wird auch die Auffassung vertreten, daB die 12. Richtlinie der BGH-
Rechtsprechung keine Grenzen setzt[22], so namentlich der BGH selbst[23]: Unter
Gesetzen seien die Rechtsvorschriften des nationalen Rechts in dem Sinne zu
verstehen, wie sie von den Gerichten des jeweiligen Mitgliedsstaates ausgelegt
wirden[24]. AuBerdem enthalte die 12. Richtlinie keine konzernrechtliche
Regelung[25]. Es wiirde einen vom europdischen Gesetzgeber nicht gewollten
Wertungswiderspruch darstellen, wenn die nationalen Konzernhaftungsregeln fir
Mehrpersonengesellschaften bestehen blieben, fir die unter
Glaubigerschutzgesichtspunkten eher gefdhrlichere Einpersonengesellschaft dagegen
auBer Kraft gesetzt werden[26].

Die Frage, inwieweit nationale MaBnahmen mit Schutzcharakter tUber den Standard
einer Richtlinie hinausgehen kénnen - und diese gleichsam nur einen
Mindeststandard darstellt -, ist von allgemeiner Bedeutung. Sie stellt sich zum
Beispiel auch bei der Rechtsprechung des BGH zur Produkthaftung, aber auch bei
der 2. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie 77/91/EWG[27].

Bevor auf den Streit zum "Konzernrechtsvorbehalt" des Art. 2 II 12. Richtlinie im
einzelnen eingegangen wird, soll zunachst eine integrationspolitische Besonderheit
der 12. Richtlinie erdrtert werden.

Die "integrationspolitische™ Zielsetzung der 12. Richtlinie

Vorrangige Grundlage der Rechtsangleichung im Bereich des Gesellschaftsrechts und



Grundlage auch im Falle der 12. Richtlinie ist Art. 54 III lit. ¢ EWGV, nach dem
Kommission und Rat "soweit erforderlich die Schutzbestimmungen koordinieren, die
in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften i. S. des Art. 58 II EWGV im Interesse
der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten."

In Art. 54 III lit. g EWGV wird die Tendenz des Vertrages erkennbar, Eingriffe in
nationales Gesellschaftsrecht unter Beachtung seiner historischen und
systematischen Besonderheiten zu vollziehen[28]. Ziel ist die Rechtsangleichung,
nicht aber Rechtsvereinheitlichung[29]. Jedoch sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
durch ihre Umsetzung die vollstandige Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrer
Zielsetzung zu gewahrleisten[30]. Ziel des Art. 54 III lit. g EWGV ist es mithin,
nationales Recht zu schaffen, das in seinen Wirkungen materiell gleichwertig ist;
andererseits den Eingriff in das nationale Recht mdoglichst gering zu halten[31].
Gleichwertigkeit i. S. des Art. 54 III EWGV darf daher keinesfalls vollstandige
Gleichheit bedeuten[32].

Art. 54 III lit. g EWGV dient in allererster Linie, wie sich aus der systematischen
Stellung ergibt, der Niederlassungsfreiheit[33]. Obwohl Art. 54 III lit. g EWGV
ausdricklich nur die Schutzbestimmungen zum Schutze Dritter und der
Gesellschafter erwahnt - und insoweit einen Mindeststandard den
Integrationsinteressen dieser Beteiligten genligen wiirde[34] -, ist zunachst zu
bedenken, daB sich derartige Schutzbestimmungen zugunsten Dritter und der
Gesellschafter gerade auch als niederlassungsrechtliche Hindernisse erweisen[35].
Die auf der Grundlage des Art. 54 III lit. g EWGV im Bereich des Gesellschaftsrechts
erlassenen Richtlinien haben gerade die Angleichung dieser Schutzbestimmungen
zum Ziel, um die grenzliberschreitende Tatigkeit zu erleichtern[36]. Aus dem
WeiBbuch geht hervor, daB gerade auch die Griindung von Tochtergesellschaften im
Ausland gefordert werden soll[37]. Das Grundverstandnis des Art. 54 III lit. g
EWGV kénnte hieriiber hinaus - soweit die 12. Richtlinie ihre Reichweite nicht selber
bestimmt - weitergehenden EinfluB auf die Frage nach dem Mindeststandard haben.
Versteht man zum Beispiel die Rechtsangleichung nach Art. 54 III lit. g EWGV auch
als mittel zur Herstellung absolut gleichartiger Wettbewerbsbedingungen[38], so
spricht dies gegen die Mindestnormtheorie. Indes findet eine solche
Betrachtungsweise keine Grundlage im Vertrag und auch nicht in Art. 54 III lit. g
EWGV[39], und auch die Praxis ist allgemein zu einer behutsamen Harmonisierung
Ubergegangen[40]. Versteht man ferner Art. 52 EWGV entgegen Art. 52 II EWGV
als Schutzinstrument gegen jegliche - auch nicht diskriminierende - Barrieren, was
zumindest in Verbindung mit einer konkreten Richtlinie gut vertretbar ist[41], so
spricht dies ebenfalls gegen die Mindestnormtheorie.

Die Zielsetzung der 12. Richtlinie unterscheidet sich allerdings nicht unerheblich von
den Ubrigen, nach Art. 54 III lit. g EWGV erlassenen Richtlinien.

Zentrales Ziel der 12. Richtlinie ist es, im Rahmen des Aktionsprogrammes fur
kleine und mittlere Einzelunternehmen (KMU) in der gesamten Gemeinschaft das
rechtliche Instrument einer Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung zu bieten[42].
Gleichzeitig soll den in einer Einmann-Gesellschaft mit beschrankter Haftung
typischerweise bestehenden Gefahren durch Schutzbestimmungen (Publizitats- und
Formvorschriften) begegnet werden[43]. Den Handlungsbedarf hat der Rat aus den
durch nationale Reformen verursachten Unterschieden zwischen den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten abgeleitet[44]. Insgesamt hat die

12. Richtlinie aber auf eine weitgehende "Harmonisierung" verzichtet[45], sich
besser gesagt flir eine Minimallésung entschieden und nicht einmal die
Mindestkapitalbetrage vorgeschrieben. Die Umsetzung in das deutsche GmbH-Recht,
das die Einmann-GmbH seit langem anerkennt und die seit der Novelle von 1980
auch als solche gegriindet werden darf[46], hat keine besonderen Probleme
bereitet[47].

Primares Ziel der 12. Richtlinie ist es also, die gemeinschaftsweite Etablierung einer
solchen Einmann-GmbH zu ermdglichen[48]. Dabei ist die Einmann-GmbH aber
nicht als Instrument zur gegenseitigen Durchdringung der Markte gedacht. Zwar
weisen die Erwagungsgrinde 1 und 4 auf den Koordinierungsbedarf wegen einer
Binnenmarktrelevanz hin. Jedoch diirfte die zentrale Uberlegung im Zusammenhang
mit dem Aktionsprogramm fir kleine und mittlere Unternehmen, also mit



wirtschaftspolitischen Uberlegungen stehen[49]. Die Begriindung des Vorschlags der
Kommission flhrt ausdricklich aus, daB8 die 12. Richtlinie - im Unterschied zum
Programm zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts zur Herbeiflihrung der
Aquivalenz i. S. des Art. 54 III lit. g EWGV und den hierauf basierend erlassenen
Richtlinien - nur einen "besonderen Aspekt" der GmbH betrifft: die Etablierung der
Einmann-Gesellschaft[50]. Ausweislich der weiteren Begrindung waren hierflir
wirtschaftspolitische Griinde - insbesondere die Férderung kleiner und mittlerer
Unternehmen - entscheidend[51]. Sodann und mehr oder weniger als Reflex ist es
angesichts verschiedener bestehender Regelungen auch als notwendig angesehen
worden, Schutzvorschriften gegentber Dritten "gleichwertig" zu gestalten, wobei
allein deren Schutz im Vordergrund steht:

"Deshalb werden auch Einzelunternehmer ermutigt, das Risiko der Grindung eines
Unternehmens in Form einer Gesellschaft einzugehen. Damit wird ihnen die
Méglichkeit gegeben, ihre Haftung auf das Vermdgen zu beschrdanken, das fir die
Auslibung einer bestimmten Tatigkeit eingesetzt wird, ohne daB die Notwendigkeit
des Schutzes vor Dritten gegentliber einer solchen Einpersonengesellschaft
vernachlassigt wird. Zu diesem Zweck sieht die Richtlinie einige besondere Regeln
vor, die nur fir die Einpersonengesellschaft gelten. Im Ubrigen sind die fir alle
Gesellschaften mit beschrankter Haftung geltenden Rechtsvorschriften
anwendbar."[52]

Dies entspricht ausdriicklich der Zielsetzung des Aktionsprogrammes fir kleine und
mittlere Unternehmen[53]. Demnach geht es mit der 12. Richtlinie allein um die
Etablierung der Einpersonen-GmbH aus wirtschaftspolitischen Griinden.

V.

Der "Konzernrechtsvorbehalt" des Art. 2 1l 12. Richtlinie

1. Die entscheidende Fragestellung

Ein Uberblick tber die auf die 12. Richtlinie gestiitzte Kritik an der
Rechtsprechung des BGH ist eingangs gegeben worden: Die Rechtsprechung
des BGH vereitele die von der 12. Richtlinie bezweckte Haftungsbeschrankung;
aus integrationspolitischen Griinden dirfe nicht Gber die abschlieBend in Art.
2 II 12. Richtlinie genannten Ausnahmen eine Haftungserweiterung eingeftihrt
werden und dies dlrfte nur durch Gesetz geschehen. Die ganz entscheidende
Frage lautet zunéchst jedoch allein, ob die Worte "Bis zur Koordinierung der
einzelstaatlichen Vorschriften fir das Konzernrecht ..." in Art. 2 II

12. Richtlinie einen abschlieBenden Konzernrechtsvorbehalt enthalten oder ob
sie diesen Bereich gar nicht berthren. Sollte sich herausstellen, daB Art. 2 II
12. Richtlinie tatsachlich abschlieBenden Charakter - auch fiir das
Konzernrecht - hatte, so ware dieser Einwand folgenreich[54]. Dagegen wird
vor allem angefihrt, Art. 2 II 12. Richtlinie enthalte Uberhaupt keine
konzernrechtliche Regelung[55]. Auch dieses Argument ist gewichtig: ErfaBt
eine Richtlinie einen Regelungsbereich nicht oder nur partiell, so kann von
einem abschlieBenden Charakter nicht ausgegangen werden[56].

Diese Frage ist durch Auslegung zu klaren[57], wobei die Auslegung
europaischer Normen zwar autonom erfolgt, aber nach dahnlicher wie der uns
bekannten Methodik[58]. Bedeutsam ist, daBB gerade bei Richtlinien die Ziele
und damit die Erwagungsgriinde eine herausragende Bedeutung haben[59].
Die Ziele der Richtlinien sind auch - allerdings nur mittelbar - auf der
Grundlage des EWG-Vertrages zu beurteilen[60].

2. Wortlaut

Der Wortlaut des Art. 2 II 12. Richtlinie ("sofern" und nicht "insbesondere")
scheint fur eine abschlieBende Regelung zu sprechen[61]. Jedoch sagt der
Wortlaut andererseits nicht, da8 es sich bei den in lit. a und b. genannten
Ausnahmen um konzernrechtliche Tatbestédnde handelt; lediglich sollen diese
Ausnahmen bis zu einer konzernrechtlichen Koordinierung mdglich sein. Auch



sind die in Art. 2 II lit. a, b 12. Richtlinie angesprochenen Sachverhalte keine
konzernspezifischen Sachverhalte - auch wenn sie Konzernrelevanz
haben[62], was allerdings sogleich noch naher erlautert wird -, so daB auch
von dem Regelungsgegenstand nicht auf den konzernrechtlich abschlieBenden
Charakter von Art. 2 II 12. Richtlinie geschlossen werden kann[63].

Erwéagungsgriunde und Entstehungsgeschichte

Auch der Wortlaut der Erwagungsgriinde ist auf den ersten Blick nicht ganz
eindeutig. Sie scheinen die Freiheit der Mitgliedstaaten, in den genannten
Fallen noch tatig zu werden, auf diese besonderen Falle zu begrenzen[64].
Erwdgungsgrund flnf spricht dagegen von der Méglichkeit, den
Einzelunternehmen in Ausnahmeféllen eine Haftung fiir die Verpflichtung der
GmbH aufzuerlegen. Gerade der sechste Erwagungsgrund wird flr die
abschlieBende Wirkung von Art. 2 II 12. Richtlinie angefihrt.

Nach S. 3 des sechsten Erwagungsgrundes ist einziges Ziel des Vorbehaltes in
Art. 2 II 12. Richtlinie die Berticksichtigung von Besonderheiten, die
gegenwartig in bestimmten nationalen Rechtsvorschriften bestehen. Wie sich
aus der Entstehungsgeschichte ergebe, seien damit ausschlieBlich die
Besonderheiten Belgiens und Frankreichs gemeint[65].

a) Die Entstehungsgeschichte.

In der Tat wurde zunachst darliber nachgedacht, entsprechend den
Regelungen in Belgien und Frankreich juristischen Personen die
Verwendung der Einpersonen-GmbH zu erschweren und es insbesondere
dem Einzelunternehmer zu untersagen, als Alleingesellschafter mehrerer
GmbHs tatig zu werden[66]. Aufgrund des Verzichts auf diese
Regelungen erfolgte der Vorbehalt des Art. 2 II 12. Richtlinie, um diesen
Mitgliedstaaten ihre weitergehenden Regelungen weiterhin zu
ermoglichen. Dagegen, daB dieser Vorbehalt allerdings samtliche
Haftungserweiterungen einschlieBlich konzernrechtlicher erfassen soll,
spricht einerseits schon, daB diese Begrenzung keinen Niederschlag in
den Erwagungsgriinden gefunden hat, was in diesem Fall zu erwarten
gewesen ware[67].

Entscheidend ist darliber hinaus, daB bei genauerer Betrachtung der
Entstehungsgeschichte von Art. 2 II 12. Richtlinie dieser gar keinen
konzernrechtlichen Regelungsgehalt hat. Genau zu trennen - was
stillschweigend Ubersehen wird - ist ndmlich die konzernrechtliche
Haftungsproblematik von der "Durchgriffsproblematik" bei der fir
MiBbrauch besonders anfalligen Einmann-GmbH. Diese Unterscheidung
ist erforderlich, auch wenn sich diese Bereiche haufig (iberschneiden.
Infolge des uneingeschrankten Einflusses des Einmann-Gesellschafters
und der fehlenden Kontrolle durch einen Mitgesellschafter ist die
Einmann-GmbH flr MiBbrauche besonders anfallig und die Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter als Formalismus
angreifbar[68]. Diese spezifisch bei der Einmann-GmbH bestehende
Gefahrenlage flihrt zu der Frage nach Schutzmechanismen und in
besonderen Fallen auch zu der Frage nach einer Durchgriffshaftung[69].
Die Haftung nach Konzernrecht stellt einen zusatzlichen, hiervon zu
unterscheidenden Haftungsgrund dar, wenn er an die Konzernierung
anknupft[70].

Auch dem europadischen Gesetzgeber ist diese Unterscheidung bewuft.
Die durch den Entwurf der Kommission urspriinglich gedachten
Vorschlage zu Art. 2 II 12. Richtlinie enthalten das sogenannte
Enkelverbot (eine aus einer juristischen Person bestehende Einpersonen-
Gesellschaft kann nicht Alleingesellschafter einer weiteren GmbH
werden) sowie die Mdglichkeit weitergehender Beschrankungen fir den
Fall, daB eine juristische Person Alleingesellschafter ist[71]. Auf eine
weitergehende Beschrankung naturlicher Personen, an mehreren
Gesellschaften als Alleingesellschafter beteiligt zu sein, wurde



b)

verzichtet[72]. Primares Ziel dieses Vorschlages ist es ausweislich der
Begriindung gewesen, die Einpersonen-Gesellschaft entsprechend der
Zielsetzung der 12. Richtlinie im Rahmen des Aktionsprogramms fur
kleine und mittlere Unternehmen "soweit wie méglich auf natirliche
Personen und kleinere und mittlere Gesellschaften zu begrenzen."[73].
Darlber hinaus sollte eine undurchsichtige Verkettung von
Gesellschaften verhindert werden[74], was sich aber ebenfalls noch
nicht als konzernspezifische Problematik darstellt, sondern besonderen
MiBbrauchen der Einmann-GmbH vorbeugen will[75]. Nachdem also
zunachst bestimmte nationale Modelle auf die europaische Ebene
Ubernommen werden sollten[76], um die Einmann-GmbH als Instrument
fir natdrliche Personen sowie kleinere und mittlere Unternehmen zu
etablieren, wurde auf diese Ausgestaltung verzichtet und es den
Mitgliedstaaten durch die Ausnahmen in Art. 2 II lit. aund b

12. Richtlinie Uberlassen, eigene Regelungen beizubehalten oder
herbeizufiihren, um der spezifischen Gefahrenlage der Einmann-GmbH
zu begegnen[77]. Damit betrifft Art. 2 II 12. Richtlinie aber genau wie
die urspringlichen Vorschlage keine konzernspezifischen
Regelungsgehalte.

Die Begrindung zu Art. 2 des geanderten Vorschlages der Kommission
fihrt zudem ausdriicklich aus, daB sich die "besondere" Problematik der
juristischen Person als Alleingesellschafter nicht von der "allgemeinen"
konzernrechtlichen Frage, deren Vereinheitlichung noch aussteht,
trennen lasse[78]. Bei der besonderen Frage der juristischen Person als
Alleingesellschafter und des mehrfachen Alleingesellschafters werden
Beschrankungen der Mitgliedstaaten zugelassen und im Ubrigen - und
damit kann nur die allgemeine konzernrechtliche Frage gemeint sein -
auf eine Rechtsangleichung verzichtet[79].

Der sechste Erwagungsgrund.

Dementsprechend lauten die beiden letzten Satze des sechsten
Erwdgungsgrundes; insbesondere wird dort ausgefiihrt, daB es den
Mitgliedstaaten frei stehe, Regeln aufzustellen, "um den mdéglichen
Gefahren aus der Tatsache, daB es bei Einpersonen-Gesellschaften
lediglich einen Gesellschafter gibt, zu begegnen." Daraus ergibt sich
entgegen Roth[80], daB der gesamte sechste Erwdgungsgrund sich
gerade nicht mit KonzernUberlegungen auseinandersetzt. Daraus folgt
gerade fir den dritten Satz ("Bis zu einer Koordinierung der
einzelstaatlichen Vorschriften fir das Konzernrecht ..."), daB dieser
damit darauf hinweist, daB die konzernrechtliche Koordinierung noch
aussteht und gerade im Rahmen dieser Koordinierung auch die
spezifische Problematik der Einmann-Gesellschaft mitkoordiniert werden
kann. DaB das Sinn macht, ergibt sich aus den Uberschneidungen dieser
Problembereiche und in diesem Sinne konnte ja gerade die Begriindung
zum gedanderten Vorschlag der Kommission begriffen werden[81]. Bis
dahin dirfen die Mitgliedstaaten im rahmen von Art. 2 Il lit. a, b

12. Richtlinie die spezifische Einmann-Gesellschaftsproblematik 16sen.
Ohne weiteres dirfen sie eine konzernrechtliche Haftung anordnen.
Auch der Hinweis auf den Ausnahmecharakter von Art. 2 II lit. a, b

12. Richtlinie geht deshalb in Leere[82], weil er sich nur auf die
spezifische Problematik der Einmann-GmbH beziehen kann. Nicht
"Durchgriff und Konzernhaftung" wird zur Ausnahme gemacht, sondern
allenfalls die Durchgriffsproblematik bestimmter Konstellationen bei der
Einmann-GmbH[83].

Systematische Erwagungen

Gegen eine konzernrechtlich abschlieBende Regelungsabsicht spricht auch, daB3
die Ausnahme des Art. 22 II 12. Richtlinie "bis zur Koordinierung des
Konzernrechts" gelten soll[84]. Wirde Art. 2 II 12. Richtlinie abschlieBend zu
verstehen sein, ware damit schon maBgeblich, wenn auch nicht vollstédndig,
eine konzernrechtliche Regelung in diesem Bereich bewirkt, und zwar



entgegen der eigenen Pramisse, daB diese noch bevorsteht[85]. Angesichts
der Schwierigkeiten bei der Koordinierung des Konzernrechts hinsichtlich des
ob und des wie darf eine solche Regelungsabsicht nicht unterstellt
werden[86].

SchlieBlich gabe es auch keine sachlichen Rechtfertigung flr einen
konzernrechtlichen numerus clausus. Die Ausnahmen in Art. 2 Il lit. a, b

12. Richtlinie waren schlichtweg unsachgemaB: Nicht nur kdnnte die
Konzernhaftung ploétzlich wieder greifen, sofern es sich um 90%-Beteiligungen
handeln wirde[87]. Mit den Worten des BGH wiirde es einen "vom
europaischen Gesetzgeber mit Sicherheit nicht gewollten Wertungswiderspruch
darstellen", wenn nationale Konzernhaftungsregeln fir
Mehrpersonengesellschaften bestehen bleiben, nicht aber die fir die
gefahrlichere Einmann-Gesellschaft[88]. Schon dies zeigt, daB besondere
konzernrechtliche Regelungen nur fliir den Bereich der Einmann-GmbH verfehlt
sind. Daruber hinaus ist gar nicht ersichtlich, warum etwa konzernrechtlich ein
Regelungsbedlirfnis nicht besteht und nach Art. 2 II lit. a 12. Richtlinie
ausgeschlossen sein soll, sobald eine natlirliche Person nicht nur
Alleingesellschafter, sondern auch Mehrheitsgesellschafter bei anderen
Gesellschaften ist.

Diese Beispiele zeigen, daB Art. 2 II 12. Richtlinie als konzernrechtliche
Regelung sehr unvollkommen wére. Einer unvollkommenen Regelung kénnte
aber keine abschlieBende Wirkung beigemessen werden[89].

Vereitelung des Integrationszieles "Einmann-GmbH"?

Wenn Art. 2 II 12. Richtlinie keine konzernrechtliche Regelung enthalt, so soll
doch fraglich sein, ob er nicht eine "negative" konzernrechtliche Regelung in
dem Sinne enthalt, daB ein konzernrechtlicher "Durchgriff" keinesfalls eine
Haftung des Alleingesellschafters begriinden darf[90]. Immerhin sollte dem
Unternehmer einer Einmann-GmbH die Tatigkeit in mehreren GmbHs nicht
verwehrt werden[91], nach der Rechtsprechung des BGH flihrt aber gerade
die mehrfache unternehmerische Betdtigung zur Haftung. Unterstitzt wird
dieses Argument mit den integrationspolitischen Erwagungen, daB die
Grindung einer Einpersonen-Gesellschaft im Ausland nicht Gber die Richtlinie
hinaus erschwert werden soll[92].

Auch diese Argumentation kann keinen Bestand haben. Wenn die

12. Richtlinie konzernrechtliche Fragen nicht regelt, so muB sie dies den
Mitgliedstaaten Uberlassen. Das entspricht dem Zweck des Art. 54 III lit. g
EWGV, nationale Besonderheiten zu erhalten[93]. Grundsatzlich muB davon
ausgegangen werden, daB eine Richtlinie nur soweit wie erforderlich
vereinheitlichen will, um die von ihr verfolgten Ziele zu realisieren. BelaBt sie
Regelungsliicken - und dies ware angesichts der Unvollstandigkeit von Art.

2 II 12. Richtlinie der Fall -, kdnnten die Mitgliedstaaten in diesem Bereich
tatig werden[94]. Andererseits ist gar nicht erkennbar, daB die
Rechtsprechung des BGH das "Institut" Einmann-GmbH vollstandig vereitelt.
Schon vor der TBB-Entscheidung hat die Rechtsprechung langst nicht alle und
insbesondere nicht die kleineren Einmann-GmbHs erfaBt. Nach der TBB-
Entscheidung ist noch deutlicher geworden, daB auch der mehrfach
unternehmerisch tétige Alleingesellschafter nicht selbstverstandlich von der
Konzernhaftung erfaB3t wird. Voraussetzung ist ja gerade auch, daB neben der
mehrfachen unternehmerischen Betatigung und der dauernden und
umfassenden Auslibung der Leitungsmacht auch die Eigeninteressen der
abhdngigen Gesellschaft aufgehoben werden miissen. Wenn dies der Fall ist,
ist es auch gerechtfertigt, den zusatzlichen Haftungsgrund des Konzernrechts
eingreifen zu lassen.

Insbesondere aber kann eine zusatzliche Haftung nicht mit
integrationspolitischen Argumenten abgelehnt werden. Die Einmann-GmbH ist
aus wirtschaftspolitischen Griinden etabliert werden, nicht aber, um die
gegenseitige Durchdringung zu férdern, also auch nicht, um "EG-Auslandern”
die Einmann-GmbH als Handlungsinstrument zur Verfligung zu stellen[95]. Die



mit der Etablierung der Einmann-Gesellschaft einhergehende Harmonisierung
erfolgte allein zum Schutz Dritter[96]. Bei der konkreten Ausgestaltung von
Art. 2 II 12. Richtlinie ging es - wie ebenfalls schon ausgefliihrt - darum, die
Einpersonen-GmbH als Instrument flr natlirliche Personen und kleinere
Unternehmen zu etablieren, nicht um Integrationsiiberlegungen[97]. Es mag
wiinschenswert erscheinen, einheitliche Haftungsbedingungen flr die
gemeinschaftsweite Griindung von Einpersonen-Gesellschaften zu schaffen.
Das ist jedoch nicht das Ziel der 12. Richtlinie, und es wéare auch zu fragen,
ob dies aus Integrationsgesichtspunkten erforderlich ist.

Selbst wenn es der 12. Richtlinie neben der Etablierung der Einmann-GmbH
auch darum gehen wirde, gleichzeitig einheitliche Haftungsbedingungen zu
statuieren, konnte dies keinesfalls das Konzernrecht erfassen. Dies sollte und
miBte vielmehr einer bewuBten Konzernrechtskoordinierung des europdischen
Gesetzgebers (berlassen bleiben, der dann alle Konsequenzen umfassend
bedenkt.

V.

Ergebnis

Die 12. Richtlinie setzt der Rechtsprechung des BGH keine Grenzen. Da der
"Konzernrechtsvorbehalt" des Art. 2 II 12. Richtlinie keine konzernrechtliche
Regelung enthalt, darf die 12. Richtlinie insofern auch nicht als abschlieBend
verstanden werden. Insbesondere die Ziele der 12. Richtlinie sprechen nicht fir
einen solchen abschlieBenden Charakter.

Auf die weitere Frage, ob Richterrecht als Gesetz i. S. der Art. 2 II 12. Richtlinie
angesehen werden kann, kommt es daher nicht an. Es sei aber darauf hingewiesen,
daB dem Wortlaut bei der Auslegung von Richtlinien nicht zu hohe Bedeutung
beigemessen werden darf[98] und daB selbst der EuGH - bei der Umsetzung von
Richtlinien - Richterrecht als Rechtsvorschriften anerkannt hat. Hier handelt es sich
um den umgekehrten Zweck - Ausnahme von der Angleichung zugunsten nationaler
Besonderheiten -, und das spricht fir ein groBzigiges Verstandnis[99].
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