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Vorwort

Die Geschichte des européischen Konzernrechts ist bislang die Geschichte
eines Scheiterns. Eines 50-jahrigen Scheiterns. Nach wie vor bleibt indes
ein globales Unionskonzernrecht fiir den Binnenmarkt unentbehrlich.
Das Parlament hat, in dieser Einsicht handelnd, im Jahre 2012 an die
Kommission appelliert, die Arbeiten an einer Konzerngesetzgebung
wieder aufzunehmen. Ein Jahr spater duflerte sich auch der Gerichtshof
in dieser Sache. Sein Impacto Azul-Urteil hort sich wie eine Aufforderung
an die Legislative an, die erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um die
Niederlassungsfreiheit transnationaler Konzerne endlich Wirklichkeit
werden zu lassen.

Die Rufe wurden erhort, die gesetzgeberische Maschinerie ist in Gang
gekommen. Schon Ende 2010 wurden in der Union erste Schritte unter-
nommen, um die Probleme, die grenziiberschreitende Gruppen rechtlich
stellen, in Angriff zu nehmen. Seit ungefdhr drei Jahren widmen sich
Kommission, Rat und Parlament vermehrt dieser Frage. Die Gesetz-
gebungsarbeiten stehen zwar noch nicht vor ihrem Abschluss. Dennoch
scheint es heute nicht unwahrscheinlich, dass — in einem freilich noch
schwer abschétzbaren Zeitraum - ein politischer Konsens erreicht wird
und transnationale Konzernregeln in der Union in Kraft treten. Deshalb
meine ich, dass die Zeit gekommen ist, sich mit der Dogmatik der in Ent-
stehung begriffenen europiischen Konzernrechtsnormen auseinander-
zusetzen. Eine derartige — zwangsldufig »unfertige« - Dogmatik begreife
ich als Hilfs- und Orientierungsmittel fiir die laufenden Gesetzgebungs-
arbeiten im Unionskonzernrecht und - vor allem - als einen Beitrag zur
wissenschaftlichen Debatte.

Die vorliegende Schrift lasst verschiedene Lesepldne zu. Wer sich in
erster Linie iiber die gegenwirtigen Entwicklungen im europdischen
Konzernrecht informieren will, lese Kapitel 1, Abschnitte V und VI, wo
die aktuell von Kommission, Rat und Parlament diskutierten legislativen
Vorhaben prisentiert werden, sowie Kapitel 4, das eine Dogmatik dieser



VIII Vorwort

Vorhaben erarbeitet. Uber die Geschichte des europdischen Konzern-
rechts gibt Kapitel 1 insgesamt Auskunft. Mit den sozialwissenschaftlichen
Aspekten des Konzernphdanomens, namentlich seiner global history (d.h.
seiner Entstehung und Entwicklung in der Globalisierung der Mirkte)
und seiner wirtschaftssoziologischen sowie 6konomischen Funktion in
der Weltwirtschaft, setzt sich Kapitel 2 auseinander. In Kapitel 3 wird eine
Konzernrechtsmethode entwickelt, die vor allem den lawmakers dienen
soll, die Rechtsfragen, die globale Gruppen in der Union aufwerfen,
zu identifizieren, und die ihnen aufzeigt, nach welchen Leitlinien eine
Konzerngesetzgebung zu strukturieren ist.

Die Schrift hat lange gewdhrt und von der Unterstiitzung vieler pro-
fitiert:

Seit Jahren halte ich ein Seminar {iber Konzernrecht an der Universitat
Freiburg i.Ue., anldsslich dessen ich dank der kritischen Fragen der Teil-
nehmer viele Einsichten erlangt habe, die in dieser Schrift berticksichtigt
wurden. Fiir diese Inputs bin ich allen Teilnehmerjahrgingen in globo
verpflichtet.

Alsdann ist es mir ein Anliegen, Frau MLaw Hanna Marti Adji, Rechts-
anwaltin, Herrn MLaw Matteo Tavian, Rechtsanwalt, und zumal Herrn
MLaw Ramin Silvan Gohari, MJur (Oxford), fiir ihre Hilfe beim Verfassen
dieser Studie zu danken. Ramin Gohari hat Recherchen betrieben, die fiir
diese Schrift unentbehrlich waren, und konstruktive Kritik geiibt. Dafiir
bin ich ihm herzlich verpflichtet.

Mein grosster Dank gilt den Herren Prof. Dr. Dr. h.c. Walter R. Schluept
und Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Gunther Teubner, meinen zwei akademischen
Lehrern und Freunden, mit denen ich tiber Jahre das Privileg hatte,
konzernrechtliche Fragen in grofler Tiefe zu besprechen. Die Erkennt-
nisse, die ich in diesen Gesprichen gewonnen habe, sind mafigeblich in
diese Schrift eingeflossen.

Im Herbst 2016 Amstutz
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Einleitung

Ein Recht der transnationalen Unternehmensgruppen gibt es nirgends auf
Erden. Nur eine Praxis globaler Konzerne. Zwar bedient sich diese Praxis
durchaus rechtlicher Figuren, namlich verschiedener Gesellschaftstypen
aus mehreren Rechtsordnungen.! Die Wahl dieser Rechtskleider und
der Konzernstrukturen geschieht manchmal geordnet, manchmal ohne
erkennbare Prinzipien, nach den konkreten Bediirfnissen des Moments,
ja zuweilen nach den Gelegenheiten, die sich den Begehrlichkeiten kurz-
fristig denkender Manager gerade anbieten. Dies aber stets in einem
letztlich »rechtsfreien« Raum, welcher wirtschaftsethisches Verhalten
nur mit Mithe zu gewihrleisten vermag,> geschweige denn einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der am Konzern auf
seinen verschiedenen Stufen Beteiligten schiife. Ohne den Vergleich allzu
weit treiben (und vor allem ohne pauschale oder spezifische Vorhaltungen
erheben) zu wollen: Die Spielwiese transnationaler Konzerne gleicht in
seiner Struktur oft dem deep web.?

Das alles ist weder neu noch unbekannt. Deshalb die Frage: Aus wel-
chen konkreten Griinden sieht sich die Union seit ein paar Jahren ver-
anlasst, einen erneuten »Neustart im europdischen Konzernrecht«* zu
wagen? Seit Anfang des jungen Millenniums war es in der europiischen
Konzernrechtsdebatte — nach einer Reihe von gescheiterten Fachgruppen-
berichten, Aktionsplanen, Richtlinienentwiirfen usw.> - still geworden.
Erst Anfang 2010 kam das Konzernrecht wieder ins Gesprich.® Die seit-
herigen Suchbewegungen in Europa waren ergiebig. Sie haben gezeigt,

I Cf. ForuM EurOPAEUM ON CoMPANY GROUPS 2015: 510.
2 Zu dieser Frage AMsTuTZ 2015: 189.

3 Cf. HaN 2013: 76.

4+ HOMMELHOFF 2014a: 63.

® Zur Geschichte des europiischen Konzernrechts infra 9 ff.
¢ Dazu insb. Conac 2013: 203 ff.; TEICHMANN 2014b: 50.



2 Einleitung

dass im Bereich des Unionskonzernrechts viele Mangel im Hinblick auf
die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) zu ver-
zeichnen sind.” Zumal die Impacto Azul-Vorabentscheidung des Gerichts-
hofs® hat deutlich gemacht, dass in Europa

»eine weiterhin tief zerkliiftete Konzernrechtslandschaft [...] [besteht]. Selbst
unter der zunehmenden Zahl von Mitgliedstaaten, deren Gesellschaftsrecht
gesetzliche Regelungen fiir Konzerne kennt, herrscht keineswegs Einigkeit tiber
deren Zielrichtung [...]. Dass die Organisation grenziiberschreitender Unter-
nehmensgruppen dadurch nicht gerade erleichtert wird, liegt auf der Hand«.?

M. a. W. wirkt sich das Fehlen eines Rechts fiir transnationale Konzerne in
der Union als praktisch spiirbare Behinderung von deren Niederlassungs-
freiheit aus, mit entsprechenden Schiden fiir den Binnenmarkt.'

Dieses neue Bewusstsein fiir die Probleme, die die Hemmnisse der
Niederlassungsfreiheit fiir grenziiberschreitende Unternehmensgruppen
mit sich bringen, hat zu deutlichen Verschiebungen im europdischen
Konzernrechtsdenken gefithrt, das in der Vergangenheit dahin ging,
einheitliche Schutzstandards fiir beherrschte Unternehmen, ihre Min-
derheitsgesellschafter und Gldubiger zu postulieren. Erkannt wurde, dass
das klassische Konzept eines Schutzrechts fiir abhdngige Gesellschaften
und Auflenstehende (wie es das geschriebene deutsche Konzernrecht
zu verwirklichen sucht!') den konzernrechtlichen Transnationalismus
in Europa nicht 16st, ja gar nicht zu lésen in der Lage ist. Denn diese
Transnationalismusfrage kann nur aus einer spezifischen Perspektive
angegangen werden: Unter welchen juristischen Voraussetzungen lassen
sich fiir die Entstehung, die Transformation und die Geschiftsfithrung
europaweit tatiger Konzerne operative level playing fields schaffen? Oder
anders gewendet: Wie lassen sich gleichmifliige Bedingungen der Kon-
zernbildung, -umbildung und -leitung in der europdischen Globalisierung
herstellen?!? Diese neue Problemumschreibung hat zur Einsicht gefiihrt,
dass das angestrebte Ziel eines globalen Konzernrechts nur iiber eine

7 Dazu statt aller TEICHMANN 2014b: 45 ff. m.Nw.

8 EuGH v. 20.6.2013, Rs. C-186/12, ECLI:EU:C:2013:412, Impacto Azul; eine Uber-
sicht iiber die konzernrelevante Rechtsprechung des Gerichtshofes findet man in
SORENSEN 2016: 393 1T.

® TEICHMANN 2014b: 49; cf. auch WELLER/BAUER 2015: 22 ff.

10 CoNnac 2013: 210; ECLE 2012: 7f.
1 Cf. konzise und iiberzeugend LUTTER 2009: 1066 f.
12 Cf. CH1APPETTA/ TOMBARI 2012: 268; CONAC 2013: 211.
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Wende »vom Schutzrecht zum Enabling law«'? zu erreichen ist, was in
jungerer Zeit eine verhéltnismiflig breite Zustimmung gefunden hat.!
Anders ausgedriickt muss sich die Union, will sie die Niederlassungs-
freiheit auch Gruppen zuteil werden lassen, konzernorganisationsrecht-
liche Regeln geben.'®

II.

Der gesetzgeberische Plan besteht heute — nach einem (seit der Einleitung
der ersten legislativen Schritte im Jahre 2010) eher bewegten Gesetz-
gebungsprozess — darin, mit drei Konzernrechtsinstituten zu arbeiten:
(1) mit der Doktrin des Gruppeninteresses,
(2) der Societas Unius Personae (nachstehend: »SUP«) und
(3) den Regeln der Related Party Transactions (nachstehend: »RPTs«).
In dieser Monographie geht es darum — womit sich das europarechtliche
Schrifttum noch allzu wenig auseinandergesetzt hat'¢ -, diese drei Rechts-
institute in ein funktionelles Verhaltnis zueinander zu bringen. Damit ist

13 TEICHMANN 2013: 184; cf. ferner HOMMELHOFF 2014a: 63.

4 Dazu eingehend infra 24 ff.

15 Cf. in erster Linie HOMMELHOFF 2014a: 64 f; TEICHMANN 2013: 184 ff.; CoNAc
2013: 205fF; CHIAPPETTA/TOMBARI 2012: 265; ganz generell — d.h. unabhingig
von der europiischen Konzernrechtspolitik — ldsst sich sagen: »Echtes« Konzern-
recht regelt primér die Organisation des Konzerns als solche (und nicht blof3 die
Schutzbediirftigkeit der abhdngigen Gesellschaft und der daran Beteiligten). Damit
ist freilich nicht die ganze Konzernfrage geregelt; hinzukommen muss (mindestens)
noch ein Konzernhaftungs-, Konzerntransparenz-, Konzernauflen- und Konzern-
finanzierungsrecht (cf. etwa ECLE 2015: 3 ff.). Diese Rechtselemente miissen aber nach
Mafigabe des Konzernorganisationsrechts gestaltet werden. Diese Einsicht - die, wie
erwéhnt, zur Zeit in der europdischen Konzernrechtslehre wohl einer Mehrheitssicht
entspricht (cf. etwa DRyGALA 2013: 198 m.Nw.; EKKENGA 2013: 181) -, fithrt zu einem
Konzept des Konzernrechts »als ein die Privatautonomie einschriankendes Regelungs-
instrument [...], aber auch umgekehrt als ein solches, das die Privatautonomie weiter
entfaltet« (HopT 1992: 292). Beide Aspekte sind sorgfiltig aufeinander abzustimmen,
da ansonsten Reibungen, Holprigkeiten, ja sogar Blockaden im Getriebe des Systems
entstehen (zumal bei einer komplexen Organisation wie dem Konzern; cf. eingehend
infra 491L.); dazu vor allem FLECKNER 2010: 682.

16 Cf. allerdings beispielhaft HoMMELHOFF 2014a; TEICHMANN 2013; ferner auch
ForuMm EUROPAEUM ON COMPANY GROUPS 2015: 509; fiir die Beziehung von Grup-
peninteressendoktrin und RPTs: DRYGALA 2013; fiir die Beziehung von Gruppen-
interessendoktrin und SUP: CoNAc 2013: 197; in eine andere Richtung argumentiert
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zugleich angedeutet, was die Vision des Konzern(organisations-)rechts
in der vorliegenden Studie ist: Dieses ist ein Recht der Verschleifung der
Organisationsstatute, nach welchen die Konzernglieder inkorporiert sind.

Die Schwierigkeiten, die mit der Gestaltung eines solchen Verschlei-
fungsrechts einhergehen, finden ihre Ursachen in den tiefen Schich-
ten unserer »westlichen« Wirtschafts- und Privatrechtsgeschichte (die
natiirlich miteinander aufs Engste liiert sind'”). Diese Ursachen kann
man - zu analytischen Zwecken - in zwei Kategorien einordnen: Die
eine hat historiographischen, die andere privatrechtstheoretischen Cha-
rakter. Erst diese duale Kategorienbildung erlaubt es tiberhaupt zu identi-
fizieren, worin genau die angesprochenen Schwierigkeiten bestehen, mit
denen die Umsetzung der dieser Studie zugrundeliegenden Vision des
Konzern(organisations-)rechts als Verschleifungsrecht in eine handfeste
Rechtsdogmatik zu ringen hat:

(1) Zunichst: Die Geschichtsschreibung hat gezeigt, dass in den 20er-
Jahren des 19. Jahrhunderts nicht nur die 6konomische Globalisierung
begonnen hat, sondern auch, dass in dieser Periode wirtschaftliche
Organisationsformen entstanden sind, die sich dadurch auszeichnen, dass
sie Individual- und Kollektivinteressen »zusammenspielen« lassen.'® Die
Haupterscheinung dieses Organisationstypus’ ist unstrittig der Konzern.
Darin verbindet sich eine Vielzahl von Einzelgliedern - iiblich ist in-
zwischen geworden, diese als »verbundene Unternehmen« anzusprechen
(paradigmatisch § 15 AktG) -, denen jeweils Individualinteressen eigen
sind. Gleichzeitig beschrinkt sich der »Verbund« als solcher aber nicht
auf eine Statistenrolle. Auch er meldet seine eigenen Interessen an,
Kollektivinteressen eben (die man heute, wie noch zu zeigen ist,'* unter
dem Stichwort des Konzern- oder Gruppeninteresses behandelt). Dieses
Nebeneinander antagonistischer Ausrichtungen in der Unternehmens-
gruppe - die vielberedete »Einheit und Vielheit im Konzern«*® - ist
ursdchlich fiir die erste Schwierigkeit, mit welcher die Gestaltung eines
Rechts der Unternehmensgruppe als Verschleifungsrecht konfrontiert
ist: Welche Funktion hatte der Konzern in der sich allméhlich globalisie-

MULBERT 2015: 667, der die SUP als Alternative zur Doktrin des Gruppeninteresses
versteht (und damit eine Position einnimmt, die von der vorliegenden abweicht).

17 Cf. WIETHOLTER 2014a: 199T.

18 Cf. infra 77 L.

Y Cf. infra 87 ff.

20 BALz 1974: 287.
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renden Wirtschaft des frithen 19. Jahrhunderts? Und hat er heute noch
dieselbe??! Die Frage stellt sich deshalb mit besonderem Nachdruck, weil
ein Recht des Konzerns dessen »Logik«, dessen Funktionsweise gerecht
werden muss (wie iberhaupt jedes Rechtsfach, sei es beispielsweise das
Familien-, das Vertrags- oder das Strafrecht, seinem jeweiligen Gegen-
stand gesellschaftstheoretisch zu entsprechen hat*?). Diese Schwierigkeit
kann nur in Auseinandersetzung mit der Wirtschaftsgeschichte an-
gegangen werden: Sofern es ndmlich zutrifft, dass sich der Konzern zur
wichtigsten Rechtsform im grenziiberschreitenden Verkehr schon frith
im 19. Jahrhundert etabliert hat — also gewissermaflen ein Zeitgenosse
oder Weggefahrte der 6konomischen Globalisierung darstellt —, muss,
um die Funktion des Konzerns in Erfahrung zu bringen, der Frage nach-
gegangen werden, aus welchen Griinden der Konzern ausgerechnet in der
Ara der Emergenz globaler Wirtschaftsstrukturen »erfunden« wurde.?
Das leitet dann in wissenschaftliche Gefilde iber, wie namentlich in die
Organisationslehre und die Betriebswirtschaftswissenschaft, so dass an-
spruchsvolle Fragen der Inter- bzw. Transdisziplinaritit zu beantworten
sein werden.?*

(2) Sodann: Die Privatrechtstheorie hat bisher - mit wenigen Aus-
nahmen® - die Grundstruktur der Unternehmensgruppe als doppel-
orientierten Handlungskomplex nicht registriert. Durch die Kreuzung
von Individual- und Kollektivinteressen vermischt dieser Handlungskom-
plex letztlich den Interessengegensatz-,* den Interessenwahrungs-* und
den Zweckgemeinschaftsgedanken?® (also die drei Kerngedanken, mit
denen die herkommliche Transaktionszivilistik arbeitet) in eigenartiger

2 Cf. infra 43 1.

22 Cf. statt aller WIETHOLTER 2014b: 249 1.

B Cf. infra 46 1.

24 Cf. infra 331T.

2> Erwéhnt seien in erster Linie die zwei »seminalen« Studien des modernen Kon-
zernrechts: BALz 1974, und HOMMELHOFF 1982; cf. ferner (ohne Anspruch auf ab-
schlieende Auflistung) LUTTER 1974, 1985, 1987, 2009; HOMMELHOFF 1988, 2014a;
DRUEY 1988a, 1988b, 2000, 2004, 2005, 2012; TEUBNER 1990a, 1992; ASSMANN 1990;
AMsTUTZ 1993, 2016.

26 D.h. den » Austauschvertrag«; dazu in erster Linie WIELSCH 2009: 382 ff.

2 D.h. die »Treuhand (fiducia)« dazu die anspruchvollen Ausfithrungen von
CoLLINS 2009: 250, 254.

28 D. h. die »Gesellschaft«; dazu vor allem die sehr differenzierten Uberlegungen von
MARTINEK 1987: 67 ff,, 2311F,, 378 1F.
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Weise,” die nach Erforschung ruft.*® In diesem Komplex besteht die
zweite Schwierigkeit des Andenkens eines Konzernrechts, das als Ver-
schleifungsrecht konzipiert ist. Das Phanomen der Doppelorientierung
des Handelns®' stellt in der Tat das klassische Zivilrecht vor duflerst
heikle Probleme. Es fordert letztlich die Entwicklung neuer dogmatischer
Rechtsfiguren, die in der Lage sind, die poiesis individualer und kollekti-
ver Interessen zu operationalisieren. M.a. W. verlangt dieses Phanomen
ein doktrinelles Denken, das sich den wirtschaftsrechtlichen Heraus-
forderungen von pluralistischen Arrangements stellt, namentlich dem
Challenge der Unternehmensgruppe, die sich durch die Fihigkeit aus-
zeichnet, zwischen Zentralitdt (Kollektivausrichtung) und Dezentralitdt
(Individualausrichtung) laufend zu oszillieren.>* Diese Fahigkeit setzt
voraus, dass die mannigfaltigen Spannungen von simultan prasenten
Individual- und Kollektivinteressen, denen man im Konzern begegnet,
kompatibilisiert werden, um so ausgewogene Geschéftsabldufe zu gewéhr-
leisten. Es muss also ausgemacht werden, mittels welcher Methoden der
traditionellen Zivilistik Formen abgerungen werden konnen, um den
Konzern privatrechtlich »einzufangen« und wirtschaftsrechtlich kohérent
zu ordnen.”

Die Bewiltigung dieser zwei Schwierigkeiten ist unerlassliche Voraus-
setzung dafiir, dass eine Dogmatik des transnationalen europdischen
Konzernrechts entwickelt werden kann.** Zu diesem Zweck kann man
sich nicht damit bescheiden, ausschliefllich aus dem positiven (oder
geplanten) Recht heraus zu argumentieren. Vielmehr miissen auch Nach-
barwissenschaften konsultiert werden. Diese Einsicht hat einschneidende
Folgen fiir den Aufbau der Gedankenfithrung in der vorliegenden Schrift
(ndmlich die Kapitel 2 und 3, die der soziologischen Jurisprudenz®® zu-
zuschlagen sind).

2 Zu diesen Formen der Vermengung der drei grundlegenden Figuren des klassi-
schen Privatrechts statt aller TEUBNER 2014a: 66 ff.

30 Cf. infra 76 ff.

31 Cf. infra 77 L.

32 Cf. infra 56, 68.

3 Cf. infra 791.

3 Cf. infra 79T

35 Zu diesem Begriff infra 33 ff.
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I11.

Die Studie ist in fiinf Kapiteln organisiert:

Kapitel 1 ist einer zeitgeschichtlichen Flurbereinigung des europaischen
Konzernrechts gewidmet. Diese Geschichtsbetrachtung ldsst erkennen,
dass die seit 1966 unternommenen legislativen Arbeiten an einem europai-
schen Konzernrecht (Konzernrecht der Societas Europaea [nachstehend:
»SE«], »organische Konzernverfassung«, Versuch der Ubernahme der
deutschen Konzernrechtsbestimmungen [§$ 291 ff. AktG] usw.) in ein bei-
spielloses Scheitern gemiindet sind. Auf diesen Befund hin stellt sich vor
allem die Frage: weshalb ist dem so? Uber die Jahre hat sich in der offent-
lichen und vor allem in der wissenschaftlichen Diskussion ein Narrativ
ausgebildet, das noch heute als gleichsam »offizielle« Antwort auf die Frage
dieses gesetzgeberischen Misslingens vorgebracht wird: Politikversagen.®
Dieses Narrativ bedarf nach all’ den verflossenen Jahren der Uberpriifung.
Um dies zu tun, miissen Fakten betrachtet werden. Ich werde deshalb
vorab die einzelnen Schritte der einschldgigen Diskussion historisch-linear
resiimieren (ins Interpretativ-Komplexe bzw. Komplex-Interpretative
werde ich erst spater, namlich in den Kapiteln 2 und 3, eindringen). Das
Fazit kurzum: Allzu lange hat das européische Konzernrecht auf der Basis
eines (namentlich vom tiberkommenen geschriebenen deutschen Recht
inspirierten) hierarchischen Konzernleitbilds gearbeitet, ohne zu reali-
sieren, dass die Unternehmensgruppe ein heterarchisches Phdnomen ist.
Dass dieser Kategorienfehler im Hinblick auf die im Unionskonzernrecht
verfolgten Ziele ins Nichts fithren musste, war unvermeidliches Schicksal.

Kapitel 2 handelt von der Funktion des Konzerns in der Wirtschaft.
Dieses Kapitel stellt die Evolution des Unionskonzernrechts in die Logik
einer neuen, vor allem auf geschichtswissenschaftlichen und wirtschafts-
soziologischen Erkenntnissen griindenden Perspektive, die sich seit den
1990er-Jahren allmahlich in Platz gesetzt hat. Worin besteht diese Per-
spektive genau? Es geht um eine epochale Entwicklung: Hierarchisches
Konzernrechtsdenken wurde allméhlich (aber nichtsdestoweniger ent-
schieden) durch ein solches heterarchischer Ordnung ersetzt. Was heif3t
das? Kurzum und stichwortartig: Polykorporatismus, »Enabling law,
Konzernorganisationsrecht, Ablehnung des veralteten Schutzrechts-

36 Cf. z.B. THOLEN 2014: 22, 215; CoNac 2013: 197, 203, 207; LUTTER/BAYER/
ScHMIDT 2012: 143.
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ansatzes. Die neue Formel heiflt: Unternehmensgruppe als vielkopfige
Hydra.” Mit dieser Formel wird versucht, die Konzernorganisation zu
verstehen, die mehrere Handlungszentren besitzt, um die Spitze durch
eine funktionale Binnendifferenzierung des Verbundes zu entlasten. Ein
globaler Konzern kann nicht rein zentralistisch geleitet werden. Denn das
altehrwiirdige System des von einer Geschiftsleitung gefiihrten Betriebs
kann mangels Leistungsfiahigkeit, Verarbeitungsvermdgens, operativen
Gesamtiiberblickes und - vor allem - mangels umfassenden Wissens
eines Zentralmanagements Unternehmen globalen Ausmaf3es nicht steu-
ern. Eine transnationale Gruppe braucht eine heterarchisch organisierte
Fithrung, eine Leitung also, die sich aus mehreren entscheidungsbefugten
Schaltstellen im Gruppenorganigramm zusammensetzt. Der Konzern-
verbund ist im Bilde ausgedriickt — so werden wir sehen - ein Gebilde
ohne Spitze und ohne Zentrum, also ein Komplex von ausdifferenzierten
operativen Funktionen.

Wie aber diesen Polykorporatismus in eine privatrechtliche Form um-
setzen? Das ist die Thematik von Kapitel 3. Es handelt sich um eine Frage
der konzern(organisations-)rechtlichen Methodologie. Drei Probleme
werden aufgeworfen: Vorab muss identifiziert werden, welche Rechts-
fragen ein Konzernorganisationsrecht 16sen muss (»Regelungsbereiche«).
Sodann gilt es auszumachen, welche wirtschaftsrechtliche Rechtsfigur den
Konzernverbund zu »tragen« vermag. Schliellich ist zu eruieren, nach
welchen Prinzipien das Konzernganze organisiert (»verfasst«) werden soll.

Auf der Basis all’ dieser sozialwissenschaftlich erarbeiteten Zusammen-
hénge soll alsdann in Kapitel 4 eine europarechtliche Dogmatik des heter-
archischen Konzernrechts entworfen werden. Dabei geht es, wie gesagt,
darum, die Regeln der Doktrin des Gruppeninteresses, der Societas Unius
Personae und der Related Party Transactions funktionell zu einem heter-
archischen Konzernrecht zu verschleifen. Das Privatrecht des Konzerns
soll unter aktuellen (global-)gesellschaftlichen Bedingungen fortgedacht
werden. Kennworte dafiir sind: Doppelorientierung des Handelns,*®
Heterarchie,® Organisationsinnominatrecht.*

Geschlossen wird mit Kapitel 5, das die wichtigsten Thesen der Arbeit
zusammenfasst.

37 TEUBNER 1992.
8 Cf. infra 77 L.
¥ Cf. infra 65f.
40 Cf. infra 81f1.



Kapitel 1

Geschichte

I am an old scholar, better-looking now
than when I was young. That’s what
sitting on your ass does to your face.

Leonard Cohen, Beautiful Losers,
1966/2009, 3.

I. Vollharmonisierung

Die Chronik des Unionskonzernrechts beginnt damit - sieht man einmal
von den zdhen, letztlich unbefriedigend ausgefallenen und hier nur kurz
zu erwdhnenden Versuchen ab, ein Konzernrecht der SE zu begriinden' -,
dass die Kommission in den Jahren 1974 und 1975 einen zweiteiligen Vor-
entwurf einer Konzernrechtsrichtlinie (9. Gesellschaftsrechtsrichtlinie-
VE) mit Vollharmonisierungsabsicht vorgelegt hat.> Das darin verfolgte

! Das SE-Konzernrecht steht in der vorliegenden Studie nicht zur Diskussion, da
sich diese schwerpunktméflig mit den Konzerngesetzgebungsarbeiten auseinander-
setzt, die unter Kommissar Barnier im Jahre 2010 eingeleitet wurden, namentlich
mit dem Aktionsplan vom 12. Dezember 2012 und den darauf folgenden politischen
und rechtswissenschaftlichen Kontroversen; cf. zum SE-Konzernrecht in erster Linie
die anspruchsvolle Untersuchung von HoMMELHOFF/LACHLER 2014: 257ff., die
nachweist, dass die konzernverflochtene SE - nicht anders als die deutsche Aktien-
gesellschaft — den §§ 15ft,, 291 ff. AktG untersteht; allerdings teile sich der deutsche
Gesetzgeber damit die Regelungsgesamtverantwortung fiir die konzernverbundene SE
mit dem europiischen Verordnungsgeber (dieser iibernehme die Strukturierung und
Umstrukturierung des Konzerns als Forderrecht; jener trage die Verantwortung fiir die
fordernde Konzernfithrung sowie fiir den Schutz der Auflenseiter in der beherrschten
Gesellschaft); ferner auch THOLEN 2014: 166ft., der eine niitzliche Chronologie der
Versuche, ein SE-Konzernrecht zu begriinden, vorlegt; cf. schliefllich Forum Euro-
PAEUM ON CoMPANY GROUPS 2015: 508.

2 Vorentwurf einer 9. Richtlinie zur Angleichung des Konzernrechts, L. Teil Dok.
Nr. XI/ 328 74-D, II. Teil Dok. XI/593 75-D.



10 Kapitel 1: Geschichte

Modell wurde als »organische Konzernverfassung« bezeichnet, das sich
als »Abkehr von den deutschen Differenzierungen zwischen Abhéngig-
keitsverhdltnis und Konzern einerseits sowie Vertrags- und faktischem
Konzern andererseits«® verstand. Es zeichnete sich durch zwei Eigen-
schaften aus: Zum einen nahm es sich als reines Schutzrecht zugunsten
der Gesellschafter und Gldubiger im Konzern aus. Zum anderen wurde
dieser Schutz ipso iure ausgelost, sobald das Tatbestandsmerkmal der ein-
heitlichen Leitung erfiillt war, d. h. eine Gesellschaft durch Stimmenmehr-
heit oder andere Mittel eine oder mehrere Gesellschaften wirtschaftlich
mehr oder weniger zentral — was zugleich heif$t: mehr oder weniger
dezentral - zusammenfasst.*

Dieser Vorentwurf wurde 1984 unter Aufgabe des urspriinglichen
Modells und weitgehender Anlehnung an das deutsche Konzernrecht
(§$ 291 AktG) revidiert — namentlich auch unter Ubernahme von dessen
Zweiteilung in Vertrags- und faktische Konzerne -,> aber mangels Kon-
sensfahigkeit in der Kommission seither nicht weiterverfolgt.® Dennoch
verdienen es zwei Punkte dieses definitiv als gescheitert geltenden Vor-
entwurfs hervorgehoben zu werden, weil sie in der spéteren Diskussion
immer wieder (zuweilen in abgewandelter Form) auftauchten:

(1) Dem komplexen System der §§ 15 ff. AktG wurde im Vorentwurf
von 1984 nicht gefolgt; vielmehr arbeitete die Kommission (namentlich
bei der Konzernrechnung) mit dem angelsichsischen control principle.”
Dieser Umstand hat sich, wie wir sehen werden,® auf das Verstandnis des
Konzerns, mit welchem die Kommission in spateren Initiativen rang, als
allzu vereinfachend ausgewirkt, was aber nicht nur negativ zu werten

* HoMMELHOFF/LACHLER 2014: 260.

* Dazu statt anderer FoRuM EUROPAEUM KONZERNRECHT 1998: 680f.

> Vorentwurf einer 9. Richtlinie zur Angleichung des Konzernrechts, Dok. Nr. ITI/
1639/84; dazu eingehend THOLEN 2014: 1991F,, der die Unterschiede zwischen diesem
Vorentwurf und dem deutschen Recht akribisch herausarbeitet.

® THOLEN 2014: 155 f; es ist nicht auszuschlieflen, dass in gewissen Mitgliedstaaten
der ausgesprochen deutschrechtliche Charakter des zweiten Vorentwurfs eine gewisse
Skepsis geweckt hat; so ausdriicklich HABERSACK/VERSE 2011: 71; cf. auch Guyon
1982: 174, der bemerkt, dass »[t]he legal rules to be applied to groups have been in-
spired by German law«, und anschlieffend andeutet, dass darin einer der Griinde des
Scheiterns des Vorentwurfs einer 9. Richtlinie liegen konnte; kritisch gegen eine solche
Sicht der Dinge ForuM EUROPAEUM KONZERNRECHT 1998: 684; fiir eine Einschit-
zung der gegenwirtigen Perspektiven der 9. Richtlinie DRyGaLa 2013: 201.

7 THOLEN 2014: 199f; cf. auch infra 68, Anm. 171.

8 Cf. infra 42.
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— Rechte des G. 10, 12, 14, 19, 22f., 721,
75f,91f, 107 Anm. 119, 118

Gesellschaftsinteresse 11, 25, 28,
73, 881,90, 101, 104f., 106, 111
Anm. 137, 114, 129

Gesellschaftsstruktur (soziologische)
471f.

- cf. auch kognitive Erwartung; norma-
tive Erwartung

Gewerbe 49

- s. auch Betrieb; Unternehmen

Glaubigerschutz 10, 12,13, 19, 72f.

global (economic) history 44ft.

Globalisierung 2, 4f,, 8, 43, 491, 56,
63,69, 87,127, 1281, 130

GmbH 22f,, 33, 81, 99, 100, 101, 107

Griindung (einer SUP) 23, 991, 1021,
133
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Gruppeninteresse 3,4, 8, 15ft., 21f,,
241%, 28, 42,71, 86, 871%., 98, 104 ft.,
114, 116, 123, 126, 127, 131 L.

Handeln 47

— cf. auch Erleben

Heterarchie 7f., 631f.,, 76, 79, 81, 84, 89,
96,99f.,108f, 1131, 115, 126, 128

- cf. auch Konzern

Heuristik 38, 41, 125, 128

Hierarchie 65

Hypertextorganisation 49ff., 63f,, 65,
71,791, 82,97, 115, 124, 128, 131

- cf. auch Geschiftssystem; Projekt-
team; Wissensbasis

Individualinteresse 4, 5f., 67, 77f., 79,
130

- cf. auch Kollektivinteresse

Information 19, 108f.

Informationsredundanz 54f., 611, 64f.,
80, 97, 128

- cf. auch Hypertextorganisation

Inkommensurabilitit (These der) 37f.

Integration (von Weltmarkten) 44ff.,
63

Integritatsinteresse (der Tochtergesell-
schaft) 114

Interaktion (unternehmerischer Hand-
lungsfelder) 48

Interdisziplinaritit/Transdisziplinaritat
5,331, 571t, 591t 611f,, 127

- cf. auch boundary objet; trading zones

Interessenabwiagung (zwischen Tochter-
und Konzerninteresse) 88f.

Interessengegensatz 5, 77, 79

- cf. auch Vertrag

Interessenverbindung 77, 79

- cf. auch Zweckgemeinschaft

Interessenwahrung 577,79

- cf. auch Treuhand

Interpenetration (Systemtheorie) 38,
40, 127

- cf. auch boundary object; Interdizipli-
naritat/Transdisziplinaritit; trading
zones

153

Interpretation

- cf. Auslegung

Intervention (gesetzgeberische) 26

Irritation (Systemtheorie) 38, 40, 127

— cf. auch boundary object; Interdizipli-
naritat/Transdisziplinaritét; trading
zones

Joint Venture 119
juristische Methodenlehre 6, 41f., 83,
89, 130

Kapitalerhéhung 119

Kapitalmarkt 12 Anm. 20, 19

Kernbereichsharmonisierung 11f., 85

kognitive Erwartung 48, 49, 51, 56, 63,
128f.

- cf. auch normative Erwartung

Kollektivinteresse 4, 5f., 67, 77f., 79,
130

Kommunikation 35, 39f., 55, 57, 58, 62
Anm. 143, 64

Kompatibilisierung

— cf. Dissens, Konsens

Kompetenz (Organ-) 31, 74£., 92, 93¢,
95, 1001t,, 104, 105, 1061t., 116, 118,
119,122, 124

Komplexitit (Systemtheorie) 39f., 49,
51,57, 78f.

Komplexititssteigerung (Systemtheorie)
52 Anm. 90

Konfiguration (der Konzernheterarchie)
62,76, 134

Konflikt (in Konzernverhiltnissen) 86,
107f£, 121, 129, 132

— cf. auch konzernspezifisches Span-
nungsverhéltnis (Hommelhoffsches)

Konsens 48,78

- cf. auch Dissens

Kontext 53f., 63,128

- lokaler K. 38, 40, 65

kontrafaktisch stabilisierte Erwartung

- cf. normative Erwartung

Konzern 3, 4ff, 71, 10, 34f,, 411, 1271.

- faktischer K. 10, 16, 72; K. als Heter-
archie 7f, 631t 76, 79, 81, 84, 89,



154

96,991, 1081, 113f,, 115, 126, 128;
VertragsK. 10, 16

- cf. auch Gruppeninteresse; Hypertext-
organisation

Konzernbaustein (SUP als) 17, 30f.,
98ff.

Konzernbegriff 10f., 64, 68f., 88

- cf. auch Konzern

Konzernbetriebsphase 76, 129

Konzernbildungskontrolle 2, 19, 25,
73,741, 86,91, 981f., 1201, 123, 126,
130, 131

Konzerneingliederung 98ff,, 132

- cf. auch SUP

Konzerneroffnungsklausel 91, 132

Konzerninteresse

- cf. Gruppeninteresse

Konzern-Klausel 91ff.

Konzernleitungskontrolle 2, 19, 22, 73,
751,91, 104 1%, 108f,, 123, 126, 1291,
131

Konzernleitungspflicht 17, 93ft., 105,
106, 116, 121, 132, 133

- cf. auch einheitliche Leitung

Konzernleitungsstrukturen 16, 25, 86,
871f., 104ft., 121, 132

Konzernleitungsschranken 86, 981f.,
1071, 1101f, 114 1%, 121, 1321,

Konzernmutter

- cf. Konzernspitze

Konzernorganisationsakt 86, 1161f.,
123,132,134

Konzernorganisationsrecht 4ff., 78,
801t., 102, 126, 129f.

konzernorganisationsrechtliche Me-
thode 8,71ft, 91, 129ff.

Konzernpolitik

- cf. Konzernstrategie

Konzernrechtsdogmatik 84 ft.

- cf. auch Dogmatik

Konzernrechtsgeschichte 43 ff.

Konzerntransparenz 19f.

- cf. auch Rechnungslegung

konzernspezifisches Spannungsver-
hiltnis (Hommelhoffsches) 97, 116f,,
120, 133

Sachregister

Konzernspitze 12,25, 59, 62, 66, 88,
91f,93f,96f, 98,99, 107, 109, 115,
116, 124,132, 134

Konzernstrategie 13,96, 106, 108f., 110,
112,115,132

Konzernstruktur 1, 13,19, 108, 120

Konzerntochter

— cf. Tochtergesellschaft

Konzernverfassung 73

- organische K. 7, 10f.

Konzernvertrag 119

— cf. auch Konzern

Konzernweisung 17, 27ff,, 108

Konzernzweck (Lehre vom K.) 91f., 96,
113,133

Kooperation 67, 82

— K. zwischen Mutter und Tochter 88,
108, 1101L.

kreatives Chaos 54, 56, 57I., 59, 64, 80,
115,128

- cf. auch Hypertextorganisation

Leitungsorgan 31

- cf. auch Geschiftsfithrung bzw.
-leitung

Lernen (organisationales) 48, 49ff.,
63f.,71,74,76, 82,124, 1281, 130

- cf. auch Hypertextorganisation

lex communis societatum 87,93, 126,
131,132

Literaturtheorie 50 Anm. 84

Mediatisierungseffekt 74f., 81

Mehrebenen-Integration (hypertext-
organisationstheoretische) 58

Meta-Modell

- cf. Modell

Methode 29, 124

- cf. auch Auslegung; konzern-
organisationsrechtliche M.; juristische
Methodenlehre

Minderheitsschutz 2, 11f, 31, 118, 125

Mitbestimmung 82 Anm. 56

Modell 10f, 36, 38, 41, 52, 57, 58, 59,
114, 130
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Muttergesellschaft

- cf. Konzernspitze

Mutterorgan 91 ff., 105, 106, 107, 116,
132f, 134

Nachteilsausgleich 11, 13f, 1101F, 115,
- cf. auch Einzelausgleich; Gesamtaus-
gleich; Rozenblum-Rechtsprechung
Netz 53, 661L., 79, 84, 86, 88, 98

- cf. auch Franchising

Netzakt 79

Netzwerk

- cf. Netz

Nichtigkeitsklage 109

Niederlassungsfreiheit 2f,, 11, 23, 100,
104, 126

Nominalgiiter 93

normative Erwartung 48

- cf. auch kognitive Erwartung

Normativitat 48

— soziale N. 33, 34 Anm. 3, 41f.
Anm. 45, 43f.

Ordnung (-sbildung) 7, 84f.

Ordnungsfunktion

- cf. Funktion

Organisation 2, 4, 8, 43f,, 47, 78f.

— lernende O. 48, 491, 63f.,, 71, 74, 76,
82, 124, 128f., 130; cf. auch Hyper-
textorganisation

Organisationsakt

- cf. Konzernorganisationsakt

Organisationsstatut (der Konzern-
glieder) 4f., 581£,, 64, 80, 85, 86, 97

Organisationstheorie (-lehre) 5, 43,
50f., 57, 63, 67,78

Organisationssoziologie 50

- cf. auch Organisationstheorie

Ostzillation (zwischen Konzern-
leitungsformen) 6, 52, 54, 56, 62,
64, 96, 97

— cf. auch Dezentralitit; Zentralitit

overlapping 38, 58, 60

Paradigmenwechsel 37f.
Paradox 54, 78, 105, 107

poiesis 6

Politikversagen 7

Projektteam 52f., 54, 58, 59f., 61, 64,
116

- cf. auch Hypertextorganisation

Polykorporatismus 7, 8, 67, 74

Privatautonomie 3 Anm. 15

Privatrechtsgeschichte 4

Privatrechtstheorie 5

Rahmenordnung (fiir Konzerne) 13, 16,
17,22,77,78,79, 90, 100,

Rahmenregelung

- cf. Rahmenordnung

Realgiiter 93

Realien 41f. Anm. 45

Rechnungslegung(-srecht) 41,119

Rechtsdogmatik

- cf. Dogmatik

Rechtsfigur 6, 8,22, 34 Anm. 3, 41, 127,
130

Rechtsfortbildung

— cf. Richterrecht

Rechtsmittel 109

Rechtspolitik 13, 24, 81, 85, 120

Rechtssicherheit 16, 95 Anm. 51

Rechtstatsache 102

Rechtstheorie 41f. Anm. 45

Regelungsbereich 8, 721t 129

Regelungsfigur 8,72, 76 ft., 130

Regelungsstruktur 72, 801t., 124, 130

Related Party Transactions (»RPTs«) 3,
231, 30f, 42,71, 84, 86, 1161t 126,
127,131, 133f.

Relationierung (»relationales Pa-
radigmac) 57, 82, 97, 115

Richterrecht 57 Anm. 119, 86, 131

Rozenblum-Rechtsprechung 2 Anm. 8,
16,43,72,101, 1101f, 116, 133

Schutzrechtslehre 2f., 7£., 10, 74, 90

SE7,9,18,125

Selbstreferenz (Systemtheorie) 36, 37,
44 Anm. 52

Societas Europaea

- cf. SE
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Societas Unius Personae

- cf. SUP

soft law (europiisches) 105

soziologische Jurisprudenz 6, 33ff,, 126

squeeze out 18

strukturelle Kopplung (Systemtheorie)
38, 40, 127

- cf. auch boundary object; Interdizipli-
naritat/Transdisziplinaritét; trading
zones

SUP 221, 271t., 42,71, 84, 86, 83, 981t.,
116, 120, 123, 126, 127, 131, 132f.

Systemtheorie 34 Anm. 6, 38ff.

Teilharmonisierung

- cf. Kernharmonisierung

trading zones 371E, 43, 50, 54, 57£., 60,
62, 64, 128

- cf. auch boundary object; Interdis-
ziplinaritit/ Transdisziplinaritat

Tochtergesellschaft 11,12, 13, 18, 23,
29, 30, 31, 65f£., 75£., 80, 86, 88, 97,
98 ft.

- cf. auch Abhéngigkeit; Autonomie;
Enkelgesellschaft

Tochterorgan 16, 22, 25, 105, 107 ff.,
116f, 118,119, 121f, 130, 132, 133

Treuepflicht 103 Anm. 93

Treuhand 77, 130

- cf. auch Interessenwahrung

Umhingung (von beherrschenden Be-
teiligungen) 75

- cf. auch Beteiligungsverschiebung

Umsetzungspflicht (von Richtlinien ins
mitgliedsstaatliche Recht) 31, 103f,,
1171, 123, 133f.

Unternehmen 2,4, 8, 11, 14, 23f., 25,
30,49, 51f, 551, 58f, 61f, 631, 651,
671, 81f,92,94,112, 1181t 122, 130

- verbundene U. 4, 82, 126; cf. auch
Betrieb; Gewerbe

Unternehmensgegenstand 92 1f., 102,
106ff, 114, 1321F.

Unternehmensgruppe

- cf. Konzern

Unternehmensinteresse

- cf. Gesellschaftsinteresse

Unternehmenskorporation 73 ff.

- cf. auch Analogie

Vertrag 5 Anm. 26, 77, 130

— cf. auch Interessengegensatz

Vertragskonzern

- cf. Konzern

vielkopfige Hydra 8, 69

Vollharmonisierung 9, 14, 125

- cf. auch Kernharmonisierung; Teil-
harmonisierung

Vorverstindnis (Gadamersches) 54

Weisungsrecht 28,102,107, 108, 109,
133

Weltgesellschaft 48, 128

Wirkungseinheit ersten Grades 74

Wirkungseinheit zweiten Grades 74

Wirtschaftsrecht 121

wirtschaftsrechtliche-funktionelle Aus-
legung

- cf. Auslegung

Wissensbasis 52f., 61f., 64

- cf. auch Hypertextorganisation

Wirtschaftssoziologie 7, 47

Zivilistik 5, 6

Zustandigkeit

- cf. Kompetenz

Zweck

- cf. KonzernZ.; Unternehmensgegen-
stand

Zweckgemeinschaft 5, 77,78, 130

— cf. auch Interessenverbindung
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