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Kapitel 1

Einfithrung

I. Hintergrund

Konzernrecht hat eine doppelte Funktion. Es ist zugleich Organisations- und
Schutzrecht.! In dieser doppelten Funktion steht das deutsche Konzernrecht
vor Herausforderungen, die bei seiner Kodifizierung im Jahr 1965 nicht ab-
sehbar waren.

Einerseits muss das Konzernrecht als Organisationsrecht heute vor allem
die Organisation grenziiberschreitender Unternehmensgruppen ermoglichen.
,Ein internationalerer Sachverhalt als der Konzern lisst sich kaum denken®,
stellt Druey 1994 zutreffend fest.” Gut zwei Jahrzehnte spiter gilt der Satz erst
recht: Der Bruttowertschopfungsanteil auslandskontrollierter Unternehmen
an der deutschen Wirtschaft betrug im Jahr 2015 20,1 %;? umgekehrt kontrol-
lierten deutsche Investoren im Jahr 2015 Auslandsunternehmenseinheiten mit
einem Gesamtumsatz von 2,136 Billionen Euro.* Das Konzernrecht hat mit
dieser Entwicklung weder auf Ebene des Sachrechts noch auf Ebene des Kolli-
sionsrechts Schritt gehalten. Einheitliche Sachregeln fiir grenziiberschreitende
Unternehmensgruppen bestehen auch in der Europiischen Union nur in An-

1 Zu dieser verbreiteten Gegeniiberstellung Lutter, Zur Aufgabe eines Konzernrechts.
Schutz vor Missbrauch oder Organisationsrecht?, in: Druey (Hg.), Das St. Galler Konzern-
rechtsgesprich (Bern 1988), S. 225, 228 f.; Schmidt, Gesellschaftsrecht (4. Aufl., Koln 2002),
S. 491 1f.; Windbichler, in: GrofKommAktG (5. Aufl. 2017), Vor §15, Rn. 41.

2 Druey, Das deutsche Konzernrecht aus Sicht des iibrigen Europa, in: Lutter (Hg.), Kon-
zernrecht im Ausland. ZGR Sonderheft 11 (Berlin 1994), S. 310, 311; dhnlich bereits Lutter,
Organzustiandigkeiten im Konzern, in: Festschrift fir Walter Stimpel zum 68. Geburtstag
(1985), 825, 826: ,,.Die Organisationsform des multinationalen Unternehmens ist der Kon-
zern®.

3 Statistisches Bundesamt, Bruttowertschopfungsanteil auslandskontrollierter Unterneh-
men (Inward FATS), verfiigbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikator
en/Globalisierungsindikatoren/Tabellen/20_21_22_23_39.html; zuletzt abgerufen am: 29.8.
2018.

4 Deutsche Bundesbank, Statistik iiber Struktur und Titigkeit von Auslandsunterneh-
menseinheiten deutscher Investoren (Outward FATS), November 2017, verfiigbar unter.
http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Statistiken/Aussenwirtschaft/Ausla
ndsunternehmenseinheiten_fats/2017_11_struktur_und_taetigkeit_von_auslandsunterneh
menseinheiten_fats.pdf?__blob=publicationFile; zuletzt abgerufen am: 29.8.2018.



2 Kapitel 1: Einfiibrung

satzen, wahrend das Internationale Gesellschaftsrecht kaum geeignete Quali-
fikations- und Kollisionsregeln fiir Konzernsachverhalte bereithilt.’
Andererseits hat sich auch der Charakter des Konzernrechts als Schutzrecht
in den letzten Jahrzehnten grundlegend gewandelt. Das Konzernrecht des
AktG von 1965 dient im Ausgangspunkt dem Schutz von Minderheitsaktioni-
ren und Glaubigern abhingiger Konzerngesellschaften. Es hat damit in erster
Linie eine individualschiitzende Funktion.® In aufsichtsunterworfenen Bran-
chen wird das Konzernrecht aber zunehmend auch fiir den Schutz kollektiver
Interessen, insbesondere zur Wahrung der Marktstabilitit, in Anspruch ge-
nommen. Wie sich dieser Funktionswandel auf die Auslegung der bestehenden
konzernrechtlichen Regeln auswirkt, ist im Wesentlichen ungeklart.”
Besonders deutlich zeigen sich die beiden aktuellen Herausforderungen
des Konzernrechts in der Kreditwirtschaft. Wie kaum eine andere Branche
hat sich die Kreditwirtschaft in den vergangenen Jahrzehnten internationali-
siert. Durch die Finanzkrise hat sich diese Entwicklung nicht wesentlich ver-
langsamt, geschweige denn umgekehrt.” Fiir viele Kreditinstitute bleibt der
Zugang zu auslindischen Mirkten iiber verbundene Unternehmen unabding-

5 Zu dieser Problematik Renner, Kollisionsrecht und Konzernwirklichkeit in der trans-
nationalen Unternechmensgruppe, ZGR 2014, 452 sowie im Einzelnen unten Kapitel 2, I. 1. d)
und Kapitel 2, 1.2.d); zur aktuellen Diskussion in der Europiischen Union Drygala, Euro-
piisches Konzernrecht: Gruppeninteresse und Related Party Transactions, AG 2013, 198; Fo-
rum Europaeum on Company Groups, Eckpunkte fiir einen Rechtsrahmen zur erleichter-
ten Fithrung von grenziiberschreitenden Unternehmensgruppen in Europa, ZGR 2015, 507;
Hommelhoff, Ein Neustart im europiischen Konzernrecht, KSzW 2014, 63; Kalss, Ein Schritt
zu einem europiischen Konzernrecht, EuZW 2013, 361; Miilbert, Auf dem Weg zu einem
europiischen Konzernrecht?, ZHR 179 (2015), 645; Teichmann, Europiisches Konzernrecht:
Vom Schutzrecht zum Enabling Law, AG 2013, 184; Weller/Bauer, Europiisches Konzern-
recht: vom Glidubigerschutz zur Konzernleitungsbefugnis via Societas Unius Personae, ZEuP
20135, 6; zuvor schon Hopt, Konzernrecht: Die europiische Perspektive, ZHR 171 (2007), 199.

¢ Uberblick tiber die rechtshistorischen Hintergriinde bei Dettling, Die Entstehungs-
geschichte des Konzernrechts im Aktiengesetz von 1965 (Tiibingen 1997); im Einzelnen unten
Kapitel 2, I.1.a) aa), zum anders gelagerten Schutzzweck des US-amerikanischen Konzern-
rechts unten Kapitel 2, IL. 1.

7 Zur Debatte insbesondere Binder, Interne Corporate Governance im Bankkonzern, in:
Hopt/Wohlmannstetter (Hg.), Corporate Governance von Banken (1. Aufl., Miinchen 2011),
S.685ff.; Binder, Vorstandshandeln zwischen offentlichem Interesse und Verbandshan-
deln, ZGR 2013, 760; Dreher/Ballmaier, Solvency I und Gruppenaufsicht, ZGR 2014, 753;
Schneider, Moglichkeiten und Grenzen der Umsetzung der gesellschaftsrechtlichen und ban-
kenaufsichtsrechtlichen Anforderungen an Risikomanagement auf Gruppenebene (Berlin
2009); Troger, Konzernverantwortung in der aufsichtsunterworfenen Finanzbranche, ZHR
177 (2013), 475; Wundenberg, Compliance und die prinzipiengeleitete Aufsicht iiber Banken-
gruppen (Titbingen 2012) sowie im Einzelnen unten Kapitel 4.

8 Eine beispielhafte Fallstudie zur spanischen Banco Santander findet sich bei Guillén/
Tschoegl, Building a Global Bank: The Transformation of Banco Santander (Princeton 2008).

9 Differenzierter Uberblick iiber die aktuelle Marktsituation bei Bank for Internatio-
nal Settlements, 84th Annual Report 2014, verfiigbar unter: http://www.bis.org/publ/arpdf/
ar2014_ec.pdf, zuletzt abgerufen am: 29.8.2017.
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bar.!9 Hier ist die Kreditwirtschaft auf ein funktionierendes und effizientes
Konzernorganisationsrecht angewiesen. Zugleich ist die Kreditwirtschaft
nicht erst seit der Finanzkrise eine in hohem Mafe regulierte Branche. Be-
sonders seit der Finanzkrise lisst sich allerdings beobachten, dass aufsichts-
rechtliche Regeln Kreditinstitute nicht als Einzelgesellschaften, sondern als
Unternehmensgruppen in den Blick nehmen. Konzernrecht wird dabei zum
Priventionsrecht, das der Vermeidung von systemischen Risiken dient.!!

I1. Erkenntnisinteresse

Die vorliegende Arbeit hat ein zweifaches Erkenntnisinteresse. Thr Interesse
ist, erstens, ein analytisches. Sie will die Rechtsregeln systematisieren, denen
Unternehmensgruppen in der Kreditwirtschaft heute unterworfen sind. Da-
bei liegt ein besonderer Schwerpunkt auf der rechtlichen Behandlung grenz-
iberschreitender Konzerne. Das Interesse der Arbeit ist, zweitens, auch ein
normatives. Sie fragt, ob aus der Analyse des Bankkonzernrechts Leitlinien
fiir eine Fortentwicklung des Konzernrechts insgesamt zu gewinnen sind. Da-
bei geht sie von der These einer ,,Schrittmacherfunktion“!? des Bankaufsichts-
rechts aus.

Mit ihrem zweifachen Erkenntnisinteresse zielt die Arbeit auf die Entwick-
lung verallgemeinerbarer Regeln, die der gewandelten Funktionsbestimmung
des Konzernrechts als Priventionsrecht Rechnung tragen.

10 Dagegen haben Beteiligungen von Banken an Unternehmen aufSerhalb des Banken-
sektors im Zuge der schrittweisen Entflechtung der ,,Deutschland AG“ jedenfalls hierzulan-
de seit den 1990er Jahren an Bedeutung verloren. Eingehend zu dieser Problematik noch
Moschel, Das Wirtschaftsrecht der Banken. Die wihrungs-, bankaufsicht-, kartell- und
EWG-rechtliche Sonderstellung der Kreditinstitute (Frankfurt am Main 1972), S. 42 ff.; ver-
gleichender Blick auf die USA bei Baums, Verbindungen von Banken und Unternehmen im
amerikanischen Wirtschaftsrecht (Tiibingen 1992); zu den wirtschaftspolitischen Hinter-
grinden der Entflechtung der deutschen Real- und Finanzwirtschaft seit den 1990er Jahren
aus soziologischer Sicht vgl. die Beitrige in Streeck/Hopner (Hg.), Alle Macht dem Markt?
Fallstudien zur Abwicklung der Deutschland AG (Frankfurt a. M. 2003).

1 Im Einzelnen unten Kapitel 5, 1.

12 Fleischer, Zur Leitungsaufgabe des Vorstands im Aktienrecht, ZIP 2003, 1, 10; hieran
ankniipfend mit unterschiedlichen Nuancierungen Dreber, Ausstrahlungen des Aufsichts-
rechts auf das Aktienrecht, ZGR 2010, 496 und Weber-Rey, Ausstrahlungen des Aufsichts-
rechts (insbesondere fiir Banken und Versicherungen) auf das Aktienrecht — oder die Infil-
tration von Regelungssitzen?, ZGR 2010, 543; Thaten, Die Ausstrahlung des Aufsichts- auf
das Aktienrecht am Beispiel der Corporate Governance von Banken und Versicherungen:
Zugleich ein Beitrag zur Koordination von Privat- und Offentlichem Recht (Berlin 2016); im
Einzelnen unten Kapitel 3, II.
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II1. Gegenstand der Arbeit

Der Gegenstand der Arbeit, die den Titel ,,Bankkonzernrecht® trigt, bedarf in
dreifacher Hinsicht der Erliuterung. Zu kliren sind die der Arbeit zugrunde
gelegten Begriffe ,,Bank“, ,,Konzern“ und ,,Recht.

1. Bank

Wenn die vorliegende Arbeit das Konzernrecht der Banken behandelt, geht es
ihr dabei um die Rechtsregeln fiir Unternehmensgruppen, die einer besonde-
ren Aufsicht unterliegen. Der Begriff der Bank, der im Folgenden gleichbedeu-
tend mit dem Begriff des Kreditinstituts verwendet wird, ist daher notwendig
ein aufsichtsrechtlicher.

Das deutsche Bankaufsichtsrecht bestimmt in §1 Abs. 1 KWG den Begriff
des Kreditinstituts sehr weit. Die vorliegende Arbeit will sich jedoch auf solche
Kreditinstitute konzentrieren, die in besonderem MafSe gruppendimensiona-
lem Aufsichtsrecht unterliegen. Zudem will sie iiber das deutsche Recht hinaus
auch das auf europiischer Ebene geschaffene Bankaufsichtsrecht in den Blick
nehmen. Die Arbeit konzentriert sich daher auf CRR-Kreditinstitute nach §1
Abs.3d KWG i. V.m. Art.4 Abs. 1 Nr. 1 der Eigenkapital-Verordnung (CRR-
VO). Soweit das deutsche und europiische Recht behandelt wird, beziehen
sich die Begriffe ,,Bank“ und ,,Kreditinstitut* somit auf Unternehmen, deren
,» Latigkeit darin besteht, Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder des Publi-
kums entgegenzunehmen und Kredite fiir eigene Rechnung zu gewihren®. Es
geht um Institute, die sowohl im Einlagen- wie auch im Kreditgeschift titig
sind (Commercial Banking) und dadurch als Finanzintermediire besonderen
Risiken unterliegen.!3 Dagegen werden Institute, die allein im Investment Ban-
king titig sind, ausgeblendet.!*

Soweit die Arbeit rechtsvergleichend das US-amerikanische Recht behan-
delt, liegt der Untersuchung der inhaltlich vergleichbare Begriff der ,,banking

13 Zum Begriff des Commercial Banking Grundmann, in: Staub (5. Aufl. 2016), Bankver-
tragsrecht, Erster Teil, Rn. §; Uberblick tiber die Risiken der Finanzintermediation Renner,
“Banking Without Banks”? Rechtliche Rahmenbedingungen des Peer-to-Peer Lending, ZBB
2014, 261, 271; zu den zugrundeliegenden Transformationsfunktionen der Kreditinstitute
Hartmann-Wendels/Pfingsten/ Weber, Bankbetriebslehre (6. Auflage, Berlin 2015), S. S ff.; ins-
besondere zu den Gefahren unterschiedlicher Formen eines ,,bank runs“ Jacklin/Bhattacha-
rya, Distinguishing Panics and Information-Based Bank Runs, Journal of Political Economy
96 (1988), 568.

14 Freilich stellen sich dort vielfach vergleichbare Probleme, etwa mit Blick auf Compli-
ance-Pflichten, die aus den aufsichtsrechtlichen Vorgaben der §§31 ff. WpHG folgen; zur Pa-
rallelproblematik im Zusammenhang mit § 25a KWG unten Kapitel 3, II. Zu méglichen Aus-
strahlungen des Aufsichtsrechts der Kreditinstitute auf Unternehmensgruppen in anderen
aufsichtsunterworfenen Branchen unten Kapitel 5, II. 1.
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entity“ nach 12 U.S. C. §1851 (h)(1) i. V. m. §1813 zugrunde. Erfasst sind da-
mit Einlagenkreditinstitute, die der Einlagensicherung der Federal Deposit In-
surance Corporation (FDIC) unterfallen, sowie mit diesen verbundene Unter-
nehmen im In- und Ausland.’

2. Konzern

Der Konzernbegriff der vorliegenden Untersuchung ist weit und funktional
gefasst. Als Konzern oder Unternehmensgruppe wird jede Kooperations-
beziehung zwischen Unternehmen verstanden, die sich in ihrer Intensitit we-
sentlich von einer Austauschbeziehung am Markt unterscheidet, ohne aber
selbst ein eigenstindiges Unternehmen darzustellen.!® Die vorliegende Arbeit
konzentriert sich dabei auf Kooperationsbeziehungen zwischen borsennotier-
ten Aktiengesellschaften, weil diese fiir grofSe Kreditinstitute die praktisch
wichtigste Organisationsform darstellen. Grundlage der Kooperationsbezie-
hung kann eine gesellschaftsrechtliche ebenso wie eine vertragliche Verbin-
dung sein."” Die Definition unterstellt, dass der Konzernbegriff nicht an ein
bestimmtes Rechtsgebiet gebunden ist, sondern von bestimmten Regelungs-
problemen ausgeht.!® Diese Regelungsprobleme betreffen einerseits das Zu-
sammenwirken der beteiligten Akteure in der Gruppe und andererseits den
Schutz von Drittinteressen.

15 Zu den Einzelheiten der Definition unten Kapitel 3, V.3.b) bb).

16 Zur rechts- und betriebswirtschaftlichen Verortung von Konzernverbindungen im
Kontinuum zwischen punktuellem Austauschvertrag und Einheitsunternehmen plastisch
Windbichler, Unternehmensgrenze als Sollbruchstelle. Aktuelle Konzernrechtsfragen in Eu-
ropa, in: Albach (Hg.), Konzernmanagement. Corporate Governance und Kapitalmarkt
(Wiesbaden 2001), S. 57, 61ff. In der institutionenkonomischen Diskussion sind, ausgehend
von den Vorarbeiten von Coase, mit den Untersuchungen von Williamson ,hybride“ Koope-
rationsformen zwischen Markt und Unternehmen zunehmend in den Mittelpunkt der Auf-
merksamkeit geriickt. Zu den Grundlagen Coase, The Nature of the Firm, Economica 4
(1937), 386; zur Differenzierung unterschiedlicher Kooperationsformen zwischen Markt und
Unternehmen Williamson, The Economic Institutions of Capitalism (New York 1985) und
zusammenfassen Williamson, The Economics of Governance, American Economic Review
95 (2005), 1. Der Konzern als eigenstindige Kooperationsform wird in der 6konomischen Li-
teratur aber kaum behandelt, insbesondere zur Transaktionskostentheorie Williamsons ein-
gehend Calliess/von Harder, Firmeninternes Handelsrecht. Vertragsdurchsetzung und Streit-
beilegung in transnationalen Unternehmen, ZfRSoz 2012/2013, 207, 213 f.

17" Auf die Sonderstellung des Konzerns zwischen Vertrags- und Gesellschaftsrecht ver-
weisen in der juristischen Diskussion etwa die Begriffe des ,,polykorporativen Verbands“ und
des ,,polykorporativen Netzwerks“, dazu Lutter, FS Stimpel (1985), 825, 826; Teubner, Unitas
Multiplex: Das Konzernrecht in der neuen Dezentralitit der Unternehmensgruppen, ZGR
1991, 189, 203 f.

18 In diesem Sinne bereits Lutter, Stand und Entwicklung des Konzernrechts in Europa,
ZGR 1987, 324, 328: ,,[N]icht nur ist der Konzern eine Realitit unserer westlichen Welt, er ist
auch das Zentrum von ganz spezifischen, nur ibm eigenen Rechtsproblemen. ... Der Konzern
fiihrt zu spezifischen Rechtsfragen bei allen ihm angeschlossenen Gesellschaften.
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Wo aber liegen die Probleme, die der Unternehmensgruppe eigen sind und
die einer besonderen rechtlichen Regelung bediirfen? Diese Arbeit beantwor-
tet die Frage induktiv. Nicht nur in Deutschland gibt es eine umfangreiche Pra-
xis des Umgangs mit konzernspezifischen Problemlagen, die sich im geschrie-
benen Recht wie auch in Rechtsprechung und Schrifttum niederschligt. Die
Arbeit kann sich daher auf bestehende Begriffsbestimmungen in unterschiedli-
chen Rechtsgebieten stiitzen. Die §§ 15 ff. AktG geben der Untersuchung wich-
tige Orientierungspunkte vor. Hiervon ausgehend bezieht die Arbeit aber auch
die konzernrelevanten Normen anderer Rechtsgebiete mit ein. Rechtsoko-
nomische und wirtschaftssoziologische Einsichten helfen bei der funktionalen
Einordnung der jeweiligen Regelungen. Das ist insbesondere dort wichtig, wo
die Arbeit den Vergleich mit der US-amerikanischen Rechtsordnung sucht, die
nicht iiber ein geschriebenes Konzernrecht verfiigt.

Ein induktives Vorgehen entspricht zudem der Zielrichtung der Arbeit, die
den Funktionswandel des Konzernrechts in einem global organisierten auf-
sichtsunterworfenen Wirtschaftszweig untersuchen und so zu einer Fortent-
wicklung des Konzernrechts beitragen will. Das kann nur gelingen, wenn
die Arbeit nicht starr an hergebrachten Systematisierungen eines einzelnen
Rechtsgebiets festhilt.

3. Recht

Wenn die Arbeit sich zum Ziel setzt, das Recht der Bankengruppe zu unter-
suchen, dann sind hierfiir Rechtsregeln ganz unterschiedlicher Herkunft und
Qualitit von Bedeutung. Den Ausgangspunkt bilden die geschriebenen und
ungeschriebenen Regeln, die das nationale Recht fiir Konzernsachverhalte be-
reithilt, besonders im Gesellschaftsrecht, aber auch im allgemeinen Zivilrecht,
im Kollisions-, Bilanz-, Kartell-, Steuer-, Insolvenzrecht.! Der Untersuchung
dieses allgemeinen Regelungsrahmens fiir Konzernsachverhalte stellt die Ar-
beit eine Analyse der besonderen konzerndimensionalen Regeln des Bankauf-
sichtsrechts an die Seite. Gegenstand der Arbeit sind damit sowohl Rechts-
regeln, die dem Privatrecht zugeordnet werden, wie auch solche, die dem
offentlichen Recht angehéren. 20

Damit die besonderen Probleme grenziiberschreitender Konzerne sichtbar
werden, nimmt die Arbeit neben dem einschligigen Sachrecht auch das rele-

19 Ein solcherart weites Verstindnis des Konzernrechts ist in der US-amerikanischen Dis-
kussion verbreitet und liegt etwa dem Standardwerk Blumberg/Strasser/Georgakopoulos/
Gouvin, Blumberg On Corporate Groups (nunmehr 2. Aufl., New York 2015) zugrunde.

20 Zu den fiir das Bankaufsichtsrecht mafigebenden Abgrenzungen besonders Emmen-
egger, Bankorganisationsrecht als Koordinationsaufgabe. Grundlinien einer Dogmatik der
Verhiltnisbestimmungen zwischen Aufsichtsrecht und Aktienrecht (Bern 2004), S. 7 ff.
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vante Kollisionsrecht in den Blick, sowohl das Internationale Gesellschafts-
und Vertragsrecht wie auch die rudimentiren®! Kollisionsregeln des Steuer-
und Aufsichtsrechts.

Sinnvollerweise kann sich die Untersuchung nicht auf eine nationale
Rechtsordnung beschrinken, wenn sie das Zusammenspiel von Sach- und
Kollisionsrecht in der grenziiberschreitenden Bankengruppe erfassen will.
Die Arbeit erginzt die Untersuchung des deutschen Rechts daher um einen
rechtsvergleichenden Blick auf die US-amerikanische Rechtslage. Der Rechts-
vergleich zwischen Deutschland und den Vereinigten Staaten verspricht be-
sonders fruchtbar zu sein, weil beide Rechtsordnungen sowohl auf dem Feld
des Konzernrechts wie auch im Bankaufsichtsrecht sehr unterschiedliche Re-
gelungsansitze verfolgen.??

Dariiber hinaus tragt die Arbeit der Tatsache Rechnung, dass die relevan-
ten Rechtsregeln von Regelsetzern auf unterschiedlichen Ebenen geschaffen
werden. Das deutsche Konzernrecht kann nur in seinem europarechtlichen
Kontext gedacht werden. Es ist zwar bisher kaum gelungen, einheitliche eu-
ropiische Sachregeln fiir Konzernsachverhalte zu schaffen.?? Fiir das deut-
sche Konzernrecht sind aber nicht nur die bestehenden Einzelregelungen
des europiischen Gesellschaftsrechts bedeutsam, etwa im Bereich des Uber-
nahmerechts, sondern auch der Einfluss der Grundfreiheiten.?* Im Bankauf-
sichtsrecht ist der Einfluss der europiischen Rechtsetzung erst recht nicht
wegzudenken. Zunehmend schafft der europiische Gesetzgeber hier detail-
lierte Einzelregelungen in Gestalt von Verordnungsrecht, etwa im Bereich der
Eigenkapitalregulierung.?

Jenseits der europidischen Ebene werden im Bankaufsichtsrecht vielfach
auch nichtstaatliche Regeln unterschiedlicher Rechtsqualitit geschaffen, etwa
in Gestalt der Empfehlungen des Financial Stability Board (FSB).*® Derarti-
ge Normen, die sich nicht bruchlos in die hergebrachte Rechtsquellenleh-
re einfiigen, schlief$t die Untersuchung bewusst in ihren Gegenstand mit ein.
Ihr liegt ein soziologischer Rechtsbegriff zugrunde, der alle diejenigen Nor-

21 Fiir jiingere Versuche, die Kollisionsregeln des Verwaltungsrechts zu systematisieren
vgl. Obler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts (Tiibingen 2005);
Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln. Transnationale Elemente des deutschen
Verwaltungsrechts (Tiibingen 2010), S. 202 ff. jeweils mit zahlreichen weiteren Nachw. zu frii-
heren Ansitzen.

22 Zusammenfassend unten Kapitel 2, II. 3. Zur Bedeutung auflereuropiischer Rechts-
ordnungen fiir den Konzernrechtsvergleich Windbichler, Murmeln fiir Konzerne — Gesell-
schaftsrecht als Glasperlenspiel, in: Festschrift fiir Volker Rohricht zum 65. Geburtstag. Ge-
sellschaftsrecht, Rechnungslegung, Sportrecht (2005), 693, 707.

23 Zu den bisherigen Ansétzen und Versuchen besonders Hopt, ZHR 171 (2007), 199.

2% Dazu besonders Teichmann, AG 2013, 184; Teichmann, Konzernrecht und Niederlas-
sungsfreiheit, ZGR 2014, 45.

25 Im Einzelnen unten Kapitel 3.

26 Im Einzelnen unten Kapitel 3, I. 2.
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men als Recht definiert, welche der Stabilisierung sozialer Verhaltenserwar-
tungen dienen.”” Nicht die rechtsquellentheoretische Herleitung von Regeln
ist danach entscheidend, sondern deren gesellschaftliche Funktion. Mit die-
sem funktionalen Rechtsbegriff sind nicht nur Regeln des ,,soft law“ intergou-
vernementaler Institutionen wie des FSB erfassbar, sondern auch Normen,
die von privaten Standardsetzern geschaffen werden. Dazu zihlen etwa die
Rechnungslegungsstandards, die im Rahmen des International Accounting
Standards Board (IASB) erarbeitet werden, aber auch die selbst geschaffe-
nen internen Organisationsregeln grenziiberschreitender Unternehmensgrup-
pen.?®

1V. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung folgt dem zweifachen Erkenntnisinteresse der
Arbeit. Das zweite und das dritte Kapitel dienen der Analyse des bestehenden
Bankkonzernrechts. Dazu nimmt das zweite Kapitel die allgemeinen Grund-
lagen des Konzernrechts in den Blick, soweit sie fiir den Bankkonzern be-
deutsam sind. Den Ausgangspunkt bilden die Regeln des Gesellschafts- und
Zivilrechts, welche als Schutz- und als Organisationsrecht die unterschied-
lichen Phasen der Konzernexistenz bestimmen, von der Konzernbildung bis
hin zur Abwicklung von Konzerngesellschaften in der Insolvenz. Dem deut-
schen Recht wird das US-amerikanische Konzernrecht gegeniibergestellt.
Fiir beide Rechtsordnungen werden sowohl das Sach- wie auch das einschli-
gige Kollisionsrecht jeweils im Uberblick dargestellt, weil nur so die iiber-
greifenden Strukturen und Wertungen sichtbar werden. Das zweite Kapitel
schlief8t mit einem Blick auf transnationale?® konzernrechtliche Normen, die
in Einzelbereichen beginnen, das nationale Recht zu erginzen und zu tiber-
lagern.

27 Zu den Einzelheiten dieses Rechtsbegriffs Calliess/Renner, Between Law and Social
Norms: The Evolution of Global Governance, Ratio Juris 22 (2009), 260, 266 ff.; Renner,
Zwingendes transnationales Recht. Zur Struktur der Wirtschaftsverfassung jenseits des Staa-
tes (Baden-Baden 2011), S. 206 ff.; jeweils anschliefSend an Lubhmann, Das Recht der Gesell-
schaft (Frankfurt a. M. 1993), S. 156 ff.

28 Zu ersteren Renner, Transnationale Wirtschaftsverfassung, RabelsZ 78 (2014), 750,
777 ff.; Engert, Private Normsetzungsmacht: Die Standardisierung von Regelungen im Markt
als Form der Fremdbestimmung, Rechtswissenschaft 2014, 300, 306; zu letzteren Calliess/von
Harder, ZfRSoz 2012/2013, 207; zu beiden Renner, ZGR 2014, 452, 469 ff.

29 Zum Begriff des transnationalen Rechts, der dieser Arbeit zugrunde liegt vgl. Calliess/
Maurer, Transnationales Recht — eine Einleitung, in: Calliess (Hg.), Transnationales Recht.
Stand und Perspektiven, Tiibingen 2014), S. 1; Renner, Zwingendes transnationales Recht,
S. 1991f.
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Das dritte Kapitel behandelt sodann die besonderen Regeln des Aufsichts-
rechts, die fiir den Bankkonzern von Bedeutung sind. Wiederum werden die
deutsche und die US-amerikanische Rechtsordnung wie auch das transnatio-
nale Recht in den Blick genommen. Die einschligigen Regelungen werden hier
nach ihrem jeweiligen Gegenstand gegliedert. So wird erkennbar, dass die
nationalen Aufsichtsrechte in ihrem Gegenstandsbezug weitgehend parallel
strukturiert sind, vielfach aber bewusst voneinander abweichende Regelungs-
aussagen treffen.

Das vierte Kapitel der Arbeit fiihrt die Erkenntnisse aus dem zweiten und
dritten Kapitel in einer Synthese zusammen. Hier soll gezeigt werden, dass das
Zusammenwirken von allgemeinem Konzernrecht und den besonderen Re-
geln des Bankaufsichtsrechts zu einer neuen Synthese von organisations- und
schutzrechtlichen Ansitzen in einem praventionsrechtlich orientierten Bank-
konzernrecht fiihrt.

Im allgemeinen Konzernrecht lassen sich die schutzrechtliche und die or-
ganisationsrechtliche Dimension als gegenliufig begreifen. Zum Schutz von
Minderheitsaktioniren und Gliubigern abhingiger Gesellschaften gebie-
tet oder simuliert das allgemeine Konzernrecht vielfach ein Verhalten, wie es
im Rahmen funktionierender Mirkte zu erwarten wire, etwa durch die Aus-
gleichspflicht fiir nachteilige Rechtsgeschifte in §311 AktG oder bei der steu-
errechtlichen Behandlung von Verrechnungspreisen im Konzern nach §1 S.1
AStG. Hierdurch soll verhindert werden, dass die hierarchischen Strukturen,
welche in der Unternehmensgruppe an die Stelle eines marktformigen Aus-
tauschs zwischen gleichgeordneten Rechtssubjekten treten, zu negativen Ef-
fekten fiir die geschiitzten Gruppen fiihren.

Dagegen setzen die konzerndimensionalen Regeln des Bankaufsichtsrechts
gerade voraus, dass die Unternehmensgruppe nicht marktformig, sondern
hierarchisch organisiert ist. Seine Schutzziele erreicht das Aufsichtsrecht der
Bankengruppe oftmals durch die Indienstnahme, nicht die Uberwindung der
Konzernstruktur. Beispielhaft ist die gruppenweite Erstreckung von Aufsichts-
pflichten nach §25a Abs. 1, Abs. 3 KWG. Dieser neue Gleichlauf von Organi-
sations- und Schutzrecht wirkt notwendig auf das allgemeine Konzernrecht
zuriick, etwa bei der Bestimmung von Pflichten und Haftungsmaf3stab der Ge-
schiftsleitung.

Anhand zentraler Problemkomplexe des Sach- und Kollisionsrechts zeigt
das fiinfte Kapitel, wie diese Riickwirkungen fiir eine Fortentwicklung des all-
gemeinen Konzernrechts fruchtbar gemacht werden konnen. Wesentliche Er-
gebnisse der Arbeit und ihre Herleitung werden im abschliefSenden sechsten
Kapitel thesenartig zusammengefasst.
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V. Methode

Ihrem Erkenntnisinteresse entsprechend ist diese Arbeit in erster Linie eine
rechtsdogmatische. Sie unternimmt zunichst eine Systematisierung und Re-
flexion des geltenden Rechts.3® Dabei stiitzt sie sich notwendigerweise auf
die hergebrachten Techniken der Jurisprudenz.3! Eine besondere Rolle spielt
die historische und teleologische Auslegung der einschligigen Normen, deren
Entwicklungsgeschichte mit dieser Arbeit fortgeschrieben werden soll.

Zum Kanon der juristischen Argumentationstechniken zihlt heute auch die
funktionale Rechtsvergleichung.?? Im Zusammenhang der vorliegenden Ar-
beit dient der Rechtsvergleich nicht allein der rechtspolitischen Analyse unter-
schiedlicher Regelungsalternativen, sondern auch der Darstellung eines kon-
kreten Problems: Auf grenziiberschreitende Unternehmensgruppen konnen
unterschiedliche Rechtsordnungen zugleich anwendbar sein, was einerseits zu
Rechtsanwendungskonflikten, andererseits jedoch zu Anpassungs- und Aus-
weichverhalten seitens der Regelungsunterworfenen fithren kann.

Die Arbeit beschrinkt sich nicht auf den hergebrachten Methodenkanon
der Jurisprudenz einschliefSlich der Rechtsvergleichung. Im Sinne einer auf-
geklarten Rechtsdogmatik® bezieht sie auch analytische Erkenntnisse an-
derer Gesellschaftswissenschaften mit ein. Dabei folgt sie nicht dem For-
schungsparadigma einer Einzeldisziplin, sondern sie ist methodenpluralistisch
angelegt.’* Wichtige Orientierungspunkte bieten die Neue Institutionentko-
nomik, die Wirtschaftssoziologie und die Systemtheorie. Die Erkenntnisse die-
ser Forschungszweige werden problembezogen und selektiv jeweils dort reflek-
tiert, wo sie tatsichlich Ertrag versprechen. Diesem Vorgehen liegt die Einsicht
zugrunde, dass die unterschiedlichen Begriffe und Methoden der Sozialwis-
senschaften oftmals auf dieselben Erkenntnisgegenstinde angewandt werden
koénnen — dies aber mit durchaus unterschiedlichem Erkenntnisgewinn. So gibt

30 Zu diesem Verstindnis von Rechtsdogmatik Luhmann, Recht der Gesellschaft, 275f.;
Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz (2. Aufl., Berlin 1983), S. 86 ff.

31 Zum Eigenwert der juristischen Dogmatik, gerade auch im interdiszipliniren Kon-
text, Fried, The Artificial Reason of the Law or: What Lawyers Know, Texas Law Review 60
(1981), 35.

32 Dazu grundlegend Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Ge-
biete des Privatrechts (3. Aufl., Tiibingen 1996), S. 12ff.; zu Aktualitit und Grenzen der Me-
thode Michaels, The Functional Method of Coparative Law, in: Reimann/Zimemrmann
(Hg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford (2006), S. 339.

33 Zu diesem Ansatz vgl. Renner, Die ,,Natur des Vertrags® nach §307 Abs. 2 Nr.2 BGB,
AcP 213 (2013), 677, 715 mit weiteren Nachw.

34 Zum Begriff des Methodenpluralismus Grundmann, Methodenpluralismus als Auf-
gabe. Zur Legalitit von 6konomischen und rechtsethischen Argumenten in Auslegung und
Rechtsanwendung, RabelsZ 61 (1997), 423; Ladeur, Die rechtswissenschaftliche Methoden-
diskussion und die Bewiltigung des gesellschaftlichen Wandels. Zugleich ein Beitrag zur Be-
deutung der 6konomischen Analyse des Rechts, RabelsZ 64 (2000), 60.
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