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Einleitung

,.Ein Gespenst geht um in Europa — das Gespenst der Konzerninsolvenz.*!
Wenngleich die Konzerninsolvenz vielfach eine grofle Kraft der Zerriittung im
Gefolge hat, handelt es sich um keinen Vorboten des europdischen gesamtwirt-
schaftlichen Niedergangs. Ganz im Gegenteil. Dass die Bliiten des Kapitalis-
mus in Gestalt der Konzerne vermehrt im Schatten des wirtschaftlichen Schei-
terns verblassen, stellt dem Grunde nach die logische Konsequenz eines funk-
tionierenden marktwirtschaftlichen Systems dar. Infolge der verstdrkt voran-
schreitenden Integration in Europa und der weltweiten Globalisierung entste-
hen neue Mirkte, in welche Unternehmen vordringen und in die sie auf Basis
ihres wirtschaftlichen Erfolges ihre Unternehmensstrukturen ausdehnen. Der
internationale Konzern erstarkte daher zu einer der am weitverbreitetsten Or-
ganisationsformen in Europa. Das freie Spiel der Krifte fordert jedoch seinen
Tribut. Je mehr Konzerne entstehen und je intensiver der Wettbewerb wird,
desto mehr Konzerne haben sich wiederum dem Schicksal der Insolvenz zu
fligen, um sich im Zuge dieser neu zu strukturieren oder den Markt zu rdumen,
sodass neue Unternehmensverbindungen entstehen und ihren Platz einnehmen
konnen.? Die Insolvenz — auch eines ganzen Konzerns — kann demgemiB ein
notwendiges Stadium in dem Lebenszyklus des Wirtschaftssubjekts Unterneh-
men sein und ist essenziell fiir die Funktionsfahigkeit eines Wirtschaftssys-
tems.

Kommt es zur Krise, obliegt es den Verantwortlichen, diese zu identifizieren
und alle MaBnahmen zu ergreifen, um die Misere abzuwehren. Wurde die
Schieflage nicht erkannt oder wurden alle Mittel zur Krisenbeseitigung erfolg-
los ausgereizt, ist das Instrument der Insolvenz in Form eines geregelten Ver-
fahrens unverzichtbar. Wiirde man die Unternehmen in dieser Phase den Kréf-
ten des Marktes iiberlassen, wire ein geordnetes Verfahren zum Schutze aller
Wirtschaftsbeteiligten schwer zu gewéhrleisten. Die Insolvenz wiirde sich
wahrlich zu einem ,,Wertvernichter schlimmster Art*> entfalten. Im Falle einer

"'In Anlehnung an den Eréffnungssatz aus dem Manifest der Kommunistischen Partei
von Karl Marx und Friedrich Engels aus dem Jahre 1884.

2 SWD(2012) 416 final (EN), S. 17 f.

3 So eine vielzitierte Wendung zum einstigen deutschen Konkurs von Jaeger, KonkursR,
8. Aufl. 1932, S. 216.



2 Einleitung

Konzerninsolvenz wire nicht nur Zerriittung, sondern ein gro3es Mal} an Zer-
storung die Folge.

Die Insolvenzordnungen der Européischen Union werden indes von jedem
Mitgliedstaat eigenstindig vorgegeben. Zur Abstimmung der Insolvenzrechts-
systeme innerhalb der Europdischen Union wurde daher — in einem langen po-
litischen Prozess mit vielen Kompromissen — ein Rechtsrahmen in Form der
Européischen Insolvenzverordnung vom 29.5.2000 realisiert. Leider wurde zu
diesem Zeitpunkt das Phinomen der Konzerninsolvenz noch vollstindig ver-
kannt, sodass dessen Eigenarten in dem geschaffenen Rechtsrahmen keine Be-
riicksichtigung fanden. Aus diesem Grund war es iiberhaupt erst moglich, dass
sich aus der Erscheinung der Konzerninsolvenz ein ,,Gespenst* entwickeln
konnte, welches im Stande war, im europédischen Umfeld sein Unwesen zu trei-
ben. Die geordnete Insolvenz eines Konzerns birgt besondere insolvenzrecht-
liche Herausforderungen, da die verbundenen Konzernunternehmen zumeist
sukzessive, aber gleichwohl kollektiv in Insolvenzverfahren geraten. Es ent-
stehen aus wirtschaftlicher sowie gesamtgesellschaftlicher Sicht komplizierte
Verfahren, reprisentieren sie doch in der Regel sowohl hohe Vermogensmas-
sen als auch eine erhebliche Anzahl von Arbeitsplidtzen, deren Erhaltung im
allgemeinen gesellschaftlichen Interesse liegt. Eine besondere wirtschaftliche,
politische und soziale Aufmerksamkeit ist garantiert.

Es war die Praxis, die sich zunichst Wege bahnte, um dieser Situation Herr
zu werden. Ebenso nahm die Wissenschaft Fragen und Losungen rund um das
Konzerninsolvenzrecht in zunehmendem MaB in ihr Portfolio auf. Das europé-
ische Insolvenzrecht hat sich seitdem zu einem der dynamischsten, aber auch
zu einem der problembeladensten Gebiete des Zivilverfahrensrechts entwi-
ckelt. Daher war es nur eine Frage der Zeit, bis der europdische Gesetzgeber
selbst legislative Mechanismen zu entwickeln begann, um die negativ wirken-
den Krifte einer ungeregelten Konzerninsolvenz zu kanalisieren und zu len-
ken. Als Folge kam es am 20.5.2015 zur Annahme der reformierten Europii-
schen Insolvenzverordnung. Neben diversen Anpassungen lag ein Hauptau-
genmerk der Reform darauf, Vorschriften hinsichtlich européischer Konzerni-
nsolvenzen in den Verordnungstext zu implementieren. Das europidische Kon-
zerninsolvenzrecht hat es damit innerhalb weniger Jahre vom Schattendasein
in das Rampenlicht geschafft. Welche Wirkkraft die nun existierenden europé-
ischen Vorschriften entfalten konnen, soll in dieser Arbeit herausgearbeitet und
analysiert werden.
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Grundlagen

§ 1 Das Phanomen des Konzerns

Wirtschaftshistorisch stammt das Konstrukt des Konzerns aus einer Zeit, in der
sich die Wirtschaft stark von der Eigen- zu einer Fremdbedarfsdeckung wan-
delte. Die einzelnen Betriebe bezogen Bedarfsgiiter iiber den wachsenden
Markt und boten gleichzeitig die eigenen Produkte auf diesem an.! Damit die
Betriebe bei der Produktion nicht in wirtschaftliche Interdependenzen geraten
konnten, fingen sie an, die Marktabhiangigkeit sowohl bei der Beschaffung als
auch beim Absatz iiber leistungswirtschaftliche Verbindungen zu durchbre-
chen.? Zu solchen Zusammenschliissen waren zu Beginn des 20. Jahrhunderts
jedoch nahezu ausschlieBlich wirtschaftsstarke Unternehmen féhig, sodass
Konzernierungen hauptséchlich in Zusammenhang mit GroBunternehmen ent-
standen und in der Unternehmenswelt noch rar gesit waren. Im Laufe des Jahr-
hunderts entwickelte sich die prosperierende Wirtschaftswelt dahingehend,
dass eine Konzernierung aus einer Vielzahl von wirtschaftlichen sowie recht-
lichen Griinden an Attraktivitit gewann.> Mit der zunehmenden Kapitalisie-
rung der Unternehmenswelt erhielt der Konzern nunmehr auch Einzug in den
Mittelstand und wurde aufgrund seiner Vorziige schlussendlich charakteris-
tisch fiir die moderne Wirtschaftsstruktur.* Der Konzern stellt somit heutzu-
tage die prototypische Betitigungsform® fiir wirtschaftliche Unternechmungen
dar.% Gerade in einem einheitlichen europdischen Binnenmarkt, in dem Giiter,

I Diese Zeit war durch einen erheblichen technischen Fortschritt, ein sich rasch ausbrei-
tendes Nachrichtenwesen und umfangreiche Kapitalinvestitionen in Unternehmungen ge-
préagt, Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 61.

2 Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 60.

3 Siehe hierzu S. 13 ff.

4 Mit Blick auf die deutschen Konzernstrukturen wird dies deutlich: Insbesondere die
GmbH ist ein beliebter Konzernbaustein, sodass nahezu die Hélfte aller bestehenden GmbH
in einen Konzern integriert sind. Vgl. Briinkmans, Koordinierung, 2009, S. 17; Liebscher,
GmbH-Konzernrecht, 2006, A Rn. 3 ff.; Meyer, GmbHR 2002, 177, 181 f.; Specovius/Kuske
in: Gottwald, Insolvenzhandbuch, 5. Aufl. 2005, § 95 Rn. 3.

5 Wird im Folgenden von Betétigungsform gesprochen, wird dies als Synonym fiir Orga-
nisationsform gebraucht.

6 Mit Bezug auf den deutschen Rechtskreis Becker, Kooperationspflichten, 2012, Rn. 25;
Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 701.
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Personen, Dienstleitungen und Kapital schrankenlos zwischen den Mitglied-
staaten flieBen konnen, ist die Bedeutung des Konzerns als Organisationsform
unabdingbar geworden.”

A. Die Konturierung des Konzernbegriffs

Der Terminus des Konzerns tritt im allgemeinen Sprachgebrauch in vielféltiger
Ausprigung auf, ohne dass eine klare Umschreibung méglich ist.® Im Volks-
mund wird er — aufgrund der besonderen Entstehungsgeschichte aus der Praxis
des wirtschaftlichen Handelns heraus — zumeist verwandt, um die Faktizitét
einer wirtschaftlichen Unternehmensverflechtung oder gar einfach nur eines
groflen Unternehmens zu beschreiben. Eine konkrete Subsumtion des Sachver-
haltes unter einen wissenschaftlichen Konzernbegriff wird nicht unternommen.
Bei der Beschreibung des Konzerns im akademischen Kontext sollten dessen
Attribute jedoch sachbezogen konstatiert werden, um das Untersuchungsobjekt
eindeutig zu konkretisieren. Allerdings fillt auch eine wissenschaftliche Be-
deutungsinterpretation des Konzernbegriffs im Kontext einer deutschsprachi-
gen Anwendung mannigfaltig aus. Auf der einen Seite beschaftigt sich die Be-
triebswirtschaft mit dem Konzern als Erkenntnisobjekt jedoch intensiv erst seit
den 1990er Jahren.’ Dies mag zunéchst verwundern, da der Konzern selbst aus
dem Streben nach wirtschaftlichem Handeln entstand und schon lange eine
vorherrschende Organisationsform in der Unternehmenspraxis darstellte, ist je-
doch darauf zuriickzufiihren, dass die Wirtschaftswissenschaften hinsichtlich
des Konzerns vornehmlich deskriptiv wirkten und demnach keine Hast fiir ein
Tatigwerden bestand. Auf der anderen Seite begann man, sich dem Konzern
im juristischen Kontext schon Mitte der 1950er Jahre mit speziellen Rechtsre-
geln zuzuwenden. Das Konzernrecht entstand dabei weniger aus rechtswissen-
schaftlicher Expansionsfreude in wirtschaftswissenschaftliche Gefilde, es war
vielmehr die Notwendigkeit des Verlangens nach Rechtsregeln, welche die
Rechtswissenschaft dazu dréngte, proaktiv einzugreifen.

7 Die ,,Organisationsform des multinationalen Unternehmens ist der Konzern®, Lutter in:
FS Stimpel, 1985, 825, 826.

8 Etymologisch stammt der Begriff des ,,Konzerns* von dem lateinischen Verb concer-
nere ab, welches mit ,,unterschiedliches zusammenmischen® iibersetzt werden kann, Dros-
dowski, Duden Etymologie, 2. Aufl. 1989, S. 376. Die Verwendung im 6konomischen Kon-
text geht wohl auf den Osterreichischen Anwalt Landesberger — im Zusammenhang eines
Gutachtens Landesberger, 26. DJT 1902, 2. Band, 294, 301 — zuriick, vgl. Rehbinder, Kon-
zernauBlenrecht, 1969, S. 33.

9 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 21.
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I Der Konzern in der Betriebswirtschaftslehre
1. Die wirtschaftliche Entscheidungs- und Handlungseinheit

Auf Basis eines betriebswirtschaftlichen Konzernansatzes handelt es sich bei
einem Konzern um eine Wirtschaftseinheit, welcher eine unanime unternech-
merische Willensbildung zugrunde liegt, die auf ein einheitliches wirtschaftli-
ches Ziel ausgerichtet ist.!” Im Zentrum der Betrachtung steht somit die Kon-
zernunternehmung!! als Ganzes. Ausgehend von dieser Pramisse ist es Haupt-
aufgabe der betriebswirtschaftlichen Wissenschaft, im Zuge der Organisations-
lehre die Organisationsstrukturen der Konzernunternehmungen zu beschrei-
ben. Dass die Organisation stets auf dem Fundament verschiedener rechtlich
selbststindiger Unternehmen fuflt, ist fiir die Konzernunternehmung als Orga-
nisationsform auf der einen Seite zwar wesensimmanent, die Aufteilung in ein-
zelne Konzernunternehmen ist jedoch auf der anderen Seite kein begriffskon-
stituierendes Kriterium.'> Dem betriebswirtschaftlichen Konzernansatz geht es
weniger darum, rechtliche StrukturmaBBnahmen nachzuvollziehen. Er ist mehr
darauf fokussiert, eine optimale Organisationsform des Wirtschaftens zu fin-
den, und beschreitet hierzu den Weg einer prozessbezogenen, dynamischen
Strukturanalyse der zur Verfiigung stehenden organisatorischen Mafinahmen. '3
Die Konzernunternehmung der Betriebswirtschaftslehre strebt somit danach,
nach innen ein geschlossenes Konstrukt zu formen und mit diesem im Auf3en-
verhiltnis bestmdglich an der Marktwirtschaft zu partizipieren.'*

2. Die Verbindung iiber eine einheitliche unternehmerische Fiihrung

Damit die Konzernunternehmung trotz Aufspaltung auf mehrere rechtlich ei-
genstindige Unternehmen als Entscheidungs- und Handlungseinheit agieren
und somit wirtschaftliches Handeln als grundlegend betriebswirtschaftliche
Aufgabe bestmdglich vollzogen werden kann, ist eine Form der Unternehmen-
sinteraktion zwischen den Konzernunternehmen vonnéten. Ein zentrales Merk-
mal der Konzernunternehmung im betriebswirtschaftlichen Forschungsgebiet

10 4lbach, ZfB 54 (1984), 773, 773; Bleicher in: Druey, St. Galler Konzernrechtsge-
spréach, 1988, 55, 56 f.; Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 8 ff.; Kirchner, ZGR
1985, 214, 214; Scheffler in: FS Goerdeler, 1987, 469, 472 f.; ders., Konzernmanagement,
2. Aufl. 2005, S. 1; Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 15 ff.

I Der Begriff der ,,Konzernunternehmung* soll gerade dann verwandt werden, wenn — in
Abgrenzung zum rechtlichen Konzernunternehmen — von dem Konzern als wirtschaftliche
Einheit im betriebswirtschaftlichen Sinne gesprochen wird, Theisen, Der Konzern, 2. Aufl.
2000, S. 17 f. u. 127.

12 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 17.

13 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 18.

14 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 128.
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liegt in der Ausgestaltung dieser Interaktion zwischen den Einheiten.!® So ist
es Aufgabe der Konzernunternehmung, einen Weg zu finden, die auf die ein-
zelnen Unternehmen aufgeteilten Produktionsfaktoren — im Sinne eines opti-
malen wirtschaftlichen Handelns — wieder zusammenzufiihren. Diese Verbin-
dung soll allerdings nicht im marktwirtschaftlichen System von Angebot und
Nachfrage begriindet liegen, da der Konzern iiber das Streben nach einer Wirt-
schaftseinheit eben gerade diese Marktmechanismen ausschalten mochte. Der
Nutzen der Unternehmenssegmentierung wére in solch einem Falle verloren.
Die Allokation der Produktionsfaktoren soll so erfolgen, dass trotz der Auf-
spaltung der grofftmogliche Nutzen fiir die Konzernunternehmung als Ganzes
entsteht. Dies kann nur gelingen, wenn die auf unterschiedliche Konzernunter-
nehmen aufgeteilten Produktionsfaktoren im Konzerninnenverhéltnis einheit-
lich gesteuert werden. Die Zusammenfiihrung der Konzernunternehmen erfolgt
daher iiber den Weg der einheitlichen unternehmerischen Fiihrung'é, welche
fiir die Ausrichtung der wirtschaftlichen Entscheidungs- und Handlungseinheit
zusténdig ist.!” Unter einheitlicher Fiihrung im betriebswirtschaftlichen Sinne
ist eine Konzernfithrung im funktionellen Sinne zuverstehen.'® Die konkrete
Ausgestaltung dieser einheitlichen Fiihrung kann so vielféltig sein wie die
Konzernunternehmungen selbst. Hauptmerkmal ist jedenfalls, dass die unter-
nehmerische Entscheidungsfreiheit an den Spitzen der einzelnen Konzernun-
ternehmen soweit eingeschrinkt ist, dass ein einheitlicher konzernweiter Fiih-
rungsanspruch entsteht, der den geschéftsfithrenden Organen der einzelnen
Konzernunternehmen eine Weisungsabhingigkeit vermittelt.!® Fiir das be-
triebswirtschaftliche Konzernverstindnis ist entscheidend, dass die einheit-

15 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 15 u. 17; grundlegend hierzu Klages, Interak-
tionen, 1982.

16 Der Begriff der ,einheitlichen unternehmerischen Fithrung® wird in dieser Arbeit in
Abgrenzung zur ,.einheitlichen Leitung* verwandt, um das hohe Verwechslungspotenzial zu
gleichlautenden rechtswissenschaftlichen Begriffen zu vermeiden. Dariiber hinaus wird der
Begriff der ,,Leitung® der unternehmerischen Fithrung heutzutage nicht mehr gerecht, da die
meisten Entscheidungen innerhalb eines Konzerns konsensuell und demnach nur gemeinsam
mit den Leitungen der Tochtergesellschaften getroffen werden. Vgl. Hoffmann in: ders.,
Konzernhandbuch, 1993, S. 8 f.

17 Bleicher in: Druey, St. Galler Konzernrechtsgespriach, 1988, 55, 57 ff.; Briinkmans,
Koordinierung, 2009, S. 29; Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 8; Scheffler in:
FS Goerdeler, 1987, 469, 471 ff.; ders., Konzernmanagement, 2. Aufl. 2005, S. 2; Theisen,
Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 15.

18 Diejenigen Instanzen, welchen die einheitlichen Handlungs- und Entscheidungsbefug-
nisse zugeordnet werden, haben die origindren Fithrungsaufgaben wahrzunehmen. Hierunter
fallen die Bestimmung der Unternehmenspolitik und der Konzernziele, die Organisation der
Konzernstruktur, die Besetzung von Fiithrungspositionen sowie das Konzern-Controlling.
Vgl. Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 8 f.

19 Hoffmann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 8.
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liche Fiihrung zur Erfiillung ihrer Funktion auch tatsdchlich wahrgenommen
wird, denn nur so ist ein zielorientiertes einheitliches Entscheiden mdglich.?

Dem Konzern-Innenverhéltnis kénnen diverse intraorganisatorische An-
satzpunkte zugrunde liegen, die das Fundament der einheitlichen Fiithrung bil-
den: Die wohl am héufigsten gewéhlte Verkniipfung entsteht {iber institutio-
nenverbundene Unternehmen, das heiflit die einheitliche Fithrung wird iiber
eine mehrheitliche Beteiligung und damit eine Herrschaftsmacht des Mutter-
unternehmens begriindet.?! Innerhalb dieser Beziehung lassen sich typische fi-
nanzwirtschaftliche Verflechtungen ausmachen, welche tatséchlich iiber eine
einheitliche Leitung gesteuert werden. Zuvorderst zu nennen sind eine zentra-
lisierte organisatorische Vereinheitlichung der Finanzierung iiber Cash-Ma-
nagement-Systeme sowie wechselseitige Besicherungen im Zuge der Finanzie-
rung.?? Bin weiteres beliebtes Instrument zur Ausgestaltung des Konzern-In-
nenverhiltnisses stellt die Organverflechtung dar, wodurch die Leitungs- und
Kontrollfunktionen in den verschiedenen Konzernunternehmen durch die glei-
chen Personen ausgeiibt werden und Fiithrungsentscheidungen zum Wohle des
Konzerns als Ganzen einheitlich getroffen werden kénnen.?? Dariiber hinaus
existieren funktions- und ressourcenverbundene Unternchmen, wie Just-in-
time-Verbindungen, strategische Allianzen, Unternehmensnetzwerke oder
Franchise-Verbindungen.?* Unter den betriebswirtschaftlichen Konzernbegriff
fallen diese Unternehmensverbindungen jedoch nur, solange sie tatsdchlich un-
ter einer einheitlichen Fithrung zusammengefasst werden und demnach eine
Entscheidungs- und Handlungseinheit darstellen.

1I. Der Konzern im Recht

Der Terminus des Konzerns? stammt — wie zuvor aufgezeigt — historisch be-
trachtet aus der wirtschaftlichen Betdtigungspraxis und hat sich erst spiter zu

20 Hoffimann in: ders., Konzernhandbuch, 1993, S. 8.

21 Ausfiihrlich Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 138 ff.

22 Aufkonzerninsolvenzspezifische Problemstellungen, die mit finanz- und mit leistungs-
wirtschaftlichen Verflechtungen verbunden sind, wird spéter auf S. 28 ff. eingegangen. Aus-
fithrlich zu wirtschaftlichen Verflechtungen innerhalb eines Konzerns im Allgemeinen Be-
cker, Kooperationspflichten, 2012, Rn. 45 ff.

2 Aschenbeck, NZG 2000, 1015, 1015 ff. Dabei konnen gesellschafterorientierte, (falls
vorhanden) aufsichtsratsorientierte oder geschiftsfithrungsorientierte Verflechtungen ent-
stehen, vgl. ausfiihrlich Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 128 ff. Bei Interessenkon-
flikten muss das jeweils einschldgige nationale Recht geeignete Sicherungsmittel bereitstel-
len. So konnen in Deutschland gem. § 100 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AktG die Mitglieder des Auf-
sichtsrats der Konzernmutter nicht gleichzeitig Vertreter des abhédngigen Unternehmens
sein, vgl. Becker, Kooperationspflichten, 2012, Rn. 63.

24 Ausfiihrlich Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 145 ff.

25 Im rechtlichen Kontext werden als Synonyme fiir Konzerne oftmals ,,Unternechmens-
zusammenschliisse®, ,,Unternehmensverbiinde* oder ,,Unternechmensgruppen gewahlt. In
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einem Rechtsbegriff entwickelt.? Gemein ist dem Konzern in der Rechtswis-
senschaft, dass ihm keine eigene Rechtssubjektivitit zugestanden wird. Er setzt
sich aus einer Verbindung mehrerer rechtlich selbststdndiger Konzernunter-
nehmen zusammen. Es gilt — trotz der stimmigen wirtschaftlichen Organisation
und Struktur des Konzerns auf Basis der einheitlichen Entscheidungs- und
Handlungseinheit — nach den nationalen Rechtsordnungen europaweit das
Trennungsprinzip, wonach jedes Unternehmen als Rechtstréger juristisch ei-
genstindig ist.?” Gerade diese Agglomeration selbststéindiger Unternehmen
stellt den Unterschied zum Einheitsunternehmen dar, welches in einzelne Ab-
teilungen und Betriebsstétten aufgegliedert ist, die fiir sich keine eigene recht-
liche Selbststindigkeit aufweisen. In seiner weiteren Ausgestaltung hat der
Konzern jedoch sowohl in den nationalen als auch supranationalen Rechtsord-
nungen keine rechtlich einheitliche Entfaltung erfahren, sodass er heutzutage
nicht als Terminus technicus in Erscheinung tritt.

Wenn man es sich — wie im weitreichend beachteten deutschen Aktienkon-
zernrecht?® — zur Aufgabe gemacht hat, dieses wirtschaftliche Gebilde mit
Rechtsregeln zu versehen, bedeutet dies noch lange nicht, dass der Konzernbe-
griff der Betriebswirtschaftslehre als rechtliche Organisationsform beschrieben
wird. Ahnliches gilt fiir die Konzernrechtskodifikationen in den Mitgliedstaa-
ten Portugal, Ungarn, Slowenien und der Tschechischen Republik, die eine
Vergleichbarkeit mit den deutschen Bestimmungen sowohl in Regelungsziel

der englischen Rechtsterminologie wird meist von ,,Groups of companies®, ,,Groups of Un-
dertakings®, ,,Corporate Groups* oder ,,Enterprise Groups* gesprochen (UNCITAL wech-
selte hinsichtlich der verwendeten Terminologie von ,,Corporate Groups* zu ,,Enterprise
Groups®). Im romanischen Rechtskreis ist ,,Groupes de Sociétés“ bzw. ,,Grupos de
Sociedads® gebrauchlich. Vgl. K. Schmidt, KTS 2010, 1, 5. Dieser beschreibt den ,,termino-
logischen Fahndungserfolg® jedoch berechtigterweise als ,,Kalamitit* ohne wirklichen Zu-
gewinn.

26 Qesch, Holdingbesteuerung, 1976, S. 66; Niemann in: Fachinstitut der Steuerberater,
Steuerberater-Jahrbuch 1971/72, 1972, S. 233; Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000, S. 21.

21 Bayer/Trélitzsch in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, 5. Aufl. 2015, Rz. 8.12
m. w. N.; sowie Gutachten von Druey, 59. DJT 1992, Band I, Gutachten H, 5 ff.

28 Der aktienrechtliche Konzernbegriff aus § 18 AktG verlangt als Tatbestandsvorausset-
zung eine einheitliche Leitung. Keine einheitliche Leitung jedoch eine Abhéngigkeit zwi-
schen den Unternehmen (zumindest bei Unterordnungskonzernen) ist fiir den aktienrechtli-
chen Oberbegriff der verbundenen Unternehmen gem. § 15 AktG nétig, sodass oftmals
schon bei Unternehmensverbindungen im Sinne der §§ 16, 17 AktG von Konzernen gespro-
chen wird. Dabei geht dieser Sprachgebrauch tiber das in § 18 AktG normierte Recht der
Konzerne hinaus und umfasst alle Arten von Unternehmensverbindungen. Der Begriff des
Konzernrechts i. w. S.ist fiir die Konstellation des § 15 AktG geeigneter, MiiKo-
AktG/Bayer, 4. Aufl. 2016, § 15 Rn. 6. Wenn dariiber hinaus das Gesetz selbst diese diffe-
renzierte Abstufung der Begrifflichkeit in § 97 Abs. 1 S. 1 AktG und § 100 Abs. 2 S. 2 AktG
aushebelt und fiir das Vorliegen eines Konzerns lediglich an die Abhangigkeit ankniipft, ist
es nicht verwunderlich, dass auch der allgemeine Sprachgebrauch die Abhéngigkeit als ein
entscheidendes Kriterium heranzieht und aus verbundenen Unternehmen Konzerne macht.
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als auch -dichte aufweisen.?’ In diesen Rechtsquellen werden lediglich die un-
terschiedlichen Konzernbeziehungen iiber Konzern-Rechtsverhiltnisse im
Kontext der jeweiligen Rechtsordnung dargestellt und gewisse Rechtsfolgen
an eine bestimmte Konzernierungsdichte gekniipft.> Der Konzern als Einheit
wird gerade nicht definiert.>' Regelungen, welche die Gruppe ausschlieBlich
als Organisationsform betreffen und demnach allein auf die Griindung, Um-
strukturierung, Abwicklung, Organisation oder Finanzierung ausgerichtet sind,
sind dort nicht zu finden.*? Das zumeist sukzessiv entstandene Konzernrecht —
inklusive dem Konzernarbeitsrecht und der Konzernmitbestimmung — stellt
sich in den Rechtsordnungen in letzter Konsequenz als Schutzrecht dar, wel-
ches Konzernbeteiligte — insbesondere die abhéngige Gesellschaft, die Glaubi-
ger sowie die Arbeitnehmer — im Fokus hat. Ohne diese Vorschriften wiirden
die Konzerne danach streben, die wirtschaftliche Ausrichtung des Konzerns
ausschlieBlich an dem Konzerninteresse auszurichten.** Dies hitte zur Folge,
dass die Einzelinteressen der Unternehmen und die Belange der schutzwiirdi-
gen Beteiligten zum Wohle des Gesamtinteresses suboptimal verwirklicht wer-
den wiirden. Wie weit dieses Gesamtinteresse die Einzelinteressen verdriangt
und damit die {ibergeordnete Konzernfiithrung einschrankt, hidngt von den ein-
zelnen rechtspolitischen Entscheidungen in den Mitgliedstaaten ab. Die mit
dem Schutzgedanken gleichzeitig geregelten Fragen des Konzernorganisati-
ons- oder Konzernverfassungsrechts entstehen allein aus der Tatsache, dass das
Schutzrecht nur dann verwirklicht werden kann, wenn es in das bestehende

29 MiiKoAktG/Altmeppen, 4. Aufl. 2015, Bd. 5 Drittes Buch Einl. Rn. 33; Koppensteiner
in: KK-AktG, 3. Aufl. 2004, Vorb. § 291 Rn. 115 ff. m. w. N.; zum portugiesischen Kon-
zernrecht Lutter/Overrath, ZGR 1991, 394.

30 Ausfiihrlich K. Schmidt in: FS Lutter, 2000, 1167.

3K, Schmidt, KTS 2010, 1, 10 f.

32 Im Kontext des deutschen Konzernrechts Becker, Kooperationspflichten, 2012, Rn. 31;
K. Schmidt in: FS Lutter, 2000, 1167; ders., KTS 2010, 1, 6; ders., ZGR 2011, 108, 127 ff.
Nach dem ersten Weltkrieg wurde in Deutschland vereinzelt die Auffassung vertreten, den
Konzern — damals noch ohne die Konzernrechtsvorschriften des AktG — als rechtliche Ein-
heit anzusehen. Siehe hierzu mit weiterfithrenden Verweisen auf die einschldgige Rechtspre-
chung Emmerich/Habersack, Konzernrecht, 10. Aufl. 2013, S. 58. Auch heute wird von der
UNCITRAL Working Group V suggeriert, dass gerade das deutsche Aktienrecht verschie-
dene organisationsrechtliche Beschreibungen der Gruppenkonstruktionen enthélt, UNCIT-
RAL, Legislative Guide on Insolvency Law, 2010, S. 17 f. Rn. 37; ebenso — im Sinne eines
Konzernverfassungsrechts — von dem ,,Organisationsrecht des Konzerns* sprechend Lutter
in: FS Volhard, 1996, 105, 109 ff.; zuvor schon ausfiihrlich ders. in: FS Stimpel, 1985, 825,
826 ff.; ders. in: Druey, St. Galler Konzernrechtsgespréch, 1988, 225 ff.

33 Oftmals wird die Verfolgung des Konzerninteresses in den Statuten der Einzelunter-
nehmen festgesetzt. So auch bei der insolventen Eurofood IFSC Ltd, welche nach ihrem
satzungsmifigen Hauptzweck fiir die Beschaffung von Finanzmitteln fiir den Parmalat-
Konzern zustindig war.
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gesellschaftsrechtlich ausgestaltete Organisationsrecht eingepasst wird. Eine
eigene rechtliche Konzernorganisation wird nicht begriindet.

Tritt man aus dem nationalen Kontext heraus, ist der Konzern sowohl in der
europiischen Rechnungslegung* als auch im europiischen Kartellrecht®® zu
finden. Diese Rechtsbereiche versuchen noch weniger, ein rechtliches Organi-
sationsrecht zu schaffen. Die einzelnen Rechtssubjekte der Konzernunterneh-
men werden im Rechnungslegungsrecht, welches auf Basis der IFRS-VO?¢ und
der EuBilanzRL3” fiir die Mitgliedstaaten harmonisiert wurde, im Konzernab-
schluss gerade konsolidiert, um dem Konzernabschlussadressaten weitestge-
hend ein den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild (true and fair
view) der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage des Konzerns zu vermitteln.®
Die rechtliche Selbststindigkeit der Konzernunternehmen wird innerhalb des
Konzernabschlusses im Sinne einer wirtschaftlichen Einheitlichkeit der Kon-
zernunternehmung aufgehoben; die eigentliche Struktur des Konzerns tritt in
den Hintergrund. Auch im europiischen Kartellrecht werden die Konzerne als
wirtschaftliche Einheit betrachtet, um ein gegen die Wettbewerbsregeln ver-
stoendes Verhalten eines Konzernunternehmens einem anderen Konzernun-
ternehmen zurechnen zu konnen.* Der Konzern in seiner konkreten rechtli-
chen Organisationsgestaltung soll in keiner der genannten Rechtsquellen be-
schrieben werden. Die Societas Europaea enthilt ebenfalls — abgesehen von
den Bestimmungen iiber den Konzernabschluss in Art. 61 f. SE-VO* und iiber
die Konzernmitbestimmung in der SE-RL*' — keine Regelungen iiber ein

34 Im Deutschen wird der Terminus der ,,Unternehmensgruppe® im Englischen ,,group of
undertakings® verwandt.

35 Im Deutschen wird der Terminus der ,,Unternehmensvereinigung® im Englischen
association of undertakings* verwandt.

36 VO (EG) Nr. 1606/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 19.7.2002 be-
treffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards, ABIEG v. 11.9.2002,
L 243/1.

37 Richtlinie 2013/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. 6. 2013
tiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG
und 83/349/EWG des Rates, ABIEU v. 29.3.2013, L 182/19.

3 ErwG 9 EuBilanzRL.

39 Hoffmann in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 40. EL. Juni 2016, § 1 Art. 101 und 102
AEUYV im Uberblick, Rn. 75.

40 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (SE), ABIEG v. 10.11.2001, L 294/1.

41 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergéinzung des Statuts der
Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABIEG v.
10.11.2001, L 294/22.
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