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Vorwort

Bislang waren Unternehmen, die ihr wirtschaftliches Engagement von
einem Mitgliedstaat auf andere erweiterten wollten, auf die Gründung von
ausländischen Tochtergesellschaften oder rechtlich unselbständigen Zweig-
niederlassungen angewiesen. Neben der nunmehr bestehenden Möglichkeit
eine SE als abhängiges oder herrschendes Konzernunternehmen zu gründen,
tritt im Zuge der neueren Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungs-
freiheit eine weitere Gestaltungsvariante hinzu: Der Aufbau einer grenz-
überschreitenden Konzernstruktur mittels abhängiger Scheinauslandsgesell-
schaften. Vorteil dieser Gestaltungsvariante ist vor allem, dass der gesamte
multinationale Konzern hierdurch einem einheitlichen Gesellschaftsrecht
unterworfen werden kann.

Diese Entwicklung ist mit den Bestrebungen zur Schaffung eines einheit-
lichen europäischen Konzernrechts in Zusammenhang zu sehen, die durch
den Aktionsplan der Europäischen Kommission zur Modernisierung des
Gesellschaftsrechts neue Impulse erhalten haben. Danach sollen Gläubiger-
schutzprobleme, die sich anlässlich einer Konzernverbindung ergeben, in
Anlehnung an die englische (und französische) Rechtsordnung vor allem
auf Grund einer Haftung wegen wrongful trading gelöst werden. Bislang ist
nicht geklärt, wie sich die neuere Rechtsprechung des EuGH zur Niederlas-
sungsfreiheit zu diesen Harmonisierungsbestrebungen verhält.

Die bisherigen den Gläubigerschutz betreffenden Analysen beschäftigten
sich ausschließlich mit unabhängigen Scheinauslandsgesellschaften, obwohl
gerade im Konzern das Ausfallrisiko der Gläubiger deutlich erhöht ist und
zudem die gängigen gesellschaftsrechtlichen Begründungsmuster nicht ohne
weiteres auf den Konzernsachverhalt übertragen werden können. Die vorlie-
gende Arbeit unternimmt es, diese Lücke zu schließen. Weil die Rechtsform
der englischen private limited company für grenzüberschreitende Konzern-
gestaltungen besonders attraktiv erscheint, wird die Frage des Gläubiger-
schutzes am Beispiel der abhängigen englischen Kapitalgesellschaft mit Ver-
waltungssitz in Deutschland untersucht, zumal auch das von der EU-Kom-
mission favorisierte Haftungsmodell an die englische Regelung der Haftung
wegen wrongful trading angelehnt ist.

Die Frage des Gläubigerschutzes in der grenzüberschreitenden Konzern-
gesellschaft veranlasst dabei zum einen kollisionsrechtliche Überlegungen,
wobei insbesondere die unterschiedlichen Anknüpfungspunkte von Insol-



venz- und Gesellschaftsstatut Probleme bereitet. Zum anderen ist eine Erfor-
schung und Bewertung des englischen Rechts notwendig, um beurteilen zu
können, ob die Anwendung deutscher Gläubigerschutznormen zur Schlie-
ßung etwaiger Schutzlücken im englischen Recht erforderlich erscheint.

Die Rechtswissenschaftiche Fakultät der Universität Freiburg hat die Ar-
beit im Sommersemester 2006 als Dissertation angenommen; Rechtspre-
chung und Literatur wurden bis zum Stand Herbst 2006 berücksichtigt. Ent-
standen ist die Arbeit während meiner mehrjährigen Tätigkeit am Institut
für Handels- und Wirtschaftsrecht von Herrn Prof. Dr. Uwe Blaurock und
während meines Studienaufenthaltes an der Universität Cambridge in Groß-
britannien. Herrn Prof. Dr. Uwe Blaurock, der die Arbeit auch betreut hat,
danke ich für die langjährige und unermüdliche Unterstützung. Herrn
Prof. Dr. Gerhard Hohloch danke ich für die überaus rasche Erstellung des
Zweitgutachtens. An der Universität Cambridge bin ich meinen akademi-
schen Lehrern Frau Prof. Dr. Eilís Ferran und Herrn Senior Lecturer John
Armour zu Dank verpflichtet. Besonderen Dank schulde ich meinen Eltern,
ohne deren seit jeher erfolgten Förderung ich dieses Buch nicht hätte schrei-
ben können. Ihnen widme ich die vorliegende Arbeit. Frau Maren Poeck
danke ich für ihren steten Zuspruch und Unterstützung. Außerdem bin ich
ihr für die Korrektur der Arbeit dankbar. Herrn Christoph Kuhn und Herrn
David Barst danke ich für die kritische Auseinandersetzung mit den Thesen
dieser Arbeit.

Freiburg, im November 2006 Eike Bicker
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Einleitung

Wirtschaftliche Einheiten, in denen zwei oder mehr rechtlich selbständige
Einheiten unter einer gemeinsamen wirtschaftlichen Leitung stehen, finden
sich in allen entwickelten Volkswirtschaften.1 Im angloamerikanischen
Rechtsraum wird dieses Phänomen als corporate group beschrieben2, in
Deutschland hat sich im juristischen und nichtjuristischen Sprachgebrauch
der Begriff des Konzerns etabliert.3 Ein wirtschaftlicher Zusammenschluss
von Unternehmen unter Wahrung ihrer rechtlichen Selbständigkeit hat viele
wirtschaftliche Vorteile für die Beteiligten, hier seien nur die Gewinnmaxi-
mierung aufgrund von Synergieeffekten, die Erhaltung des eigenständigen
unternehmerischen good will und die Kanalisierung von Haftungsrisiken ge-
nannt („Haftungsschott“).4 Diesen Vorzügen stehen aber auch erhebliche
Nachteile und Gefahren gegenüber. Neben der wirtschaftspolitischen Gefahr
der Monopolbildung5 steht im Konzern vor allem zu befürchten, dass der
herrschende Gesellschafter ein außerhalb der Gesellschaft bestehendes eige-
nes unternehmerisches Interesse verfolgt und die Gesellschaft deswegen zu
Lasten der Minderheitsgesellschafter und der Gläubiger ausbeutet („Kon-
zernkonflikt“). Die vorliegende Untersuchung beschränkt sich dabei auf den
Gläubigerschutz im Konzern.

1 Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 (674); Hadden, in: McCahery,
Corporate Control and Accountability, S. 343–369.

2 Hadden, The Control of Corporate Groups, S. 1 f.; Blumberg, The Law of Cor-
porate Groups, S. 3 f.

3 Genau genommen knüpft die gesetzliche Regelung des Aktiengesetzes aber an
den Begriff des verbundenen Unternehmens (§§ 15 ff., 291 ff. AktG) und nicht an
den des Konzerns (§ 15 AktG) an; ausführlich dazu Raiser/Veil § 50 Rn. 1 ff. Ent-
sprechend des Sprachgebrauchs soll hier der Begriff des Konzerns allgemein das
Phänomen der Unternehmensgruppe umschreiben.

4 Ausführlich Kallfass, in: Mestmäcker/Behrens, Gesellschaftsrecht der Konzerne,
S. 19 ff.; Ferran, Company Law and Corporate Finance, S. 26.

5 Soweit die Konzernbildung zum Schutz des Wettbewerbs kontrolliert werden
muss, ist dies nicht Aufgabe des Konzernrechts als Teildisziplin des Gesell-
schaftsrechts, sondern Gegenstand der Fusionskontrollverordnung der EG (ABl.EG
Nr. L 24/1 v. 19.1.2004) sowie der §§ 35 ff. GWB.



A. Europäisches Konzernrecht

Obgleich mit zunehmender Integration der europäischen Märkte eine ein-
heitliche europäische Regelung zur Lösung dieser Konfliktlage wünschens-
wert wäre, scheiterten bislang alle Versuche, ein einheitliches Konzernrecht
für Europa zu schaffen.6 Erst die Aufsehen erregenden Unternehmens-
zusammenbrüche von Enron und Parmalat brachten die Diskussion um ver-
besserte Anleger- und Gläubigerschutznormen wieder auf die europäische
Agenda: Die Kommission gab im Sommer 2003 ihren „Aktionsplan“7 für
eine Reform Europäischen Gesellschaftsrechts bekannt, welcher größtenteils
auf der Vorarbeit der High Level Group of Company Law Experts8 beruht.
Auch der „Konzernkonflikt“ wird darin behandelt, wobei von der Kodifizie-
rung eines gruppenspezifischen Rechts abgesehen wird und die Probleme
eher in Anlehnung an die englische (und französische) Rechtsordnung mit-
tels verschärfter Publizitätsregeln, einer europäischen Haftung wegen wrong-
ful trading und anderer insolvenzrechtlicher Mechanismen – wie etwa einer
substantive consolidation – gelöst werden sollen.9

B. Europäische Niederlassungsfreiheit und
Gläubigerschutz im Konzern

Diese zaghaften Harmonisierungsbestrebungen werden aber schon jetzt
durch tatsächliche Rechtsentwicklungen im europäischen Gesellschaftsrecht
überholt. Denn mit seinen Urteilen Centros10, Überseering11 und Inspire
Art12 macht der EuGH den Weg frei für den Aufbau grenzüberschreitender
Konzernverbindungen mittels abhängiger Scheinauslandsgesellschaften

20 Einleitung

6 Vgl. die gescheiterten Vorentwürfe für eine Konzernrichtlinie in den Jahren
1974/75 (I. Teil aus 1974: DOK Nr. XI/328 74-D, II. Teil aus 1975: DOK
Nr. XI/593 75-D; abgedruckt bei Lutter, Europäisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
S. 187 ff.) und 1984 (DOK III/1639/84, abgedruckt in ZGR 1985, 444 ff.). Auch
der 1998 veröffentlichte Vorschlag des Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998,
672 ff., wurde zunächst nicht weiterverfolgt.

7 Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Gov-
ernance in der Europäischen Union, Mitteilung an den Rat und das Europäische Par-
lament, KOM/2003/284 endg.

8 Bericht der Hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts über moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa
vom 4.11.2002.

9 Aktionsplan, Ziff. 3.1.3 und Ziff. 3.3; High Level Group, S. 73 f., 86, 97 f.
10 EuGH vom 9.3.1999 – Rs. C-212/97 („Centros“), Slg. 1999, I-1459.
11 EuGH vom 5.11.2002 – Rs. C-208/00 („Überseering BV/Nordic Construction

Company Baumanagement GmbH“), Slg. 2002, I-9919.
12 EuGH vom 30.9.2003 – Rs. C-167/01 („Inspire Art“).



(„grenzüberschreitende Konzerngesellschaften“). Der EuGH entschied dabei,
dass die Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG) europäischen Gesellschaf-
ten das Recht gewährt, ihren Verwaltungssitz identitäts- und rechtsformwah-
rend in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, sofern der Gründungsstaat
den Wegzug gestattet.13 Die „grenzüberschreitende Konzerngesellschaft“
„importiert“ damit gewissermaßen ihr ausländisches Gesellschaftsrecht in
den Zuzugstaat. Weil zudem im internationalen Konzernrecht traditionell
das Gesellschaftsstatut der abhängigen Gesellschaft den Konzernkonflikt re-
gelt14, dringen im Wege dieser gesellschaftsrechtlichen Gründungsanknüp-
fung auch die ordnungspolitischen konzernrechtlichen Vorstellungen des
Gründungsstaates in die Rechtsordnung des Sitzstaates ein.

Damit sehen sich die europäischen Rechtsordnungen einem erheblichen
Wettbewerb ausgesetzt, was mittelbar zu einer Angleichung der nationalen
Regelungen führen wird. Die gesellschaftsrechtliche Diskussion um die Ef-
fektivität des gesetzlichen Mindestkapitals und des gesamten Kapitalschutz-
systems kontinentaleuropäischer Prägung15 bilden erst den Anfang für diese
Rechtsentwicklung.

Ob sich dabei das regelungsärmste Recht mit dem geringsten Schutz-
standard durchsetzen wird (race to the bottom), bleibt abzuwarten. Jeden-
falls stellen sich damit die hierzulande ausschließlich für die unabhängige
Scheinauslandsgesellschaft diskutierten Gläubigerschutzfragen16 in ver-
schärfter Form: Wegen des in der abhängigen Gesellschaft bestehenden
„Konzernkonfliktes“ ist nämlich das Risiko von Konzerngläubigern, mit ih-
rer Forderung auszufallen, gegenüber anderen Gläubigern deutlich erhöht.17

Hierfür lassen sich vor allem folgende drei Gründe anführen:

I. Unterkapitalisierung

Erstens besteht die Gefahr, dass die Muttergesellschaft besonders riskante
Aktivitäten einer bestimmten Konzerngesellschaft zuordnet und diese
gleichzeitig nicht mit der notwendigen Eigenkapitalgrundlage ausstattet,
um ihre Verbindlichkeiten zu erfüllen (sog. Aschenputtelgesellschaften oder
materiell unterkapitalisierte Gesellschaften).18 Stattdessen wird die Gesell-
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13 EuGH vom 27.9.1988 – Rs. C-81/87 („Daily Mail“), Slg. 1988, 5483.
14 Vgl. statt aller Kindler, in: MünchKomm. BGB, IntGesR, Rn. 549; ausführlich

dazu unter § 4.
15 Dazu § 6 E. I., II. 3.
16 Vgl. stellvertretend die Einzelberichte in den Sammelbänden Lutter, Euro-

päische Auslandsgesellschaften in Deutschland; Hirte/Bücker, Grenzüberschreitende
Gesellschaften; Eidenmüller, Ausländische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht.

17 Überblick bei Hertig/Kanda, in: Kraakman, The Anatomy of Corporate Law,
S. 74; Posner, Economic Analysis of Law, S. 450 f.


