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Vorwort

Uber die Schaffung eines einheitlichen Konzernrechts in Europa wird bereits seit
langem diskutiert. Die vorliegende Arbeit greift diese langanhaltende Diskussion —
beginnend mit den gescheiterten Vorentwiirfen fiir eine Konzernrechtsrichtlinie aus
den Jahren 1974/1975 und 1984, den Vorschlidgen des Forum Europaeum Kon-
zernrecht, dem Aktionsplan 2003 und schlieflich dem neuen Anlauf unter Kom-
missar Barnier — auf und beantwortet in einem ersten Schritt die Frage, ob es
tiberhaupt eines europdischen Konzernrechts bedarf. Ausgehend hiervon und auf der
Basis eines Vergleichs des deutschen und englischen Rechts werden anschlieBend
Vorschldge fiir die Ausgestaltung eines europdischen Konzernrechts entwickelt.
Beide Rechtsordnungen bilden die Antipoden im Spektrum der unterschiedlichen
Losungen und zeigen die gesamte Spannbreite moglicher Regelungen auf.
SchlieBlich gibt auch die umfassende Reform des englischen Gesellschaftsrechts
durch den Companies Act 2006 Anlass zu einer Auseinandersetzung mit diesem.

Die Rechtswissenschaftliche Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg
hat diese Arbeit im Wintersemester 2013/2014 als Dissertation angenommen;
Rechtsprechung und Literatur wurden bis zum Stand Dezember 2013 beriicksichtigt.
Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Uwe Blaurock fiir die Betreuung dieser
Arbeit. Herrn Prof. Dr. Hanno Merkt danke ich fiir die schnelle Erstellung des
Zweitgutachtens. Mein grofter Dank gilt meiner Familie, ohne deren Unterstiitzung
und Forderung die Entstehung dieses Buches nicht moglich gewesen wire.

Berlin, im Januar 2014 Laurenz Tholen
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Einleitung

L. Einfiihrung in die Thematik

Der Konzern, die wirtschaftliche Verbindung mehrerer Unternehmen bei
gleichzeitiger Wahrung ihrer rechtlichen Selbststindigkeit, ist heute iiberall in Eu-
ropa die in der Unternehmenspraxis dominierende Organisationsform.! Dabei
kommt dem Konzern nicht nur innerhalb der mitgliedstaatlichen Volkswirtschaften,
sondern auch auf europiischer Ebene eine iiberragende Bedeutung zu: Fiir Unter-
nehmen, die ihr wirtschaftliches Engagement von einem Mitgliedstaat auf andere
erweitern wollen, ist der Erwerb oder die Errichtung einer Tochtergesellschaft oft die
einzige Moglichkeit, um von ihrem Recht auf freie Niederlassung und den damit
verbundenen dkonomischen Vorteilen Gebrauch zu machen.” Vor dem Hintergrund
der voranschreitenden europdischen Integration und der Verwirklichung des euro-
pdischen Binnenmarktes verwundert es deshalb nicht, dass heute die grofe Mehrzahl
der Unternehmen in mehreren Lindern unternehmerisch aktiv und als sog. multi-
nationaler Konzern organisiert ist.* Der Konzern ist damit einer der wichtigsten
Motoren des wirtschaftlichen Zusammenwachsens Europas.

Im krassen Gegensatz zu diesem Befund steht bis heute das Fehlen einer euro-
pdischen Regelung des Konzernrechts. Dabei blickt das europédische Konzernrecht
auf eine lange und wechselhafte Geschichte zuriick. Bereits in den Jahren 1974 und
1975 legte die Kommission einen zweiteiligen Vorentwurf einer Konzernrechts-
richtlinie vor.* Dieser folgte dem Modell einer ,,organischen Konzernverfassung*,
nach der die einheitlichen Schutzvorschriften zugunsten der auenstehenden Ak-
tionire und Gldubiger schon an den Tatbestand der einheitlichen Leitung ankniipfen.
Schon in ihrem 1984 vorgelegten revidierten Vorentwurf einer neunten Richtline hat
sich die Kommission von diesem Modell distanziert und zwischen dem durch Be-
herrschungsvertrag begriindetem Konzern, der Eingliederung und vertragslosen

' Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. 595; so sind z. B. in Deutschland 75—
90 % der AGs sowie tiber 50 % der GmbHs und in England fast alle public companies sowie ein
bedeutender Teil der private companies in Konzernen organisiert; Emmerich/Habersack,
Konzernrecht, S. 4; Hadden, in: Mestmicker/Behrens, Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im
internationalen Vergleich, S.330; Prentice, in: Lutter, Konzernrecht im Ausland, S.93;
Theisen, S. 21.

2 Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 (674 f.).
* Zur Bedeutung multinationaler Konzernunternehmungen siehe Theisen, S. 8.

* Vorentwurf einer 9. Richtlinie zur Angleichung des Konzernrechts, 1. Teil DOK Nr. XI/
328 74-D, II. Teil DOK Nr. XI/593 75-D, abgedruckt bei Lutter, Europdisches Unterneh-
mensrecht, 2. Aufl. 1984, S. 187 ff.
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Abhiingigkeits- und Konzernverhiltnissen unterschieden.’ Da sich die Kommission
in der Folgezeit jedoch nicht auf einen Richtlinienvorschlag einigen konnte, hat auch
dieser Vorschlag das Stadium des Vorentwurfs nie verlassen. Er wird heute nicht
weiter verfolgt und ist als gescheitert anzusehen.

In der Folgezeit nahm die Kommission von einer umfassenden Angleichung des
Konzernrechts Abstand. Neuen Schwung in die Diskussion brachte erst wieder das
Forum Europaeum Konzernrecht mit seinen im Jahr 1998 veroffentlichten Vor-
schligen zu einem Konzernrecht fiir Europa.® Die aus europiischen Hochschul-
lehrern bestehende Forschergruppe verzichtet auf die Entwicklung eines geschlos-
senen Konzernrechtssystems und schlidgt stattdessen eine bloBe Kernbereichshar-
monisierung vor. Diese Idee hat die Kommission in ihrem am 21. Mai 2003 verof-
fentlichten Aktionsplan aufgegriffen und darin einen Teil der vom Forum Europaeum
Konzernrecht entworfenen Bausteine {ibernommen.’

Die durch den Aktionsplan hervorgerufenen Erwartungen wurden schnell ent-
tauscht. Nachdem Kommissar Bolkestein im November 2004 von Kommissar
McCreevy abgelost wurde, hat sich die Generaldirektion Binnenmarkt und
Dienstleistungen gegen eine Umsetzung des Aktionsplans der fritheren Kommission
entschieden. Mit dem neuen Kommissar Barnier, der im Februar 2010 die Nachfolge
von Kommissar McCreevy angetreten ist, ist nun aber wieder Bewegung in die
Entwicklung eines europidischen Konzernrechts gekommen. Dieser setzte im De-
zember 2010 zunichst eine unabhingige ,,Reflektionsgruppe zur Zukunft des Eu-
ropdischen Gesellschaftsrechts® ein, welche die Reformbediirftigkeit des Europdi-
schen Gesellschaftsrechts priifen sollte. Zu den drei von der Kommission vorgege-
benen Themenbereichen gehorte dabei iiberraschenderweise auch das Konzernrecht.
Am 5. April 2011 legte die Reflektionsgruppe ihren Abschlussbericht® vor, in dessen
viertem Kapitel iiber ,,Groups of companies* drei Vorschlége fiir punktuelle Mai3-
nahmen unterbreitet werden. Diese waren zuletzt Gegenstand einer Anfang 2012 von
der Kommission durchgefiihrten 6ffentlichen Konsultation. Am 12. Dezember 2012
hat die Kommission ihren neuen Aktionsplan ,,Europdisches Gesellschaftsrecht und
Corporate Governance — ein moderner Rechtsrahmen fiir engagierte Aktionére und
besser iiberlebensfihige Unternehmen*® vorgestellt. Darin wird fiir das Jahr 2014

* Vorentwurf einer 9. Richtlinie zur Angleichung des Konzernrechts, DOK Nr. I11/1639/84,
abgedruckt bei Lutter, Européisches Unternehmensrecht, S. 244 ff.

S Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672.

’ Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament (KOM [2003] 284
endg.); abgedruckt in NZG 2003, Sonderbeilage zu Heft 13.

8 Abrufbar unter hitp://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflection
group_report_en.pdf.

° Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen (KOM [2012] 740/2 vorl.);
abrufbar unter http://ec.eu-ropa.eu/internal_market/company/docs/modern/121212_company-
law-corporate-governance-action-plan_de.pdyf.
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eine Initiative fiir verbesserte Informationen iiber Unternehmensgruppen und eine
bessere Anerkennung des Begriffs ,,Gruppeninteresse angekiindigt.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es, diese langanhaltende Diskussion iiber
ein europdisches Konzernrecht aufzugreifen. Dabei stellt sich in einem ersten Schritt
die Frage, ob es iiberhaupt eines europdischen Konzernrechts bedarf. In einem
zweiten Schritt wird sodann auf die mogliche Ausgestaltung eines solchen einge-
gangen.

I1. Gegenstand der Untersuchung

Die Funktion des Konzernrechts' ist es, Interessenkonflikte zu 16sen, die sich aus
dem Auseinanderfallen des Leitbilds des klassischen Gesellschaftsrechts und der
heutigen Unternehmenspraxis, der Diskrepanz zwischen wirtschaftlicher Einheit
und rechtlicher Vielheit, ergeben.

Das Leitbild des klassischen Gesellschaftsrechts ist die unabhidngige Gesell-
schaft."' In dieser laufen die Interessen der Gesellschafter, der Geschiftsleitung und
der Glaubiger parallel: sie alle verbindet das Interesse am Wohl der Gesellschaft. Im
Mittelpunkt des Interesses der Gesellschafter steht die Forderung des gemeinsamen
Ziels ihrer Gesellschaft, in der Regel die Gewinnerzielung.'? Durch eine erfolgreiche
Geschiftstitigkeit der Gesellschaft soll eine angemessene Rendite des investierten
Kapitals erwirtschaftet werden. Das Interesse der Geschiftsleitung am wirtschaft-
lichen Erfolg des Unternehmens begriindet sich in der Sicherung der eigenen Le-
bensgrundlage. Den Gldubigern schlielich geht es um die Erfiillung ihrer Forde-
rungen: durch den Erfolg des Unternehmens soll dessen Solvenz gesichert werden.

Dieser natiirliche Gleichlauf der Interessen ist im Konzern bedroht: durch die
Konzernierung wird ein Unternehmen der Leitungsmacht und zugleich der Zielbe-
stimmung eines anderen Unternehmens unterstellt und damit in ein Zielsystem in-
tegriert, welches in der Regel nicht vorrangig am Wohl des konzernunterworfenen
Unternehmens ausgerichtet ist."” Die auf die unabhingige Gesellschaft zuge-
schnittenen Regelungen des klassischen Gesellschaftsrechts, die darauf angelegt

0 Die Begriffe ,,Konzern“ und ,,Konzernrecht* werden hier nicht in dem begrenzten Sinne
des § 18 Abs. 1 Satz1 AktG verwendet. Entsprechend des allgemeinen Sprachgebrauchs
werden die Begriffe vielmehr allgemein als Beschreibung des Phidnomens der Unterneh-
mensgruppe und dessen rechtlicher Erfassung gebraucht.

'Y Emmerich/Habersack, Konzernrecht, S. 11; Kuhlmann/Ahnis, S. 2; Timm, JuS 1999, 553
(556).

12 Auf diese erwerbswirtschaftlichen Unternehmen beschrinkt sich die vorliegende Arbeit.
Nicht in die Untersuchung mit einbezogen werden deshalb Gesellschaften, die, wie z. B. ge-
nossenschaftliche oder gemeinniitzige Unternehmen, nicht auf die Gewinnerzielung ausge-
richtet sind. Denn zum einen ist das erwerbswirtschaftliche Unternehmen der Regelfall, zum
anderen treten nur dort die fiir den Konzern typischen Interessenkonflikte auf. Zu den ver-
schiedenen Unternehmensarten siehe Raiser/Veil, S. 12 f.

3 Imhof, S. 5 £.; Timm, JuS 1999, 553 (556).
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