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KSzw Kolner Schrift zum Wirtschaftsrecht

KWG Kreditwesengesetz

lit. littera

Ltd Limited Liability Company

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

NIwW Neue Juristische Wochenschrift

Nr. Nummer

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

OLG Oberlandesgericht

RabelsZ Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht
RegE Regierungsentwurf

RFHE Sammlung der Entscheidungen des Reichsfinanzhofs
RG Reichsgericht

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
RIW Recht der internationalen Wirtschaft

RL Richtlinie

Rn. Randnummer

Rz. Randziffer

SE Societas Europaea

Sec. Section/Sections

SpruchG Spruchverfahrensgesetz

StGB Strafgesetzbuch

u.a. unter anderem

UK United Kingdom

USA United States of America

v versus

vgl. vergleiche

WM Wertpapier-Mitteilungen

WpHG Wertpapierhandelsgesetz
WpUG Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz
z.B. zum Beispiel
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ZEuP Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZHR Zeitschrift fiir Handels- und Wirtschaftsrecht

ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

ZVglRWiss Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft
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§ 1 Einleitung

Den Ausgangspunkt dieser Untersuchung bildet eine Konfliktlage, die der
Struktur einer jeden Unternehmensgruppe, ob klein- oder gro3formatig organisiert,
immanent ist. Die Konzerneinbindung bringt fiir die abhiingige Gesellschaft — neben
diversen und an anderer Stelle noch zu behandelnden Vorteilen — die Gefahr einer
Fremdsteuerung mit sich.! Anders als in der konzernfreien Gesellschaft, in der die
Gesellschafter regelmiBig inhaltlich vergleichbare, auf die erfolgreiche Geschifts-
titigkeit ihrer Gesellschaft gerichtete Interessen verfolgen,” besteht bei der Inte-
gration in eine Unternehmensgruppe das Risiko, dass die herrschende Gesellschaft
ihr Handeln an gesellschaftsfremden Sonderinteressen ausrichtet.> Die zunsichst
abstrakte Gefahr kann sich durch Vermogensverschiebungen zugunsten der Mutter-
oder anderer Konzerngesellschaften realisieren.* Derartige Vermdgensverschie-
bungen konnen sich in unterschiedlichster Weise vollziehen: Eine Vermdgensver-
schiebung wird etwa bewirkt, wenn die Tochter- zugunsten der Muttergesellschaft
oder zugunsten einer anderen Gesellschaft innerhalb des Konzernverbunds auf lu-
krative Auftriige verzichtet.’ Ein weiteres Beispiel fiir eine Vermdgensverschiebung
ist die Berechnung sogenannter Konzernverrechnungspreise.® Unter einem Kon-
zernverrechnungspreis versteht man den Preis, zu dem der Liefer- und Leistungs-
verkehr zwischen rechtlich selbststdndigen Einheiten eines Konzerns abgerechnet
wird.” Die hierbei zugrundeliegenden Abrechnungsmodalititen konnen variieren:

' Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12.

2 Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, 66; Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 1
Rn. 23; Kropff, in: Rechtsgrundlagen freiheitlicher Unternehmenswirtschaft, 71 (73). Da die
erfolgreiche Geschiftstitigkeit letztlich auch den Glaubigern der Gesellschaft dient, bedarf es
in konzernfreien Gesellschaften diesbeziiglich keines spezifischen Schutzinstrumentariums,
vgl. nur Schall, in: Spindler/Stilz, AktG, Vorbemerkung zu den §§ 15 ff. Rn. 27.

3 Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, 66; Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 1
Rn. 25; Habersack, AG 2016, 691 (692); E. Vetter, ZHR 171 (2007), 342 (343); Weller/Bauer,
ZEuP 2015, 6 (20).

4 Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, 66 f.; Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12;
plakativ auch Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 58 Rn. 13: ,,Finanziell konnen
Tochter- und Enkelunternehmen zugunsten der Mutter ausgepliindert werden (...)*; dhnlich
dramatisch Schall, in: Spindler/Stilz, AktG, Vorbemerkung zu den §§ 15 ff. Rn. 27, wo von
einem ,,Ausbluten von beherrschten Gesellschaften die Rede ist.

S Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12.

S Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12; ebenfalls gebrduchlich sind die Begriffe
,.konzerninterne Verrechnungspreise oder kurz ,,Verrechnungspreise®, vgl. Sieker, in: Hand-
buch der Konzernfinanzierung, § 28 Rn. 28.1.

7 Sieker, in: Handbuch der Konzernfinanzierung, § 28 Rn. 28.1.
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Die Vergiitung fiir Rohstoffe, Zwischenprodukte und Fertigerzeugnisse erfolgt
hiufig im Wege der Einzelabrechnung; verwaltungsbezogene Dienstleistungen oder
Forschungs- und Entwicklungskosten werden demgegeniiber nicht selten durch
Konzernumlagen abgegolten.® In jedem Fall ist die sachgerechte Bewertung der
erbrachten Leistung das zentrale Problem.’

Von der skizzierten Gefahr sind Gldubiger sowie Minderheitsgesellschafter der
Tochtergesellschaft betroffen.' Finden Vermdgensverschiebungen auf die be-
schriebene Art und Weise statt, so konnen die Glaubiger der Tochtergesellschaft nur
auf eine reduzierte Vermogensmasse zugreifen.!' AuBenstehenden Gesellschaftern,
also solchen Gesellschaftern, die weder mit der Mutter identisch sind noch eine
wirtschaftliche Verbindung zu selbiger aufweisen, droht eine Beeintrichtigung des
Wertes der Beteiligung oder des Umfangs des Gewinnbezugsrechts. '

Diese Gefahrenlage beruht auf dem Wesen der Gruppenstruktur. Eine Unter-
nehmensgruppe besteht aus einer Vielzahl von Einzelgesellschaften. Bei der
Gruppenbildung entsteht keine neue Einheit; die einzelnen gruppenangehorigen
Gesellschaften bewahren vielmehr ihre rechtliche Selbststindigkeit."* Die Koexis-
tenz eines Konzernverbundes auf der einen und einer Vielzahl jeweils eigenstiandiger
Gesellschaften auf der anderen Seite generiert ein Spannungsfeld, das sich aus einer
(moglichen) Gegenlédufigkeit der Interessen der rechtlich selbststindigen Einzel-
gesellschaften, wozu nicht zuletzt das Interesse der Muttergesellschaft gehort, sowie
eines — moglicherweise libergeordneten'* — Gruppeninteresses speist. Ludwig Raiser
unterstreicht die Bedeutung der beschriebenen Konfliktlage, wenn er mit Blick auf
den Konzern festhilt: ,,Jedenfalls ergibt sich (...) eine Polaritit zwischen Einheit des
Ganzen und Vielheit der Glieder, die dem Konzern notwendig innewohnt und das
zentrale Problem dieses Gebildes darstellt.*!

Das dargestellte Spannungsfeld verweist auf die Frage nach dem Interessenvor-
rang in konkreten Konfliktlagen. Hierbei stehen zwei Ankniipfungspunkte zur
Verfiigung: Einerseits konnte man eine grundsitzliche Privalenz des Gruppenin-
teresses annehmen; andererseits konnte man — angesichts der rechtlichen Selbst-

8 Wiedemann/Fleischer, in: Handbuch der Konzernfinanzierung, § 29 Rn. 29.1.

° Wiedemann/Fleischer, in: Handbuch der Konzernfinanzierung, § 29 Rn. 29.1.

19" Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
§ 58 Rn. 13; Schall, in: Spindler/Stilz, AktG, Vorbemerkung zu den §§ 15 ff. Rn. 27.

"' Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12; dhnlich Dominke, Einheitliche Gruppenlei-
tung, 66 f.

2 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 8.12; dhnlich Dominke, Einheitliche Gruppenlei-
tung, 66 f.

'3 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 58 Rn. 1.

4 So Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 58 Rn. 13, die das Rangverhéltnis
indes nicht weiter begriinden.

15 L. Raiser, in: Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, So-
ziologie und Statistik, 51 (54).
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stindigkeit der gruppenangehorigen Gesellschaften — deren Eigeninteressen ak-
zentuieren.

Der Frage nach dem Interessenvorrang kommt insbesondere bei der Bewertung
der RechtmiBigkeit von KonzernleitungsmafBnahmen eine zentrale Bedeutung zu.
Dies betrifft zunéchst die Ebene der Muttergesellschaft, deren Management unab-
lassig reflektieren muss, welche Formen der Einflussnahme auf Tochter-, Enkel- und
Urenkelgesellschaften zulissig sind. Uberdies ist die Frage nach dem Interessen-
vorrang auch auf Ebene ebenjener Gesellschaften relevant: Die Geschiftsleitung
einer Tochter-, Enkel- oder Urenkelgesellschaft muss ihrerseits hinterfragen, ob sie
sich im unternehmerischen Alltag an den Interessen der Gruppe oder den gesell-
schaftsspezifischen Eigeninteressen ausrichtet.'® Interessenkonflikte im Zusam-
menhang mit KonzernleitungsmaBnahmen konnen in den verschiedensten Kon-
stellationen auftreten — etwa, wenn die Konzernspitze die Erwartung dufert, dass sich
eine bislang europaweit aktive Tochtergesellschaft den Markt mit einer anderen
Konzerngesellschaft aufteilt oder wenn eine andere Tochtergesellschaft nach den
Vorstellungen der Muttergesellschaft ihren kompletten Vertriebsapparat auf eine
dritte Gesellschaft, die sémtliche Vertriebsaktivitéten fiir alle Konzerngesellschaften
durchfiihrt, iibertragen soll."’

Die Konzernleitung wird zusitzlich verkompliziert, wenn die Unternehmens-
gruppe international aufgestellt ist. Erstrecken sich die Aktivititen einer Unter-
nehmensgruppe auf unterschiedliche Lénder, so muss sich die Konzernspitze mit
einem Flickenteppich nationaler Vorgaben auseinandersetzen. Denn ein suprana-
tionales Regime, das gesellschaftsrechtliche Regelungen fiir Unternehmensgruppen
oder gar Losungen fiir Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der grenziiber-
schreitenden Konzernleitung bereithilt, existiert — wie noch zu zeigen sein wird —
bislang nicht. Dieser Befund iiberrascht nicht nur angesichts der primérrechtlichen
Verbiirgung des Art. 4912 AEUV, wonach Beschrinkungen der Griindung von
Tochtergesellschaften grundsitzlich verboten sind, sondern auch mit Blick auf die
rechtstatsidchliche Bedeutung internationaler Unternehmensgruppen in Europa.
,,Unternehmensgruppen sind die Protagonisten des Europdischen Binnenmarkts, der
Konzern ist die binnenmarktaddquate Organisationsform schlechthin®, konstatiert
Holger Fleischer im Rahmen seiner akteurzentrierten Anniherung an das europii-
sche Konzernrecht.'® Der rechtstatséichlichen Situation Rechnung tragend, wandten
sich in jiingerer Zeit einerseits Wissenschaftlerkollektive'’, andererseits aber auch

16 Eindriicklich E. Vetter, ZHR 171 (2007), 342 (343): ,.Es geht um die besondere Situation,
in der sich die Organwalter in Vorstand und Aufsichtsrat der abhéngigen Gesellschaft befinden,
nidmlich das Aufeinandertreffen der besonderen Verantwortung fiir ihr eigenes Unternehmen
mit den Interessen, die das herrschende Unternehmen im Rahmen der Konzernleitung verfolgt.*

"7 Diese und weitere Beispiele finden sich bei E. Vetter, ZHR 171 (2007), 342 (351f.).

'8 Fleischer, ZGR 2017, 1 (29); vgl. ferner Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, 1.

19 Chronologisch: Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 (6721f.); The High
Level Group of Company Law Experts, Report, 94 {f.; Reflection Group on the future of EU
Company Law, Report, 59 ff.; Forum Europaeum on Company Groups, ZGR 2015, 507 (507 ft.);
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