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Ausrichtung der Geschiftspolitik am
Konzerninteresse? — Regelungsvorschlige fiir ein
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Abstract

Die Diskussion Uber eine europdische Konzernrechtsregelung hat zuletzt
wieder Fahrt aufgenommen. Vorrangiges Ziel des neuen Regelungsansatzes ist
die europaweit einheitliche Anerkennung des — tber das Interesse der
Einzelgesellschaft im Konzern hinausgehenden — Gruppeninteresses. Dies soll
europaweit titigen Unternehmensgruppen eine rechtssichere und effiziente
Gruppenfithrung tiber die Binnenmarktgrenzen hinweg ermdglichen. Aufgrund
vielfiltiger Unsicherheiten und Hemmnisse, die sich fiir grenziiberschreitende
Unternehmensgruppen ergeben, ist eine solche Regelung auch notwendig.
Fraglich ist, wie die Anerkennung des Gruppeninteresses konkret in einem
europiischen Rechtsakt umgesetzt werden kénnte. Es existieren verschiedene
Vorschlige und Konzepte, die es sich niher zu betrachten lohnt.

After quite a long period of silence, the discussion about a European legal act
on corporate groups has come back to life in the past few years. The main
objective of the new approach is to recognize the interest of the group
uniformly all over the EU. This recognition is intended to provide a possibility
of efficient group governance throughout the Furopean internal market.
Because of the many different company law systems in the EU and the
associated uncertainties and impediments regarding international group gover-
nance such an act is very much needed. There are already several proposals and
concepts for the implementation of the recognition of the group interest in a
European legislative act which are worth being examined in greater detail.

* Die Verfasserin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Julius-Maximilians-Universitit
Wirzburg. Der Beitrag basiert auf einer von Prof. Dr. Christoph Teichmann betreuten
Seminararbeit aus dem Sommersemester 2016. Die Verfasserin dankt Herrn Prof. Dr.
Teichmann fur seine bereitwillige und anregende Unterstiitzung bei der Uberarbeitung und
Veroffentlichung.
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A. Einfithrung

Schon seit vielen Jahren werden Unternehmen als Zusammenschluss rechtlich
selbststindiger Gesellschaften zu einer wirtschaftlichen Einheit zusammen-
gefasst. Insbesondere seit Mitte des 20. Jahrhunderts hat sich der Konzern zur
gingigsten Organisationsform fir groBe, aber auch mittelstindische Unter-
nehmen in Europa entwickelt und die Einzelgesellschaft cher zu einer
Ausnahmeerscheinung gemacht.! Etwa seit der gleichen Zeit versucht auch der
europiische Gesetzgeber, durch Rechtsangleichung optimale Bedingungen fiir
den europiischen Binnenmarkt zu schaffen. Im Bereich der Unternehmens-
gruppen ist dies bisher aber nicht recht gelungen. Nach dem Scheitern erster
Versuche in den 70er und 80er Jahren ist es um ein europdisches Konzernrecht
lange still geblieben. Erst in den spiten 90er Jahren nahm die Diskussion um
eine Regelung fiir Unternehmensgruppen in Europa mit einem ausfiithrlichen
Vorschlag des Forum Europaenum Konzernrech? wieder Fahrt auf. Im Anschluss
daran beschiftigten sich sowohl die Wissenschaft als auch die Europiische
Kommission wieder eingehend mit dem Thema, was zu einer Reihe von Plinen

und Vorschldgen fiir ein europdisches Konzernrecht fithrte.? Auffillig dabei ist,

! The European Model Company Act (EMCA), Draft 2015, Chapter 15, General
Comments, National Law; Report of the Reflection Group on the Future of EU
Company Law, 05.4.2011, S. 59, abrufbar unter:
http://ec.curopa.cu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_repott
_en.pdf (zuletzt abgerufen am 12.12.2017).
2 Forum Europaeum Konzgernrecht, Konzernrecht fir Europa, ZGR 1998, 672 ff.
3 Report of the High Level Group of Company Law Experts on a modern regulatory
Framework for Company Law in Europe, 4.11.2002, abrufbar unter:
http://ec.cutopa.cu/internal_market/company/docs/modetn/teport_en.pdf
(zuletzt abgerufen am 12.12.2017); Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europdische Parlament, Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der
Corporate Governance in der FEuropiischen Union — Aktionsplan, 21.5.2003,
KOM/2003/284 endg., abrufbar unter:
http://eut-lex.cutopa.cu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003DC0284
(zuletzt abgerufen am 12.12.2017); Report of the Reflection Group (Fn. 1); Mitteilung
der Kommission an das FEuropidische Parlament, den Rat, den FEuropiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktionsplan:
Europdisches Gesellschaftsrecht und Corporate Governance — ein moderner
Rechtsrahmen fiir engagiertere Aktiondre und besser tiberlebensfihige Unternehmen,
12.12.2012, COM/2012/740 final, abrufbar unter: http://eut-lex.curopa.cu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0740 (zuletzt abgerufen am
12.12.2017); European Company Law Experts, A proposal for reforming group law in the
European Union — Comparative Observations on the way forward, October 2016,
abrufbar unter: https://papets.sstn.com/sol3/papers.cfmpabstract_id=2849865
(zuletzt abgerufen am 12.12.2017); Forum Europaeum on Company Groups, Eckpunkte fiir
einen Rechtsrahmen zur erleichterten Fihrung von grenziberschreitenden Unter-
nehmensgruppen in Europa, ZGR 2015, 507 ff.; The Informal Company Law Expert Group
(ICLEG), Report on the recognition of the interest of the group, October 2016,
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dass sich ein Perspektivenwechsel vollzogen zu haben scheint. Konzernrecht
wird nicht mehr primir als Instrument zum Gldubiger- und Minderheitenschutz
betrachtet, sondern vielmehr als ein Rechtsrahmen, der es der
Muttergesellschaft ermdglichen soll, die Unternehmensgruppe als Ganzes nach
einer am Konzerninteresse ausgerichteten Geschiftspolitik zu fihren, ohne
dabei die Interessen der Tochtergesellschaften in allzu hinderlicher Weise
berticksichtigen zu mussen.* Diese wieder neu entbrannte Diskussion soll im
folgenden Beitrag zum Anlass genommen werden, zu kliren, ob tiberhaupt das
Beditirfnis nach einem europdischen Konzernrecht besteht (B.), warum Zweck
ciner Regelung tatsdchlich die Privilegierung des Gruppeninteresses sein sollte
(C.), und wie eine solche Regelung konkret umgesetzt werden kénnte (D.).

B. Bediirfnis nach einer europiischen Konzernrechtsregelung

Vor dem Hintergrund des europidischen Subsidiarititsprinzips (vgl. Art. 5
Abs. 3 EUV) stellt sich zunichst die Frage, ob es eines europiischen Konzern-
rechts Gberhaupt bedarf. Betrachtet man die Lage im europiischen Binnen-
markt, zeigt sich jedenfalls, dass die Beteiligung mehrerer Rechtsordnungen
grenziberschreitender Unternehmensgruppen einige Probleme bereitet.

I. Regelungsdiversitit in Europa

Mit der EU-Mitgliedschaft von 28 Staaten gehen auch 28 mehr oder minder
unterschiedliche Arten, mit dem Phinomen der Unternehmensgruppe umzu-
gehen, einher. Grundsitzlich lassen sich zwei Regelungsansitze unterscheiden:5
Eine eigenstindige, spezifische Regelung des Konzernrechts, wie sie nur in
Deutschland, Portugal, Italien, Slowenien, Tschechien, Ungarn und Kroatien zu
finden ist® oder punktuelle Spezialregelungen und im Ubrigen die konzern-
gerechte Anpassung des allgemeinen Zivil-, Gesellschafts- und Insolvenzrechts,
wie beispielsweise in Frankreich und GrofBbritannien. Ein beispielhafter Blick

auf drei Rechtsordnungen lohnt sich, um die Problematik der Regelungs-

abrufbar unter: http://ec.europa.cu/justice/ civil/ files/company-law/icleg_tecommen-
dations_interest_group_final_en.pdf (zuletzt abgerufen am 14.12.2017).
* Hommelhoff, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann, Cotporate Governance im grenz-
tberschreitenden Konzern, 2017, S. 325 (327 ft.); Teichmann, Europiisches Konzern-
recht: Vom Schutzrecht zum Enabling Law, AG 2013, 184 (189); Weller/Bauer,
Europidisches Konzernrecht: vom Gldubigerschutz zur Konzernleitungsbefugnis via
Societas Unius Personae, ZEuP 2015, 6 (22).
> Forum Enropaenm Kongernrecht (Fn. 2) S. 676 f.; Report of the Reflection Group (Fn. 1),
S. 59; Weller/ Bauer (Fn. 4), S. 9 f.
¢ Weller/ Baner (Fn. 4), S. 10 £.
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diversitit in Europa besser zu beleuchten.”

1. Deutschland

Im deutschen Aktienrecht wird zwischen dem faktischen- und dem Vertrags-
konzern unterschieden. Im Vertragskonzern erlangt die Konzernmutter durch
Abschluss eines Beherrschungsvertrags nach § 291 Abs. 1 Aktiengesetz (AktG)
cine Weisungsbefugnis gegeniiber der Geschiftsleitung der Tochter, die nach
§308 Abs.1 S.2 AktG auch nachteilige Weisungen umfasst. Die Konzern-
mutter haftet zum Schutze von Glidubigern und Minderheitsaktiondren dann
allerdings nach den §§ 302 ff. AktG fiir Verluste der beherrschten Gesellschaft.
Diese Vorschriften sind auch weitgehend analog auf die GmbH anwendbar.8
Demgegeniiber besteht im faktischen Konzern keine vertragliche Vereinbarung,
sondern ein hiufig auf Mehrheitsbeteiligung beruhendes Abhingigkeits-
verhiltnis. Ein Weisungsrecht der Muttergesellschaft existiert hier nicht, der
Vorstand des abhingigen Unternehmens kann jedoch nachteiligen Weisungen
folgen, wenn ein Ausgleich der entstehenden Nachteile nach § 311 AktG durch
einen konkreten Vorteil® zumindest sichergestellt ist.!1® Bei Versto3 droht nach
§§ 317, 318 AktG eine Schadensersatzhaftung sowohl dem herrschenden
Unternehmen'!!, als auch der Geschiftsleitung des beherrschten.’2 Diese
Regelungen sind anders als die §§ 291 ff. AktG auf die GmbH nicht anwend-
bar.!3 In der Praxis ist diese dennoch ein beliebter Konzernbaustein!4, da sie ein
Weisungsrecht nach §37 Abs.1 GmbHG!> schon ,eingebaut hat. Dieses
findet seine Grenzen allerdings im Gldubigerschutz, gesichert durch ein grund-
sitzliches Schidigungsverbot!6, in den gesetzlichen Bestimmungen, wie dem
Kapitalerhaltungsgebot nach § 30 GmbHG!7, sowie in der Satzung der
GmbH.'® AuBlerdem von Bedeutung ist eine mogliche Existenzvernichtungs-
haftung vor allem der Muttergesellschaft beim Entzug tberlebenswichtiger

7 Weitete aktuelle Landerberichte in Hommelhoff/Lutter/Teichmann, Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, 2017.
8 Ausfihtlich dazu: Emmerich, in: Emmerich/Habersack, 8. Aufl. 2016, Vorb. § 291
AktG Rn. 6 ff.
9 Vetter, in: K. Schmidt/Lutter 11, 3. Aufl. 2015, § 311 Rn. 85.
10 Ebd., § 311 Ra. 95.
W Ebd, §317 Ra. 1.
12Ebd., § 318 Ra. 8.
13 Ebd, § 311 Ra. 11.
1% Hommelhoff, Forder- und Schutzrecht fur den faktischen GmbH-Konzern, ZGR 2012,
535 (5306); Teichmann (Fn. 4), S. 191.
15 Lutter/ Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, Anh. zu § 13
Rn. 1.
16 T jebscher, in: MiKo-GmbHG 1, 2. Aufl. 2015, § 13 Anh. Rn. 401 ff.
17 Ebd., § 13 Anh. Rn. 388.
18 U. Schneider/ S. Schneider, in: Scholz GmbHG 11, 11. Aufl. 2014, § 37 Rn. 62.
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Vermégenswerte.!” So trdgt in Deutschland hauptsidchlich die Mutter die
Verantwortung fiir Schidigungen der Tochtergesellschaft.20

2. England

Das englische Recht betont vor allem das Eigeninteresse der Tochter-
gesellschaft und die Pflichten ihrer Geschiftsleiter. Der Geschiftsleiter ist nach
Sec. 170 Subsec. 1 Companies Act (CA) 2006 nur seiner eigenen Gesellschaft
zur Loyalitit verpflichtet?!, eine Verantwortung gegeniiber dem Konzern oder
anderen Konzerngesellschaften existiert nicht.22 Sec. 172 Subsec. 1 CA 2006
betont noch einmal die Pflicht, den Erfolg der Gesellschaft zu fordern.
Weisungen — auch nachteilige — der Konzernmutter sind moglich?3, die Gefahr,
in Haftung genommen zu werden, bleibt jedoch fiir den Tochtergeschiftsleiter
bestehen. Charakteristisch fir das englische System ist ndmlich die vermdgens-
wie auch haftungsmifBig strikte Trennung von Gesellschaftern und Gesell-
schaft.2* Ein ,piercing of the veif>S stellt die absolute Ausnahme dar und findet
selbst bei wirtschaftlicher Einheit nicht statt.26 Dennoch von der Haftung ge-
troffen werden kann die Muttergesellschaft, wenn sie als ,,shadowdirector?’ nach
Sec. 251 Subsec. 1 CA 2006, auf den zumindest einige Geschiftsleiterpflichten
ausgedehnt werden?, qualifiziert werden kann. Dieses Instrument ist aber
insofern nicht sehr schlagkriftig, als eine juristische Person nicht schon deshalb
als ,,shadowdirector angesehen wird, weil ihre Weisungen gew6hnlich von der
Tochtergesellschaft befolgt werden (Sec. 251 Subsec. 3 CA 2006). Ein regel-

miBiger Gebrauch dieser Figur als konzerndimensionales Haftungsinstrument

19U, Schneider/ S. Schneider, in: Scholz GmbHG (Fn. 18) § 37 Ra. 61.
20 Auch Teichmann (Fn. 4), S. 193.
2 Hannigan/ Prentice, in: Hannigan/Prentice, The Companies Act 2006 — A
Commentary, 2. Aufl. 2009, S. 170 (1), S. 24.
22 Davies/ Worthington, Gower and Davies, Principles of Modetn Company Law, 9. Aufl.
2012, Rn. 16-74.
23 Rodewald/ Panlat, Fihrung von Gesellschaften durch Gesellschafterweisungen im
faktischen Konzern — Mdoglichkeiten und Grenzen in Deutschland und ausgewihlten
EU-Staaten, GmbHR 2013, 519 (522).
24 Hannigan, Company Law, 2. Aufl. 2009, S. 53; Teichmann (Fu. 4), S. 192; Weller/ Baner
(Fn. 4), S. 610 f.
2 Die Durchbrechung der haftungsmifBligen Trennung von Gesellschaft und
Gesellschaftern, die zur personlichen Haftung der Gesellschafter fihrt (deutsch
,Durchgriffshaftung®), vel. Hannigan (Fn.24), S.59 ff.; Ddbnert, Konvergenz der
Konzernhaftung im englischen und deutschen Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, S. 73 ff.
26 Hannigan (Fn. 24), S. 64; Teichmann (Fn. 4), S. 192 £.
27 Als ,,shadowdirector* wird im englischen Gesellschaftsrecht eine Person bezeichnet, die
kein férmlich bestellter Geschiftsleiter ist, deren Weisungen und Instruktionen die
Geschiftsleiter der Gesellschaft aber gewohnlich befolgen, vgl. Davies/ Worthington
(Fn. 22), Rn. 16-15.
28 Davies/ Worthington (Fn. 22), Rn. 16-15.
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kommt so nicht infrage, der Tochtergeschiftsleiter bleibt eher als in Deutsch-
land bei konzernorientiertem Verhalten hohen Haftungsrisiken ausgesetzt.

3. Frankreich

Auch der franzosische Geschiftsleiter im Konzern ist zunidchst dem Interesse
seiner eigenen Gesellschaft nach dem Mal3stab eines gewissenhaften und
sorgfiltigen Geschiftsleiters verpflichtet.2? Bei Zuwiderhandlungen drohen ihm
nach L.241-3 Code de commerce (fir die Société a responsabilité limitée) bzw.
L.242-6 Code de commerce (fur die Société Anomyme) mitunter sogar
strafrechtliche Konsequenzen wegen ,,abus de bienssociaux™, was in etwa dem
deutschen Tatbestand der Untreue (§ 266 StGB) entspricht. Ahnlich wie beim
swShadowdirector ist eine Erstreckung der Haftung auf die Muttergesellschaft tiber
die Figur des ,,dirigeant de faif 3! moglich, wenn diese die Geschiftsfithrung der
Tochter beeinflusst hat. Die Voraussetzungen sind jedoch etwa so eng wie im
englischen Recht32 Im Jahr 1985 hat die franzésische Cour de Cassation
allerdings mit der sogenannten Rozenblum-Formel®® einen zunichst
strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund geschaffen, der eine Beriicksichtigung
des Konzerninteresses unter bestimmten Voraussetzungen zuldsst. Die
betroffene Gesellschaft muss Teil einer gefestigten Konzernstruktur sein, in der
eine kohirente Gruppenpolitik verfolgt wird und sich Vor- und Nachteile fir
die Einzelgesellschaften insgesamt die Waage halten. Zudem darf die fragliche
MafBinahme die finanzielle Leistungsfihigkeit der benachteiligten Gesellschaft
nicht tbersteigen.?> Fir den franzésischen Geschiftsleiter besteht somit ein
Ausweg aus der Haftung bei Entscheidungen im Gruppeninteresse.

2 Weller/ Bauer (Fn. 4), S. 13.
30 Cozian/ Viandier/ Deboissy, Droit des sociétés, 28. Aufl. 2015, Rn. 412, zum Tatbestand
Rn. 669.
3 Dirigeant de faif* ist im franzosischen Gesellschaftsrecht eine Person, die, ohne férm-
licher Geschiftsleiter zu sein, derart in die maligeblichen Geschiftsleitungsfunktionen
der Gesellschaft involviert ist, dass eine bestindige Beteiligung an der Geschiftsleitung
und ecine effektive und konstante Kontrolle des Geschiftsgangs der Gesellschaft
impliziett sind, vgl. Cogian/ Viandier/ Deboissy (Fn. 30), Ra. 283.
32 Ebd., Rn. 1641.
33 Conr de Cassation, Chambrecriminelle, 4.2.1985, JCP/E 1985, 11, 14614.
34 Ausfuhtlich dazu Conac, in Hommelhoff/Lutter/Teichmann, Corporate Governance
im grenziberschreitenden Konzern, 2017, S. 89 (92 ff.); Forum Europaenm Konzernrecht
(Fn. 2), S. 705 ff.; Schubel, in: Lutter/Hommelhoff/ Teichmann, Corporate Governance
im grenziiberschreitenden Konzern, 2017, S. 197 (200 ft.).
35 Teichmann (Fu. 4), S. 193; Weller/ Baner (Fn. 4), S. 14; Report of the Reflection Group
(Fn. 1), S. 62 f.

241

StudZR Wissenschaft Online 2/2017 — www.WissOn.studzr.de



Krapp Europdisches Konzernrecht

4. Vergleichendes Fazit

An dieser Gegeniiberstellung zeigt sich, dass alle untersuchten Rechtsord-
nungen zunidchst vom Leitbild der eigenstindigen Gesellschaft ausgehen. Die
Einbindung in eine Unternehmensgruppe wird primir als Gefahr betrachtet,
vor der Gliubiger und Minderheitsgesellschafter durch ein Haftungsregime
geschiitzt werden miissen. Dessen Ausgestaltung und Reichweite unterscheiden
sich jedoch von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat.’¢ In Deutschland ist der Leiter
der Tochtergesellschaft durch die Ausgleichsregeln des AktG recht gut
geschiitzt, in Frankreich und England gerit er dagegen leicht in die Pflicht. Eine
Lockerung des Schutzrechts hin zur Anerkennung des Gruppeninteresses wie
durch die Rozenblum-Formel findet in Deutschland und England kaum statt.
So muss sich eine grenziiberschreitende Unternehmensgruppe auf ein europa-
weites Minenfeld unterschiedlicher Regelungen begeben, auf dem jederzeit eine
unvorhergesehene ,,Haftungsmine® den Geschiftsleiter treffen kann und die
Konzernmutter gleichzeitig von teils strengen Schutzvorschriften zugunsten
von Gliubigern und Minderheiten an einer effektiven einheitlichen Gruppen-
leitung gehindert wird.

I1. Status quo des europiischen Konzernrechts

Neben den unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Vorschriften zur Unterneh-
mensgruppe gibt es auch auf europidischer Ebene bereits einige Regelungen mit
konzernrechtlichem Bezug. In den 70er und 80er Jahren hatte die Kommission
erstmals den Versuch unternommen, eine europdische Gesamtregelung des
Konzernrechts in Form einer Richtlinie zu entwerfen. Diese war jedoch an
ihrer starken Ausrichtung auf den Gldubiger-und Minderheitenschutz3?, der zu
groBBen Nihe der Vorschlige zum als zu strikt und unflexibel empfundenen3s
deutschen Aktiengesetz von 1965 und der Skepsis vieler Mitgliedstaaten
gegentiber einer Konzernrechtskodifikation an sich3? gescheitert. Auch das im
urspringlichen SE-Statut von 1975 vorgesechene ausfiihrliche Kapitel zur
Unternehmensgruppe# hat sich aufgrund mangelnder Konsensfihigkeit in der

36 So auch Weller/ Baner (Fn. 4), S. 18.
37 Hopt, Konzernrecht: Die europiische Perspektive, ZHR 171 (2007), 199 (202).
38 Conac, Director’s Duties in Groups of Companies — Legalizing the Interest of the
Group at the European Level, ECFR 2013, 194 (196); Teichmann (Fn. 4), S. 189.
3 Forum Europaenm on Company Groups (Fn. 3), S. 508; Hopt (Fn. 37), 202 f.; Weller/ Bauer
(Fn. 4), S. 19.
40 Art. 223 ff. des Gednderten Vorschlags einer Verordnung des Rates tiber das Statut
fur Europaische Aktiengesellschaften, abgedruckt in BT-Drucks. 7/3713.
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endgiltigen Fassung nicht durchsetzen kénnen.4! Deshalb beschrinkt sich das
bestehende europiische Konzernrecht nun auf punktuelle Regelungen konzern-
bezogener Probleme. Schaut man genau hin, zeigt sich aber, dass einige grund-
sitzliche Regelungsgedanken zu Transparenz, Gldubiger- und Aktiondrsschutz
aus der schiffbriichig gegangenen Konzernrechtsrichtlinie in spiteren EU-
Rechtsakten wieder aufgegriffen wurden.*? Im Mittelpunkt steht dabei die
kapitalmarktorientierte Gesellschaft.¥> So tragen im heutigen EU-Recht die
Transparenzrichtlinie** und die Ubernahmerichtlinie4s zu einem europdischen
Konzerneingangschutz fiir Aktiondre bei, wihrend die Konzernbilanzricht-
linie#¢ fiir Transaktionstransparenz sorgt.#’ Es fehlt jedoch immer noch an einer
europiische Regelung, die grenziberschreitenden Unternehmensgruppen den
Umgang mit den verschiedenen Rechtsordnungen erspart und Rechtssicherheit
fir die Fihrung auslindischer Tochtergesellschaften schafft.

ITI. Konzernrecht im Lichte der Niederlassungsfreiheit

Schon die primirrechtlich in Art. 49 AEUV gewihrleistete Niederlassungs-
freiheit, die iber Art. 54 AEUV einen wichtigen Eckpfeiler des europiischen
Gesellschaftsrechts bildet, gebietet es, Gesellschaften einen beschrinkungs-
freien Grenziibertritt zu ermdglichen.*® Daraus ergibt sich auch das Bedirfnis
nach einem europdisch geregelten, binnenmarktfreundlichen Recht fir Unter-
nehmensgruppen.*” Denn aus fehlendem oder dysfunktionalem mitgliedstaat-
lichem Konzernrecht kénnen sich Marktzutrittsschranken ergeben.5

4 Lachler, Das Konzernrecht der Europiischen Gesellschaft (SE) unter besonderer
Berticksichtigung der Mitgliedstaaten Deutschland, Frankreich, England und Polen,
2007, S. 49; Hopt (Fn. 37), S. 202.
42 Teichmann (Fn. 4), S. 186 ff.
43 Teichmann, in: Gebauer/Teichmann, Enzyklopadie Europatecht, Band 6, 2016, S. 562
Rn. 196; Miilbert, Auf dem Weg zu einem europiischen Konzernrecht?, ZHR 179
(2015), 645 (651).
4 RL 2004/109/EG des Eutopiischen Parlaments und des Rates v. 15.12.2004 zut
Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen iber
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen
sind, und zur Anderung der RL. 2001/34/EG, ABL 2004 1. 390/38.
45 RL 2004/25/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 21.4.2004 betreffend
Ubernahmeangebote (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABL 2004 1. 142/12.
46 Siebente RL 83/349/EWG des Rates v. 13.6.1983 aufgrund von Art. 54 Abs. 3 lit. g)
des Vertrages iiber den konsolidierten Abschluss, ABL 1983 L. 193.
41 Miilbert (Fn. 43), S. 651; Teichmann (Fn. 4), S. 1806 ff.
48 Wymeersch, in: Referate fiir den 1. Europiischen Juristentag, 2001, S. 108.
49 Teichmann (Fn. 4), S. 185.
50 Forum Eunropaenm Konzernrecht (Fn. 2), S. 687.
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1. Beeintrachtigungen fiir grenziiberschreitende Unternehmensgruppen

Entscheidet sich eine Unternehmensgruppe fiir den Schritt iber die Grenze,
stellen die unbekannten Regelungen anderer Mitgliedstaaten insbesondere
bezliglich Konzernleitung und Haftung, die sich mitunter deutlich von den
eigenen unterscheiden kénnen3?, eine grole Hiirde dar. Denn im Verhiltnis zur
Konzernmutter wird zumindest aus deutscher Sicht das fiir die deutsche
Muttergesellschaft regelmiBig unbekannte Recht der auslindischen Tochterge-
sellschaft angewendet.’2 Um daraus entstehende Unsicherheiten zu beseitigen,
muss sich die Unternehmensgruppe der teuren Rechtsberatung international
spezialisierter Anwilte bedienen, was bei GroBunternehmen zur Unterhaltung
ciner sehr groBen und entsprechend kostspieligen Rechtsabteilung fithrt.53
Kleine und mittlere Unternehmen werden mdglicherweise von vornherein
durch die zusitzlichen Kosten vom Grenziibertritt abgeschreckt oder setzen
sich und die entsandten Geschiftsleiter gar ohne fachminnische Beratung den
Haftungsrisiken einer fremden Rechtsordnung aus.>* Unterschiedliche Rege-
lungen tber Leitungsmacht und Geschiftsleiterpflichten bergen auch enormes
Konfliktpotential zwischen Konzernleitung und dem Leiter der Tochtergesell-
schaft. Versucht sich der Tochtergeschiftsleiter nimlich vor einer eventuell im
auslindischen Rechtssystem drohenden personlichen Haftung zu schiitzen,
indem er nachteilige Weisungen der Mutter nicht befolgt, lduft er Gefahr, bei
der Konzernleitung in Ungnade zu fallen und seiner Position enthoben zu
werden.”s Zudem wird der Muttergesellschaft eine einheitliche Konzernfiihrung
unter Beteiligung mehrerer Rechtsordnungen erheblich erschwert’ und die
Planungsfreiheit der Konzernleitung eingeschrinkt.5? Die Gruppenstruktur
verliert also ihre sonst so typische und reizvolle Flexibilitit, eine grenziiber-
schreitende Titigkeit wird weniger attraktiv. All dies erschwert oder verhindert
den Grenziibertritt und darf deshalb schon aufgrund der primirrechtlich
garantierten Niederlassungsfreiheit nicht hingenommen werden.

51 Siehe oben unter IT. 1.
52 BGH, NZG 2005, 214 (215); Teichmann, Konzernrecht und Niederlassungsfreiheit,
ZGR 2014, 45 (71); Weller/ Baner (Fn. 4), S. 23.
53 Teichmann (Fn. 4), S. 185.
54 Ebd.; Weller/ Baner (Fn. 4), S. 24.
5 Drygala, Europiisches Konzernrecht: Gruppeninteresse und Related Party Trans-
actions, AG 2013, 198 (202); ECLE-Bericht (Fa. 3), S. 33; Weller/ Baner (Fn. 4), S. 24 f.
56 Drygala (Fn. 55), S. 202; Teichmann (Fn. 43), S. 563 Rn. 198.
57 Chiapetta/ Tombari, Petspectives on Group Corporate Governance and European
Company Law, ECFR 2012, 261 (268).
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2. Alternativen zur Uberwindung der Beschrinkungen?

Gegen eine europiische Regelung des Konzernrechts wird eingewendet, dass
eine Vereinheitlichung gar nicht notwendig sei, da es einer grenziberschreiten-
den Unternehmensgruppe dank der Rechtsprechung des E#GH zur Nieder-
lassungsfreiheit’® moglich ist, die Beteiligung fremder Rechtsordnungen zu
vermeiden, indem sie Tochtergesellschaften nach nationalem Recht griindet
und deren Verwaltungssitz dann mittels einer Zweigniederlassung in den jeweils
gewtnschten Mitgliedstaat verlegt.?? Ob dies jedoch tatsdchlich eine sinnvolle
Alternative darstellt und die Niederlassungsfreiheit dadurch ausreichend ge-
wihtleistet ist, erscheint aus rechtlichen und praktischen Griinden zweifelhaft.

a) Rechtliche Gleichwertigkeit der Niederlassungsformen

Art. 49 AEUV nennt verschiedene Formen der Niedetlassung, die alle gleich-
ermallen geschitzt sind.®® Auch der E#GH betont die rechtliche Gleich-
wertigkeit der Niederlassungsformen und das Recht, zwischen diesen frei
wihlen zu dirfen.t! Mitgliedstaatliches Recht darf also weder gegeniiber
Zweigniederlassungen noch gegentber Tochtergesellschaften diskriminierend
oder beschrinkend sein. Die Beschrinkung der Griindung von Tochter-
gesellschaften kann nicht durch die Freiheit, eine Zweigniederlassung zu
errichten, aufgewogen werden.%2 So hat das Argument, eine Muttergesellschaft
kénne Einschrinkungen umgehen, indem sie statt einer Tochtergesellschaft
eine Zweigniederlassung griindet, keine rechtliche Durchschlagskraft.®3

b) Praktische V orziige der anslandischen Tochtergesellschaft

Auch aus praktischer Sicht besteht die Notwendigkeit, die grenztberschreitende
Grindung und Fihrung von auslindischen Tochtergesellschaften zu erleich-
tern, da diese gegeniiber der Zweigniederlassung aus verschiedenen Griinden

58 Insbesondere E#GH, C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126 — Centros 1.td ./. Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen; C-208/00, ECLIEU:C:2002:632 — Uberxem'ﬂg BV ./. Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH (NCC); C-167/01, ECLLEU:C: 2003:512 — Kamer van
Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam ./ . Inspire Art Ltd.
% So im Zusammenhang mit det SUP Bomwann, in: Lutter/Koch, Societas Unius
Personae (SUP), 2015, S. 23 (25).
0 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 49 AEUV Ra. 23.
ol ExGH, C-270/83, ECLLI:EU:C:1986:37, Rn. 22 — Kommission der Europischen Gemein-
schaflen ./. Franzisische Republife; C-253/03, ECLI:EU:C:2006:129, Rn. 14 — CLT-UFA
SA /. Finanzamt Kiln-West.
2 Teichmann, Corporate Groups within the Legal Framework of the European Union:
The Group-RelatedAspects of the SUP Proposal and the EU Freedom of Establish-
ment, ECFR 2015, 202 (216).
0 Ebd., S. 202 (216).
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die attraktivere Alternative sind.** Zum einen ergibt sich aus der Wahl der
Zweigniederlassung keine nennenswerte Kosten- und Aufwandsersparnis.6>
Auch immer noch bestehende kollisionsrechtliche Bedenken® und die nur
durch zwischenstaatliche Abkommen umgehbare Gefahr der Doppelbesteue-
rung®” sprechen gegen die Zweigniederlassung. Zugleich bietet die auslindische
Tochtergesellschaft den reizvollen Vorteil, mit einer im Gastland bekannten
Gesellschaftsform auftreten zu kénnen. Sowohl bei nationalen Behorden als
auch potentiellen Geschiftspartnern wird dadurch eher Vertrauen erweckt, als
durch eine méglicherweise unbekannte Rechtsform.% Durch die Nutzung einer
Tochtergesellschaft mit beschrinkter Haftung kann auBerdem anders als bei
ciner bloBen Zweigniederlassung eine Haftungsabschottung gegeniiber den
tbrigen Konzerngesellschaften erreicht und so das Geschiftsrisiko jeweils auf
die einzelne Gesellschaft begrenzt werden.®” So verwundert es nicht, dass die
Tochtergesellschaft fiir die meisten Unternehmen das Mittel der Wahl zur
Grenzlberschreitung ist.70 Die Zweigniederlassung stellt keine gleichwertige
Alternative dafiir dar.

IV. Zwischenergebnis: Notwendigkeit einer europdischen Regelung

Um Beschrinkungen abzubauen und Licht ins Dunkel der nationalen
Rechtssysteme zu bringen, bedarf es einer einheitlichen europdischen Regelung
fur Konzerne. Eine solche wirde Rechtssicherheit schaffen, dadurch die
Kosten fiir grenziiberschreitende Unternehmen senken und der Konzernmutter
die einfachere Durchsetzung einer international einheitlichen Konzernpolitik
ermébglichen. So wiirden insgesamt die bestehenden Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit abgebaut und die Austibung derselben, besonders fiir
kleine und mittlere Unternehmen, attraktiver gemacht.”!

C. Privilegierung des Gruppeninteresses als Regelungszweck

Um die bestehende Rechtsunsicherheit und die daraus resultierenden
Beschrinkungen fiir grenziiberschreitende Unternehmensgruppen abzubauen,
ist es wichtig, die Problematik auf der richtigen Ebene anzugehen. Zweck eines
europdischen Konzernrechts sollte es sein, einen EU-weit verldsslichen

4 Teichmann (Fn. 4), S. 185.

5 Teichmann, Die Societas Privata Europaea (SPE) als auslindische Tochtergesellschaft,

RIW 2010, 120 (122); ders. (Fn. 62), S. 218.

66 Teichmann (Fn. 65), S. 121; ders. (Fn. 62), S. 218 £.

7 Teichmann (Fn. 65), S. 121 £; ders. (Fn. 62), S. 219.

8 Teichmann (Fn. 65), S. 122; ders. (Fn. 62), S. 219.

9 Hommelhoff (Fn. 4), S. 330.

70 Wymeersch (Fn. 48), S. 108.

"1 So auch ICLEG-Bericht (Fn. 3), S. 38; Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 61.
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Rechtsrahmen sowohl fir die Muttergesellschaft als auch die KonzerntSchter
zu schaffen, der eine europaweit effiziente Konzernfithrung ermdglicht’ und
darauf gerichtet ist die Flexibilitit des Konzerns zu erhalten und weiter zu
fordern.” Wichtig hierfiir wire insbesondere die Anerkennung eines fir den
Konzern als Ganzes bedeutenden Gruppeninteresses und die rechtliche
Legitimation und Privilegierung der Unternehmensgruppe als wirtschaftlich
sinnvolle Organisationsform.’

I. Zogerliche Anerkennung im nationalen Recht

Betrachtet man die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten’, so fillt eine Diskre-
panz zwischen Gesetz und wirtschaftlicher Realitit ins Auge. Gesetzliches
Leitbild ist regelmiBig die unabhingige FEinzelgesellschaft, die bei der
Einbindung in eine Unternehmensgruppe vor schidlichen Einfliissen bewahrt
werden muss.’® Daher stehen viele konzernrechtlich relevante Regelungen der
Mitgliedstaaten, allen voran das deutsche Aktiengesetz”’, traditionell im Zeichen
des Gldubiger- und Minderheitenschutzes.”® Dies duflert sich insbesondere
darin, dass der Tochtergeschiftsleiter auch im Verbund nur seiner eigenen
Gesellschaft verpflichtet bleibt.? Die Realitit sieht jedoch anders aus. Die
Organisationsform des Konzerns ist unter grolen und auch mittelstindischen
Unternehmen ibliche Praxis, die Einzelgesellschaft mittlerweile eher die Aus-
nahme.8" Die Ausrichtung der Geschiftspolitik am Gruppeninteresse ist daher
ein unternehmerisch sinnvolles und notwendiges Vorgehen?!, das auch von der
Rechtsordnung nicht mehr ignoriert werden kann. Tatsichlich geht die Ten-
denz auch in dem Gruppeninteresse bisher eher skeptisch gegeniiberstehenden

72 So auch schon Chiapetta/ Tombari (Fn. 57), S.272; Forum Europaenm Konzernrecht
(Fn. 2), S. 681; Hommelhoff; Ein Neustart im europdischen Konzernrecht, KSzW 2014,
63 (64); Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 59.
73 So auch Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 59.
74 Conac (Fn. 38), S. 225; Forum Europaeum Konzgernrecht (Fn. 2), S. 681; Report of the
High Level Group (Fn. 3), S. 97; Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 60.
7> Vgl. oben unter II. 1.
76 Weller/ Baner (Fu. 4), S. 20; Franzmann, in: Hommelhoff/Lutter/ Teichmann, Cotpo-
rate Governance im grenziberschreitenden Konzern, 2017, S. 393 (395).
77 Conac (Fn. 38), S. 199; Teichmann (Fn. 4), S. 186.
78 Conac (Fn. 38), S. 195; Chiapetta/ Tombari (Fn. 57), S. 268; Forum Europaeum Konzernrecht
(Fn. 2),S. 677 f.
7 Vgl. oben unter II. 1.
80 Report of the High Level Group (Fn. 3), S. 94; Report of the Reflection Group
(Fn. 1), S. 59; Frangmann (Fn 76), S. 394; Teichmann (Fn. 4), S. 184.
81 Siche am Beispiel der Pirelli-Group Chiapetta/ Tombari (Fa. 57), S. 265.
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Mitgliedstaaten®? dahin, die Konzernwirklichkeit zumindest widerstrebend zu
tolerieren.®> So finden sich etwa im deutschen Recht vereinzelt Offnungs-
klauseln, wie etwa § 311 AktG, die eine Ausrichtung am Konzerninteresse
zulassen, wenn auch unter strengen, den Schutz AuBlenstehender sichernden
Voraussetzungen.#* Ahnlich einzuordnen sind die weniger strikte franzdsische
Rozenblum-Formel und der regelmiBige Ausschluss zumindest der Mutter-
gesellschaft von der Haftung durch Nichtanwendung der Figur des ,,shadow-
directors” im englischen Recht.?5 Es ldsst sich daher sagen, dass die Anerkennung
des Gruppeninteresses gewissermallen schon jetzt ,,ius commune 8¢ in Europa ist.

II. Fiir eine europidische Anerkennung des Gruppeninteresses

Angesichts der Verschiedenheit der nationalen Rechtsordnungen besteht vor
dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit allerdings immer noch das Bediirf-
nis nach einer einheitlichen europiischen Regelung, die Rechtssicherheit fiir die
effiziente Fihrung einer grenziiberschreitenden Unternehmensgruppe schafft.
Ein europdisches Konzernrecht sollte sich daher im Sinne eines ,,enabling law*
darauf konzentrieren, durch Anerkennung des Gruppeninteresses einen
verlasslichen, EU-weit einheitlichen Rechtsrahmen zu schaffen, in dem eine
wirtschaftlich sinnvolle Konzernleitung méglich ist. Eine solche Anerkennung
des Gruppeninteresses wurde auch schon vielfach in der akademischen und
praktischen Diskussion gefordert” und darauthin von der europiischen
Kommission in verschiedenen Aktionsplinen aufgegriffen.8® Das Vorhaben
sollte dabei zum Ziel haben, dass dem Konzerninteresse der Vorrang vor dem
Interesse der Einzelgesellschaft eingerdumt werden darf.8” Schutzadressat wiren

82 Ausfihrlich zur Anerkennung des Gruppeninteresses im nationalen Recht der
Mitgliedstaaten ICLEG-Bericht (Fn. 3), S. 20 ff.; siche auch ECLE-Bericht (Fn. 3),
S. 15 ff.
83 Forum Eunropaenm Konzgernrecht (Fn. 2), S. 681; ICLEG-Bericht (Fn. 3), S. 25; Teichmann
(Fn. 4), S. 195.
84 Ekkenga, Neue Pline der FEuropiischen Kommission fir ein Europiisches
Konzernrecht: Erste Eindricke, AG 2013, 181 (183).
85 Teichmann (Fn. 4), S. 195.
86 Conac (Fn. 38), S. 208 f. mit weiteren Beispielen.
87 Chiapetta/ Tombari (Fn. 57), S. 268; Feedback Statement, Summary of Responses to
the Public Consultation on the Future of European Company Law, 2012, S. 12,
http://ec.cutopa.cu/internal_market/consultations/docs/2012/companylaw/ feedback
_statement_en.pdf (zuletzt abgerufen am 12.12.2017), eine detaillierte Analyse hierzu
im ICLEG-Bericht (Fn.3), S.8ff; Forum Europaeum Kongernrecht (Fn.2), S. 681,
Frangmann (Fn. 76), S. 400; Report of the High Level Group (Fn. 3), S. 23; Report of
the Reflection Group (Fn. 1), S. 60.
8 Aktionsplan der Kommission 2003 (Fn. 3), S. 23; Aktionsplan der Kommission 2012
(Fn. 3), S. 17.
89 Ekkenga (Fn. 84), S. 182; Hommelhoff (Fn. 72), S. 64; Weller/ Baner (Fan. 4), S. 25.
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dann nicht mehr die Einzelgesellschaften mit den dahinterstehenden Interessen,
sondern die Unternehmensgruppe selbst.” Tatsichlich wiirden sowohl die
Tochtergeschiftsleiter als auch die Konzernmutter erheblich hiervon profitie-
ren. Fiir beide entstiinde durch die Anknipfung der Geschiftsleiterpflichten an
den Konzern als Ganzes ein ,,saf¢ barbour, der Schutz vor unerwarteter zivil-
oder gar strafrechtlicher Haftung bei der Ausrichtung der Tochtergesellschaft
auf das Gruppeninteresse béte.%! Uberraschende Konsequenzen bei der Ertei-
lung oder Befolgung nachteiliger Weisungen wiren dann nicht mehr zu
befirchten. Gleichzeitig wiirde durch eine Vereinheitlichung der Geschifts-
leiterpflichten eine kohirente Konzernleitung auch tUber mehrere Mitglied-
staaten hinweg enorm erleichtert, da bei der Gruppenfihrung keine Riicksicht
mehr auf das jeweilige Recht der Mitgliedstaaten genommen werden miisste.?2
Zudem wiirden schon im Vorfeld der Grenziiberschreitung die zusitzlichen
Kosten fiir Rechtsberatung gesenkt und der gewaltige Informationsaufwand
verringert.” Dadurch wiirde der Grenzibertritt insbesondere fiir kleine und
mittlere Unternehmen attraktiver und ihre internationale Wettbewerbsfahigkeit
gesteigert.”* Auch fiir aus Drittstatten, wie beispielsweise den USA, gefiihrte
Unternehmensgruppen kénnte damit die Griindung einer Tochtergesellschaft
in Buropa interessanter werden.”> So spricht vieles dafiir, mit der Einfihrung
eines europiischen Konzernrechts das Gruppeninteresse in einheitlicher Form
anzuerkennen und eine Ausrichtung von Tochtergesellschaften am Konzern-
interesse europaweit zu legitimieren.

D. Modelle fiir ein europiisches Konzernrecht

An die Erkenntnis, dass eine europaweit einheitliche Anerkennung des Grup-
peninteresses viele nicht zu leugnende Vorteile bringen wiirde, schlieBt sich un-
mittelbar die Frage nach einem geeigneten Weg zur Umsetzung an. Es stehen
bereits verschiedene Vorschlige im Raum, die es sich zu betrachten lohnt.

I. Regelungstechnische Voriiberlegungen

Bevor jedoch inhaltliche Uberlegungen angestellt werden kénnen, sind einige
Fragen cher technischer Natur zu kliren. Es miissen Entscheidungen tber den

N Vgl. Ekkenga (Fn. 84), S. 182 f.
91 Conac (Fn. 38), S. 212; ICLEC-Bericht (Fn. 3), S. 29; Report of the Reflection Group
(Fn. 1), S. 60; Teichmann (Fn. 4), S. 190.
92 Vgl. Chiapetta/ Tombari (Fu. 57), S.269; Conac (Fn. 38), S.211; Hommelhoff (Fn. 72),
S. 64.
93 Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 61; vgl. auch Hommelhoff (Fn. 72), S. 64.
9% Conac (Fn. 38), S. 210; Hommelboff (Fn. 72), S. 64.
9 Conac (Fn. 38), S. 211.
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konkreten Anwendungsbereich der Regelung, ihre Grenzen sowie ihre
Regelungsform — Verordnung, Richtlinie oder Empfehlung — getroffen werden.

1. Anwendungsbereich

Beztiglich des Anwendungsbereichs gilt es zu kliren, ob nur hundertprozentige
Tochtergesellschaften einbezogen werden sollen, fir welche Gesellschafts-
formen die Regelung gelten soll, oder ob nicht die Benutzung einer eigenen
europiischen Rechtsform als Konzernbaustein die elegantere Lésung wire.

a) Beschrinkung auf bundertprozentige Tochtergesellschaften?

Die Frage, ob ecine europiische Regelung auf hundertprozentige Tochter-
gesellschaften beschrinkt werden sollte, wurde schon von der Reflection Group on
the Future of EU Company Law, die sich im Jahr 2011 unter anderem mit einer
méglichen Regelung des europidischen Konzernrechts befasste, aufgeworfen,
aber nicht ausfiihrlich diskutiert und beantwortet.”¢ Ein Ausschluss von Gesell-
schaften mit Minderheitsgesellschaftern béte den offensichtlichen Vorteil, dass
Regelungen zum Minderheitenschutz nicht notwendig wiren®” und nicht zu-
sdtzlich noch dariiber eine Einigung der Mitgliedstaaten erzielt werden miisste.
So wire ein solcher Vorschlag aller Wahrscheinlichkeit nach leichter und
schneller umzusetzen. Aus diesen Griinden plidiert auch die Informal Company
Law Expert Group (ICLEG) in ihrem Bericht aus dem Jahr 2016 dafiir, eine
harmonisierende Regelung zum Gruppeninteresse zunichst auf hundert-
prozentige Tochtergesellschaften zu beschrinken und den Mitgliedstaaten
lediglich die Moglichkeit zu bieten, diese nach ihrem Willen auch auf
Gesellschaften mit Minderheitsbeteiligung auszuweiten.?® Kritisch zu sehen ist
dabei allerdings, dass dann fir die nicht hundertprozentigen Tochtergesell-
schaften die genannten Probleme bestehen blieben? und bei ,,gemischten®
Konzernen mit hundertprozentigen und nicht hundertprozentigen Tdchtern
wiederum keine einheitliche Gruppenfithrung méglich wire. Ein denkbarer
Kompromiss wire, das Gruppeninteresse zwar fiir beide anzuerkennen, dabei
aber verschiedene Systeme mit bedarfsgerechten Schutzvorschriften zu verwen-
den.’ Vorgeschlagen wird in diesem Zusammenhang auch eine funktionale
Unterscheidung in ,,Servicegesellschaften®, die bloBe Hilfsfunktionen im
Konzern erfiilllen, und sogenannte ,,Regulire Tochtergesellschaften®, die tber

% Report of the Reflection Group (Fn. 1), S. 61.
97 Drygala (Fn. 55), S. 205.
98 ICLEG-Bericht (Fn. 3), S. 40 f.
9 Ebd., S. 205.
100 Conac (Fn. 38), S.217 ff.; EMCA Draft 2015 (Fn.1), Chapter 15, General
Comments, Considerations.
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ein hoheres Mal3 an FEigenstindigkeit verfiigen.!9! Eine Differenzierung rein
nach Beteiligung ist aber wohl die klarere und einfacher handhabbare Lésung
als der funktionale Ansatz.!02 In gemischten Gruppen hitte es die Konzern-
mutter dann zwar mit zwei verschiedenen Leitungsmodellen zu tun, diese
wiren aber jedenfalls europaweit einheitlich. Dieser Vorschlag erscheint also
sinnvoll, weil er einerseits den unterschiedlichen Bedurfnissen von hundert-
prozentigen T6chtern und Tochtergesellschaften mit Minderheitsbeteiligung
Rechnung trigt und andererseits Rechtssicherheit im grenziiberschreitenden
Konzern schafft und eine flexible Leitung ermdglicht.

b) Erfasste Rechtsformen

Diskussionsbedarf besteht weiterhin im Bezug darauf, welche Gesellschafts-
formen eine europiische Regelung umfassen sollte. Plidiert wurde bisher eher
dafiir, alle Kapitalgesellschaften, auch unabhingig von einer Borsennotierung,
einzubeziehen, da Unternehmensgruppen in allen méglichen Konstellationen
vorkidmen.!03 Zu bedenken ist jedoch, dass eine Einbezichung der auf Bérsen-
notierung ausgerichteten Aktiengesellschaft einige Hindernisse mit sich bringen
wiirde. Zum einen hat sich bereits in der Vergangenheit gezeigt, dass eine
Einigung der Mitgliedstaaten im Bereich des Aktienkonzernrechts, insbeson-
dere aufgrund der mangelnden Bereitschaft Deutschlands, vom bewihrten
Modell des deutschen Aktiengesetzes abzuriicken, nahezu unmdéglich zu
erreichen ist.!1% Zudem droht bei einer Anerkennung des Gruppeninteresses fir
die Aktiengesellschaft eine Kollision mit dem in der Kapitalrichtlinie!05

festgelegten Verbot der Einlagenriickgewihr.19 Die nétige Anpassung wiirde

10V Forum Europaeum on Company Groups (Fn. 3), S.512 f; dhnlich auch Hommelhoff
(Fn. 72), S. 67; ausfithrlich zur Servicegesellschaft ders. (Fn. 4) S. 330 ff.; J. Schmidyt, in:
Hommelhoff/Luttet/Teichmann, Corporate Governance im grenziberschreitenden
Konzern, 2017, S. 467 ff.
102 Dijese klate Unterscheidung nimmt auch Bickl, in: Hommelhoff/Lutter/
Teichmann, Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, 2017, S. 363
(374 tf.) vor; gefordert auch von Frangmann (Fn. 76), S. 404 f.
105 Conac (Fn. 38), S. 214; Forum Europacum Kongernrecht (Fn. 2), S. 691; Report of the
Reflection Group (Fn. 1), S. 60.
104 Teichmann (Fn. 4), S. 191.
105 Zweite RL 77/91/EWG des Rates v. 13.12.1976 zur Koordinierung der Schutz-
bestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58
Abs. 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die Grindung
der Aktiengesellschaft sowie fiir die FErhaltung und Anderung ihres Kapitals
vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABL 1977 L 26.
106 Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht im Wandel — Bemerkungen zum
Aktionsplan der EG-Kommission betreffend die Modernisierung des Gesellschafts-
rechts und die Verbesserung der Corporate Governance in der Europiischen Union,
NZG 2004, 1 (8); Miilbert (Fn. 43), S. 661 £.; Teichmann (Fn. 4), S. 191.
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den Regelungsprozess weiter verkomplizieren und eine Einigung erschweren.!07
Wirft man einen Blick in die bestehende europidische Konzernlandschaft, zeigt
sich jedoch, dass eine Beschiftigung mit dieser Problematik aus praktischer
Sicht gar nicht notwendig ist. Hiufigere und beliebtere Konzernbausteine sind
ohnehin die GmbH und ihre auslindischen Pendants.!%® Es geniigt also, das
Gruppeninteresse europaweit einheitlich fiir die kleine Kapitalgesellschaft, derer
sich grenziberschreitende Unternehmensgruppen dann als Tochtergesellschaft
bedienen kénnen, anzuerkennen.'?” Gleichzeitig béte diese Losung den Vortelil,
dass die Signalwirkung der Aktiengesellschaft als besonders seridse Organisa-
tionsform mit hohem Schutzniveau erhalten bliebe und AulBenstehende schon
an der Gesellschaftsform den héheren Grad an FEigenstindigkeit erkennen
koénnten.!0 Eine liberale Einstellung zum Gruppeninteresse wiirde den euro-
péischen Unternehmen dann auch nicht aufgezwungen, sondern bliebe eine
Option, fiir die sie sich bewusst entscheiden kénnten. Insgesamt erscheint es
aus diesen Grinden vorteilhafter, die Aktiengesellschaft beim Projekt, ein
europiisches Konzernrecht zu schaffen, auflen vor zu lassen und sich auf die
kleine Kapitalgesellschaft zu konzentrieren.

¢) Alternative: Eine europdische Rechtsform als Kongernbaustein

Alternativ zur Festlegung eines einheitlichen europdischen Konzernrechts fiir
nationale Rechtsformen bietet sich die Schaffung einer europdischen Rechts-
form mit eigens geregeltem Konzernrecht an. Dies hitte den Vorzug, dass
nicht in die konzernrechtlichen Vorschriften fiir die nationalen Gesellschafts-
formen eingegriffen werden misste, sondern eine europiische Alternative
lediglich danebentrite. Derzeit verfolgt die Kommission einen solchen Ansatz
mit dem Vorschlag fiir eine SUP-Richtlinie.!’ Doch auch eine Reaktivierung
der vorldufig gescheiterten SPE als europiischer Konzernbaustein bote ver-
lockende Vorteile.

(aa) Die SUP als Konzernbaustein

Die Kommission hat es sich in ihrem Vorschlag fir eine SUP-Richtlinie, der

auf die Ankiindigung einer konzernrechtlichen Initiative im Aktionsplan der

W Teichmann (Fa. 4), S. 191.
108 Ebd., S. 191.
109 Ebd., S. 191.
10 Epd., S. 191.
11 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter v, 9.4.2014,
COM/2014/212 final, abrufbar unter http://eut-lex.cutopa.cu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014PC0212
(zuletzt abgerufen am 12.12.2017).
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Kommission von 2012 folgte''?, zum Ziel gesetzt, vor allem kleinen und
mittleren Unternehmen die binnenmarktweite Grindung und Fihrung von
Tochtergesellschaften zu erleichtern.!''3 Die Societas Unius Personae (SUP) ist
dabei nicht als supranationale Rechtsform konzipiert. Stattdessen werden die
Mitgliedstaaten verpflichtet, eine neue nationale Rechtsform der Einpersonen-
gesellschaft nach den Vorgaben der Richtlinie zu schaffen.!'* Eine zentrale
Rolle fiir die Funktion als Konzerntochter spielt hierbei das in Art. 23 Abs. 1
des Vorschlags vorgesehene Weisungsrecht des Alleingesellschafters gegentiber
dem Leitungsorgan mit korrespondierender Folgepflicht!!5, das der Mutter-
gesellschaft Rechtssicherheit in der Konzernfithrung bieten soll.116 Kritisch zu
sehen ist jedoch die sofortige Einschrinkung in Art. 23 Abs. 2, der fir die
Reichweite des Weisungsrechts auf die nationalen Rechtsordnungen verweist.
Denn die Grenzen des Weisungsrechts werden maflgeblich dadurch bestimmt,
inwiefern das Gruppeninteresse als Faktor bei der Geschiftsfiihrung im natio-
nalen Recht anerkannt ist. Die mitgliedstaatlichen Rechtssysteme stehen diesem
Problem aber sehr unterschiedlich und eher zuriickhaltend gegeniiber und
gerade das ist es, was eine grenziberschreitende Gruppenfithrung so schwierig
macht.!’” Mit dem Weisungsrecht in der vorgeschlagenen Form, das im Ubri-
gen in der Diskussion im Europdischen Rat ohnehin wieder ginzlich beseitigt
wurde,!8 ist also fiir den binnenmarktweiten Konzern nicht viel gewonnen.!1?
Um sein eigentliches Ziel zu erreichen, misste der SUP-Vorschlag deshalb
jedenfalls um eine einheitliche Regelung zur Anerkennung des Gruppen-
interesses erginzt werden.!?0 Selbst dann blieben allerdings durch den auf
Einpersonengesellschaften, das heillt hundertprozentige Tochtergesellschaften,
beschrinkten Anwendungsbereich die Probleme fiir Tochtergesellschaften mit
Minderheitsbeteiligung ungeldst. Der optimale Weg, das Gruppeninteresse in
Europa einheitlich anzuerkennen, ist die Societas Unins Personae also nicht.

112 Aktionsplan der Kommission 2012 (Fn. 3), S. 17.
113 SUP-Richtlinienvorschlag 2014 (Fn. 111), S. 3; Hommelhoff, Die Societas Unius
Personae: als Konzernbaustein noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1066).
114 SUP-Richtlinienvorschlag 2014 (Fn. 111), S. 3; Weller/ Bauner (Fn. 4), S. 27; zu den
verschiedenen Umsetzungsmoglichkeiten Jung, Societas Unius Personae (SUP) — Der
neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (580 £.).
115 SUP-Richtlinienvorschlag 2014 (Fn. 111), Erwdgungsgrund 23, S. 14.
16 Teichmann (Fn. 62), S. 227.
17 Drygala, What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer
europiischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014,
491 (495); Hommelhoff (Fn. 113), S.1071; ICLEG-Beticht (Fn. 3), S. 12; Weller/ Baner
(Fn. 4), S. 28.
118 Teichmann (Fn. 43) S. 566 Ra. 208.
19 Drygala (Fn. 117), S. 494 £.; Hommelboff (Fn. 113), S. 1071; Weller/ Baner (Fn. 4), S. 28 f.
120 Hommelhoff (Fn. 113), S. 1071 f.; auch in diese Richtung ICLEG-Bericht (Fn. 3),
S. 45.
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(bb) Fiir eine Reaktivierung der SPE

Im Zusammenhang mit der Diskussion um ein europiisches Konzernrecht
lohnt es sich auch, einen erneuten Blick auf das vor einigen Jahren vorldufig
gescheiterte, durch die SUP-Richtlinie ersetzte Projekt der Societas Privata
Europaea (SPE)!12! zu werfen. Auch die SPE sollte vor allem kleinen und mitt-
leren Unternehmen den Grenzubertritt erleichtern und als Konzernbaustein,
durchaus auch fir GroBkonzerne, dienen.'?2 Ziel des europiischen Gesetz-
gebers war es, durch die SPE-Verordnung!? eine Gesellschaft mit europaweit
einheitlichem Statut zu schaffen.!¢ Gelingen sollte das Kunststick, 27 unter-
schiedliche Gesellschaftsrechtstraditionen unter einen Hut zu bringen, ohne
den Ruckgriff auf nationales Recht zuzulassen, durch ein Maximum an
Gestaltungsfreiheit im Innenverhiltnis, abgesichert durch eine Liste von
Regelungsauftrigen.1?5 Mit der SPE als Konzernbaustein wite es also mdglich,
ein europaweites Netz von Tochtergesellschaften mit identischer und bedarfs-
gerechter Organisationsstruktur aufzubauen, die dann problemlos nach einem
cinheitlichen Muster gefithrt werden kénnten.'2¢ Unklar blieb dabei jedoch die
gerade im konzernrechtlichen Kontext relevante Frage, ob der Gesellschafts-
vertrag ein Weisungsrecht der Gesellschafter gegentiber dem Leitungsorgan
vorsechen darf.'?” Bei einer mdglichen Wiederbelebung der SPE  als
Konzernbaustein sollte diese Frage klar in der Verordnung beantwortet
werden.!?8 Ebenso unbeantwortet blieb im letzten Verordnungsvorschlag der
ungarischen Ratsprisidentschaft von 2011 auch die daran anschlieBende Frage,
ob und inwiefern das Konzerninteresse von der Tochtergeschiftsfithrung in

121 Teichmann (Fn. 43), S. 621 Rn. 386.
122 Hommelhoff;, in: Hommelhoff/Schubel/Teichmann, Societas Privata Europaea (SPE)
— die europiische Kapitalgesellschaft far mittelstindische Unternehmen, 2014, S. 23
(23 £.); Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europidisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
5. Aufl. 2012, S. 1672 Rn. 7 f.
125 Abgestellt wird auf den Kompromissvorschlag der ungarischen Ratsprisidentschaft
2011: Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber die Europiische Privatgesellschaft,
Dok. 10611/11, abgedruckt bei Lutter/ Bayer/]. Schmidt (Fn. 122), S. 1734 ff.
124 SPE-Verordnungsvorschlag 2011 (Fn. 123), Erwiagungsgrund 3, bei Lutter/ Bayer/
J. Schmidr (Fn. 122), S.1734; Hommelboff] Teichmann, Die Wiedetbelebung der SPE,
GmbHR 2014, 177 (183); Lutter/ Bayer/]. Schnidt (Fn. 122), S. 1677 Rn. 17.
125 Teichmann (Fn. 65), S. 123.
126 Brems/ Cannivé, Die Europaische Privatgesellschaft (SPE) als Baustein des internatio-
nalen Konzerns, Der Konzern 2008, 629 (630); Hommelboff (Fn. 122), S. 27; Hommelhoff/
Teichmann, in: Hirte/Teichmann, The European Private Company — Societas Privata
Eutropaea (SPE), 2013, S.1 (10); Teichmann, in Hommelhoff/ Schubel/Teichmann,
Societas Privata Europaea (SPE) — die europiische Kapitalgesellschaft fir mittelstin-
dische Unternehmen, 2014, S. 39 (56 £.); ders. (Fn. 65), S. 124.
127 [ utter/ Bayer/ ]. Schmidt (Fn. 122), S. 1720 Ra. 151.
128 So auch Teichmann (Fn. 126), S. 57.
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ihre Entscheidungen einbezogen werden darf. Bisher gibt es nimlich keine
SPE-spezifischen Regelungen zum Konzernrecht, sodass auf eine abhingige
SPE uber Art. 4 SPE-VO letztendlich, dhnlich wie bei der SUP, wieder das
nationale Konzernrecht anwendbar wire!?® und eine grenziiberschreitende
Unternehmensgruppe auf die gleichen Probleme stieBe wie bei der Verwendung
einer nationalen Rechtsform. Allerdings bietet sich die SPE aus verschiedenen
Griinden als Vehikel fir eine europiische Konzernrechtsregelung im Sinne
eines enabling law an. Zum einen wire aufgrund des Charakters der SPE als
supranationale Rechtsform und ihrer Regelung in einer Verordnung kein
Eingriff in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen erforderlich.!3 Gerade
auch die deutsche Gesellschaftsrechtstradition wiirde dadurch von tiefgreifen-
den Verinderungen verschont bleiben.!3! Die SPE trite lediglich als Option
neben die nationale kleine Kapitalgesellschaft. Wie mit dem zumindest im
Bereich international titiger Unternehmen!3? entstehenden Konkurrenzdruck
umzugehen ist, kénnte der nationale Gesetzgeber dann jeweils selbst ent-
scheiden.’?? Ein weiteres Argument ist die vielseitige Einsetzbarkeit der SPE.
Sowohl kleine und mittlere Unternehmen als auch GroBBkonzerne kénnten sich
ihrer als Konzernbaustein zur Verfolgung vielfiltiger Unternehmenszwecke
bedienen.’?* Zudem ist sie in ihrem Anwendungsbereich nicht auf Einper-
sonengesellschaften beschrinkt!?>, auch Tochtergesellschaften mit Minderheit
koénnten in ihrer Form gefiihrt und damit in ein binnenmarktweites Netzwerk
synchron geleiteter Konzerntdchter integriert werden. Aullerdem entstiinde
durch die einheitliche Verwendung der Bezeichnung ,,SPE® ein europiisches
Label, von dem vor allem die noch jingeren Mitgliedstaaten der EU, deren
nationale Gesellschaftsformen international eher unbekannt sind, profitieren
wiirden.36 Aus diesen Griinden wire eine Reaktivierung des SPE-Projekts und
eine spezifische Konzernrechtsregelung verbunden mit der Anerkennung des
Gruppeninteresses im Rahmen der SPE-Verordnung — zumindest theoretisch —
die optimale L&sung fiir ein europdisches Konzernrecht.

129 Brems/ Cannivé (Fn. 126), S. 637.
130 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 124), S. 186.
BU Ebd., S.179; Hommelhoff, Gesetzgebungsprojekte im Gesellschafts- und Unter-
nehmensrecht far die kommende Legislaturperiode, ZIP 2013, 2177 (2182).
132 Die Grindung einer SPE ist nach Art.3 Abs.3 SPE-VO nur mit grenziiber-
schreitendem Bezug moglich.
133 Hommelboff (Fn. 131), S. 2182.
134 Hommelhoff (Fn. 122), S. 27 £.; Teichmann (Fn. 126), S. 43.
135 Kneisel, Die Europdische Privatgesellschaft (SPE) im Konzern, 2012, S. 16; Teichmann
(Fn. 43), § 6 Rn. 385.
136 Oplustil, in: Teichmann, Europa und der Mittelstand, 2010, S. 109 (120); Teichmann,
(Fn. 120), S. 43; Teichmann (Fn. 43), S. 620 Rn. 385.
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2. Glaubiger- und Minderheitenschutz

Die Privilegierung des Gruppeninteresses und der Gliubiger- und Minder-
heitenschutz sind zwei Seiten der gleichen Medaille. Lisst man zu, dass die
Tochtergesellschaft ihren eigenen Interessen zuwiderhandelt, missen auch die
beteiligte Minderheit und die Gldubiger vor den Konsequenzen geschiitzt
werden. Soll eine Anerkennung des Gruppeninteresses auf europdischer Ebene
funktionieren, dirfen daher auch Regelungen zum Gldubiger- und Minder-
heitenschutz nicht fehlen.!3” Zumindest fiir bérsennotierte Aktiengesellschaften
existieren schon einige Schutzvorschriften, insbesondere Regelungen, die
Transparenz im Konzern schaffen sollen.!’8 Eine Ausdehnung dieser Gruppen-
transparenzregeln auf nicht borsennotierte Gesellschaften wurde im Aktions-
plan der Kommission 2003 geplant.!3 Zudem stehen noch weitere Vorschlige,
die den Gldubiger- und Minderheitenschutz auch in der kleinen Kapital-
gesellschaft gewihrleisten sollen, im Raum. Aktuell wird von der Kommission
die verstirkte Kontrolle von Transaktionen mit nahestehenden Unternehmen
und Personen bei Aktiengesellschaften durch eine Anderung der Aktionirs-
rechterichtlinie vorangetrieben.'¥0 Aber auch die Ausdehnung einer solchen
Regelung auf die kleine Kapitalgesellschaft wire denkbar.!*! AuBlerdem zur
Debatte stehen ein Dokumentationssystem zu gruppeninternen Vorgingen!+?,

ein Sel-ont-Recht!®¥ bei der Konzernbildung sowie Informations- und Unter-

137 Uberblick iiber den bisher auf mitgliedstaatlicher Ebene existierenden Gliubiger-
und Minderheitenschutz in der Unternehmensgruppe im ECLE-Bericht (Fn. 3),
S. 23 ff.
138 Siehe oben unter II. 2.
139 Aktionsplan der Kommission 2003 (Fn. 3), S. 22 f.
140 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der RL 2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen Ein-
bezichung der Aktionire sowie der RL 2013/34/EU in Bezug auf bestimmte Elemente
der Erklirung zur Unternehmensfihrung v. 9.4.2014, COM/2014/213 final, S. 10,
http://ec.cutopa.cu/internal_market/company/docs/modetn/cgp/shrd/140409-
shrd_de.pdf (zuletzt abgerufen am 12.12.2017).
141 So im EMCA, der die groB3e und die kleine Kapitalgesellschaft erfasst: EMCA Draft
2015 (Fn. 1), Introduction, S. 18 ff. und Chapter 15, General Comments, Conside-
rations; die ECLE schlagen die Regelung von Related Party Transactions gar als Haupt-
element einer Regelung zur europdischen Anerkennung des Gruppeninteresses vor,
ECLE-Bericht (Fa. 3), S. 35 ff.
192 Forum Europaeum Konzernrecht (Fn. 2), S. 7125 Forum Europaenm on Company Groups
(Fn. 3), S. 514.
143 Recht der Minderheitsgesellschafter, bei Konzernbildung den Ankauf ihrer Anteile
durch die mit sehr groBler Mehrheit ibernehmende Muttergesellschaft zu verlangen,
s. EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Sec. 15; Report of the High Level Group
(Fn. 3), S. 109 f.
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suchungsrechte'* fiir Minderheitsgesellschafter und die Einfithrung eines
Haftungstatbestandes nach Vorbild des britischen ,,wrongfultrading1*5, der auch
die Muttergesellschaft mit einbeziehen kann.'#¢ Im Vorschlag fir die SUP-
Richtlinie werden Gldubiger durch einen Bilanz- und Solvenztest bei Aus-
schiittungen!¥’, der in fast identischer Form auch im letzten Entwurf der SPE-
Verordnung zu finden ist!4, vor einem Verlust des Gesellschaftsermdgens
geschiitzt. So stehen bei einer europidischen Anerkennung des Gruppen-
interesses jedenfalls geniigend Konzepte zum Schutz von Gldubigern und
Minderheiten zur Verfligung, mit denen parallel gearbeitet werden kénnte.
Inwieweit die Regeln zum Schutz von Gldubigern und Minderheiten durch EU-
Vorschriften harmonisiert werden missen und inwieweit sie im Kompetenz-
bereich der Mitgliedstaaten verbleiben kénnen, muss in der weitergehenden
Diskussion noch entschieden werden.!49 Festzuhalten ist aber, dass bei einer
Anerkennung des Gruppeninteresses ein ausreichender Gldubiger- und
Minderheitenschutz die Regelungsgrenze bilden muss. Diese wire jedenfalls
erreicht, sobald die Tochtergesellschaft ihre Verbindlichkeiten nicht mehr
erfilllen kénnte und damit in ihrer Existenz bedroht wire.!30 Spitestens dann
miisste das Gruppeninteresse in den Hintergrund treten und die Krifte der
Tochtergesellschaft auf sich selbst konzentriert werden.!s! Allzu strikte und
beschwerliche Schutzvorschriften sind allerdings nicht zu empfehlen, da sie sich
in der Vergangenheit als impraktikabel erwiesen haben und eine effektive und
flexible Gruppenfithrung wiederum behindern wiirden.152

3. Empfehlung, Richtlinie oder Verordnung?

Schliefilich bleibt noch die Frage, in welcher Handlungsform der europdische
Gesetzgeber bei einem Legislativprojekt zum Gruppeninteresse vorgehen sollte.
Eine Empfehlung an die Mitgliedstaaten, das Gruppeninteresse anzuerkennen,

144 EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Sec. 14; Forum Europacum Konzernrecht (Fn. 2),
S. 713; Report of the High Level Group (Fn. 3), S. 57 f.
145 Der Tatbestand des ,,wrongfultrading® fihrt zu einer personlichen Haftung der
Geschiftsleiter, wenn sie wider besseren Wissens die Geschifte einer unmittelbar vor
der Insolvenz stehenden Gesellschaft in riskanter, gliubigerschidigender Weise weiter-
fuhren, vgl. Davies/ Worthington (Fn. 22), Ra. 9-6.
146 ECLE-Bericht (Fn. 3), S. 35; EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Sec. 17; Forum
Europaeum Konzernrecht (Fn. 2), S. 761; Report of the High Level Group (Fn. 3), S. 97.
147 Art. 18 SUP-Richtlinienvorschlag 2014 (Fn. 111).
148 Art. 21 SPE-Verordnungsvorschlag 2011 (Fn. 123).
149 Fir Schutzvorschriften (groBtenteils) auf mitgliedstaatlicher Ebene: Conac (Fn. 38),
S.216; ECLE-Bericht (Fn. 3), S. 35; Forum Eunropacum Konzernrecht (Fn.2), S. 677 £
Reportt of the Reflection Group (Fa. 1), S. 64; Weller/ Baner (Fa. 4), S. 21.
150 So auch Teichmann (Fa. 4), S. 196.
151 So auch Forum Enrgpaenm on Company Groups (Fn. 3), S. 515.
152 EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, General Comments, Considerations.
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wire das mildeste Mittel, da die Handlungsform der Empfehlung nicht
rechtlich bindend ist. Hierbei bestinde der Vorteil, dass weniger politische
Hindernisse zu tberwinden wiren und eine Empfehlung auch inhaltlich weiter
gehen konnte, da die Kommission Empfehlungen ohne die Zustimmung des
Rates und des Patlaments aussprechen kann.!53 Wirken kénnte eine Empfeh-
lung zumindest als ziindender Funke, der nationale Gesetzgeber und Gerichte
zum Umdenken anregt.!5* Einige Mitgliedstaaten behandeln Empfehlungen
sogar wie bindende Rechtsakte.!55 Gleichzeitig wirde eine Empfehlung die
Méglichkeit erdffnen, das vorgeschlagene System unverbindlich zu ,,testen®.
Sollte es sich europaweit bewihren, kdnnte man es dann immer noch ganz oder
teilweise in einer Richtlinie festschreiben.!> Dennoch erscheint es sinnvoller,
die Anerkennung des Gruppeninteresses von Anfang an in eine Richtlinie zu
kleiden. Eine solche béte ndmlich im Vergleich zu einer Empfehlung in
héherem Malle das, was grenziiberschreitenden Konzernen in Europa gerade
am meisten fehlt: Rechtssicherheit. Deshalb sollte die Kommission noch aus
der Zeit der gescheiterten Neunten Richtlinie stammende Ressentiments!>?
aufgeben und sich der politischen Herausforderung eines neuen, auf die
Anerkennung des Gruppeninteresses abzielenden Richtlinienvorschlags stellen.
Mit Art. 50 AEUV stellen ihr die Vertrdge auch das dafiir nétige Handwerks-
zeug zur Verfiigung. Noch gréere Rechtssicherheit béte natiitlich eine
Verordnung, bei der nicht einmal mehr ein Umsetzungsspielraum besteht. Hier
koénnte wiederum die auf Eis gelegte SPE-Verordnung ins Spiel kommen, da
durch die Einfiihrung einer supranationalen Rechtsform mit europdisch
geregeltem Konzernrecht ein Hochstmall an Rechtssicherheit erzielt werden
koénnte ohne in die nationalen Rechtsordnungen einzugreifen. Das Problem bei
diesem Ansatz liegt jedoch in der praktischen Umsetzbarkeit. Denn eine
Verordnung erfordert nach Art. 352 AEUV Einstimmigkeit im Rat der EU, die
angesichts der groflen Uneinigkeit der Mitgliedstaaten insbesondere beziglich
Gldubigerschutz und Arbeitnehmermitbestimmung in der SPE sowie der
Méglichkeit der Sitzaufspaltung!®® wohl nur sehr schwer, wenn nicht
unméglich, zu erreichen wire.!> So wire wohl die Umsetzung des Projektes
der Anerkennung des Gruppeninteresses in einer separaten Richtlinie, wenn

153 Conac (Fn. 38), S. 213.
154 Ebd., S. 213; Hommelboff (Fn. 72), S. 68; Report of the Reflection Group (Fn. 1),
S. 64; Teichmann (Fa. 4), S. 197.
155 Conac (Fn. 38), S. 213.
156 Ebd., S. 213.
157 Hommelhoff (Fn. 72), S. 68.
158 Hommelhoff (Fn. 122), S. 29 tf.; Teichmann (Fn. 43), S. 622 Rn. 388; zur Mitbestim-
mungsdiskussion siche auch Teichmann (Fn. 126), S. 57 ff.
159 Conac (Fn. 38), S. 213.
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schon nicht die in der Sache wirksamste, doch wohl die rechtspolitisch
sinnvollste Lésung. Unabhingig vom gewihlten Handlungsinstrument sollte
das neue europiische System aber jedenfalls als Option neben die nationalen
Konzernrechtsregelungen treten. Es sollte jedem Unternehmen freistehen, sich
bewusst fiir das Gruppenprivileg, aber auch die damit einhergehenden Schutz-
vorschriften, zu entscheiden.60

I1. Méglichkeiten zur Legalisierung des Gruppeninteresses

Um eine europdische Konzernrechtsregelung mit Leben zu fullen, gilt es, den
richtigen Weg fiir eine Privilegierung des Gruppeninteresses zu finden.

1. Europaweite Ubernahme des Rozenblum-Gedankens

Viel diskutiert im Zusammenhang mit einer Anerkennung des Gruppen-
interesses ist die aus dem franzosischen Recht stammende Rozenblum-
Formell6!, Seit die Konzernrechtsdebatte wieder zum Leben erwacht ist, wird
sie immer wieder als Blaupause fiir eine europdische Regelung vorgeschlagen.!62

a) Voraussetzungen der Rozenblum-Formel

Die Rozenblum-Formel erscheint insofern als geeignetes Instrument zur
Anerkennung des Gruppeninteresses in einer europdischen Konzernrechts-
regelung, als sie ganz im Sinne eines Gruppenprivilegs nicht die Einzel-
verbindung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft, sondern den Konzern
als Ganzes im Blick hat und so einer verengten Wahrnehmung des
Konzernproblems vorbeugt.193 Der Schutz der Einzelgesellschaft wird dadurch
gewihrleistet, dass fiir eine Tochtergesellschaft nachteilige Mallnahmen nur
unter bestimmten Umstinden zuldssig sind. Aus der Entscheidung der
tranzésischen Cour de Cassation'¢* lassen sich vier Voraussetzungen ableiten. Die
betreffende Gesellschaft muss erstens Teil einer Unternehmensgruppe mit
gefestigter und ausgewogener Struktur sein, in der zweitens eine kohirente
Gruppenpolitik verfolgt wird. Drittens missen der Einzelgesellschaft aus der
Gruppenzugehorigkeit erwachsende Vor- und Nachteile in einem ausgewo-
genen Verhiltnis stehen. Zuletzt diirfen nachteilige MaBnahmen nicht die

finanzielle Leistungsfihigkeit der betroffenen Konzerntochter tbersteigen, also

160 So auch Teichmann (Fn. 4), S. 197.
161 Siehe bereits oben unter II. 1. ¢).
102 Conac (Fn. 38), S. 219; Forum Europacum Konzernrecht (Fn. 2), S. 713; Forum Enropacum
on Company Groups (Fn. 3), S. 513; Hommelboff (Fn. 72), S. 65 f.; ICLEG-Bericht (Fn. 3),
S. 44; Report of the High Level Group (Fn. 3), S. 97; Report of the Reflection Group
(Fn. 1), S. 64.
163 Forum Europacum Konzernrecht (Fn. 2), S. 713.
164 Conr de Cassation, Chambrecriminelle, 4.2.1985, JCP/E 1985, 11, 14614.
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nicht zu einer Existenzvernichtung derselben fithren.’6> Diffus bleibt jedoch
bisher der genaue Inhalt der vom franzdsischen Gericht aufgestellten
Voraussetzungen. Diese Unklarheit rithrt zum einen daher, dass es in der Folge
der Rozenblum-Entscheidung nur eine geringe Anzahl weiterer Fille gab, in
denen das franzosische oberste Gericht auf diese Formel zurlckgriff.1o6 Zum
anderen drehten sich die meisten der mit Hilfe von Rozenblum entschiedenen
Fille um bereits insolvente Tochtergesellschaften, sodass der Schwerpunkt der
Prifung auf dem Verbot der Existenzvernichtung lag und die Rechtsprechung
sich insbesondere mit den Anforderungen an die kohirente Gruppenpolitik
und den Nachteilsausgleich nicht tiefergehend beschiftigte.!” So ist insbeson-
dere noch offen, durch wen und auf welche Weise die Gruppenpolitik des
Konzerns festzulegen ist.!68 Problematisch an dieser Voraussetzung ist auch,
dass die Entwicklung einer solchen Gruppenpolitik gerade kleinen und
mittleren Unternehmen aufgrund des damit verbundenen organisatorischen
Aufwandes schwer fallen konnte, sodass im Hinblick auf einen etleichterten
Grenzlbertritt gerade fir mittelstindische Unternehmen wenig gewonnen
wire.1® Auch beziiglich der Anforderungen an den Nachteilsausgleich gibt es
noch offene Fragen. Der fiir eine flexible Gruppenfithrung entscheidende
Vorteil im Rahmen des Rozenblum-Konzepts liegt jedenfalls darin, dass nicht,
wie beispielsweise im deutschen Recht, jeder einer Tochtergesellschaft
zugefiigte Nachteil einzeln und prizise ausgeglichen werden muss, sondern ein
ungefihrer Ausgleich durch sich aus der Gruppenzugehdrigkeit ergebende
Vorteile gentigt.!”? Ungeklirt ist in diesem Zusammenhang allerdings noch, ob
der Ausgleich innerhalb einer gewissen Frist erfolgen soll und ab welchem
Zeitraum er nicht mehr fristgerecht ist. Ein Ausgleich auch tber Jahre hinweg
soll dabei wohl méglich sein.!”’ Auch worin die zum Ausgleich fithrenden
Vorteile konkret bestehen kénnten, ist im Detail noch offen. Einigkeit scheint
in der europiischen Diskussion lediglich darin zu bestehen, dass die Gruppen-
zugehorigkeit allein nicht ausreicht, der Ausgleich aber auch nicht zwingend in
finanziellen Zuwendungen bestehen muss.!”2 Angesichts dieser Unklarheiten
besteht im Hinblick auf eine Ubernahme der Rozenblum-Doktrin in eine
europiische Konzernrechtskodifikation noch das erhebliche Bedirfnis nach

165 Vel. Conac (Fn. 34), S. 92 f.; Schubel (Fn. 34), S. 200; Teichmann (Fn. 4), S. 193.
166 Conac (Fn. 34), S. 95.
167 Ebd., S. 94 1.
168 Forum Europacum Konzernrecht (Fn. 2), S. 707; Schubel (Fn. 34), S. 203.
169 Vgl. Schubel (Fn. 34), S. 206.
170 Forum Europacum Konzernrecht (Fn. 2), S. 708.
N Ebd., S. 708; Schubel (Fn. 34), S. 203.
172 Conac (Fn.34), S. 93; Forum Europaenm Konzernrecht (Fn. 2), S. 715; Schubel (Fn. 34),
S. 203.
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ciner Prizisierung ihrer Voraussetzungen, um Konzernmiittern und Tochter-
gesellschaften tatsichlich die bendtigte Rechtssicherheit bieten zu kdnnen.
Wenig Mut machen diesbeziiglich allerdings bisherige Versuche nationaler
Gesetzgeber, die Rozenblum-Formel in das mitgliedstaatliche Gesellschafts-
recht zu integrieren. So gelang es weder in Ungarn noch in Tschechien oder
Polen, die Rozenblum-Voraussetzungen ausreichend zu schirfen und in
praktikable Rechtsvorschriften umzusetzen.!73

b) Rechrsfolge

Um die Rozenblum-Formel in ein europiisches Konzernrecht tibernehmen zu
koénnen, muss auch noch die Frage beantwortet werden, welche Rechtsfolgen
an die Einhaltung bzw. Nichteinhaltung ihrer Voraussetzungen gekniipft sein
sollen. Origindr handelt es sich bei ,,Rozenblum® um einen strafrechtlichen
Rechtfertigungsgrund fiir den Tatbestand des ,,abus des bienssocianx*. Diese
urspriinglich strafrechtliche Konzeption ruft teilweise Zweifel beziiglich der
Ubertragbarkeit des Konzepts auf komplexe gesellschaftsrechtliche Sach-
verhalte hervor.17* Fiir eine Ubernahme in das Gesellschaftsrecht miissen die
Rechtsfolgen der Rozenblum-Formel aber ohnehin prizisiert werden, sodass
auch eine Anpassung an gesellschaftsrechtliche Anforderungen méglich ist. Fir
ein europiisches Konzernrecht erscheint es als Rechtsfolge sinnvoll, dem
Tochtergeschiftsleiter bei Vorliegen der Rozenblum-Voraussetzungen im
Konzerninteresse liegende fir seine Gesellschaft aber kurzfristig nachteilige
MafBinahmen zu gestatten und ihn insofern von einer persénlichen Haftung
wegen Verletzung seiner Geschiftsleiterpflichten zu befreien.!”> Damit verbun-
den entsteht jedoch ein anderes Problem fiir die Geschiftsleiter. Um beurteilen
zu kénnen, ob er sich im sicheren Hafen von Rozenblum befindet, braucht der
Tochtergeschiftsleiter einen detaillierten Einblick in die Konzernstruktur und —
politik. Besonders in Groflkonzernen mit zahlreichen Tochtergesellschaften
konnte die Einrichtung eines entsprechenden Informationssystems zu organisa-
torischen Schwierigkeiten fithren. Bedenken bestehen auch mit Blick auf den
gruppeninternen Datenschutz und das Bedurfnis nach der Geheimhaltung von
Geschiftsplinen.176

173 Dazu ausfihrlich Schube/ (Fn. 34), S. 209 ff.; siche auch Hommelhoff, Die vereinfachte
Einmanngesellschaft (SMC): Eine Alternative zur SPE?, AG 2013, 211 (216).
174 Habersack (Fn. 106), S. 8; Teichmann (Fn. 4), S. 195; keine Schwierigkeit sieht dagegen
Conac (Fn. 38), S. 220.
175 So auch Forum Enropaeum Konzernrecht (Fn. 2), S. 714.
176 Ekkenga (Fn. 84), S. 183 f,; vgl. auch Bickli (Fn. 102), S. 388.
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¢) Fazit

Es hat sich gezeigt, dass vor einer Umsetzung der Rozenblum-Doktrin in einen
europiischen Rechtsakt zum Konzernrecht sowohl auf Seiten der Voraus-
setzungen als auch der an diese ankniipfenden Rechtsfolgen noch grofler
Prizisierungs-, Anpassungs- und Entwicklungsbedarf besteht. Trotz aller noch
existierender Probleme kann aber doch festgehalten werden, dass die von der
franzésischen Rechtsprechung entwickelte Doktrin durchaus ein guter Ansatz-
punkt fiir die Ausbildung eines europdischen Konzepts zur Anerkennung des
Gruppeninteresses ist und zumindest den ziindenden Funken fiir eine viel-
versprechende wissenschaftliche Debatte geliefert hat. Nach einer Klarstellung
und Schirfung ihrer Voraussetzungen kénnte die in Frankreich verwurzelte
,»Rozenblume® dann in veredelter Version tatsichlich auch im Rest Europas
erblithen. Inwieweit der europdische Gesetzgeber dabei am Original festhalten
kann oder ob doch eine weitere Entfernung notwendig ist, wird sich in der
weiteren Diskussion des Vorschlags zeigen miissen. Bei einer entsprechenden
Weiterentwicklung diirften auch keine Bedenken hinsichtlich der Ubertrag-
barkeit des origindr strafrechtlich konzipierten Rechtfertigungsgrundes auf
komplexe gesellschaftsrechtliche Sachverhalte mehr bestehen.!”” Fir hundert-
prozentige Tochtergesellschaften, bei denen weniger schutzbediirftige Interes-
sen involviert sind, erscheint das Rozenblum-Konzept jedoch zu aufwendig
und kompliziert, sodass hier ein einfacheres System vorzuziehen wire.178

2. Einfithrung einer konzerndimensionalen Business Judgement Rule

Als Alternative zu einer europiischen Rozenblum-Formel steht der Vorschlag
im Raum, eine europaweit einheitliche, konzerndimensionale Business Judgement
Rule einzufithren.'” Bisher zielt die Business Judgement Rule darauf ab, den
Geschiiftsleiter einer Gesellschaft von einer Haftung wegen Verletzung seiner
Pflichten zu befreien, wenn er bei einer unternehmerischen Entscheidung
aufgrund hinreichender Informationen davon ausgehen durfte, dass sie dem
Wohl seiner Gesellschaft zutriglich ist.'80 Diese Regel kénnte im Hinblick auf
die Anerkennung des Gruppeninteresses in der Weise erweitert werden, dass
der Geschiftsleiter bei der Einschitzung, was dem Wohl seiner Gesellschaft

177 Vgl. Bickli (Fn.102), S. 382.
178 In eine dhnliche Richtung auch Forum Europacum on Company Groups (Fn. 3), S. 511;
Hommelhoff (Fn. 72), S. 63, 67; Hommelboff (Fn. 69), S. 332; vgl. auch Bickli (Fn. 102),
S. 390.
179 Teichmann (Fn. 4), S. 196 f.
180 Fbd., S.196; vgl auch Sieg/Zeidler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen, 3. Aufl. 2016, S. 61
Rn. 18.
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dient, auch ihre Verbundzugehorigkeit berticksichtigen darf.!8! Diese Loésung
hitte im Vergleich zur Rozenblum-Formel den Vorteil, dass sie in einem
Bereich, in dem es letztendlich immer um unternehmerisches Ermessen geht
und daher die Formulierung priziser Grenzen fir die Berlicksichtigung des
Gruppeninteresses sehr schwierig ist, gar nicht erst versucht, klare inhaltliche
Vorgaben zu machen, sondern lediglich das Vorgehen des Geschiftsleiters bei
der Entscheidungsfindung regelt.!82 Hundertprozentige Rechtssicherheit fiir
jeden Einzelfall lieBe sich dadurch zwar nicht erzielen, aber es entstiinde
dennoch eine einheitliche Grundlage, auf die sich Tochtergeschiftsleiter dann
europaweit verlassen kénnten.!$3 Zudem wire dies ein cher sanfter Weg zur
Privilegierung des Konzerns, sodass sich vielleicht auch Mitgliedstaaten, die
einer Anerkennung des Gruppeninteresses bisher skeptisch gegeniiberstanden,
mit diesem Vorschlag anfreunden kénnten!84, zumal die Business Judgement Rule
in ihrer grundsitzlichen Konzeption vielen Mitgliedstaaten schon bekannt!s5
oder zumindest nicht allzu schwer nahezubringen sein durfte.186 Auf Probleme
koénnte das Konzept der konzerndimensionalen Business Judgement Rule allerdings
vor allem bei der Umsetzung in Groflkonzernen mit vielen Tochtergesell-
schaften stoflen. Die Tochtergeschiftsleiter miissten stindig tber aktuelle
Informationen zur Lage des Konzerns und gruppeninternen Vorgingen
verfligen, um sich auf eine stabile Entscheidungsgrundlage stitzen zu kénnen.
Die Einrichtung und Unterhaltung eines funktionierenden Informationssystems
wiirde nicht nur einen enormen organisatorischen Aufwand bedeuten, sondern
auch auf datenschutzrechtliche Hirden treffen.!s” Dieses Argument ldsst sich
allerdings genauso auch gegen die Rozenblum-Formel ins Feld fihren.!8$ Denn
auch hier muss der Tochtergeschiftsleiter Giber Vorginge und Pline in der
Unternehmensgruppe Bescheid wissen, um beurteilen zu kénnen, ob ein
Nachteilsausgleich fiir seine Gesellschaft mittel- oder lingerfristig in Aussicht
steht. Das Modell der konzerndimensionalen Business Judgement Rule ist daher
cine weiter verfolgenswerte Alternative!8® zur viel diskutierten Rozenblum-
Formel.

181 Teichmann (Fn. 4), S. 196.
182 Ebd., S. 196.
183 Ebd., S. 196.
184 Ebd., S. 197.
185 In Deutschland ist sie beispielsweise in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG verankert.
186 Teichmann (Fn. 4), S. 196.
187 Ekkenga (Fn. 84), S. 183 f.
188 Siehe oben unter IV. 2. @) bb).
189 So auch Conac (Fn. 38), S. 220.
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3. Anerkennung eines Weisungsrechts der Muttergesellschaft

Zentrales Element vieler Regelungsvorschlige ist auch ein Weisungsrecht der
Konzernmutter gegentiber ihren Tochtergesellschaften.'¥0 Das Forum Europaenm
Konzernrecht machte die Weisungsbefugnis in seinem Vorschlag noch von einer
dem deutschen Beherrschungsvertrag nachempfundenen Konzernerklirung in
Verbindung mit daraus folgenden Schutzvorschriften abhingig.!”! Angesichts
der Tatsache, dass die Erteilung von Weisungen in europdischen Konzernen
lingst Realitit und fir eine kohirente Gruppenfithrung unerlisslich ist, scheint
es aber sinnvoller, ein Weisungsrecht, das auch nachteilige Weisungen umfasst,
auch unabhingig von einer solchen Erklirung anzuerkennen und dadurch ein
rechtssicheres Fundament fiir die grenziiberschreitende Gruppenleitung zu
schaffen.!92 Gesteht man der Muttergesellschaft ein solches Weisungsrecht zu,
stellt sich im unmittelbaren Anschluss daran die Frage, ob und inwiefern der
Tochtergesellschaft eine Folgepflicht auferlegt werden sollte. Spricht man wie-
sungen der Muttergesellschaft jede Bindungswirkung ab, so hat die gesetzliche
Anerkennung wenig Sinn und erzeugt héchstens psychologischen Druck auf
die Tochtergeschiftsleitung, den die Konzernmutter ohnehin ausiiben kdnnte.
Dennoch sollte das Weisungsrecht der Muttergesellschaft nicht véllig unbe-
grenzt gewihrt werden.!”3 Hier kommt wiederum die Unterscheidung zwischen
hundertprozentigen Téchtern und Tochtergesellschaften mit Minderheiten ins
Spiel. Denn gerade fiir eventuell vorhandene Minderheitsgesellschafter ergiben
sich aus einer uneingeschrinkten Folgepflicht Nachteile. Der durch die Ent-
scheidungsfreiheit des zwischengeschalteten Tochtergeschiftsleiters gewidht-
leistete Schutz fiele komplett weg!%4, da dieser nur noch als verlingerter Arm
der Konzernmutter handeln wiirde. Gleichzeitig wire der Tochtergeschifts-
leiter als bloBes Instrument der Mutter auch von jeder Haftung befreit, sodass
nur die im unter Umstinden weit entfernten Ausland ansidssige Mutter-
gesellschaft als Klagegegner fiir Minderheitsgesellschafter zur Verfiigung
stiinde. Damit wiirde eine Klage extrem aufwendig und kostspielig, sodass sich
auch das Risiko eines Missbrauchs der Leitungsmacht durch die Konzernmut-

ter erh6hen wirde.!%> Deshalb sollten Weisungen an nicht hundertprozentige

190 Chiapetta/ Tombari (Fn. 57), S. 272 f.; Conac (Fn. 38), S. 220; Drygala (Fn. 55), S. 203;
EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Sec. 9; Forum Europaeum on Company Groups
(Fn. 3), S. 511; Hommelhoff (Fn. 72), S. 64.
1 Forum Enropaenm Konzernrecht (Fn. 2), S. 742 ff.
192 So auch Drygala (Fn. 55), 203; EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Comments zu
Sec. 9; eher zurtickhaltend dagegen ICLEG-Bericht (Fn. 3), S. 45.
193 Im Zusammenhang mit der ,Servicegesellschaft so auch Hommelhoff (Fn. 69),
S. 339.
194 Conac (Fn. 38), S. 222.
195 Ebd., S. 222.
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Tochter nur innerhalb der durch die Voraussetzungen zur Berticksichtigung des
Gruppeninteresses, also der den europiischen Bedurfnissen angepassten
Rozenblum-Formel oder der Business Judgement Rule, gezogenen Grenzen
bindend sein. Fur im Alleinbesitz der Mutter stehende Gesellschaften bietet
sich dagegen ein einfacheres System an, dessen Hauptelement ein Weisungs-
recht mit korrespondierender Folgepflicht ist. Hier kann der Konzernmutter
die Durchsetzung einer Geschiftspolitik im Gruppeninteresse fast uneinge-
schrinkt gestattet werden. Einzige Grenze sollte allerdings aus Griinden des
Gldubigerschutzes jedenfalls die Existenzvernichtung der Tochtergesellschaft
sein.!90 Fir alle Tochtergesellschaften kénnte zusitzlich eine Beschrinkung des
Weisungsrechts auf von der Muttergesellschaft bestimmte Geschiftsleiter!??
erwogen werden. Eine zweispurig ausgestaltete Weisungsbefugnis der Mutter-
gesellschaft sollte also auf jeden Fall Teil einer europdischen Regelung fiir
Unternehmensgruppen sein, da sie fiir eine unternehmerisch sinnvolle, auf ein
Gruppenziel gerichtete Konzernfithrung ein unabdingbares Instrument ist.

E. Zusammenfassung und Ausblick

Eine europdisch einheitliche Regelung zum Konzernrecht tut not. So viel steht
angesichts der Hindernisse, auf die eine Unternehmensgruppe bei der
Grenzlberschreitung trifft, und der daraus resultierenden Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit fest. Besonders kleine und mittlere Unternehmen
werden hart von den Unsicherheiten, die bei der Beteiligung verschiedener
Rechtsordnungen entstehen, getroffen und brauchen einen verldsslichen
Rechtsrahmen, um den Schritt Uber die Grenze meistern zu konnen.
Vordergrindiger Zweck der europiischen Konzernrechtsregelung sollte die
Privilegierung des Gruppeninteresses sein. Es muss ein ,,saf¢ harbour sowohl
fir die Muttergesellschaft als auch die Geschiftsleitung der Tochtergesellschaft
geschaffen werden, der es erlaubt, die Geschiftspolitik auf das Konzern-
interesse auszurichten und im Sinne eines ,,enabling law' eine synchrone, auf
europaweit einheitlichen Prinzipien beruhende Gruppenfithrung ermdglicht.
Das europiische Konzernrecht kann sich dabei in seinem Anwendungsbereich
auf die kleine Kapitalgesellschaft beschrinken. Weiterhin sollten in der
Regelung die unterschiedlichen Bediirfnisse hundertprozentiger und nicht
hundertprozentiger Tochtergesellschaften beachtet und daher zwei unterschied-
liche Systeme zur Anerkennung des Gruppeninteresses gewihlt werden. Fir
hundertprozentige Tochtergesellschaften bietet sich ein bindendes Weisungs-
recht der Konzernmutter, begrenzt durch die Existenzvernichtung der Tochter,
an. Auch Gesellschaften mit Minderheitsbeteiligung sollten weisungsgebunden

196 So fir die ,,Servicegesellschaft® Forum Europaeum on Company Groups (Fn. 3), S. 512.
Y7 Conac (Fn. 38), S. 222; EMCA Draft 2015 (Fn. 1), Chapter 15, Comments zu Sec. 9.
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sein, allerdings nur innerhalb der durch die bedarfsgerecht weiterentwickelte
Rozenblum-Formel oder eine konzerndimensionale Business Judgment Rule
gesteckten Grenzen. Umgesetzt werden konnte das Konzept in einer Richtlinie
zur Anerkennung des Gruppeninteresses, die die Mitgliedstaaten verpflichtet,
grenziberschreitenden Konzernen das europiische System als Option anzubie-
ten. Dies stellt allerdings im Vergleich zur Festschreibung eines europiischen
Konzernrechts in der noch auf Eis liegenden SPE-Verordnung nur die zweit-
beste Losung dar. Eine konzernrechtliche Regelung in der SPE-Verordnung
béte durch die supranationale Rechtsform maximale Rechtssicherheit bei mini-
malem Eingriff in das nationale Gesellschaftsrecht. Die praktische Umsetzung
des Projekts erscheint jedoch aufgrund nationaler Widerstinde in verschiede-
nen Bereichen und der immer noch zdgerlichen Haltung einiger Mitgliedstaaten
gegenliber einem europiischen Konzernrecht rechtspolitisch als ein wohl
momentan noch zu groBes Wagnis. Doch vielleicht heiflt es nicht umsonst:
,»Wer nicht wagt, der nicht gewinnt®.
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