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Europiisches Gesellschaftsrecht

§ 8 Recht der Unternehmensgruppe

A

. Uberblick

die auf diesen Bereich bezogenen Rechtsangleichungsbemiihungen der Gemeinschaft
sind bislang gescheitert (hierzu unter C.I) = siche allerdings die 7. gesellschaftsrecht-
liche Richtlinie zum Konzernabschluss und einige Vorschriften in der 2. Richtlinie

in der Praxis kommt Unternehmensgruppen dagegen eine herausragende Bedeutung zu
= so sind z.B. in Deutschland ca. 70 % aller Aktiengesellschaftsgesellschaften konzern-
verbunden und auch auf européischer Ebene war die Errichtung von Tochtergesellschaf-
ten in anderen Mitgliedstaaten bislang ein wichtiger Weg zur Realisierung der Nieder-
lassungsfreiheit

das sog. Konzernrecht will dem erhdhten Gefahrdungspotential gerecht werden, das sich
durch die Verbindung von Unternehmen fiir die Minderheitsgesellschafter und die
Glaubiger ergibt = allerdings hatten von den (alten) Mitgliedstaaten nur Deutschland
und Portugal systematische gesetzliche (Teil-)Regelungen erlassen; hinzu kommen nun
Slowenien, Ungarn (durch das GWiG-2006) und wohl auch Polen

alle anderen Staaten versuchen, den besonderen Problemen in erster Linie mit Hilfe des
allgemeinen Zivil-, Gesellschafts- und Insolvenzrechts zu begegnen

da die bisherigen Regelungsbemiihungen der Gemeinschaft sehr vom Vorbild des deut-
schen Aktienkonzernrechts beeinflusst worden sind, wird zunéchst eine Einfiihrung in
dieses Recht gegeben (unter B.), dann werden kurz die gescheiterten Angleichungsversu-
che der EU behandelt (unter C.I) und schlieBlich werden einige Eckpunkte des Projektes
,Bin Konzernrecht fiir Europa® dargestellt (unter C.II) — in der ,,Abschiedsvorlesung
am 20.5.2008 soll dann (unter D.) das neue ungarische Konzernrecht behandelt werden
(dazu Extrapapier)

Einfiihrung in das deutsche Aktienkonzernrecht

Vorbemerkungen

I1.

anders als die allermeisten Rechtsordnungen enthélt das deutsche Aktiengesetz-1965 mit
den §§ 15 ff., 291 ff. gesetzliche Vorschriften zum Konzernrecht, das eigentlich ein
,Recht der verbundenen Unternehmen® ist, weil viele Vorschriften nicht erst am Begriff
des Konzerns (§ 18 AktG) ankniipfen = Bedeutung besitzt insb. der Begriff des ,,abhin-
gigen bzw. herrschenden Unternehmens (§ 17 AktG) — vgl. unter I1.2

das deutsche Konzernrecht ist nicht nur Konzernhaftungsrecht, sondern auch ein
Konzernorganisationsrecht

der Gesetzgeber der GmbH-Novelle von 1980 verzichtete darauf, das GmbH-Konzern-
recht gesetzlich zu regeln

Grundbegriffe — zu den §8§ 15 ff. AktG

die in §§ 15 — 19 AktG enthaltenen Vorschriften sind allgemeines Konzernrecht, gelten
also rechtsformiibergreifend
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1. Verbundene Unternehmen — § 15 AktG

- unmittelbare Bedeutung des Begriffes ist eher gering (vgl. etwa §§ 90 Abs. 1 Satz 2, Abs.
3 Satz 1, 131 Abs. 1 Satz 2 AktG; § 5la Abs. 2 GmbHG), ,,Unternechmensbegriff*
eroftnet aber den Weg zur Anwendung der weiteren konzernrechtlichen Bestimmungen

- Gesetzgeber hat bewulit auf Regelung eines konzernrechtlichen Unternehmensbegriffs
verzichtet = teleologische Begriffsbestimmung erforderlich

-, abhdingiges Unternehmen* 1.S.d. Gesetzes kann jeder identifizierbare Rechtstriger sein
— die Vorschriften des §§ 291 ff. finden unmittelbar allerdings nur auf eine AG (bzw.
KGaA) als abhéngiges Unternehmen Anwendung

- ein , herrschendes Unternehmen* ist grundsitzlich immer dort vorhanden, wo ein
Rechtstrager gleichzeitig auf zwei oder mehrere Unternehmen Einflu nehmen kann =
weil dann die Gefahr einer ,,wirtschaftlichen Interessenbindung* auBerhalb der Gesell-
schaft besteht = auf die Rechtsform des herrschenden Unternehmens kommt es nicht an

BGHZ 69, 334 (,,Veba/Gelsenberg*)
a) Herrschendes Unternehmen kann auch die Bundesrepublik Deutschland sein.

b) Ein unter 50 % liegender Aktienbesitz kann in Verbindung mit weiteren verlaBlichen Umsténden rechtlicher
oder tatsdchlicher Art einen beherrschenden Einflu3 begriinden.

BGHZ 135, 107 (,,Niedersachsen/Volkswagen*)

¢) Eine Korperschaft des offentlichen Rechts ist bereits dann als Unternechmen im konzernrechtlichen Sinne
anzusehen, wenn sie lediglich ein in privater Rechtsform organisiertes Unternehmen beherrscht (Ergdnzung
zu BGHZ 69, 334, 334).

2. Mehrheitsbeteiligung — § 16 AktG

- mittelbare Bedeutung des Begriffes ist hoch = Regelung bildet den Ausgangspunkt der
sog. Vermutungskaskade der §§ 17, 18 AktG; unmittelbare Bedeutung ist dagegen gering
— Begriff erscheint nur in wenigen Vorschriften, vgl. § 56 Abs. 2, § 71d AktG

- nach § 16 Abs. 1 kann eine Mehrheitsbeteiligung eine Anteils- oder eine Stimmenmehr-
heit sein (eine der beiden Mehrheiten geniigt bereits!) = die Abs. 2 — 4 enthalten Vor-
schriften liber die Zurechnung von Anteilen und Stimmrechten

3. Abhéangigkeit — § 17 AktG

- Begriff hat fiir das gesamte Konzernrecht zentrale Bedeutung und zwar sowohl unmittel-
bar = insb. kniipfen die Regelungen der §§ 311 ff. fiir sog. faktische Konzerne hieran an;
als auch mittelbar = ist Grundlage der Konzernvermutung (§ 18 Abs. 1 Satz 3)

- nach § 17 Abs. 1 kommt es fiir die Abhdngigkeit lediglich auf die Mdéglichkeit einer
Einflussnahme an, aber die Einflussmoglichkeit muss strukturell verfestigt sein

- Abhingigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2 macht deutlich, dass der relevante Einfluss
gesellschaftsrechtlich vermittelt sein muss = nicht erfasst wird deshalb nach der heute
ganz h.M. die sog. ,existenzielle Wirtschaftsabhidngigkeit und auch nicht der auf der
Ausiibung des Depotstimmrechts der Banken bestehende Einfluss
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BGHZ 90, 381 (,,BuM*)

a) Ein beherrschender EinfluB im Sinne von § 17 AktG mufB gesellschaftsrechtlich bedingt oder zumindest
vermittelt sein. Eine durch Austauschbeziehungen, zum Beispiel einen Kreditvertrag, begriindete rein
wirtschaftliche Abhéngigkeit reicht hierfiir nicht aus. Durch sie kann sich lediglich ein ohnehin schon
bestehender gesellschaftsinterner Einflul zu einem beherrschenden Einflufl verstirken.

II11.

auch eine Minderheitsbeteiligung kann die Abhingigkeit begriinden, wenn weitere
Umstidnde hinzutreten, vgl. BGHZ 69, 334 (,,Veba/Gelsenberg®) und BGHZ 135, 107
(,,Niedersachsen/VW*) = allein die Tatsache, dass der Aktionir eine Sperrminoritit von
25 % besitzt, geniigt jedoch nicht

Vermutung des § 17 Abs. 2 AktG kann widerlegt werden — bei der AG = wenn
Stimmrechtsbeschrinkungen bestehen; — bei einer GmbH = wenn andere Gesellschafter
wichtige Sonderrechte besitzen; — bei Personengesellschaften = schon dann, wenn fiir
BeschluBfassung Einstimmigkeit gilt

zuldssig ist auch der Abschluss eines ,,Entherrschungsvertrages®, der das mit Mehrheit
beteiligte Unternehmen daran hindert, seine Macht tatsachlich auszuiiben

. Konzern

entscheidend fiir das Vorliegen eines Konzerns ist die Zusammenfassung mehrerer
Unternehmen unter einheitlicher Leitung (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG)

nicht begriffsnotwendig ist dagegen das Vorhandensein von ,,Abhéngigkeit” (vgl. § 18
Abs. 2 AktG) = unterschieden werden deshalb Unterordnungskonzerne (Abhingigkeit
vorhanden) und Gleichordnungskonzerne (keine Abhingigkeit)

,,einheitliche Leitung ““ liegt insb. vor, wenn die Unternehmen der Gruppe in ein zentrales
Finanzmanagement eingebunden werden; bei der Koordination anderer Fiihrungs-
bereiche (Produktion, Vertrieb, Datenverarbeitung u.a.) kommt es auf das Gesamtbild an

praktische Bedeutung des Konzernbegriffs ist sehr gering, vgl. z.B. § 100 Abs. 2 AktG

Vertragskonzernrecht (8§88 291 — 310 AktG)

Vertragskonzerne bauen fast immer auf einem Beherrschungsvertrag auf: eine AG/KGaA
unterstellt sich vertraglich der Leitung eines anderen Unternehmens (§ 291 Abs. 1 Satz 1)

wichtigste Rechtsfolge: der Vorstand der herrschenden Gesellschaft kann den Vorstand
der beherrschten Gesellschaft anweisen und dabei sogar — fiir die beherrschte AG —
nachteilige Weisungen erteilen (§ 308 AktG) = wichtigste Folgen:

e der Vorstand der beherrschten AG ist nicht lianger zur eigenverantwortlichen
Leitung (§ 76 Abs. 1 AktG) berechtigt

e bei der beherrschten AG éndert sich die Zielbestimmung: wirtschaftliche Ausrich-
tung auf herrschendes Unternehmen bzw. Unternehmensgruppe (dienende Funktion)

e die aktienrechtliche Vermdgensbindung wird aufgehoben (vgl. § 291 Abs. 3 AktG)

der Beherrschungsvertrag und der Gewinnabfiihrungsvertrag, der regelmifBig gemeinsam
mit einem Beherrschungsvertrag abgeschlossen wird, gehoren einem besonderen Ver-
tragstyp an = Organisationsvertrag = demgegeniiber sind die vier ,,anderen Unterneh-
mensvertrige” des § 292 — Gewinngemeinschaft, Teilgewinnabfiihrungsvertrag, Be-
triebspachtvertrag, Betriebsiiberlassungsvertrag — schuldrechtliche Austauschvertrage
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IV.

zum Abschluss eines Beherrschungsvertrages vgl. die §§ 293 ff. AktG = wichtig ist insb.
die Vorschrift des § 293 Abs. 1 Satz 1 AktG: Unternehmensvertrdge werden erst mit der

Zustimmung der Hauptversammlung wirksam; bei Beherrschungsvertrdgen muss auch
die HV der herrschenden AG zustimmen (§ 293 Abs. 2 AktG)

Gesellschafterschutz: den auflenstehenden Aktiondren ist ein Abfindungsangebot zu
unterbreiten (§ 305 AktG); auerdem Schutz der in der AG verbleibenden Minderheits-
gesellschafter durch § 304: Zahlung eines angemessenen Ausgleichs

Gldaubigerschutz: in den §§ 300 — 303 geregelt; wichtig insb. § 302 Abs. 1 Verpflichtung
des herrschenden Unternehmens zum Verlustausgleich; anders als bei der Eingliederung
(vgl. § 322 AktG) konnen die Glaubiger allerdings nicht direkt auf die herrschende
Gesellschaft ,,durchgreifen*

Recht der faktischen Konzerne (88 311 — 318 AktG)

faktische Konzerne sind Konzerne (verbundene Unternehmen), deren Verhéltnisse nicht
durch Beherrschungsvertriage geregelt worden sind

§ 311 Abs. 1 macht deutlich, dass bereits am Abhangigkeitsbegriff angekniipft wird

bereits § 311 Abs. 1 offenbart die innere Widerspriichlichkeit der den §§ 311 — 318 zu-
grunde liegenden gesetzgeberischen Konzeption: einerseits wird als Grundsatz hervorge-
hoben, der abhingigen Gesellschaft diirften keine Nachteile zugefiigt werden; anderer-
seits wird die Nachteilszufligung gestattet, wenn dieser Nachteil spéter ausgeglichen wird

praktische Bedeutung besitzt im System der §§ 311 ff. insb. der Abhdngigkeitsbericht
nach § 312 Abs. 1, 3

die §§ 311 ff. versuchen auBenstehende Glaubiger und Minderheitsgesellschafter von
bereits bestehenden Konzernen zu schiitzen

daneben treten immer mehr Mechanismen einer Konzerneingangskontrolle: Mitteilungs-
pflichten nach den §§ 20, 21 AktG, §§ 21 ff. WpHG; das Pflichtangebot nach § 35 Uber-
nahmegesetz; sowie auch Schutzmechanismen auf der Ebene der herrschenden Gesell-
schaft (Aufbau eines Unternehmensverbund kann z.B. ,,Holzmiiller-MaBnahme* sein)

Rechtsangleichungsbemiihungen

Gescheiterte Vorstofle der Gemeinschaft

1974/75 legte die Kommission den zweiteiligen Vorentwurf einer Konzernrechtsricht-
linie vor = ging aus vom Modell einer sog. ,,organischen Konzernverfassung*: dies geht
in gewisser Weise noch iiber das deutsche Konzernrecht hinaus, da in der Sache alle
Konzerne so gestellt werden, wie das deutsche Recht nur Vertragskonzerne behandelt

dhnliche Regelungen enthielten auch die beiden Vorschlige von 1970 und 1975 fiir eine
Verordnung iiber die Européische Aktiengesellschaft

nach der Ablehnung all dieser Vorschlige gab die Kommission das Modell der
organischen Konzernverfassung auf = 1984 legte sie den Vorentwurf einer 9. Richtlinie
vor, der weitgehend dem deutschen Recht folgte und vertragslose und Vertragskonzerne
unterschied = auch dieser erneute Vorsto3 blieb chancenlos

seitdem hat die Kommission keinen weiteren Versuch zur Durchsetzung des Projektes
einer 9. Richtlinie mehr unternommen = vgl. auch die Mitteilung der Kommission vom
21.5.2003 zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts, S. 21
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I1.

Das Projekt ..Konzernrecht fiir Europa*

Zum Projekt

von 1992 — 1998 haben mit dem Gesellschaftsrecht befasste Universitétsprofessoren aus
einer ganzen Reihe von Mitgliedstaaten im Rahmen eines ,,Forum Europaeum Konzern-
recht” diskutiert, auf welchen Wegen sich die verschiedenen nationalen Regelungen
angleichen lassen

der 1998 vorlegte Vorschlag ,,Konzernrecht fiir Europa“ (vgl. ZGR 1998, 672 ff.) zielt ab
auf die Harmonisierung einiger wichtiger Kernbereiche = hierfiir sollen Mindest-
Standards zum Schutz der Minderheitsgesellschafter und Glaubiger festgelegt werden =
insoweit griff man auf in verschiedenen Staaten entwickelte Institute zuriick:

Das ..Rozenblum‘-Konzept ordnungsgemifBer Konzerngeschéftsfithrung

ist entwickelt worden von franzosischen Gerichten

Die Geschiftsfiihrer einer verbunden Gesellschaft diirfen nur dann MalBnahmen
durchfiihren, die zwar dem Interesse der gesamten Gruppe entsprechen, nicht aber dem
Interesse der einzelnen konkreten Gesellschaft, wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind:

¢ in der Gruppe muss eine verfestigte Struktur existieren, die angelegt ist auf einen
wechselseitigen Ausgleich unter den einzelnen Gesellschaften und zwischen ihnen
und der Gesamtgruppe,

e die einzelne Gesellschaft muss in einer kohdrenten und auf Dauer angelegten
Gruppenpolitik eingefiigt sein,

e die Vor- und Nachteile fir die einzelne Gesellschaft missen innerhalb
tiberschaubarer Zeitrdume ausgeglichen werden.

Die Konzernerkldarung

dieses Institut orientiert sich am deutschen Vertragskonzernrecht

Ziel der Regelung ist es, ein Instrument zur rechtlichen und faktischen Stabilisierung der
Unternehmensgruppe anzubieten = anders als im deutschen Recht soll aber nicht ein
Vertrag zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft hierfiir die Grundlage bilden, sondern
eine einseitige Erklarung der Muttergesellschaft

Geschiftsleiterpflichten in der Krise — ..wrongful trading* und ,,shadow director*

baut auf zwei von britischen Gerichten entwickelten Figuren auf:

nach dem Haftungstatbestand des ,,wrongful trading® haftet der Geschiftsfithrer einer
Gesellschaft deren Glaubigern, wenn er es im Vorfeld einer Insolvenz unterlésst, alles
Erdenkliche zu unternehmen, um den drohenden Verlust der Gldubiger moglichst gering
zu halten = sobald sich die Gesellschaftsverhiltnisse dramatisch verschlechtern, muss
der Geschiftsfilhrer alles unternehmen, damit sich die Befriedigungschancen der
Glaubiger nicht weiter verschlechtern = notfalls ist die Gesellschaft schon weit vor
Konkurseintritt aufzulosen

die Figur eines ,,shadow director” erweitert diese Haftung auf die Dimension eines
Konzerns, wenn sich die Muttergesellschaft unmittelbar in die Geschéftstiihrung der
Tochter einschaltet
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