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Einleitung

Einleitung

|. Problemstellung und Untersuchungsverlauf

Das Konzernkollisionsrecht ist erstens eine Frage der Fassung des Konzerngesell-
schaftsrechts der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft als Prob-
lem der Qualifikation durch Entscheidung uber die Position zu Inhalt und Struk-
tur von Sachnormen und Kollisionsnormen, zu Methoden der Entwicklung von
Kollisionsnormen sowie zum Verhaltnis zwischen Qualifikation, Sonderankniip-
fung, Kollisionsnormanwendung und Kollisionsnormneubildung.

Neuere Tendenzen im deutschen Konzernkollisionsrecht subsumieren materielles
Recht zur (Konzern)Abhangigkeit rechtsformibergreifend einer neuartigen Rechtska-
tegorie des Unternehmens- oder Wirtschaftsrechts sozial- und wirtschaftspolitischer
Zielsetzung, welches als "(wirtschafts)politisches Privatrecht" einer gesonderten kolli-
sionsrechtlichen Behandlung durch Sonderanknlpfung von "Eingriffsnormen” (als
Sachnormen mit kollisionsrechtlichem Gehalt) unterliegen soll. Aus der berechtigten
Zielsetzung, mittels des IPR auch materiellrechtlich befriedigende Lésungen zu reali-
sieren, folgt fir das heutige deutsche IPR ein praktizierter Methodenpluralismus aus
AnknlUpfung gemaB der engsten Verbindung als Ergebnis einer kollisionsrechtliche
Wertung (der Feststellung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen)
und Sonderanknipfung gemanB dem Anwendungswillen von Rechtsséatzen als Ergebnis
einer materiellrechtlichen Wertung (der Feststellung, Bewertung und Abwagung mate-
riellrechtlicher Interessen gemaB dem zuzuweisenden Sachrecht). Im methodenplura-
listischen zweigliedrigen IPR-System erfolgt die kollisionsrechtliche Zuweisung "reinen
Privatrechts" durch Anknlpfung, die kollisionsrechtliche Zuweisung "(wirtschafts)-
politischen Privatrechts" durch Sonderanknipfung. Anknlpfung und Sonderanknlp-
fung bilden gegensatzliche Methoden zur Entwicklung von Kollisionsnormen.
Zweigliedrige IPR-Systeme auf Basis eines Methodenpluralismus von Anknlpfung und
Sonderanknlpfung erfordern Kriterien der Auswahl zwischen kollisionsrechtlicher An-
knlpfung bzw. kollisionsrechtlicher Sonderanknipfung, Kriterien zum Rangverhéltnis
zwischen Anknlpfung und Sonderanknipfung sowie Kriterien der Rechtsanwendung
oder Rechtsfortbildung im IPR gemaB dem Rangverhaltnis von Anknipfung und Son-
derankniipfung. Bei Ablehnung des sonderanknipfungsrechtlichen Paradigmas der
Zweigliedrigkeit des IPR gestaltet sich das Konzernkollisionsrecht hingegen exklusiv
als Problem der kollisionsrechtlichen Qualifikation.
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Das deutsche Konzernkollisionsrecht ist ausschlieBliches Ergebnis negativer oder posi-
tiver Qualifikationsergebnisse zu Anknlpfungen de lege lata, deren Konsequenzen fir
die Kollisionsnormanwendung oder —neubildung sowie der Methode der Qualifikation.
Angesichts der fortschreitenden ,Dichotomisierung des IPR“ und der diskutierten
Zuordnung des Rechts zur (Konzern)Abhéngigkeit zu einem (vorgeblich) sonderan-
knUpfungsbedurftigen Wirtschaftsrecht ist fir das Konzernkollisionsrecht tber Notwen-
digkeit und Adaquanz eines Methodenwechsels im IPR durch Sonderanknipfung von
"Eingriffsnormen" zu entscheiden. Die Lésung des konzernkollisionsrechtlichen Prob-
lems verlangt die Analyse der Methode der Ankniipfung und Sonderanknupfung.

Das Konzernkollisionsrecht ist zweitens eine Frage der Ermittlung des Konzernge-
sellschaftsrechts der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft sowie
seiner Analyse und Vorstrukturierung zur Kkollisionsrechtlichen Wertung.
Die Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung gemaB dem anzuknUpfenden Recht
zur (Konzern)Abhéangigkeit der Personenhandelsgesellschaft im Rahmen der Qualifika-
tion erfordert zunachst die Ermittlung der materiellrechtlichen Wertung gemal dem
anzuknipfenden Sachrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft
durch Analyse von Tatbestédnden, Rechtsfolgen, Regelungszwecken und —zusammen-
hangen. Das Konzernkollisionsrecht zur (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft ist auch Resultat des materiellrechtlichen Vorverstandnisses zum (deutschen
und vergleichend herangezogenen US-amerikanischen) Sachrecht der (konzern)ab-
héngigen Personenhandelsgesellschaft. Erforderlich ist in diesem Zusammenhang die
Analyse des Konzernkonflikts durch (Konzern)Abhangigkeit als Rechtstatbestand, fak-
tische Gefahrenlage fUr Interessentrager und objektiver Normbereich; nétig ist auch die
Analyse der Kontrollinstrumente des Rechts der (konzern)abhangigen Personenhan-
delsgesellschaft im Hinblick auf verwendete KontrollmaBstédbe, Kontrolimittel, Kontroll-
zeitpunkte, Kontrollbereiche, Schutzobjekte und Schutzsubjekte sowie Schutzzwecke.
Von besonderer Bedeutung ist der jeweils gultige KontrollmaBstab im Recht der
schlicht abh&ngigen oder konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft. Die nor-
mative Ausrichtung der Kontrollinstrumente zum Konzernkonflikt auf das eigenstandige
Gesellschaftsinteresse einer Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ihrer rechtli-
chen und wirtschaftlichen Autonomie oder auf das Konzerninteresse als Unterneh-
mensinteresse eines Gesamtunternehmens ohne Rechtsform gilt als wichtigstes Krite-
rium der Unterscheidung zwischen verschiedenen Konzernrechtsmodellen und zwi-
schen materiellem Gesellschaftsrecht und materiellem Konzernrecht. Bedeutsam sind
auch Inhalte und Rechtsgrundlagen konzernrechtsrelevanter Rechtsbeziehungen.

' Habermeier, Wirtschaftskollisionsrecht, S. 109.
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Das Konzernkollisionsrecht ist drittens eine Frage der Legitimation und Entwicklung
eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts zum Konzerngesell-
schaftsrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft durch Er-
mittlung der Grundlagen des deutschen IPR zum Konzerngesellschaftsrecht,
durch Ermittlung méglicher Ankniupfungen de lege lata zum Konzerngesell-
schaftsrecht und durch Entscheidung uber das Erfordernis gesonderter
Anknipfungen de lege ferenda durch Kkollisionsrechtliche Qualifikation.
Das Konzernkollisionsrecht zur (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft hat
seine Basis auf Ebene der kollisionsrechtlichen Analyse insbesondere in der Fest-
stellung erstens der in AnknlUpfungen de lege lata enthaltenen kollisionsrechtlichen
Wertungen und zweitens der zum materiellen Recht der (konzern)abhangigen Perso-
nenhandelsgesellschaft gebotenen kollisionsrechtlichen Wertungen. Auch bestimmt
das Ergebnis zur Frage einer kollisionsrechtlichen Berlcksichtigung und Umsetzung
festgestellter Schutz- und Ordnungsaufgaben und konzernrechtsrelevanter Rechtsver-
héaltnisse im materiellen Recht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft
die konkrete Ausgestaltung des auf dieses Recht bezogenen Konzernkollisionsrechts.

ll. Untersuchungsgegenstand

Untersucht wird das (Kollisions)Recht der (konzern)abhangigen Personenhan-
delsgesellschaft. Gegenstand der Untersuchung sind exklusiv die konzernrechtsrele-
vanten Rechtsverhéltnisse zwischen abhangigem und herrschendem Unterneh-
men im konzernrechtlichen Sinne — das verbundsinterne Verhéltnis in einer

(Konzern)Abhangigkeitsverbindung als Rechtsverhaltnis zwischen zwei Rechts-
tragern jeweils mit Unternehmensqualitédt im konzernrechtlichen Sinne - sowie die
Rechtsverhaltnisse innerhalb des abhangigen/herrschenden Unternehmens im
konzernrechtlichen Sinne — das unternehmensinterne Verhéltnis in einer (Kon-

zern)Abhangigkeitsverbindung als Rechtsverhaltnis zwischen zwei Rechtstra-
gern nicht jeweils mit Unternehmensqualitdt im konzernrechtlichen Sinne.

Die Untersuchung umfasst ausschlieBlich Recht zum spezifischen Schutz von Ge-
sellschafts-, Gesellschafter- und der Gesellschaftsglaubigerinteressen, d. h. Recht
mit klassisch gesellschaftsrechtlichen Schutz- und Ordnungsaufgaben.
Sachrecht, welches auf eine Inpflichthahme von Unternehmen zugunsten von Zwecken
und Interessen gerichtet ist, welche sich auBerhalb des klassischen gesellschaftsrecht-
lichen Beziehungsdreiecks Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger befinden, wird vorlie-
gend nicht untersucht. Der Glaubigerschutz ist nur als Reflex der untersuchten
Rechtsbeziehungen Untersuchungsgegenstand.
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Teil 1 Konzerngesellschaftsrecht der
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschatft:
Problem der Qualifikation

Kapitel 1 Sachnormen - Kollisionsnormen

A. Sachnormen

Eine Sachnorm beantwortet die Frage nach den materiellrechtlichen Rechtsfolgen
eines in abstrakter Weise beschriebenen rechtlich bedeutsamen Vorgangs. Charakte-
ristikum von Sachnormen ist die Verknipfung eines generell umschriebenen Sachver-
halts, des Tatbestands, mit einer generell umschriebenen Rechtsfolge.?

B. Kollisionsnhormen

I. Inhalt und Struktur

Regelungsinhalt einer Kollisionsnorm ist die Beantwortung der Frage nach dem auf
einen in abstrakter Weise beschriebenen rechtlich bedeutsamen Vorgang mit internati-
onalen Beziigen anwendbaren nationalen Recht. Kollisionsnormen sind Anknipfungs-
oder Rechtsanwendungsregeln, die diejenigen Vorschriften bestimmen, die auf einen
internationalen Sachverhalt zur Anwendung kommen sollen. Strukturell gleicht die
selbsténdige Kollisionsnorm anderen selbstandigen Rechtsnormen.®

1.Tatbestand

a. Ankniipfungsgegenstand

Der Tatbestand einer Kollisionsnorm enthalt einen Anknupfungsgegenstand, um-
schrieben mittels sogenannter Rahmen-, System-, Rechts- oder Verweisungsbegriffe.*
Umstritten ist die konkrete Natur des AnknUpfungsgegenstands.

2 Neuhaus, Grundbegriffe, S. 104. Tatbestand einer Sachnorm ist ein typisches Lebensverhaltnis. Ein
typisches Lebensverhalinis bezeichnet eine soziale Beziehung mittels typisierter Tatsachen. Sachnormen
kénnen unmittelbar an eine Tatsache, z. B. die Geburt eines Menschen, Rechtsfolgen der unterschied-
lichsten Art kniipfen. Die Verwirklichung dieses gesetzlichen Tatbestands verknUpft die Sachnorm mit
einer bestimmten, ebenso abstrakt formulierten Rechtsfolge. Die materielle Rechtsfolge wird direkt be-
zeichnet.

® Der Sachnorm gleich, verkniipfen auch Kollisionsnormen eine oder mehrere spezifische Voraussetzun-
gen mit einer rechtlichen Wirkung. Charakteristikum des Aufbaus einer Kollisionsnorm ist ibereinstim-
mend mit der Sachnorm die Verknipfung eines normativen Tatbestands mit einer normativen Rechtsfolge.

* Neuhaus, Grundbegriffe, S. 103.
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Die Bestimmung des Anknipfungsgegenstands einer Kollisionsnormen erfolgt in Ab-
héangigkeit zweier, vorherrschend als gegensatzlich empfundener methodischer Ansét-
ze zur Entwicklung von Kollisionsnormen: dem Ansatz beim Sachverhalt und dem An-
satz beim Gesetz.> Dem Primat des Tatsachlichen verpflichtet, identifiziert der Ansatz
beim Sachverhalt (Frage nach der auf einen bestimmten Sachverhalt anwendbaren
nationalen Rechtsordnung) haufig alternativ ein rein faktisches Lebensverhéltnis®, im
Anschluss an von Savigny ein Rechtsverhdltnis’ als Anknipfungsgegenstand einer
Kollisionsnorm. Der methodische Ansatz beim Gesetz (Frage nach dem raumlichen
Anwendungsbereich bestimmter Sachnormen oder Sachnormgruppen) stellt demge-
genlber Uberwiegend die Rechtsregeln in den Vordergrund der Betrachtung und er-
kennt entsprechend eine Sachnorm oder Sachnormgruppe als Gegenstand der An-
knipfung. Im Sinne eines vordringlich empfohlenen und praktizierten Methodenplura-
lismus befasse sich auch das heutige IPR zumindest in Teilen ausschlieBlich mit
Rechtsnormen, indem es diesen ihren rdumlichen Anwendungsbereich zuweise.®

® Vgl. dazu im folgenden Teil 1 Kapitel 2. Nach haufiger Ansicht bedingt jede dieser alternativen internatio-
nalprivatrechtlichen Fragestellungen zwingend eine bestimmte Art von Anknipfungsgegenstédnden und
Anknlpfungsmomenten, d. h. Kollisionsnormen unterschiedlichen strukturellen Aufbaus.

® Die Identifikation eines typischen Lebensverhaltnisses als Ankniipfungsgegenstand einer konkreten
Kollisionsnorm fuhrt zum Ausschluss materiellrechtlicher Rechtsséatze aus dem Tatbestand dieser Kollisi-
onsnorm. Der Gegenstand des IPR ist in diesem Falle rein tatsachlicher Natur: Das IPR weise "die Le-
bensverhaltnisse zur rechtlichen Beurteilung zu" (Rabel, RabelsZ 1931, 245). Als Gegenstand der An-
knipfung wird dementsprechend ein typisches Lebensverhdltinis, eine soziale Beziehung ermittelt. Das
Lebensverhaltnis ist zwar unzweifelhaft das Substrat - der Grundstoff - zur Bildung von Sach- und Kollisi-
onsnormen. Jedoch kénnen nur Sachnormen die unmittelbare Verknlpfung einer Tatsache mit einer
Rechtsfolge leisten. Kollisionsnormen hingegen miissen zumindest eine bestimmte Art materieller Rechts-
folgen als Gegenstand der Anknlpfung bezeichnen. Nur in Bezug auf diese wird der internationale Sach-
verhalt einem bestimmten nationalen Recht zugewiesen; ebs. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 118;
Schurig, Kollisionsnorm, S. 83: Es seien "Lebensverhaltnisse nicht irgendwelche, sondern bereits rechtlich
gefarbte". Die Kollisionsnorm habe denselben Gegenstand wie die Sachnorm.

" Die alternative Identifikation eines Rechtsverhaltnisses als Anknipfungsgegenstand - nach von Savigny,
System VIII, S. 1 ff., herrschen die Rechtsregeln (iber Rechtsverhaltnisse - rdumt dem Tatsachlichen, dem
Sitz des Rechtsverhaltnisses nach dessen Natur, Prioritat ein. Der Stellenwert des Rechtlichen wird bei
dieser Formulierung nicht betont, ist jedoch nicht ganzlich zu negieren; in diesem Sinne auch Schurig,
Kollisionsnorm, S. 82: "Die Frage nach dem ,Sitz* des (abstrakien) Rechtsverhaltnisses ist somit nichts
anderes als die Frage, welchem Recht man das Rechtsverhéltnis entnimmt." Dieses Primat des Tatséachli-
chen resultiert aus einem Ansatz beim Sachverhalt bei der Bildung von Kollisionsnormen. Die entspre-
chende Fragestellung des IPR fragt nach der maBgeblichen Rechtsordnung fir den jeweils vorliegenden
Fall; zur Fragestellung des IPR vom Sachverhalt her vgl. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 29 ff..

& Wird geschriebenes oder ungeschriebenes materielles Recht als Gegenstand der Ankniipfung identifi-
ziert, entfallt demgegeniber eine tatsachliche Seite im Tatbestand dieser Kollisionsnorm. Hier ist der Ge-
genstand internationalen Privatrechts ausschlieBlich normativer Natur. Dieses Primat des Normativen
resultiert aus einem Ansatz beim materiellen Recht. Die diesem Ansatz entsprechende internationalprivat-
rechtliche Fragestellung fragt vom Gesetz her nach dessen Anwendungsbereich; vgl. Neuhaus, Grund-
begriffe, S. 32 ff. und im folgenden Teil 1 Kapitel 2 B.. Dass die Kollisionsnorm generell Sachnormen zum
Gegenstand habe, wird zunachst fir die Statutentheorie angenommen. Andere wollen im Sinne eines
aktuell vorherrschend praktizierten Methodenpluralismus im IPR danach unterscheiden, ob die Kollisions-
normen ("ausnahmsweise”) beim Gesetz oder ("regular") beim Sachverhalt ansetzen; z. B. Neuhaus,
Grundbegriffe, S. 118-122. Zumindest im Bereich der als "régles d'application immédiate" oder "Eingriffs-
normen" bezeichneten Anknlpfungsmaterie rechtfertige sich eine vom Gesetz ausgehende Fragestellung.
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Ausgehend von einer Aquivalenz des Ansatzes beim Sachverhalt und des Ansatzes
beim Gesetz bilden nach einer dritten Ansicht materielle Sachverhalte und materielle
Normen den AnknUpfungsgegenstand selbstédndiger Kollisionsnormen. AnknUpfungs-
gegenstand ware eine Kombination aus zumindest einem materiellrechtlichen Sach-
verhalt und zumindest einem Sachrechtssatz.’

Praktische Relevanz hat die Klarung der Natur des AnknlUpfungsgegenstands fur den
Prufungsvorgang der Qualifikation. Dem Anknlpfungsgegenstand einer Kollisionsnorm
kénnen nur Qualifikationsgegenstande gleicher Natur subsumiert werden.™

b. Ankniipfungsmoment

Bindeglied zwischen dem Anknupfungsgegenstand und dem anzuwendenden Sach-
recht ist das Anknupfungsmoment (AnknUpfungsgrund/Anknipfungsmerkmal). An-
knipfungsmoment ist ein Element des konkreten auslandsbezogenen Sachverhalts.

° Der Vorstellung, die sachverhaltsbezogene und die sachrechtsbezogene Fragestellung seien zwei ge-
gensatzliche methodische Anséatze zur Entwicklung von Kollisionsrecht mit jeweils unterschiedlich struktu-
rierten Kollisionsnormen, tritt die Ansicht einer Aquivalenz des Ansatzes beim Gesetz und des Ansatzes
beim Sachverhalt entgegen. Der Ankniipfungsgegenstand einer selbstandigen Kollisionsnorm sei regel-
maBig in der Kombination eines materiellrechtlichen Sachverhalts mit einem Sachrechtssatz zu suchen;
vgl. Schurig, Kollisionsnorm, S. 83 ff., S. 89 ff.; Kegel/Schurig, IPR, S. 310 ff.; &hnlich Neuhaus, Grundbe-
griffe, S. 104 u. S. 119 ff., welcher den regelmé&Bigen Ankniipfungsgegenstand einer Kollisionsnorm in
einer Rechtsfrage sieht, da dies in der Sache einer Kombination von Sachverhalt und Rechtsnorm ent-
sprache. Die Funktionsanalyse einer selbstandigen Verweisungsnorm im Einzelfall zeige, dass die tat-
sachliche und die normative Seite zugleich in ihrem Tatbestand enthalten sind, dass beide als Rechtsfol-
gen lediglich miteinander verknlpft werden. Die Fragestellung des IPR nach dem auf einen konkreten
Sachverhalt mit Auslandsberiihrung anwendbaren Recht (Ansatz beim Sachverhalt) bzw. nach dem
Anwendungsbereich materiellen Rechts (Ansatz beim Gesetz) sind nach dieser Konzeption konvergent.
Als Ansatze zur Entwicklung von Kollisionsnormen bestiinde kein qualitativer Unterschied zwischen dem
Ansatz beim Sachverhalt und dem bei der Sachnorm (Kegel/Schurig, IPR, S. 313 f.; Schurig, Kollisions-
norm, S. 89 ff.). Diese alternativen Fragestellungen des IPR bedingten keine Unterschiede in der Ausges-
taltung von Anknipfungsgegenstanden und Anknlpfungsmomenten der entsprechenden Kollisionsnor-
men. Voraussetzung einer Aquivalenz des Ansatzes beim Sachverhalt und des Ansatzes beim Gesetz sei
eine sachnormbezogene internationalprivatrechtliche Fragestellung (Ansatz beim Gesetz) nur nach dem
raumlichen Anwendungsbereich und nicht oder jedenfalls nicht primar, wie hdufig vertreten, nach dem
Anwendungswillen materiellen Rechts. Der Ansatz beim "Anwendungswillen" eines Gesetzes verbindet mit
der Fragestellung des IPR, ob das in Frage stehende materielle Recht auf einen bestimmten Auslands-
sachverhalt angewendet werden will, auch ein qualitativ unterschiedliches Kriterium der Anknipfung mit
entsprechend unterschiedlich ausgestalteten Anknipfungsmomenten. Der Ansatz beim Gesetz (Frage
nach dem raumlichen Anwendungsbereich von Sachrecht) und der Ansatz beim Anwendungswillen eines
Gesetzes (Frage nach dem Anwendungswillen von Sachrecht nach unmittelbar sachrechtlichen Kriterien)
sind nicht identisch; vgl. Schurig, Kollisionsnorm, S. 89 ff.; Kegel/Schurig, IPR, S. 314 und Teil 1 Kapitel 2
B.und C..

1% Spatestens bei der Qualifikation als Priifung der Subsumierbarkeit unter den Ankniipfungsgegenstand
einer Kollisionsnorm des Forums ist zu klaren, welcher Natur das wesentliche Tatbestandselement der
Kollisionsnorm - der Anknipfungsgegenstand - ist, "denn der Obersatz, unter den subsumiert wird, und
der Untersatz, der subsumiert wird, missen gleichartig sein" (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 118). Ist es ein
typisches Lebensverhdltnis, eine Rechtsfrage, eine materiellrechtliche Norm oder eine Kombination aus
mindestens einem materiellrechtlichen Sachverhalt und einem Sachrechtssatz? Die Klarung der konkreten
Natur des Anknupfungsgegenstands einer Kollisionsnorm beantwortet gleichzeitig die Frage, welcher Art
der Untersatz sein muss, der im Wege der Qualifikation diesem Anknipfungsgegenstand subsumiert wer-
den kann. Dies resultiert aus der notwendigen Wesensgleichheit des Ankniipfungsgegenstands als Ober-
satz, unter den subsumiert wird, und des Qualifikationsgegenstands als Untersatz, der subsumiert wird.



8

Teil 1 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhiangigen Personenhandelsgesellschaft:
Problem der Qualifikation

Die Methode der Anknlpfung (als ordentliche Anknipfung oder Sonderanknupfung)
bezweckt die Bestimmung der Rechtsordnung, die auf einen Sachverhalt mit Aus-
landsberthrung anzuwenden ist. Anknipfung ist der in einer Kollisionsnorm enthaltene
Gesetzesbefehl, einen bestimmten Tatbestand nach einer bestimmten Rechtsordnung
zu beurteilen." Meist in Abhangigkeit der zugrundeliegenden Anknipfungskriterien
sind Anknlipfungsmomente bilateral oder unilateral ausgestaltet.’

2. Rechtsfolge: Berufung einer Rechtsordnung

Rechtsfolge einer Kollisionsnorm ist die MaBgeblichkeit einer bestimmten Rechtsord-
nung. Manche Kollisionsnormen bezeichnen die maBgebliche Rechtsordnung konkret
unter Verwendung von Formulierungen wie "dieses Gesetz", "die deutschen Gesetze"
oder "die inlandischen Gesetze". Die direkte Berufung der maBgeblichen Rechtsord-
nung ist immer unilateral. Eine durch das AnknUpfungsmoment vermittelte Zuweisung
zur maBgeblichen Rechtsordnung erfolgt durch Feststellung des Ortes, in dem sich das
Sachverhaltselement des Anknlpfungsmoments in casu realisiert.

Il. Erscheinungsformen

1. Ausdriickliche - stillschweigende Kollisionsnormen

Neben ausdricklich formulierten Kollisionsnormen existieren auch solche, deren kolli-
sionsrechtlicher Gehalt nicht expressis verbis formuliert ist. Versteckte Kollisionsnor-
men sind Sachnormen mit einem verborgenen - durch Auslegung™ zu ermittelnden -
kollisionsrechtlichen Teil zur Bestimmung ihres raumlichen Anwendungsbereichs.

" Prinzipien der Ankniipfung sind die meist von der kollisionsrechtlichen Fragestellung und zwingend von
der Definition der Gerechtigkeit im IPR bestimmten, abstrakt-methodischen Richtlinien fiir die Wahl eines
konkreten Elements des auslandsbezogenen Sachverhalts als Anknlpfungsmoment der Kollisionsnorm.
AnknuUpfungsprinzipien sind als Prinzip der engsten Verbindung oder als Prinzip des Anwendungswillens
von Rechtssatzen Ubergeordneter, axiomatischer Natur (Definition der sachgerechten Anknlpfung).
AnknUpfungskriterien konkretisieren und realisieren die im jeweiligen Anknipfungsprinzip verankerte Defi-
nition der Sachgerechtigkeit einer Anknipfung (Verwirklichung sachgerechter Anknipfung). Sie sind die
konkreten Bestimmungsfaktoren fir die Auswahl des die maBgebliche Rechtsordnung festlegenden An-
knlpfungsmoments. So konkretisiert sich die Suche nach der engsten Verbindung in einer Feststellung,
Abwégung und Bewertung (in casu involvierter) internationalprivatrechtlicher Interessen; die Suche nach
dem (rdumlichen) Anwendungswillen materiellen Rechts hingegen in der Analyse seines Inhalts und
Zwecks; naheres zum Prinzip der engsten Verbindung bzw. des rdumlichen Anwendungswillens von
Rechtsséatzen als jeweils die Sachgerechtigkeit einer Ankniipfung definierende, libergeordnete Prinzipien
der Anknupfung in Teil 1 Kapitel 2 der vorliegenden Arbeit.

'2 Bilaterale Ankniipfungsmomente beziehen sich auf ein Element des auslandsbezogenen Sachverhalts,
welches sich unabhangig von dem jeweils konkret in Frage stehenden Sachverhalt in jedem Land realisie-
ren kdénnte. Solche Anknipfungsmomente haben somit keinen abstrakten Bezug zu dem Staat und
Rechtssystem, in dem sie sich in Abhangigkeit vom konkreten Sachverhalt realisieren. Beispiele flr bilate-
rale Anknlpfungsmomente sind der Geburtsort, der Abschlussort eines Vertrags sowie sonstige
Handlungs- und Erfolgsorte. Unilaterale Anknlpfungsmomente hingegen formulieren vorzugsweise neben
einem Uberall realisierbaren Element des Sachverhalts einen abstrakien Bezug zu einem bestimmten
Staat wie z. B. eine Marktauswirkung oder einen Vertragsabschluss im eigenen Land.

3 von Hoffmann, IPR, S. 170 f.: Neuhaus, IPR, S. 98 ff..
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2. "régles d'application immédiate” - "Eingriffsnormen™

Die im franzésischen Sprachraum als "régles d'application immédiate" bezeichneten
Rechtssatze sind rechtstechnisch Sachnormen mit einer eigenen stillschweigenden
einseitigen Kollisionsnorm.™ Insoweit deckt sich ihre Definition mit jener der versteck-
ten Kollisionsnormen im deutschen Sprachraum. Als Sachnormen mit versteckt einge-
bautem kollisionsrechtlichen Teil' verwirklichen auch "régles d'application immédiate”
- entgegen ihrer eine unmittelbare Anwendung suggerierenden Bezeichnung - den
Grundsatz, dass die Anwendung jeder materiellen Rechtsregel von einer entsprechen-
den Rechtsanwendungs- oder Kollisionsnorm abhangt. Ein Sachrecht, welches unab-
hangig vom IPR Anwendung fande, gibt es nicht.” Im deutschen Sprachraum wird das
Problem inlandischer und auslandischer "régles d'application immédiate" regelmaBig
unter dem Stichwort "Eingriffsnormen” erortert."”” "Eingriffsnormen” werden verbreitet
mit international zwingenden Sachregeln, bei denen sich die Anwendungsfrage vom
Gesetz her stellt, gleichgesetzt.™

'* Neuhaus, Grundbegriffe, S. 105.
'S Kegel/Schurig, IPR, S. 308 ff. ("Kollisionsnormen fiir individuelle Sachnormen").

'® Die Existenz eines solchen unmittelbar anwendbaren Sachrechts wurde zwar urspriinglich von der
Theorie von den "régles d'application immédiate" behauptet, wie es bereits der Begriff "régles d'application
immédiate" suggeriert, jedoch spéater wieder aufgegeben. Die Annahme einer unmittelbaren Anwendung
materiellen Rechts auf den internationalen Sachverhalt verwarf der rechtswissenschaftliche Diskurs nun-
mehr einhellig. Es gibt es kein Sachrecht, das unabhangig vom IPR anzuwenden wére, was in der Lehre
von den lois d’application immédiate urspriinglich behauptet, spater aber wieder aufgeben wurde.
Rechtstechnisch kann materielles Recht lediglich der Ankniipfung durch eine allgemeine, positivrechtliche
und allseitige Kollisionsnorm entzogen werden; vgl. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 106; von Hoffmann, IPR,
S. 170; Junker, IPR, S. 106.

7 Kegel/Schurig, IPR, S. 150 ff.. Die dort vertretene Entsprechung von "regles d'application immédiate”
und "Eingriffsnormen" liegt im folgenden - mit den nachfolgend genannten Einschrankungen - den Ausfih-
rungen dieser Arbeit zugrunde. Die unterschiedliche Terminologie erfasst zwei Uberwiegend identische
Phanomene. Gewisse Einschrankungen erfahrt diese Entsprechung jedoch durch den unterschiedlichen
inhaltlichen Fokus der Begriffe "régles d'application immédiate" und "Eingriffsnormen". Der Terminus
"regles d'application immédiate” und insbesondere die klassische, inzwischen eher iberkommene Theorie
der "regles d'application immédiate" reflektieren - wie sich bereits aus dem Begriffswortlaut ergibt -
schwerpunktmaBig eine auf eine einzelne Sachregelung bezogene Methode der kollisionsrechtlichen
Behandlung dieser Gruppe von Rechtsregeln. Umstritten sind jedoch, wie im folgenden dargestellt, die
konkreten Modalitdten dieser kollisionsrechtlichen Behandlung: echte Sonderbehandlung durch
Anwendung des AnknUpfungsprinzips des Anwendungswillens von Rechtssédtzen oder nur scheinbare
Sonderbehandlung durch lediglich gesonderte Anknilipfung nach dem Prinzip der engsten Verbindung.
Der Terminus "Eingriffsnormen” hat hingegen vordringlich die dogmatische Begriindung dieser Sonderstel-
lung aus dem Inhalt und Zweck entsprechender sachlicher Regelungen zum Schwerpunkt: "politische”
nicht "bloB ordnende" Inhalte und Zwecke. Die Modalitaten der kollisionsrechtlichen (Sonder)Behandlung,
welche aus dem Inhalt und Zweck der Sachregelung(en) abgeleitet wird, kénnen dementsprechend variie-
ren. Méglich ist die Anwendung solcher Sachregelungen mittels einer nur diese Einzelregelung betreffen-
den Kollisionsnorm; vorgeschlagen wird jedoch auch eine Anwendungsvermittlung durch "gesetzesbezo-
gene" Kollisionsnormen, welche ganze Rechtssatzgruppen des positiven Rechts mit grundséatzlich identi-
schem Regelungsinhalt unter einem Anknupfungsgegenstand zusammenfassen. In diesen Fallen wird aus
den Einzelfallen der "application immédiate" eine allgemeinere (Kollisions)Regel herausgearbeitet.

'® Junker, IPR, S. 78: "Solche international zwingenden Bestimmungen, bei denen sich die Rechtsanwen-
dungsfrage vom Gesetz her stellt, werden auch als Eingriffsnormen bezeichnet.”
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Die Ausnahmestellung der "regles d'application immédiate" und "Eingriffsnormen" wird
aus dem einer Gruppe von Rechtssédtzen gemeinsamen Regelungszweck (Regelungs-
zweck einer Rechtssatzgruppe) oder aus einem fir den einzelnen Rechtssatz spezifi-
schen Regelungszweck (Regelungszweck eines Rechtssatzes) abgeleitet.

Charakteristikum der klassischen Theorie der "régles d'application immédiate” ist die
unverzigliche Anwendung dieser Regeln ohne vorherige Konsultation positiver allge-
meiner Kollisionsnormen des jeweiligen nationalen IPR.” Vertreten wird demnach die
abstrakt vorrangige Anwendung bestimmter, insbesondere einheimischer Rechtsséatze
mittels einer speziellen Kollisionsnorm entgegen einer anders lautenden positiven Kol-
lisionsnorm. Methodisch entspricht dies einer vorrangigen Suche nach "regles d'appli-
cation immédiate"® und einer nur subsididren Anknipfung nach allgemeinen bilatera-
len Kollisionsregeln. Die klassische Theorie der "régles d'application immédiate" pro-
pagiert mithin einen hierarchischen Vorrang spezieller gesetzesbezogener Kollisions-
normen, auch wenn das eigentliche Statut von einem anderen nationalen Recht be-
herrscht wird. Eine Abwégung zwischen der Anwendung einer durch Auslegung ermit-
telten speziellen Kollisionsnorm und der Anwendung einer wortgemaf eigentlich ein-
greifenden allgemeinen bilateralen Kollisionsnorm ist nach dieser Theorie entbehrlich.

"Regles d'application immédiate” oder "Eingriffsnormen" werden im rechtswissen-
schaftlichen Diskurs aufgrund ihres als speziell empfundenen inhaltlichen Gehalts re-
gelmaBig durch Kollisionsnormen angeknlpft, welche eine Rechtszuweisung letztlich
nach dem raumlichen Anwendungswillen des jeweils zu verweisenden materiellen
Rechts vornehmen. Dieser raumliche Anwendungswille soll durch Auslegung des sach-
rechtlichen Inhalts und Zwecks ermittelt werden. Die Uberwiegende und im weiteren®
dargestellte AnknUpfung von "Eingriffsnormen" nach dem Prinzip des Anwendungswil-
lens von Rechtsséatzen findet jedoch auch Kritiker. Diese kritische Ansicht halt eine
Sonderbehandlung von "régles d'application immédiate" oder "Eingriffsnormen" durch
Ankndpfung geman einem durch Auslegung ermittelten Anwendungswillen materiellen
Rechts (in Abweichung von der Regelanknupfung an die engste Verbindung) fur ent-
behrlich und propagiert eine nur gesonderte Anknipfung nach dem Prinzip der engsten
Verbindung.?

'° Francescakis, Droit international, S. 480: "Leur application est dite immédiate en se sens qu’elle se fait
sans l'intermédiaire des regles de conflits de lois, notion propre aux conflits de lois de droit privé."

% Gesucht wird genauer nach einem eventuell durch Auslegung ermittelbaren kollisionsrechtlichen Gehalt,
einer versteckt eingebauten Kollisionsregel im materiellen Recht.

21 vgl. die Ausfiihrungen in Teil 1 Kapitel 2 B..

2 Kegel/Schurig, IPR, S. 156, S. 324 f.,. S. 314 f.. Zur Frage der Notwendigkeit eines Methodenwechsels
bei "régles d'application immédiate” und "Eingriffsnormen" vgl. nachfolgend Teil 1 Kapitel 2.
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Das (Rang)Verhaltnis der "Eingriffsnorm" zur klassischen Kollisionsnorm bleibt streitig
und diskussionswiirdig.® Inhalte und Zwecke der als "régles d'application immédiate”
oder "Eingriffsnormen" bezeichneten Rechtssatze unterscheiden sich jedoch unstreitig
regelmaBig vom Inhalt und Zweck sonstigen Sachrechts. Die sachrechtliche Sonder-
stellung bedingt eine Zuweisung der mit den Begriffen "régles d'application immédiate”
bzw. "Eingriffsnormen" umschriebenen Anknlpfungsmaterien durch im weitesten Sinne
am Inhalt und Zweck des letztlich zuzuweisenden Sachrechts orientierte spezielle Kol-
lisionsnormen.?* Resultat der sachrechtlichen Sonderstellung der mit den Begriffen
"reégles d'application immédiate" bzw. "Eingriffsnormen" umschriebenen Anknipfungs-
materien sind nach einer Ansicht lediglich AnknUpfungsmaterien mit besonderen mate-
riellrechtlichen Interessenkonstellationen zur gesonderten klassischen AnknUpfung.
Die Gegenansicht folgert aus der sachrechtlichen Sonderstellung der als "régles
d'application immeédiate" bzw. "Eingriffsnormen" bezeichneten Anknlpfungsmaterien
ihre IPR-methodische Sonderbehandlung (Sonderanknipfung), einen Systembruch.

GemanB der klassischen Theorie der "régles d'application immédiate" finden Sachnor-
men eines Staates, deren Bedeutung fir diesen so erheblich ist, dass sie ihrem Zweck
geman nicht in Konkurrenz zu Rechtsnormen anderer Rechtsordnungen treten sollen,
ohne die Konsultation einer reguléaren bilateralen Kollisionsnorm Anwendung.? "Régles
d'application immédiate" werden nach dieser Ansicht als eine eigenstandige Kategorie
von Sachnormen aufgefasst, die sich von reinen Sachnormen durch prazise be-
schreibbare gemeinsame Inhalte und Zweckbestimmungen oder gemeinsame sonstige
materiellrechtliche Kriterien unterscheidet. Die Trennung der "régles d'application
immédiate” zur kollisionsrechtlichen Sonderbehandlung von anderen Rechtssatzen soll
durch die Erarbeitung von allen "régles d'application immédiate" gemeinsamen Krite-
rien ermdglicht werden (Regelungszweck einer Rechtssatzgruppe).?®

3 Vgl. Schwander, "Lois d'application immédiate”, S. 289 ff., S. 293 ff., S. 313 ff. sowie im folgenden Teil 1
Kapitel 2 C. und Kapitel 3 (Verhaltnis von Qualifikation und Sonderanknipfung) der vorliegenden Arbeit.

2 Als "Eingriffsnormen"” werden im deutschen Sprachraum Regelungen bezeichnet, die im 6ffentlichen,
staats- oder wirtschaftspolitischen Interesse auf private Rechtsverhaltnisse einwirken (von Hoffmann, IPR,
S. 431). Als eine Sonderstellung der "régles d'application immédiate" legitimierender gemeinsamer Rege-
lungszweck werden genannt: Staatliche Interessen, Griinde der Ethik, Moral und Sittlichkeit, Rechtssatze
mit &ffentlichrechtlichem Charakter sowie (sozial)politische oder wirtschaftspolitische Zwecke. Solche
Regelungsziele und "politische" nicht "bloB ordnende" Inhalte bestimmen besonders die Charakterisierung
von "Eingriffsnormen” im deutschen Sprachraum.

# 7. B. Francescakis, Lois d‘application immédiate, S. 695.

% Vom Inhalt des letztlich anzukniipfenden materiellen Rechts abstrahierte Kriterien (kollisionsrechtliche
Interessen z. B. internationaler Entscheidungseinklang) flieBen nicht in die Anknipfungsentscheidung ein.
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Eine andere Herleitung der "regles d'application immédiate" griindet sich auf deren
besonderen &rtlichen Anwendungsbereich. "Reégles d'application immédiate” sind dem-
gemalB Rechtssétze, die einen speziellen, unmittelbar auf sich selbst beschrankten
ortlichen Anwendungsbereich haben. Dieser - durch teleologische Auslegung zu ermit-
telnde - eigene ortliche Anwendungsbereich? von "régles d'application immédiate" soll
nach haufiger Ansicht eine entgegenstehende, zu einem anderen Anknlpfungsergeb-
nis fihrende allgemeine Kollisionsregel verdrangen. Man misse prazise fragen, ob es
geman dem spezifischen Zweck der Einzelnorm — dem Regelungszweck des Rechts-
satzes - unabdingbar sei, "dass die Norm auf den zu beurteilenden Fall genau so zur
Anwendung komme".?® Ungeniigend flr die Herleitung der "regles d'application immé-
diate" sei die Zuordnung des Zwecks der Sachnorm zum "ordre public".?

"Régles d'application immédiate" sind materielle Normen mit einer eigenen (durch Aus-
legung ermittelbaren) stillschweigenden einseitigen Kollisionsnorm.* "Régles d'applica-
tion immédiate" gehdren zwingend dem positiven Recht an.®’ Charakteristikum der
"régles d'application immédiate" ist auch deren Spezialitét.*

C. Abgrenzung von Sachnormen und Kollisionsnormen

I. Kein Tertium neben Sachnormen und Kollisionsnormen

Resultat der Feststellung des Kollisionsnormcharakters der "regles d'application immé-
diate" ist ein auf Sach- und Kollisionsnormen beschranktes duales Rechtssystem.®
Kriterien der Abgrenzung missen tauglich sein, eine Sachnorm mit eingebautem Kkolli-
sionsrechtlichem Teil von einer reinen Sachnorm zu unterscheiden.

%" Die Feststellung des ortlichen Anwendungsbereichs eines Rechtssatzes ist oft schwierig. Fur "régles
d'application immédiate" wird die Ermittelbarkeit dieses 6rtlichen Anwendungsbereichs vorausgesetzt.

28 Bar, Kartellrecht, S. 205.
2 |n diesem Sinne auch Schwander, "Lois d‘application immédiate”, S. 291 ff..
s Kropholler, IPR, S. 108 f.; Neuhaus, IPR, S. 105 ff.; von Hoffmann, IPR, S. 170; Junker, IPR, S. 106.

¥ Nur positives Recht ist auslegungsféhig. Mdglich ist die Zugehdrigkeit zum Gesetzesrecht, Gewohn-
heitsrecht oder anerkannten Richterrecht (Schwander, "Lois d’application immédiate", S. 293).

% Schwander, "Lois d'application immédiate”, S. 294 f.: "Einen Rechtssatz als loi d’application immédiate
anwenden, heiBt, ihm denjenigen &rtlichen Anwendungsbereich zuzuerkennen, welcher ihm, und nur ihm,
nach den als maBgeblich erkannten Anknipfungskriterien zusteht... . In bezug auf den 6értlichen Anwen-
dungsbereich der Rechtssatze wurden verallgemeinernde Hilfsnormen gebildet, ndmlich ein- und zweisei-
tige Kollisionsregeln, welche helfen sollen, méglichst generell, d. h. beziglich einer gréBtméglichen Anzahl
von Rechtssatzen und Sachverhalten zu bestimmen, unter welchen Bedingungen der o&rtliche Anwen-
dungsbereich des einen oder anderen (in- oder auslédndischen) Rechtssatzes geschltzt werden solle.
In diesem Sinne ist die Anknlpfung mittels Kollisionsregeln zweifellos genereller, die Anwendung der loi
d’application immédiate aufgrund ihres ihr eigenen ortlichen Anwendungsbereiches spezieller.”

% Neuhaus, Grundbegriffe, S. 104; Kropholler, IPR, S. 108; von Hoffmann, IPR, S. 170; Junker, IPR,
S. 106; Kegel/Schurig, IPR, S. 309 f..
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Il. Abgrenzung: reine Sachnorm - "régle d'application immédiate”

Bei Herleitung von "régles d'application immédiate" aus dem Regelungszweck einer
ganzen Gruppe von Rechtssétzen wird materiellem Recht mit "rein privatrechtlichem”
Inhalt und Zweck kein kollisionsrechtlicher Gehalt enthommen. Demgegenlber hatte
materielles Recht, welches vordringlich &ffentlichrechtlichen Interessen oder Staatsin-
teressen - "politischen" Interessen - diene, als Recht von streng positiver, zwingender
Natur, einen kollisionsrechtlichen Gehalt in Form einer versteckten Kollisionsnorm.*
Eine Unterscheidung von materiellem Recht mit und ohne kollisionsrechtlichen Gehalt
gemaB dem generellen Regelungszweck einer ganzen Rechtssatzgruppe kann den
Kollisionsnormcharakter einer einzelnen Rechtsnorm nicht belegen. "Réegles d'applica-
tion immédiate" als eine nach Uberindividuellen Kriterien ermittelbare Kategorie von
"politischen" Sachnormen mit (versteckt) eingebautem kollisionsrechtlichem Teil sind
nicht zu ermitteln.®* Ein bestimmtes rechtspolitisches, lber die einfache Regelung der
privaten Verhaltnisse des Menschen hinausgehendes Interesse des gesetzgebenden
Staates, welches ein einzelner Rechtssatz mit einer ganzen Rechtssatzgruppe gemein
hat, kann diesen nicht von vornherein als "régle d'application immédiate" ausweisen.
Der "politische" Regelungszweck ist zur Einordnung als Kollisionsnorm ungeeignet.

Bei Herleitung von "régle d'application immédiate" durch teleologische Auslegung des
ortlichen Anwendungsbereichs der Sachnorm erfolgt eine Analyse des individuellen
Inhalts und Zwecks des einzelnen Rechtssatzes. Der Ausgangspunkt beim rdumlichen
Anwendungsbereich materiellen Rechts griindet diese Abgrenzung auf eine gewisser-
maBen "kollisionsrechtliche Definition der Eingriffsnormen". Abgrenzungserheblich fur
die Zuweisung zum Kollisionsrecht soll der zwingende internationale Anwendungsbe-
reich eines einzelnen Rechtssatzes nach dessen individuellem Regelungsinhalt sein.

% Grundanliegen auch der traditionellen romanischen Lehre von den "lois d’ordre public" war es, deren
Wesen in ihrem Ubergeordneten, generellen Inhalt und Zweck aufzusuchen. Allgemein anerkannte, klare
Kriterien, welche im Apriori die Unterscheidung dieser Rechtssétze von anderen Rechtssatzen ermdglich-
te, wurden nie gefunden (Schwander, "Lois d‘application immédiate", S. 154 ff. und S. 273).

% Der Schutz staatlicher Interessen kann kein hinreichendes Unterscheidungskriterium sein. Die meisten
privatrechtlichen Rechtssatze dienen allein schon durch ihren Regelungscharakter staatlichen Interessen.
Die Entscheidungserheblichkeit eines staatlichen Anwendungsinteresses wiirde das gesamte traditionelle
Kollisionsnormsystem entbehrlich machen. Bei entsprechenden staatlichen Schutzinteressen ware ein-
heimisches Recht anzuwenden; fehlten diese, wé&ren auslandische Rechte anwendbar.
Die abstrakt, im Apriori geforderte Anwendung inldndischen Rechts aus Griinden der Ethik, Moral und
Sittlichkeit hat sich nicht durchsetzen kénnen. Die Wertung als unmoralisch und nicht ethisch ist heute ein
Ergebnis der Rechtsanwendung im konkreten Fall. Nicht erwiinschte konkrete Rechtsanwendungsergeb-
nisse unterfallen heute aber ausschlieBlich der Funktion des negativen ordre public.
Der offentlichrechtliche Charakter eines Rechtssatzes kann ebenso kein Unterscheidungskriterium sein,
denn unbestreitbar existieren rein privatrechtliche "regles d'application immédiate" und ist nicht jeder 6f-
fentlichrechtliche Rechtssatz ein solcher mit eigenem &rtlichen Anwendungsbereich. Gleiches gilt fur
politische, sozialpolitische und wirtschaftspolitische Zwecke, welche generell auf eine Kollisionsnorm ver-
weisen sollen. Zwar finden sich "regles d'application immédiate" beispielsweise im Arbeitsrecht oder im
Mietrecht; die bloBe Bezeichnung eines Rechtssatzes als von staats-, sozial- oder wirtschaftspolitischer
Bedeutsamkeit kann seine unbedingte internationale Anwendung jedoch nicht begriinden.
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Hier wird einzig der dem einzelnen Rechtssatz eigene Zweck gepruft. Kollisionsnormen
dieser Art sind demnach Sachnormen, deren individueller Zweck ihre inhaltsgleiche
ausnahmslose Durchsetzung auf den internationalen Sachverhalt erzwingt.
Die Ermittlung eines kollisionsrechtlichen Gehalts - einer versteckten Kollisionsnorm -
aus dem spezifischen Gehalt der Sachregelung® ist der Ableitung aus den generellen
politischen, &ffentlichrechtlichen Zwecken einer Sachregelung vorzuziehen. Die dog-
matische und praktische Notwendigkeit, eine Kollisionsnorm durch Auslegung zu ermit-
teln, deren Verknlpfungsentscheidung ihren inneren Grund ausschlieBlich im Inhalt der
letztlich anzuknlpfenden Sachregelung hat, bleibt zweifelhaft. Die Ermittlung des
raumlichen Anwendungsbereichs einer Sachregel exklusiv durch Auslegung des ihr
immanenten Inhalts und Zwecks mundet im Ergebnis in der Suche nach dem raumli-
chen Anwendungswillen dieses Rechtssatzes. Diese verbreitete AnknUpfung nach dem
Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssétzen in Abweichung von der sonst vor-
herrschenden Suche nach der engsten Verbindung ist problematisch. Durch exklusiv
sachrechtliche, dem Gesetzesinhalt entspringende Kriterien wird eine nicht ausdriick-
lich formulierte Kollisionsnorm als vorhanden ermittelt. Zu unterscheiden sind Gberdies
"Eingriffsnormen”, deren Anwendungsbereich vom Gesetz gemaB deren Anwen-
dungswillen zu bestimmen ist, von "reinen" Privatrechtsnormen, deren Anwendungsbe-
reich gemé&B der engsten Verbindung zu bestimmen ist. Schwierigkeiten der Abgren-
zung raumen selbst die Beflirworter einer solchen, auf die Einzelregelung bezogenen
Herleitung von Kollisionsnormen ein. Die auf den Regelungszweck eines Rechtssatzes
ausgerichtete Kategorisierung mit Fokus auf den Anwendungsbereich der Norm wie-
derholt letztlich nur die kollisionsrechtliche Fragestellung. Auch macht die Anknipfung
gemaB dem Anwendungswillen von Rechtssatzen eine Klarung des Verhéltnisses sol-
cher Kollisionsnormen zu den autonom entwickelten klassischen Kollisionsnormen ge-
man dem Prinzip der engsten Verbindung nétig. Die teilweise propagierte absolut vor-
rangige Anwendung von "regles d'application immédiate” oder "Eingriffsnormen" blieb
nicht unwidersprochen und wird weiterer Untersuchungsgegenstand sein.*”

% Eine zwingende internationale Anwendung der Sachnorm ist auszuschlieBen, wenn der individuelle
Zweck einer Regelung "mit anderen Mitteln oder auch dann erreicht werden kann, wenn die Bestimmung
nicht in jedem Fall, da eine Beziehung zum Inland besteht, angewendet wird" (Schwander, "Lois
d’application immédiate”, S. 291).

%" Die erwahnte Ansicht, eine (Sonder)Ankniipfung nach dem Anwendungswillen materiellen Rechts sei
beziiglich der als "Eingriffsnormen" bezeichneten Anknipfungsmaterie entbehrlich, bleibt zu Uberpriifen;
vgl. im folgenden Teil 1 Kapitel 2 und 3. Die Bedeutung sachrechtlicher Interessen (Interessen, die auf das
materielle Ergebnis eines Rechtssatzes, den Inhalt eines Rechts gerichtet sind) im Unterschied zu kollisi-
onsrechtlichen Interessen (Interessen, die auf die Anwendung eines Rechts gerichtet sind) fir die Anknip-
fungsentscheidung ist in diesem Zusammenhang klarungsbediirftig. Bei den als "regles d'application im-
médiate" oder "Eingriffsnormen" bezeichneten Anknipfungsmaterien bleibt die Sonderanknipfung nach
dem Prinzip des Anwendungswillens materiellen Rechts vorherrschend (Neuhaus, Grundbegriffe,
S. 29 ff.).
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Kapitel 2 Kollisionshormen: Methoden der Entwicklung

Als "regles d'application immédiate" oder "Eingriffsnormen" bezeichnetes Recht wird im
deutschen IPR verbreitet als nach exklusiv sachrechtlichen Kriterien zuweisungsbe-
darftiges, sonderanknipfungsbedirftiges Recht verstanden. Konsequenz ist ein IPR-
System als Kombination von klassischen Kollisionsnormen der Anknipfung auf Basis
des Prinzips der engsten Verbindung fir klassisch anknipfungsfahiges Recht
mit Kollisionsnormen der Sonderankniipfung auf Basis des Prinzips des Anwendungs-
willens von Rechtssatzen flr (vorgeblich) sonderanknipfungsbedirftiges Recht.

Resultat ist eine "Zweipoligkeit des IPR"®. Die Anknlpfung als Ergebnis autonomer
Abwagung verschiedener Interessen im IPR grindet sich vorrangig auf einen Ansatz
beim Sachverhalt (Fragestellung von Sachverhalt her). Die Sonderanknipfung als Er-
gebnis einer Ermittlung des raumlichen Anwendungswillens einer Sachnorm oder
Sachnormgruppe basiert regelmaBig auf einem Ansatz beim Gesetz (Fragestellung
vom Gesetz her).*

A. Anknlipfung

Der Ansatz beim Sachverhalt erfragt die maBgebliche Rechtsordnung fir den jeweils
vorliegenden Fall (Fragestellung vom Sachverhalt her) und beherrscht in Verbindung
mit einer klassischen Anknlpfung (Prinzip der engsten Verbindung) das heutige IPR.*

I. Pramisse: Fungibilitit der Rechtsordnungen
Erste Pramisse der klassischen Anknipfung ist die Fungibilitat der Rechtsordnungen
als Annahme maéglicher Gleichstellung auslédndischen und inléndischen Rechts.

% Kropholler, IPR, S. 23.

% Diese haufig vorausgesetzte Korrelation zwischen der Fragestellung des IPR (Ansatz beim Sachverhalt/
Gesetz) und der Wahl des Anknipfungsprinzips (Festlegung der abstrakt-methodischen Richtlinien zur
Auffindung des sachgerechten Anknlpfungsmoments) ist jedoch nicht zwingend. Auch die Fragestellung
vom Gesetz her erlaubt eine autonome Abwagung verschiedener internationalprivatrechtlicher Interessen.

Neuhaus, Grundbegriffe, S. 30, spricht in diesem Zusammenhang von einem psychologischen Moment.
"Fragt man namlich nach dem Anwendungsbereich der Gesetze, so gerdt man in die Versuchung, im
Kollisionsrecht das einzelne Gesetz und den Willen des jeweiligen Gesetzgebers in den Vordergrund zu
stellen auf Kosten der zu regelnden privaten Rechtsverhaltnisse." Kegel/Schurig, IPR, S. 266, betont, "daB
es keinen qualitativen Unterschied gibt, der vom Ansatz beim Sachverhalt oder bei der Sachnorm
abhangt, ... ." Die Funktionsanalyse einer klassischen Anknlpfungsnorm zeige, dass deren Tatbestand
zugleich einen materiellrechtlichen Sachverhalt und einen Sachrechtssatz, dessen Tatbestand durch den
Sachverhalt erfullt wird, enthalte. Unterscheidbar sei nur das Prinzip der Anknipfung als autonomer An-
satz beim (fremden) Recht (Prinzip der engsten Verbindung) oder als nicht autonomer, nach dem Anwen-
dungswillen des (fremden) Rechts fragender Ansatz (Prinzip des Anwendungswillens von Rechtsséatzen).

40 von Savigny, System VIII, S. 28, S. 108, formuliert als Aufgabe der Kollisionsnormen, "daB bei jedem
RechtsverhéltniB dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhalini seiner
eigenthiimlichen Natur nach angehért oder unterworfen ist". Vgl. Kropholler, IPR, S. 25 ff..
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Zweite Pramisse der klassischen Anknupfung ist die Annahme sachverhaltsbezogener
universeller, transnationaler Konflikte tatsdchlicher Interessen als Regelungs-
gegenstand des Sachrechts aller nationalen Rechtsordnungen.*' Da Konflikte tatsachli-
cher Interessen keine Bindung an einen Staat und dessen Sachrecht haben, sind auch
die Kollisionsnormen, die diese Interessenkonflikte einem bestimmten nationalen Recht
zuweisen, nicht an das Sachrecht eines bestimmten Staates gebunden.*

Il. Kollisionsnorm: struktureller Aufbau

1. Tatbestand

a. Ankniipfungsgegenstand

Der Ansatz beim Sachverhalt resultiert nach Uberwiegender Ansicht in der Bildung ei-
nes entsprechend tatsachenbezogenen AnknlUpfungsgegenstands. Dieser wird vor-
herrschend entweder als rein tatsachliches Lebensverhéltnis oder als Uberwiegend
tatsachenbezogenes Rechtsverhéltnis, als "“subjektives® Korrelat ,zu bestimmten
Rechtsregeln“*® ermittelt. Diese Systembegriffe entsprechen jedoch nicht zwingend
den Definitionen gleichartiger Begriffe im jeweiligen nationalen materiellen Recht.*

b. Ankniipfungsmoment

aa. Prinzipien - Kriterien

Als Bestimmungsfaktoren fir die Wahl eines bestimmten Anknipfungsmoments bei der

Entwicklung einer Kollisionsnorm der Anknlpfung kdnnen unterschieden werden®:

» Ankndpfungsprinzipien zur abstrakten Definition sachgerechter Anknupfung: hier
als "Prinzip der engsten Verbindung"*

* Diese Interessenkonflikte und die ihnen entsprechenden Rechtsfragen existieren in allen Rechtsordnun-
gen, kénnen ihren Sitz in jedem Staat haben und sind daher transnationaler, mithin universeller Natur.

*2 Anhnlich Junker, IPR, S. 75 f., unter Betonung der Universalitat von Rechtsverhaltnissen und der aus
ihnen folgenden Interessenkonflikte.

Demgegeniber wird haufig vertreten, dass erst die anwendbare Rechtsordnung ein Lebensverhaltnis zum
Rechtsverhaltnis werden lasst. Zutreffend ist dies insbesondere fiir die Grenzfélle zwischen rechtlichem
und rein gesellschaftlichem Verhalten. Es sollte daher besser von einer Universalitédt von Rechtsfragen
gesprochen werden, denn solche Rechtsfragen nach tatsachlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen
sind unabhangig von einer speziellen nationalen Rechtsordnung und deren Sachnormen; ebs. Neuhaus,
Grundbegriffe, S. 118, S. 120.

43 Schurig, Kollisionsnorm, S. 82. Vgl. bereits die Ausfiihrungen zu Teil 1 Kapitel 1 B. . 1. a..

** Der Gegenstand von Kollisionsnormen ist oft weiter gefasst als der Gegenstand einer Sachnorm. Kolli-
sionsnormen erfassen daher in der Regel eine gréBere Anzahl von Sachverhalten (Junker, IPR, S. 91).

*% Vgl. dazu bereits oben Teil 1 Kapitel 1 B. I. 1.b. aa., Kapitel 2.

6 Wie bereits erdrtert, verbindet eine weitverbreitete Ansicht die Fragestellung vom Sachverhalt her (An-
satz beim Sachverhalt) mit der Wahl des Prinzips der engsten Verbindung als ibergeordnetes und die
Sachgerechtigkeit der Ankniipfung definierendes Prinzip der Anknipfung. Eine zwingende Korrelation
zwischen der gewahlten internationalprivatrechtlichen Fragestellung und dem gewahlten Prinzip der An-
knlpfung ist jedoch fraglich. Der Ansatz beim Gesetz bedingt nicht alternativios ein Anknipfungsprinzip.
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» Anknidpfungskriterien zur Ermittlung der sachgerechten Anknutpfung im Einzelfall:
hier als kollisionsrechtliche Interessen®’.

Das Prinzip der engsten Verbindung ist Resultat folgender Definition von Gerechtigkeit
im IPR*: Gerechtigkeit im IPR soll durch Zuweisung zu einer bestimmten Rechtsord-
nung verwirklicht werden. Gerecht und dem Fall angemessen ist nicht eine bestimmte
sachliche Lésung, sondern die Anwendung einer bestimmten Rechtsordnung, die dem
Fall durch sachliche oder personliche Verbindungen am né&chsten steht.*
Die Ausgestaltung des Anknipfungsmoments der Kollisionsnorm ist nicht von der Su-
che nach der nationalen Rechtsregel bestimmt, welche im Einzelfall materiellrechtlich,
also ihrem Inhalt nach, als die gerechteste, zweckmaBigste und daher beste erscheint.
Entsprechend dieser Definition von Gerechtigkeit im IPR sucht das Prinzip der engsten
Verbindung nach einer bestimmten Rechtsordnung. Charakteristisch ist die Suche
nach dem rdumlich besten Recht im Gegensatz zur durch das Prinzip des Anwen-
dungswillens von Rechtssatzen reprasentierten Suche nach dem sachlich besten
Recht.”® Das Prinzip der engsten Verbindung beruft die Rechtsordnung, die dem
Rechtsfall durch personen- oder sachbezogene Bindungen am n&chsten steht.

*" Die Kegelsche Dreiteilung internationalprivatrechtlicher, also kollisionsrechtlicher Interessen - im
Gegensatz zu sogenannten materiellprivatrechtlichen (sachrechtlichen) Interessen - in Partei-, Verkehrs-
und Ordnungsinteressen (Kegel/Schurig, IPR, S. 134 ff.) dient der differenzierteren Darstellung solcher
Kriterien der Anknlpfung, ist jedoch weder logisch zwingend noch praktisch frei von Uberschneidungen.
Alternativen bietet die Unterscheidung zwischen formalen und materialen Anknipfungskriterien, von
Neuhaus, Grundbegriffe, S. 160 ff., als "Maximen der AnknUpfung" bezeichnet.

“8 Auch das internationale Privatrecht soll die Rechtsidee der Gerechtigkeit umsetzen. Der Gerechtigkeits-
inhalt des IPR ist jedoch nicht zwingend identisch mit dem des materiellen Rechts.

*9 Wird der Gerechtigkeitsinhalt des IPR durch Zuweisung zur richtigen Rechtsordnung definiert, so
verwirklicht sich die inhaltliche Gerechtigkeit des IPR nach haufiger Ansicht auf zwei verschiedenen
Ebenen (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 43 ff.). Die erste, eigentlich kollisionsrechtliche Ebene, die An-
knupfung, verwirklicht die inhaltliche Gerechtigkeit des IPR durch Anwendung einer bestimmten Rechts-
ordnung: Prinzip der engsten Verbindung. Eine bestimmte materiellrechtliche Lésung ist hier unerheblich.
Erst bei der Anwendung fremden Rechts nach Feststellung der maBgeblichen Rechtsordnung durch die
Kollisionsnorm, also auf einer zweiten Ebene, erfolgt eine Uberprifung der solchermaBen aufgefundenen
konkreten Lésung der Rechtsfrage durch eine nationale Sachnorm hinsichtlich ihrer Gerechtigkeit. Eine
eventuell notwendige Korrektur des materiellen Ergebnisses erreicht die "Anpassung” oder "Angleichung”
oder die Anwendung des "ordre public". Kritisch zu dieser strikten Trennung von internationalprivatrechtli-
cher und sachrechtlicher Gerechtigkeit und das Bild der internationalprivatrechtlichen Gerechtigkeit als ein
Teilaspekt der einen unteilbaren Gerechtigkeit favorisierend Kegel/Schurig, IPR, S. 127.

*® Die Suche nach dem raumlich besten Recht versteht sich nicht als Suche nach der geographisch nachs-
ten Rechtsordnung oder als Préferenz raumlicher Anknipfungspunkte. Angeknipft wird vielmehr nach
personlichen oder sachlichen Merkmalen. Die Suche nach dem rédumlich besten Recht definiert sich aus-
schlieBlich in Opposition zu Methoden, welche der (inldndischen) Sachregelung exklusive Entscheidungs-
erheblichkeit einrdumen (sachlich bestes Recht).
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Kennzeichnend fir das Prinzip der engsten Verbindung als Festsetzung des raumli-
chen Anwendungsbereichs materiellen Rechts ist die autonome Ermittlung, Bewertung
und gegenseitige Abwédgung verschiedener kollisionsrechtlicher Interessen.”'

bb. Methode: Ankniipfung

Die AnknlUpfung gem&aB dem Prinzip der engsten Verbindung regelmaBig mittels eines
generellen, bilateralen Anknipfungsmoments® wird vorherrschend als (ordentliche)
Anknlpfung bezeichnet. Die Methode der Anknipfung gehe vom Sachverhalt aus und
frage, zu welcher Rechtsordnung die engste Verbindung bestehe.* Kollisionsnormen
auf Basis der engsten Verbindung werden im folgenden als Kollisionsnormen der An-
knidpfung oder als autonom, klassisch oder multilateralistisch bezeichnet.

2. Rechtsfolge

Konkrete Rechtsfolge auf dem Prinzip der engsten Verbindung basierender Kollisions-
normen ist die Zuweisung eines bestimmten Lebens- oder Rechtsverhalinisses oder
einer bestimmten Rechtsfrage an eine konkrete, bestimmte nationale Rechtsordnung
zur rechtlichen Entscheidung.

B. Sonderankniipfung

Der im Bereich der "régles d'application immédiate" oder "Eingriffsnormen" vorherr-
schend verwendete Ansatz beim Gesetz erfragt den rdumlichen Anwendungswillen der
positivrechtlichen Sachnorm bzw. Sachnormgruppe (Fragestellung vom Gesetz her).

®" Charakteristikum des Prinzips der engsten Verbindung ist eine grundsatzliche Einbeziehung und abwa-
gende Betrachtung verschiedener kollisionsrechtlicher Interessen als Anknlpfungskriterien.

Uneinigkeit herrscht bei der Benennung der grundséatzlich in die abwégende Betrachtung einzubeziehen-
den sowie der im Falle des Widerstreits der Aspekte ausschlaggebenden Anknupfungskriterien; zusam-
menfassend Bayer, Beherrschungsvertrag, S.38 f., S. 56 ff.. Streitig ist insbesondere die (mittelbare)
Einbeziehung materiellrechtlicher Wertungen: Inhalt und Zweck der Sachregel(ungen), sachrechtliche,
also materiellprivatrechtliche Interessen. Materiellrechtliche Wertungen, d. h. die durch die Sachnorm
geschitzten Interessen, kénnen auch im "klassischen Kollisionsrecht" mittelbar, d. h. als Material fir die
kollisionsrechtliche Wertung, bei der Entwicklung der Kollisionsnorm beriicksichtigt werden; vgl. insb.
Schurig, Kollisionsnorm, S. 98 ff.; Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 94 f.; Neuhaus,
Grundbegriffe, S. 44 ff.; a. A. MiKoBGB/EGBGB/Einleitung- Sonnenberger, Rn. 85. Streitig ist ebs., ob
bei Widerstreit grundsétzlich in die abwégende Betrachtung einzubeziehender Anknipfungskriterien eine
Abwagung im Einzelfall erfolgt oder eine allgemeine Rangordnung einzuhalten ist. Vorzugswirdig
erscheint, die verschiedenen AnknUpfungskriterien jeweils abzuwéagen und nach M@dglichkeit auszuglei-
chen (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 170). Eine abstrakte allgemeine Rangordnung insbesondere zwischen
formalen und materialen Anknlpfungskriterien (Begriffsdefinition bei Neuhaus, Grundbegriffe, S. 160 ff.) ist
im Hinblick auf ihre fallabhangig unterschiedliche relative Gewichtigkeit wenig sachdienlich.

%2 Als Anknipfungsmoment (Teil 1 Kapitel 1 B. I. 1. b.) kann der Gesetzgeber die Generalklausel der
"engsten Verbindung" aufgrund ihrer Unbestimmtheit nur selten einsetzen. Im EGBGB verwenden nur
wenige Normen ausdrlcklich dieses Kriterium der Anknipfung als Anknipfungsmoment: Beispiele sind
die Ausweichklauseln der Art. 28 V u. Art. 30 || EGBGB.

%3 Diese Definition ordentlicher Ankniipfung entspricht wieder der vorherrschenden Annahme, nur der
Ansatz beim Sachverhalt erlaube eine Anknlpfung gemas der engsten Verbindung.
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Rechtstheoretisch fragwiirdig wird der Ansatz beim Gesetz vorherrschend mit der Fra-
ge nach dem raumlichen Anwendungswillen einer Sachnorm bzw. Sachnormgruppe
des positiven Rechts gleichgesetzt und die Fragestellung vom Gesetz her wie folgt
prazisiert: Welche Félle will die sich aus dem Sachverhalt ergebende Rechtsnorm re-
geln? Will sie auf den Sachverhalt nach ihrem Sinn und Zweck angewandt werden?
Der raumliche Anwendungsbereich materiellen Rechts entspricht nach dieser Ansicht
dessen raumlichem Anwendungswillen. Ermittelt wird dieser rdumliche Anwendungs-
wille durch teleologische Auslegung der Inhalte und Regelungszwecke der Sachnorm
bzw. Sachnormgruppe des positiven Rechts mittels Bestimmung der jeweils durch das
Sachrecht geschiitzten materiellrechtlichen Interessen. Die Fragestellung vom Gesetz
her wird konkludent automatisch mit dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechts-
sétzen als AnknUpfungsprinzip verbunden.*

I. Pramisse: Exklusivitit der Rechtsordnungen

Der Ansatz beim Gesetz hat die Annahme einer inhaltlichen Exklusivitat der Rechts-
ordnungen oder zumindest einzelner ihrer Sachregeln zur Prdmisse. Sachnormen
bestimmten Inhalts werden als international zwingend, nicht fungibel betrachtet.
Ziel auf "international zwingende" Anknlpfungsmaterien®* bezogener Kollisionsnormen
ist die inhaltsgleiche Durchsetzung des materiellen Rechts im internationalen Sachver-
halt. Inhalt und Zweck dieses international zwingenden Sachrechts bestimmen exklusiv
und unmittelbar den Tatbestand entsprechender Kollisionsnormen.

Il. Kollisionsnorm: struktureller Aufbau

1. Tatbestand

a. Ankniipfungsgegenstand

Aus dem Ansatz beim Gesetz folgt fir die Zuweisung international zwingenden Sach-
rechts nach Uberwiegender Ansicht eine Kollisionsnorm mit diesem Sachrecht als An-
knipfungsgegenstand. Eine vom Gesetz aus entwickelte Kollisionsnorm bezweckt
nach dieser Ansicht die rAumliche Zuordnung einer bestimmten Sachnorm(gruppe).

% 7. B. Kropholler, IPR, S. 18 ff.; a. A. Schurig, Kollisionsnorm, S. 90: "Diesen Gegensatzen zwischen
beiden ,methodischen Ansatzen” liegt ... eine stillschweigende Gedankenverbindung zugrunde, die man
als einen gewissen ,KurzschluB“ bezeichnen kénnte. Es werden namlich ohne weiteres auf einen Nenner
gebracht auf der einen Seite der Ansatz beim ,Sachverhalt” (,Lebensverhaltnis®, ,Rechtsverhaltnis®) mit
der ,multilateralistischen” Methode ,gezielter* Kollisionsgrundnormen (und vornehmlich allseitiger Kollisi-
onsnormen), auf der anderen Seite der Ansatz beim Gesetz mit der Suche nach dessen eigenem Anwen-
dungswillen und damit mit der ,unilateralistischen* Methode globaler ungezielter Kollisionsgrundnormen
(unter bevorzugter Benutzung von auf ,Einseitigkeit” reduzierten Kollisionsnormen)."

% Dies gilt z. B. fir die Unterscheidung zwischen "bloB ordnenden" und "politischen”, d. h. von einem
gezielten rechtspolitischen Interesse des gesetzgebenden Staates bestimmten Sachregeln.
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Anknlpfungsgegenstédnde entsprechender Kollisionsnormen werden demgemaRB auf
Basis einer Analyse des Regelungszwecks einer einzelnen Sachnorm® oder einer
ganzen Sachnormgruppe® gebildet.

b. Ankniipfungsmoment

aa. Prinzipien - Kriterien

Als Determinanten fur die Wahl eines konkreten Anknipfungsmoments bei der Ent-

wicklung einer Kollisionsnorm der Sonderanknipfung kdnnen unterschieden werden®®:

» Anknipfungsprinzipien zur abstrakten Definition sachgerechter AnknlUpfung: hier
als "Prinzip des Anwendungswillens von Rechtsséatzen" und

» Anknidpfungskriterien zur Ermittlung der sachgerechten Anknupfung im Einzelfall:
hier als Regelungszweck(e) der Sachnorm bzw. Sachnormgruppe des positiven
Rechts gemaR der jeweils geschutzten materiellrechtlichen Interessen.

Gerechtigkeit im IPR gemaB dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtsséatzen
soll durch Zuweisung einer bestimmten Sachnorm oder Sachnormgruppe verwirklicht
werden. Gerecht und dem Fall angemessen ist eine bestimmte sachliche Lésung (die
sachlich richtige Lésung), nicht die Anwendung einer bestimmten Rechtsordnung, die
dem Fall durch sachliche oder persénliche Verbindungen am nachsten steht. Die Aus-
gestaltung des Ankniipfungsmoments der Kollisionsnorm ist von der Suche nach dem
positiven oder negativen "Anwendungswillen" der jeweils in Frage stehenden (auslan-
dischen oder inlandischen) Sachnorm(gruppe) bestimmt. Materiellem Recht zumindest
der als "Eingriffsnormen" bezeichneten Art soll ein positiver oder negativer raumlicher
Anwendungswille fiir grenziiberschreitende Lebenssachverhalte entnommen werden.*

% Ankniipfungsgegenstand der zu einer "régle d'application immédiate” immanent gehérigen eigenen
stillschweigenden Kollisionsnorm ist der materielle Teil dieser "régle d'application immédiate". Bei gedank-
licher Aufspaltung der Struktur der "reégles d'application immédiate” in ihren materiellrechtlichen und ihren
kollisionsrechtlichen Teil, d. h. in die ihr immanente Sachnorm und Kollisionsnorm, kann von einer interna-
tionalprivatrechtlichen Zuweisung einer konkreten Sachnorm durch Schaffung eines inhaltsgleichen kollisi-
onsrechtlichen Anknipfungsgegenstands gesprochen werden. Anknlpfungsgegenstand einer als "regle
d'application immédiate" bezeichneten Kollisionsnorm ist mithin eine einzelne Sachnorm des positiven
Rechts; vgl. die Ausfiihrungen zu Teil 1 Kapitel 1 B. Il. (Kollisionsnormcharakter der "régle d'application
immédiate" als Sachnorm mit eigener stillschweigender einseitiger Kollisionsnorm).

% Bei bereits kritisierter Herleitung der "régles d'application immédiate” aus dem Regelungszweck einer
ganzen Sachnormgruppe (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 106; Kropholler, IPR, S. 17 ff.; vgl. bereits Teil 1
Kapitel 1 B. Il. 2.) wird teilweise die Herausarbeitung von Kollisionsnormen fiir ganze Sachnormgruppen
bestimmten "politischen” Inhalts aus den Einzelféllen der "application immédiate" als Aufgabe der Wissen-
schaft bezeichnet (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 106: "Wir méchten wissen, fir welche Art von Sachnormen
Ublicherweise besondere Anwendungsregeln gelten, und auch, welche Inlandsbeziehungen bei verschie-
denen Typen jener Sachnormen bestehen missen, damit ihnre Anwendung gerechtfertigt ist.").

%8 Vgl. dazu bereits oben Teil 1 Kapitel 1 B. I. 1. b. aa., Kapitel 2.

% Dies entspricht der Errichtung eines unilateralistischen Teilsystems fiir eine bestimmte Art von Sach-
normen im IPR (Kegel/Schurig, IPR, S. 324 {.).
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Kennzeichnend fur das Prinzip des AnknUpfungswillens von Rechtssatzen (raumlicher
Anwendungswille materiellen Rechts) ist die Ermittlung der Inhalte und Regelungszwe-
cke der Sachnorm(gruppe)® des positiven Rechts mittels Bestimmung der jeweils ge-
schitzten materiellrechtlichen Interessen. Bei Kollisionsnormen gemaB dem Anwen-
dungswillen materiellen Rechts bestimmt exklusiv und unmittelbar der Regelungsgehalt
des zuzuweisenden Sachrechts die Bildung des konkreten Anknipfungsmoments.

bb. Methode: Sonderankniipfung

Die Ankniipfung geméanB dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssétzen (re-
gelméaBig mittels eines unilateralen AnknUpfungsmoments) wird in Abgrenzung zur
Anknlpfung gemaB der engsten Verbindung als Sonderankniipfung bezeichnet.®'

Ein so verstandener Begriff der Sonderanknipfung verweist auf:

> die Anwendung einer (Sonder)Kollisionsnorm,®?

» materielles Recht (Rechtssatz/Rechtssatzgruppe) als Ankntpfungsgegenstand und
» eine Anknupfung nach dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssatzen.

In diesem Sinn "sonderanknupfende" Kollisionsnormen werden nachfolgend als Kollisi-
onsnormen der Sonderankn(ipfung® oder als unilateralistisch bezeichnet.

2. Rechtsfolge
Konkrete Rechtsfolge der Kollisionsnorm der Sonderanknipfung ist die Entscheidung
Uber die Anwendung einer Sachnorm(gruppe) auf den internationalen Sachverhalt.

% Die Ermittlung des raumlichen Anwendungswillens einer Sachnorm aus deren speziellem Inhalt scheint
moglich, wenn auch als einziges beachtliches Kriterium der Durchsetzung einer Sachnorm im internationa-
len Sachverhalt fragwirdig und noch Gegenstand spéaterer Untersuchungen. Die Bestimmung des radumli-
chen Anwendungswillens einer Sachnormgruppe gemé&B dem gemeinsamen "politischen" Regelungs-
zweck (staatliche Interessen, Griinde der Ethik, politische Zwecke etc.) ist methodisch inadaquat.

" Wengler, ZvgIRW 1941, 173. Im Schrifttum verbreitet ist die Formulierung, die Sonderankniipfung gehe
von der Rechtsnorm aus und frage, ob sie auf den Sachverhalt angewandt werden wolle (Junker, IPR,
S. 76). Kritisch zu beachten ist auch hier die vorherrschende, aber zweifelhafte obligatorische Verknip-
fung des Ansatzes beim Gesetz mit dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtsséatzen.
Gegensatzlich dazu geht die Methode der Anknipfung vom Sachverhalt aus und fragt, zu welcher
Rechtsordnung die engste Verbindung besteht (Junker, IPR, S. 79); differenzierend Koppensteiner,
Internationale Unternehmen, S. 146 ff., der zwischen einer Sonderanknipfung von Teilfragen aufgrund
traditioneller, an die engste Verbindung anknlpfender Kollisionsnormen als Ergebnis einer bestimmten
Qualifikationsentscheidung und der hier gemeinten Sonderankniipfung, die aus dem internationalen
Geltungsanspruch bestimmter Sachnormen abgeleitet wird, unterscheidet. In diesem Sinne unterscheidet
er folgerichtig zwischen Qualifikation und Sonderanknipfung.

62 Keine Sachrechtsanwendung unabhangig vom IPR; vgl. dazu bereits Teil 1 Kapitel 1..

% Als spezielle Ankniipfung materiellen Rechts hat die Sonderankniipfung in ihrer aktuellen Auspragung
ihren historisch-methodischen Ursprung in der positiven Funktion des "ordre public". Die Lehre vom "ordre
public" befasste sich zunachst vorrangig mit dessen positivem Effekt. Eigenes Recht, welches diesem
Kernbereich des "ordre public" zugehdérig ist, wird gegeniber an sich anwendbarem auslandischem Recht
zwingend durchgesetzt. Dieser positive "ordre public" ist heute weitgehend einer Schaffung besonderer
Kollisionsnormen fiir besondere Sachregelungen, insbesondere fir die sogenannten "Eingriffsnormen”,
gewichen, weil inzwischen die Uberzeugung vorherrscht, dass keine Sachnorm wegen ihres "politischen”
Gehalts stets und unmittelbar anwendbar ist; vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 150 ff., 308 ff..
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C. Verhaltnis der Methoden zur Entwicklung von Kollisions-

normen

I. Dualismus der Methodenlehren im IPR

Der vorherrschend vertretene Dualismus von Anknipfung und Sonderanknipfung ver-
deutlicht die Existenz zweier kontrarer Methodenlehren im IPR. Charakteristisch fir die
Anknipfung (Festsetzung des rdumlichen Anwendungsbereichs materiellen Rechts) ist
eine abwédgende Betrachtung verschiedener kollisionsrechtlicher Interessen, welche
"innerer Grund flr die Wahl des Ankniipfungsmoments"® sind. Kennzeichnend fir die
Sonderanknlpfung (Festsetzung des raumlichen Anwendungswillens materiellen
Rechts) ist die Ermittlung der Inhalte und Regelungszwecke der Sachnorm® bzw.
Sachnormgruppe® des positiven Rechts mittels Bestimmung der jeweils sachrechtlich
geschutzten materiellrechtlichen Interessen.

Dieser Dualismus der Methodenlehren im IPR préagt erstens die Lehre zur Entwicklung
von Kollisionsnormen (Entwicklung von IPR: Neuentwicklung sachgerechter Kollisions-
normen) und zweitens die Lehre zur Anwendung bestehender positivrechtlicher Kollisi-
onsnormen (Anwendung von IPR: Anwendung sachgerechter Kollisionsnormen).®’

® Kegel/Schurig, IPR, S. 315.

% Die Ermittlung des raumlichen Anwendungswillens einer Sachnorm aus deren speziellem Inhalt und
Zweck scheint mdglich, wenn auch als einziges beachtliches Kriterium der Durchsetzung einer Sachnorm
im internationalen Sachverhalt fragwiirdig und noch Gegenstand spaterer Untersuchungen.

% Die Ermittlung des raumlichen Anwendungswillens einer Sachnormgruppe durch Bestimmung des
gemeinsamen "politischen" Regelungszwecks ist methodisch inadaquat.

®” Die Feststellung der engsten Verbindung ist das Ergebnis einer Abwagung verschiedener Kriterien oder
Interessen. Eine auf dem Prinzip der engsten Verbindung beruhende Kollisionsnorm fasst unter ihrem als
Systembegriff formulierten Ankniipfungsgegenstand diejenigen Anknlpfungen zusammen, die "auf einer
vergleichbaren kollisionsrechtlichen Interessenabwéagung beruhen, welche stets zu demselben Ergebnis
(zu denselben abstrakten Anknipfungen) fiihrt" (Kegel/ Schurig, IPR, S. 315).

Diese von der klassischen Kollisionsnorm vorausgesetzte Gleichartigkeit der Interessenkonstellation in
den dem Systembegriff subsumierbaren Fallen pragt die Pramissen sowohl der Anwendung positiver
Kollisionsnormen als auch der Entwicklung neuer Kollisionsnormen. Die Genese neuer Kollisionsnormen
ist Anpassung an die im voraus nicht absehbare Vielgestaltigkeit der in die Systembegriffe positiver Kolli-
sionsnormen theoretisch einbeziehbaren Sachnormen oder Anpassung an die im Apriori nicht zu Gberse-
hende Variationsbreite von kollisionsrechtlichen Interessenkonstellationen (Kegel/Schurig; IPR, S. 270).

Der internationale Anwendungswille materiellen Rechts als Prinzip der Anknlpfung enthalt hingegen die
Vorstellung einer fiir jede Sachnorm stets bereits vorhandenen eigenen, ausdriicklichen oder stillschwei-
genden, meist einseitigen und gesetzesbezogenen adaquaten Kollisionsnorm. Diese Kollisionsnorm wird
vorherrschend durch Auslegung des Inhalts und Zwecks der Sachnorm und dem daraus abgeleiteten
ortlichen Anwendungswillen ermittelt. Systemimmanente Regelungsliicken im IPR, welche in diesem
Bereich eine echte Rechtsfortbildung erzwangen, existierten hier nicht, da dem Regelungszweck bestimm-
ten Rechts eine zumindest einseitige Kollisionsnorm inharent sei.
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Il. IPR-Systeme

1. Eingliedrige IPR-Systeme: Methodenmonismus

Exklusiv auf der Methodenlehre der Anknlpfung bzw. der Sonderanknipfung basie-
rende IPR-Systeme kénnen als methodenmonistisch bezeichnet werden.
Verbreitet werden IPR-Systeme mit exklusiver Grundlage in der Anknupfung geman
dem Prinzip der engsten Verbindung derzeit nicht fir méglich gehalten.®® Im Bereich
"politischer und nicht nur ordnender" Sachregeln sei die Anknipfung auf Basis einer
abwéagenden Betrachtung verschiedener kollisionsrechtlicher Interessen (mit nur mit-
telbarem Einfluss sachrechtlicher Wertungen) durch die Sonderankniipfung auf Basis
einer Bestimmung der jeweils sachrechtlich geschitzten Interessen zu ersetzen.®
Hingegen werden methodenmonistische IPR-Systeme mit exklusiver Grundlage in der
Sonderankniipfung vereinzelt empfohlen, sind derzeit aber nicht realisiert.”

2. Zweigliedrige IPR-Systeme: Methodenpluralismus

Aufgrund des vorgeblichen Zwangs zur kollisionsrechtlichen Sonderbehandlung von
"Eingriffsnormen” haben sich zweigliedrige IPR-Systeme auf der Grundlage von An-
knipfung sowie Sonderanknupfung im modernen européischen IPR durchgesetzt.

88 Zur offensichtlich anderen Ansicht Schurigs vgl. im folgenden Teil 1 Kapitel 2 C. llI. 2..

8 Verbreitete Ansicht; vgl. nur Neuhaus, Grundbegriffe, S. 32 ff.; Kropholler, IPR, S. 17 ff. und Bayer,
Beherrschungsvertrag, S. 39, jeweils unter Bezugnahme auf die sogenannten "Eingriffsnormen".
Offensichtlich anderer Ansicht zum Problem ausléndischer Eingriffsnormen und im folgenden noch erértert
Kegel/Schurig, IPR, S. 156, die einen solchen "Systemwechsel" ablehnen. Auch "Eingriffsnormen" kénnten
aufgrund eigener autonomer, d. h. durch das Forum vorgenommener Bewertung der kollisionsrechtlichen
Interessen angeknilipft werden. Die besonderen Sachinteressen, denen die Sachnorm dient, implizierten
nur besondere kollisionsrechtliche Interessen. Diese kénnten in die normale Interessenabwagung des
Forums zur Entscheidung Uber die richtige Anknlpfung Eingang finden. Ein Rekurrieren auf den fremden
Anwendungswillen wird als unnétig verworfen. Solange der Normsetzer selbst, d. h. autonom, durch eine
eigene Einzelkollisionsnorm Uber die Ankniipfung entscheide, sei dieser Ansatz beim Gesetz dem beim
Sachverhalt gleichwertig; vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 313 f..

0 Jeder Staat solle den Anwendungsbereich seiner Sachregelungen selbst bestimmen. Eine Festlegung
des Anwendungsbereichs auslandischen Sachrechts durch inlAndische Normen sei ein Eingriff in die
Souveranitat fremder Staaten. Tatsé&chlich l&sst jedoch sowohl die Nichtanwendung als auch die Anwen-
dung einer ausléandischen Norm die Souveranitdt dieses Staates unberiihrt, weil sich die Anwendung
dieser Sachnorm ohnehin auf einen Anwendungsbefehl des Forums, also einen "eigenen" Anwendungs-
befehl, grindet (Kegel/Schurig, IPR, S. 322 f.). Eine moderne Version eines solchen unilateralistischen
IPR-Systems ist die Governmental-Interests-Theorie Brainerd Curries (Selected Essays on the Conflict of
Laws), nach der jeder materielle Rechtssatz ein bestimmtes Ziel (policy) verfolgt, welches bei Auslandsbe-
rihrung nach dem Interesse des gesetzgebenden Staates durchgesetzt oder nicht durchgesetzt werden
soll. Die Existenz eines solchen governmental interest an der Durchsetzung dieser policy ist durch
Auslegung (construction and interpretation) zu ermitteln. Diese governmental interests bezeichnen den
sogenannten Anwendungswillen aus der Sicht des jeweiligen gesetzgebenden Staates als Ergebnis einer
auslegenden Abwagung nicht nur von Staatsinteressen im &ffentlich-rechtlichen Sinne. Parteiinteressen
werden zu diesem Zweck z. B. in staatliche Interessen am Schutz dieser Parteien umgewandelt.
Hauptproblem dieser Theorie ist ein Mangel oder ein Uberfluss von an der Anwendung ihrer eigenen
materiellen Regelung interessierten Staaten.
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Kennzeichen zweigliedriger IPR-Systeme ist die konkurrierende Entwicklung und
Anwendung von Kollisionsnormen auf Basis der engsten Verbindung bei unmittelbarer
Abwagung betroffener kollisionsrechtlicher Interessen (Anknipfung) sowie auf Basis
des Anwendungswillens materiellen Rechts bei unmittelbarer Abwagung materiellrecht-
licher Interessen (Sonderankniipfung). Die Sonderanknupfung der als "Eingriffsnor-
men" oder "régles d'application immédiate” umschriebenen AnknUpfungsmaterien
gemaB ihrem sogenannten Anknipfungswillen gilt als zwingend. Im Bereich der
"Eingriffsnormen” Uberwiege das in der Sachnorm manifestierte materiellrechtliche
Interesse des Normsetzers gegenlber den Kkollisionsrechtlichen Wertungen.
Am "Sonderfall Eingriffsnormen” wird vorherrschend festgehalten”':

"Insgesamt werden wir uns mit der Zweipoligkeit des IPR abfinden missen, obwohl sie
eine Quelle der Schwierigkeiten und der Verwirrung bedeutet. Es lauft hier ein Riss
durch das moderne europaische IPR, der es in zwei verschieden strukturierte Teile
spaltet: Im Kernbereich des IPR, im eigentlichen Privatrecht, geht die Fragestellung
vom Sachverhalt her nach dem anwendbaren Recht. Im Bereich der Eingriffsnormen
dagegen wird vom Gesetz her nach dessen Anwendungsbereich gefragt. Dass dieser
Gegensatz durch das Verschwinden der einen oder der anderen Kategorie von Nor-
men wegfallt, ist in absehbarer Zeit nicht zu erwarten."”

lil. Sonderproblem: methodische Behandlung von "Eingriffsnormen”

1. Methodenwechsel: Sonderankniipfung von "Eingriffsnormen”

a. Dogmatische Primissen

Die dogmatischen Pramissen der Lehre von der Sonderanknipfung von "Eingriffsnor-
men" lassen sich wie folgt zusammenfassen: Gegensatzlich zu sonstigen Anknlp-
fungsmaterien mussten im Bereich sogenannter "Eingriffsnormen" materiellrechtliche
Wertungen unmittelbar und exklusiv in die Anknipfungsentscheidung diesbeziiglicher
Kollisionsnormen einflieBen. Auf "Eingriffsnormen" bezogene Kollisionsnormen hétten
demgemdaB andersartige AnknUpfungsmomente und Anknlpfungsgegenstande als
klassische Kollisionsnormen. "Eingriffsnormen” begrindeten somit ein zweigliedriges
IPR-System von Kollisionsnormen unterschiedlichen strukturellen Aufbaus.

7 Schwierigkeiten der Abgrenzung von "Eingriffs-" und "reinen Privatrechtsnormen" werden eingeraumt.

Schwierigkeiten bereitet auch die Dogmatik zum Rangverhéltnis der Sonderanknipfung geman dem Prin-
zip des Anwendungswillens von Rechtssétzen zur Regelankniipfung gemaB der engsten Verbindung. Die
vielfach vertretene absolute Vorrangigkeit einer solchen Sonderanknipfung bleibt fragwirdig und streitig.

Das Problem des Rangverhaltnisses von Anknlpfung und Sonderanknipfung verbindet sich Uberdies mit
einer erschwerten Ermittlung der IPR-theoretischen Voraussetzungen zur Neuschaffung einer Kollisions-
norm. Die methodischen Parameter flr die Rechtsanwendung oder Rechtsfortbildung sind hinsichtlich der
nach dem Prinzip der engsten Verbindung oder der nach dem Prinzip des Anwendungswillens von
Rechtsséatzen entwickelten Kollisionsnormen offenbar unterschiedlich; vgl. zu den "régles d'application
immédiate" oder "Eingriffsnormen" bereits Teil 1 Kapitel 1 B. Il. 2., C. und im folgenden Teil 1 Kapitel 2..

"2 Kropholler, IPR, S. 23.
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Bei Kollisionsnormen fir "Eingriffsnormen” bestimme der Zweck dieses Sachrechts
aufgrund seines "politischen" Charakters unmittelbar die AnknlUpfungsentscheidung,
also das Anknipfungsmoment der Kollisionsnorm der Sonderanknipfung. Der Anwen-
dungswille auf den Auslandssachverhalt mit Inlandsbezug sei je nach inlandischer oder
auslandischer Herkunft des "Eingriffsgesetzes" hinreichende oder notwendige Voraus-
setzung der Sachrechtsanwendung im konkreten Fall.”

Grundformel fur die Festlegung des raumlichen Anwendungsbereichs (inlandischer)
"Eingriffsnormen" durch eine Sonderanknipfung ist: Anwendungswille der Sachnorm +
Inlandsbezug = raumlicher Anwendungsbereich. Als Ankntipfungsgegenstand von Kol-
lisionsnormen der Sonderanknipfung wird das zuzuweisende Sachrecht identifiziert.™

b. Methodische Konsequenzen

Die Sonderanknipfung von "Eingriffsnormen" hat IPR-methodische Konsequenzen:
Es sind tragféhige Kriterien der Abgrenzung zwischen "Eingriffsnormen" zur kollisions-
rechtlichen Zuweisung mittels Sonderanknlpfung und "reinen Privatrechtsnormen" zur
kollisionsrechtlichen Zuweisung mittels AnknUpfung herauszuarbeiten.
Eine Abgrenzung der sonderanknlpfungsbedurftigen Materien ist unvermeidlich.
Anknlpfung und Sonderankniipfung sind in ein Rangverhéltnis zu setzen. Alternativen
sind die absolute Vorrangigkeit der Sonderanknipfung im Sinne einer obligaten Nicht-
konsultation von Kollisionsnormen der Anknipfung, die relative Vorrangigkeit der
Sonderanknipfung im Fall abweichender Zuweisungsergebnisse vergleichend ange-
wandter Kollisionsnormen der Anknipfung oder die grundsétzliche Gleichrangigkeit
von Anknlipfung und Sonderankndpfung bei Abwagung und Gewichtung der fir eine
Anknipfung oder eine Sonderanknupfung des fraglichen Sachrechts sprechenden
Anknapfungskriterien im Einzelfall.

"8 Insbesondere die Art des im Ankniipfungsmoment festgelegten notwendigen Inlandsbezugs zur Anwen-
dung konkreten Sachrechts auf den konkreten Auslandssachverhalt werde durch den Inhalt dieses Sach-
rechts bestimmt. Dabei seien inlandische und ausléndische Eingriffsnormen zu unterscheiden:

Inlédndische "Eingriffsnormen” seien vom deutschen Richter zwingend anzuwenden, soweit sie kraft aus-
driicklicher Bestimmung oder entsprechend ihrem Sinn und Zweck angewendet werden wollen.

Ausléandische "Eingriffsnormen” seien demgegeniber unter der notwendigen, nicht hinreichenden Voraus-
setzung ihres ausdricklichen oder zweckentsprechenden Anwendungswillens anzuwenden. Diesem
Anwendungswillen auslandischer "Eingriffsgesetze" sei im Sinne einer condio sine qua non jedoch nicht
ohne weitere Beriicksichtigungsvoraussetzungen nachzugeben.

™ Bestimme gemaB dem Anwendungswillen von Rechtssatzen der Inhalt konkreten Sachrechts unmittel-
bar Uber das Anknipfungsmoment, kénne sich die so getroffene Anknlpfungsentscheidung auch nur auf
das solchermaBen betrachtete konkrete Recht beziehen (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 121 f. und S. 104).
Dieser Logik entspricht auch die demgegeniber gegenteilige Identifikation des AnknlUpfungsgegenstands
von Kollisionsnormen der Anknlipfung als Lebens- oder Rechtsverhaltnis. Das Prinzip der engsten Verbin-
dung mit seiner gréBeren Abstraktion vom Inhalt des letztlich zuzuweisenden Sachrechts riickt dieses
nicht in den Vordergrund der Betrachtung und legt die Zuweisung eines Sachverhalts nahe.
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Die Voraussetzungen der Anwendung oder der echten Neuentwicklung einer Kollisi-
onsnorm sind in Abhangigkeit der Alternativen zum Rangverhéltnis von Anknipfung
und Sonderanknlpfung zu klaren.”

2. Methodenkontinuitat: Ankniipfung von "Eingriffsnormen™

a. Dogmatische Priamissen

Alternativ wird eine nur gesonderte Anknupfung der "Eingriffsnormen” nach dem klas-
sischen Prinzip der engsten Verbindung vertreten. Eine Sonderanknlpfung sei auch fir
"politische" Sachregeln entbehrlich.” In einem IPR-System mussten keine Kollisions-
normen unterschiedlichen strukturellen Aufbaus bereitgestellt werden. Ergebnis einer
Funktionsanalyse klassischer Kollisionsnormen sei die Feststellung eines
Ankniipfungsgegenstands, der sich aus zumindest einem Sachverhalt und zumindest
einer Rechtsnorm zusammensetzt.” Rechtsfolge klassischer Kollisionsnormen sei die
Anwendung dieser Rechtsnorm auf den Sachverhalt. Die Analyse des Funktionierens
einer Kollisionsnorm der Anknupfung in einem konkreten Einzelfall zeige mithin die
Existenz der tatséchlichen und der normative Seite in deren Anknipfungsgegenstand.
Sachverhalt und Rechtsnorm wirden in der Rechtsfolge von klassischen Kollisions-
normen miteinander verknipft.” Insoweit enthalte auch die klassische multilateralisti-
sche Kollisionsnorm die Zuweisung einer Sachnorm zu einem Sachverhalt als kleinste
ermittelbare Funktionseinheit.” Kennzeichnend fir das Funktionsmodell klassischer
allseitiger Kollisionsnormen sei die Blindelung vieler solcher Zuweisungen einer Sach-
norm zu einem Sachverhalt als kleinste Funktionseinheiten in einer Kollisionsnorm der
Anknulpfung.

’® Schurig, Kollisionsnorm, S. 336: "Eine bloBe Rangfolge fiir die verschiedenen ,vorhandenen® Kollisions-
regeln genigt gewiB nicht, da der Richter auch wissen muB, in welchen Fallen er Normen welcher Art
herausbilden muB." Beachtlich ist in diesem Zusammenhang, dass zumindest im Bereich der Kollisions-
normen fir eine einzelne "Eingriffsnorm” diese auf einen bestimmten Rechtssatz bezogene Sonder-
anknipfung als bereits bestehend empfunden wird. Konzeptionell bereits existent, gilt es nur, diese
versteckte Kollisionsnorm durch teleologische Auslegung der jeweiligen "Eingriffsnorm” aufzufinden.
Eine echte Rechtsfortbildung liegt in dieser Vorstellung einer bereits in einer einzelnen Sachnorm enthal-
tenen Kollisionsnorm nicht.

’® In diesem Sinne Kegel/Schurig, IPR, S. 150 ff., S. 324 f., S. 314 f..

" Nach Schurig, Kollisionsnorm, S. 87; Kegel/Schurig, IPR, S. 312, enthalt der Tatbestand der klassischen
Kollisionsnorm vier Elemente: "1. Einen materiellrechtlichen Sachverhalt mit 2. einem Anknipfungsmo-
ment zu einem bestimmten Rechtsgebiet, 3. einen Sachrechtssatz (der auch ein Negativsatz sein kann),
dessen Tatbestand durch den Sachverhalt (zu 1) erflllt wird (der also "sachlich” anwendbar wére) mit
4. einem Anknipfungsmoment, namlich der "Geltung" in dem Rechtsgebiet (zu 2)." Vgl. Teil 1 Kapitel 1 B..

8 Vgl. dazu insbesondere die Ausfihrungen zu Teil 1 Kapitel 1 B. I. 1. a. cc.; ein qualitativer Unterschied
zwischen der Fragestellung vom Sachverhalt und der Fragestellung von der Rechtsnorm her ist nicht er-
kennbar, solange die Zuweisungsentscheidung auf einer autonomen Abwagung kollisionsrechtlicher Inte-
ressen nach dem Prinzip der engsten Verbindung beruht (Kegel/Schurig, IPR, S. 313 1.).

" Diese wird bei Kegel/Schurig, IPR, S. 314, als "Element-Kollisionsnorm" bezeichnet.
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Diese Bundelung vollziehe sich erstens sachlich (vertikal) als Zusammenfassung in
einem systematischen Zusammenhang stehender Sachnormen eines Staates; zwei-
tens sei sie als internationale (horizontale) Biindelung eine Zusammenfassung der
Verweisungen auf entsprechende Sachnormgruppen in allen Landern.®

Die Wahl des Anknipfungsmoments und die sachliche und internationale Bindelung
sei Ergebnis der Feststellung und Bewertung kollisionsrechtlicher Interessen. Diese
kollisionsrechtlichen Interessen als Kriterien der AnknUpfung geman der engsten Ver-
bindung seien jedoch jeweils aus sachrechtlichen Interessen — dem Inhalt und den
materiellrechtlich geschiitzten Interessen der Sachnorm - abgeleitet. Die in der mate-
riellen Norm betroffenen Sachinteressen bedingten jeweils bestimmte kollisionsrechtli-
che Interessen. Dienten Sachregelungen materiell anderen Interessen, so brachten
diese auch andere kollisionsrechtliche Interessen mit sich. Inhalt und materiellrechtlich
geschitzte Interessen der im Tatbestand einer Kollisionsnorm enthaltenen Rechtssat-
ze bestimmten durch Einflussnahme auf die unmittelbar zuweisungsbestimmenden
kollisionsrechtlichen Interessen mittelbar die AnknUpfungsentscheidung durch Auswahl
eines bestimmen Anknlpfungsmoments. Die internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit
als Teilaspekt der einen unteilbaren Gerechtigkeit kénne nicht géanzlich unabhéngig
von den Interessen der sachrechtlichen Gerechtigkeit verwirklicht werden.®' Die Bedeu-
tung des Sachnormgehalts fir die AnknUpfung lage daher in seinem Einfluss auf die

unmittelbar anknipfungsbestimmenden kollisionsrechtlichen Interessen.®

Ergebnis
dieser Funktionsanalyse der klassischen Anknlpfung sei die Erkenntnis, den Ansatz
bei der Sachnorm auch mittels einer klassischen Kollisionsnorm verwirklichen zu kén-
nen. Bei einem aus zumindest einem Sachverhalt und einer Sachnorm zusammenge-
setzten Anknipfungsgegenstand klassischer Kollisionsnormen kénne auch bei der

klassischen Anknlipfung die Zuweisung bestimmten Rechts im Vordergrund stehen.®

& Zur Kollisionsnormbildung durch "Biindelung" Kegel/Schurig, IPR, S. 313 ff..
8 Kegel/Schurig, IPR, S. 145.

8 Schurig, Kollisionsnorm, S. 100: "Der [raumliche (Ergdnzung durch die Verfasserin)] ,Anwendungsbe-
reich“ ergibt sich nicht aus der materiellen Norm unmittelbar; nétig ist stets eine gesonderte kollisionsrecht-
liche Wertung (flr diese Norm), die aber zwangslaufig auch durch den Inhalt der Sachnorm und die durch
sie materiell geschltzten Interessen gepragt wird, fir die diese aber anderseits nur Material sind."

8 Auch eine extreme inhaltliche Spezialitdt sogenannter "Eingriffsnormen" hindert nicht an einer auf der
Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen beruhenden Anknipfung. Auf einzelne Sachnormen bezogene
Kollisionsnormen kdnnen ebenso auf dem Prinzip der Ankniipfung aufbauen. GemaB dem "Bindelungs-
modell" werden einseitige Kollisionsnormen einfach als Anknipfungsnormen angesehen, bei denen eine
"Biindelung" noch gar nicht eingesetzt hat. Sie entsprechen funktional der kleinsten Funktionseinheit einer
klassischen, allseitigen Kollisionsnorm: der Zuweisung einer Sachnorm zu einem Sachverhalt. Eine We-
sensverschiedenheit ergibt sich aus der Einzelregelungsbezogenheit nicht; vgl. Kegel/Schurig, IPR,
S. 316., mit dem Hinweis darauf, dass sich mit Hilfe des "Bilindelungsmodells" die verschiedenen Typen
von Kollisionsnormen problemlos auf einen unterschiedlichen "Aggregatzustand” hinsichtlich ihrer Blinde-
lung zurtckfihren lieBen und insofern auch einseitige oder auf einzelne Sachnormen bezogene Kolli-
sionsnormen verschiedene Entwicklungsstufen derselben kollisionsrechtlichen Grundentscheidung seien.
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Auch eine internationale Anwendung von "Eingriffsgesetzen" entgegen der Zuwei-
sungsentscheidung eines tatbestandlich eigentlich anwendbaren "Statuts" (z. B. Erb-
statut, Gesellschaftsstatut) kann durch eine klassische Kollisionsnorm der Anknupfung
bewirkt werden. Die notwendige Berlcksichtigung des Regelungsgehalts von "Ein-
griffsnormen" bei der Zuweisungsentscheidung ist durch den Einfluss materiellrechtli-
cher Interessen auf die zuweisungsbestimmenden kollisionsrechtlichen Interessen ge-
wabhrleistet.** "Eingriffsnormen” fallen nur aufgrund anderer Qualifikation®, nicht aber
aufgrund einer Sonderanknipfung durch Methodenwechsel aus dem allgemeinen Sta-
tut heraus. "Eingriffsnormen” sind nur Normen, die besondere kollisionsrechtliche Inte-
ressen bedingen, weil sie materiell besonderen Interessen dienen. Die gesonderte An-
knlOpfung als Ergebnis einer vom allgemeinen Statut abweichenden kollisionsrechtli-
chen Wertung erlaubt auch eine sachgerechte Anknlpfung von "Eingriffsnormen".

b. Methodische Konsequenzen

Bei Anwendung der Methode der Ankndpfung auch auf "Eingriffsnormen” sind keine
Kriterien der Abgrenzung zwischen "Eingriffsnormen" zur kollisionsrechtlichen Zuwei-
sung mittels SonderanknlUpfung und "reinen Privatrechtsnormen" zur kollisionsrechtli-
chen Zuweisung mittels Anknipfung herauszuarbeiten. Die Abgrenzung gesondert
anzuknlpfender Materien ist Ergebnis der Qualifikation positivrechtlicher Anknlpfun-
gen®, nicht aber einer theoretisch-abstrakten Unterscheidung zwischen "Eingriffsnor-
men" und "reinen Privatrechtsnormen" anhand unmittelbar inhaltlicher Kriterien. "Ein-
griffsnormen" sind Rechtssdtze, deren Normzwecke kollisionsrechtliche Wertungen
bedingen, die den positiven AnknUpfungen nicht zugrunde liegen. Die Umschreibung
bestimmter Rechtsséatze als "Eingriffsnormen” ist mithin Ergebnis einer oder mehrerer
negativer Qualifikationsergebnisse. "Eingriffsnormen” sind insoweit Anknlipfungsmate-
rien, die kollisionsrechtliche Interessen bedingen, welche bestehende Anknipfungen
bei der Wahl ihres Ankntpfungsmoments und der Kriterien der sachlichen und interna-
tionalen Blndelung nicht berlicksichtigen oder anders bewerten.®” Die Erkenntnis einer

gesondert anzuknlipfenden Materie erwéchst hier aus dem Vorgang der Qualifikation.®

8 Dies gilt auch fiir "auslandische Eingriffsnormen”, tiber deren Anwendungsbereich auch durch autono-
me Bewertung kollisionsrechtlicher Interessen entschieden werden kann (Kegel/Schurig, IPR, S. 324).

8 Kegel/Schurig, IPR, S. 153.

¥ Die Aussonderung von "Eingriffnormen” als besonders oder gesondert anzukniipfende Materie ist Er-
gebnis der versuchten und gescheiterten Anwendung von Kollisionsnormen der Anknipfung de lege lata.

87 Vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 348.

8 Als Erkenntnisprodukt der Rechtsanwendung unterscheidet sich diese nur deklaratorische Kategorisie-
rung von sogenannten "Eingriffsnormen” diametral von der dargestellten Aussonderung sonderanknip-
fungsbedurftiger Materien auf der Grundlage ihrer weitestgehend politischen Inhalte.
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Anknipfung und Sonderanknidpfung sind in kein Rangverhéltnis zu setzen.
Bei Anwendung klassischer Kollisionsnormen der Anknlpfung entsteht hinsichtlich der
kollisionsrechtlichen Zuweisung von "Eingriffsnormen" kein Klarungsbedarf fir das
Verhéltnis zwischen Anknipfung und Sonderanknlpfung. Ein Methodenwechsel durch
Sonderanknipfung von "Eingriffsnormen" entfallt.?* Die Voraussetzungen zur Entwick-
lung von Kollisionsnormen (Entwicklung von IPR) und zur Anwendung positivrechtli-
cher Kollisionsnormen (Anwendung von IPR) werden bei Methodenkontinuitat exklusiv
durch die Qualifikation und die Lehre zur Rechtsfortbildung im IPR bestimmt.

Die abstrakten dogmatischen Prdmissen einer (gesonderten) Anknlpfung auch soge-
nannter "Eingriffsnormen” gemaB der engsten Verbindung Uberzeugen. Der Nachweis
eines aus einem Sachverhalt und einem Sachrechtssatz zusammengesetzten Anknlp-
fungsgegenstands bei klassischen Kollisionsnormen gelingt durch die Funktionsanaly-
se zur klassischen Kollisionsnorm schllssig. Eine tatsachliche sowie normative Seite
im Anknipfungsgegenstand ist vorauszusetzen. Auch die Parameter des "Binde-
lungsmodells" Uberzeugen. Das AnknUpfungsmoment einer klassischen Kollisionsnorm
als Ergebnis einer kollisionsrechtlichen Wertung zu betrachten, erscheint logisch.
Ebenso schlissig ist das Gedankenmodell der sachlichen und internationalen Blnde-
lung solcher AnknUpfungen, "die auf einer vergleichbaren kollisionsrechtlichen Interes-
senabwdagung beruhen, welche stets zu demselben Ergebnis (zu derselben abstrakten
Anknipfung) fihrt". Schllssig ist auch die Idee mittelbarer Beeinflussung kollisions-
rechtlicher Interessen durch den |Inhalt des zuzuweisenden Sachrechts.”
Auch die Deduktionen aus den abstrakten dogmatischen Prdmissen fur die methodi-
sche Behandlung von "Eingriffsnormen” Gberzeugen. Berlcksichtigt die kollisionsrecht-
liche Wertung in casu beteiligter kollisionsrechtlicher Interessen mittelbar auch Inhalte
und Schutzzwecke des zuzuweisenden Sachrechts kann die sachgerechte Zuweisung
"politischen” Rechts durch klassische Kollisionsnormen der Anknlpfung erzielt werden.

8 Eine Rangordnung zwischen Kollisionsnormen der Ankniipfung und Kollisionsnormen der Sonderan-
knipfung de lege lata und de lege ferenda ist nicht zu ermitteln. Kollisionsnormen zur Anknipfung von
Rechtssétzen mit "politischen" Inhalten kénnen unter der Voraussetzung autonomer Entwicklung durch
den Normsetzer selbst mittels kollisionsrechtlicher Wertung als Kollisionsnormen der Anknipfung verstan-
den werden. Die Einseitigkeit einer Kollisionsnorm oder deren Bezugnahme auf nur eine einzelne Sach-
norm hindert aus den dargestellten Erwédgungen zum "Bindelungsmodell” nicht an der Annahme einer
AnknUpfung gemaB der engsten Verbindung. Dies gilt erstens fir auf "Eingriffsnormen" bezogene aner-
kannte, positivierte Kollisionsnormen de lege lata und zweitens flr in der Folge negativer Qualifikationser-
gebnisse zu entwickelnde Kollisionsnormen fir "Eingriffsnormen" de lege ferenda.

% Kegel/Schurig, IPR, S. 315 und iibereinstimmend dazu S. 316.

91 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 94; Neuhaus, Grundbegriffe, S. 44 ff.; Schurig, Kolli-
sionsnorm, S. 98 ff., verweist entschieden auf die Unrichtigkeit der Annahme, klassisches Kollisionsrecht
berlcksichtige nicht den Inhalt der (inlandischen) Sachnormen. Eine Berufung auf Kegel zur Stitzung
dieser Ansicht sei falsch. Kegel bestreite nur den unmittelbaren, nicht den mittelbaren Einfluss sachrechtli-
cher Zwecke auf die Kollisionsnorm.
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Kapitel 3 Qualifikation — Sonderanknupfung,

Kollisionshormanwendunq - Kollisionsnormneubildung

A. Kollisionsnormanwendung: Kollisionsnormen de lege lata

I. Qualifikation

Voraussetzung der Anwendung einer klassischen allseitigen Kollisionsnorm de lege
lata auf einen bestimmten Auslandssachverhalt ist die Qualifikation. Qualifikation ist die
Subsumtion unter eine positivrechtliche, auf dem Prinzip der engsten Verbindung auf-
bauende Kollisionsnorm des Forums.” Selbstandige allseitige Kollisionsnormen beru-
fen durch sachliche und internationale Biindelung regelmé&Big eine Gattung von Sach-
normen zur Anwendung auf eine entsprechende Gattung von Sachverhalten. Sie neh-
men dabei Bezug auf entsprechende Sachnormgruppen in samtlichen nationalen
Rechtssystemen der Welt. Diese Gattungen von Sachnormen und Sachverhalten bil-
den den Anknupfungsgegenstand klassischer Kollisionsnormen und werden meist
durch Systembegriffe des eigenen Sachrechts bezeichnet. Qualifikation bedeutet somit
genauer die Uberpriifung der Subsumierbarkeit unter diese Systembegriffe. Der Ge-
genstand der Qualifikation - das, was dem Anknupfungsgegenstand einer Kollisions-
norm subsumiert wird - ist streitig. Praktisch wird meist gefragt, "wie die Sachnormen,
um deren mdgliche Anwendung es geht, im Hinblick auf diese Systembegriffe einzu-
ordnen, zu ,qualifizieren®, seien, und spricht vom Problem der ,Qualifikation“."*

1. Methode
Die sachrechtliche Qualifikation identifiziert die Systembegriffe im IPR mit jenen einer
Sachrechtsordnung und qualifiziert entweder nach der lex fori oder der lex causae.*

Die autonome Qualifikation als rechtsvergleichende oder teleologische Qualifikation
deutet die Systembegriffe des IPR auf Basis neuer, nicht an den MaBstében des mate-
riellen Rechts orientierter Prinzipien.

92 Zur eindeutigen Unterscheidung wird nur die Subsumtion unter auf der engsten Verbindung basierende
Kollisionsnormen als Qualifikation bezeichnet, die Subsumtion unter auf dem Anwendungswillen von
Recht aufbauende Kollisionsnormen hingegen nur als Sonderanknipfung (Kegel/Schurig, IPR, S. 346 ff.).

9 Kegel/Schurig, IPR, S. 312 (Dogmatik der tatsichlichen und normativen Seite im Ankniipfungsgegens-
tand einer klassischen Kollisionsnorm); a. A. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 118 ff., der ausgehend von einer
"Zweipoligkeit des IPR" den Anknipfungsgegenstand einer klassischen Kollisionsnorm als Rechtsfrage
und den AnkniUpfungsgegenstand einer auf "Eingriffsnormen” bezogenen Kollisionsnorm als materielles
Recht identifiziert (Neuhaus, Grundbegriffe, S. 118).

% Nach der lange vorherrschenden Theorie der lex fori erfasst ein Systembegriff, den eine Kollisionsnorm
des inlandischen IPR verwendet, alle Rechtsinstitute des in- und ausléndischen materiellen Rechts, die im
inlandischen materiellen Recht unter diesen Systembegriff fallen. Nach der Theorie der lex causae erfasst
der Systembegriff einer inlandischen Kollisionsnorm demgegeniber alle Rechtsinstitute, die in der eventu-
ell zu berufenden nationalen Rechtsordnung, zu welcher sie gehéren, unter diesen Systembegriff fallen.
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Auf Basis des "Blindelungsmodells" zur inneren Struktur von Kollisionsnormen der An-
knipfung untersucht die internationalprivatrechtliche oder auch teleologische Qualifika-
tion den Regelungsgehalt einer positiven Kollisionsnorm.”* Die Systembegriffe einer
Kollisionsnorm seien teleologisch nach den Zielen der Kollisionsnorm auszulegen.
Das Ziel der klassischen Kollisionsnorm, ihr Normzweck, sei identisch mit den durch
die Kollisionsnorm geférderten kollisionsrechtlichen Interessen entsprechend der kolli-
sionsrechtlichen Wertung als Feststellung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtli-
cher Interessen. Die in der positiven Kollisionsnorm enthaltene kollisionsrechtliche
Wertung sei daher auch MaBstab fur Inhalt und Reichweite der Systembegriffe dieser
Kollisionsnorm.

Nach den Erkenntnissen des "Blndelungsmodells ist das Ergebnis der Abwagung kol-
lisionsrechtlicher Interessen erstens innerer Grund flir die Wahl des AnknlUpfungsmo-
ments® und zweitens Kriterium der sachlichen und internationalen Zusammenfassung
bestimmter Sachnormgruppen unter den Systembegriff einer klassischen Kollisions-
norm. Systembegriffe einer Kollisionsnorm reflektieren nach dieser Konzeption die Zu-
sammenfassung solcher Einzelverknipfungen eines Sachrechtssatzes mit einem
Sachverhalt, welche jeweils auf den gleichen kollisionsrechtlichen Interessen und de-
ren (Ubereinstimmender Feststellung, Bewertung und Abwagung beruhen.”
In den Systembegriffen klassischer allseitiger Kollisionsnormen werden erstens solche
Einzelverknipfungen systematisch geblndelt, die sich auf sachlich-funktional zusam-
mengehdrige Rechtssdtze eines nationalen Rechts beziehen: sachliche Biindelung.
Dies geschieht jedoch nur, weil und soweit aus dieser systematischen Nahe von ein-
zelnen Sachrechtssatzen eine im Ergebnis Ubereinstimmende Feststellung, Bewertung
und Abwéagung der jeweils gleichen Kkollisionsrechtlichen Interessen resultiert.
Zweitens bindelt der Systembegriff einer Kollisionsnorm der Anknupfung sachlich,
funktional vergleichbare Sachnormen oder Sachnormgruppen verschiedener nationaler
Rechtsordnungen unter der Voraussetzung im Ergebnis identischer Feststellung, Be-
wertung und Abwagung der durch dieses Sachrecht jeweils bedingten kollisionsrechtli-
chen Interessen: internationale Biindelung. Die Systembegriffe einer Kollisionsnorm
sind nach dieser Ansicht "bloBe Blindelungsinstrumente".*

% Vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 346 ff.; Schurig, Kollisionsnorm, S. 215 ff..

% Die Einzelverkniipfung eines Sachrechtssatzes mit einem Sachverhalt durch Auswahl eines bestimmten
Anknlpfungsmoments beruht auf einer bestimmten Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen.

7 Insoweit verhilft das als schliissig ermittelte "Biindelungsmodell" zu einem klareren Verstindnis des
Problems der Qualifikation und seiner vorliegend favorisierten Lésung (Kegel/Schurig, IPR, S. 316).
Zu den Defiziten der vorerwahnten Methoden der Qualifikation vgl. die Ausfiihrungen in Schurig, Kollisi-
onsnorm, S. 215 ff.; Kegel/Schurig, IPR, S. 336 ff. und S. 355 f., denen vollinhaltlich zugestimmt wird.

98 Schurig, Kollisionsnorm, S. 219.
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Die Qualifikation erweist sich als Problem des feststellenden Vergleichs kollisionsrecht-
licher Wertungen — der Feststellung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtlicher
Interessen - in drei Schritten:

Erstens missen die Bindelungskriterien jener Kollisionsnormen der Anknlpfung ana-
lysiert werden, denen der in Frage stehende konkrete Sachrechtssatz eventuell sub-
sumiert werden kann. Festzustellen ist die tGbereinstimmende Wertung kollisionsrecht-
licher Interessen, welche die Bindelung der EinzelverknUpfungen tragt: kollisionsrecht-
liche Wertung gemdB der fraglichen positiven Kollisionsnorm.

Zweitens ist zu untersuchen, welche Wertung kollisionsrechtlicher Interessen die anzu-
knipfende, d. h. zu qualifizierende Sachnorm gebietet: kollisionsrechtliche Wertung
gemanB dem anzukniipfenden Sachrecht.

Drittens sind die kollisionsrechtlichen Wertungen gemaB der fraglichen Kollisionsnorm
de lege lata und gemaB dem anzuknipfenden Sachrecht hinsichtlich ihrer
(Nicht)ldentitat abzugleichen. Entsprechend der (Nicht)Ubereinstimmung der kollisions-
rechtlichen Wertungen ergibt sich ein positives oder negatives Qualifikationsergebnis.

Die Bedeutung der Sachnormen in dieser Methode der Qualifikation entspricht der An-
nahme pragender Einflussnahme der Inhalte und Zwecke des jeweils zuzuweisenden
Sachrechts auf die kollisionsrechtlichen Interessen.” Die Qualifikation erfordert daher
die Analyse der materiellrechtlichen Wertungen des in der gepriften Kollisionsnorm
angeknipften und des anzuknlpfenden Sachrechts.

Erstens sind die (identischen) materiellrechtlichen Wertungen solcher Sachnormen zu
ermitteln, die dem AnknUpfungsgegenstand, dem Systembegriff, der untersuchten Kol-
lisionsnorm unstreitig unterfallen: materiellrechtliche Wertung gemédB dem durch die
fragliche Kollisionsnorm angekniipften Sachrecht.'”

Zweitens ist die in der anzuknlipfenden, zu qualifizierenden Sachnorm enthaltene ma-
teriellrechtliche Wertung zu ermitteln. Die Analyse des materiellrechtlichen
Gehalts (Inhalte und geschltzte materiellrechtliche Interessen) des zuzuweisenden
Sachrechts umfasst Tatbestande, Rechtsfolgen, Zweckbestimmungen und Regelungs-
zusammenhange (Regelungsverbund)’®: Eine materielle Ahnlichkeitsuntersuchung
auch unter rechtsvergleichenden Gesichtspunkten erlaubt die vorlaufige Umschreibung
des Feldes der durch eine positive Anknipfung "anknipfbaren® Sachnormen.

99 Vgl. im vorherigen, insbesondere Teil 1 Kapitel 2 C 1lI. 2..

% pie {bereinstimmende materiellrechtliche Wertung fithrt wiederum zu einer (bereinstimmenden
kollisionsrechtlichen Wertung fir diese Sachnormen.

191 Kegel/Schurig, IPR, S. 350.
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Der Kern dieses Anknupfungsfeldes wird regelmaBig geman den Vorstellungen der lex
fori, aus dem die benutzten Systembegriffe entliehen sind, gebildet.” Im Kern Uberein-
stimmende oder zumindest stark &hnliche Normen oder Normgruppen bedingen haufig
die gleichen kollisionsrechtlichen Interessen. Funktional &quivalente Sachnormen des
In- und Auslands bilden daher den Untersuchungsrahmen zur Feststellung der Sach-
normen, die unter einen positivrechtlichen AnknUpfungsgegenstand fallen oder unter
einen neu zu entwickelnden AnknlUpfungsgegenstand einer Kollisionsnorm de lege
ferenda zusammengefasst werden kénnen. Die endgliltige Qualifikation der Sachnorm
erfolgt erst nach Abschluss der kollisionsrechtlichen Wertung.

2. Ergebnis

Positives Ergebnis der Methode der Qualifikation ist die Qualifikation der fraglichen
(inlandischen oder auslandischen) Sachnorm(en) als unter die positive allseitige Kolli-
sionsnorm der Ankniipfung gehérig. Voraussetzung ist die erérterte Ubereinstimmung
der in der klassischen Kollisionsnorm zugrundegelegten kollisionsrechtlichen Wertung
mit der kollisionsrechtlichen Wertung, die das anzuknipfende Sachrecht gebietet.

Negatives Qualifikationsergebnis ist die Feststellung mangelnder Subsumierbarkeit des
fraglichen Sachrechts unter die geprifte allseitige Kollisionsnorm des positiven Rechts,
weil die durch das anzuknlpfende Sachrecht gebotene und die in der positiven

Kollisionsnorm enthaltene kollisionsrechtliche Wertung nicht tibereinstimmen.’™

Il. Sonderankniipfung

Da eine Sonderanknlpfung flr die kollisionsrechtliche Zuweisung von "Eingriffsnor-
men" methodisch und praktisch entbehrlich ist'*, kdnnen unter den Pramissen des
"Bundelungsmodells" oft auch einseitige, vom Gesetz ausgehende Kollisionsnormen
far "politisches" Sachrecht als Kollisionsnorm der Anknlpfung gedeutet werden.'®
Ausnahmen bilden hier nur Kollisionsnormen, die unzweifelhaft primar nach dem An-
wendungswillen des Sachrechts fragen: Methode der Sonderanknipfung. Bezeichnet
der Anknipfungsgegenstand einer eindeutig positivrechtlichen Sonderanknipfung eine
bestimmte Gruppe von Sachnormen, so erfordert ihre Anwendung die Feststellung,

dass die zuzuweisende Sachnorm dem gemeinten Typ entspricht.'®

192 Kegel/Schurig, IPR, S. 349.

198 Bei negativem Qualifikationsergebnis ist die Neuentwicklung einer Kollisionsnorm der Anknipfung far
das fraglichen Sachrecht entsprechend der Lehre zur Rechtsfortbildung im IPR zu Gberpriifen.

194 ygl. Teil 1 Kapitel 2 B. II. 1. b. cc. und Teil 1 Kapitel 2 C..
195 Eps. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 122.
1% Ahnlich Neuhaus, Grundbegriffe, S. 121 ..
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lil. Verhaltnis von Qualifikation und Sonderankniipfung

Das Verhaltnis der Qualifikation zur Sonderanknipfung materiellen Rechts auf der
Grundlage seines eigenen internationalen Geltungsanspruches ist komplex und strei-
tig. Unter der Pramisse sachgerechter Zuweisung auch von "Eingriffsnormen" durch
klassische Kollisionsnormen der Anknlpfung ist die Kldrung der Rangordnung von

Qualifikation und Sonderankniipfung aber von relativ geringer praktischer Relevanz."

Klarungsbedirftig wird das Verhéltnis von Sonderanknipfung und Qualifikation im Be-
reich des IPR de lege lata nur bei der vorliegend als selten erachteten Konkurrenz von
positivrechtlichen Kollisionsnormen der Anknlpfung und Sonderanknipfung.'® Eine
klarungsbedurftige Konkurrenz ist nur anzunehmen, soweit die fragliche Sachnorm "auf

n109

den ersten Blick hin"'® - zumindest dem Wortlaut nach - den Anknupfungsgegenstan-

den beider Kollisionsnormen unterfallt.

Vertreter des abzulehnenden Methodenpluralismus favorisieren alternativ eine absolu-
te Vorrangigkeit der Sonderanknipfung als obligate Nichtkonsultation einer potentiell
anwendbaren positiven Kollisionsnorm der AnknUpfung, die relative Vorrangigkeit der

Sonderanknipfung bei vergleichsweise anderem AnkniUpfungsergebnis durch die klas-

110

sische Kollisionsnorm™® oder eine abstrakte Gleichrangigkeit von Ankndpfung und

Sonderankndpfung'"

, verbunden mit einer Suche nach dem sachdienlichsten Anknip-
fungsergebnis im konkreten Fall."? Bei Konkurrenz von Qualifikation (Anknlpfung) und
Sonderanknlpfung im positivrechtlichen IPR ist die relative Vorrangigkeit der Son-
derankniipfung nur bei vergleichsweise anderem Anknupfungsergebnis durch die klas-

sische Kollisionsnorm vorzugswrdig.'"®

197 Griinde fir eine Sonderankniipfung sind nicht bereits der Ansatz bei der (fremden) Sachnorm, die
Unilateralitat einer Kollisionsnorm oder der "politischen Einschlag" des zuzuweisenden Rechts.

198 Klarungsbedarf besteht nur, soweit die fragliche Kollisionsnorm nicht als Ankniipfung zu deuten ist.

199 Schwander, "Lois d‘application immédiate”, S. 327, der zwischen der traditionellen Auslegung und
zusétzlichen, typisch kollisionsrechtlichen Auslegungsargumenten unterscheidet. Die Feststellung einer
Kollision "auf den ersten Blick" (S. 327) erfolgt ohne eine dem "IPR eigentlimliche Auslegung” (S. 327).

110 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 150 f.; Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 41 f..

""" In diesem Sinne wohl Schwander, "Lois d‘application immédiate”, S. 305 f., S. 314.
"2 Die hier angenommene geringe praktischen Relevanz rechtfertigt eine nur summarische Darstellung.

'3 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 150 f.: "Andererseits mag es sein, daB die Sonderkniip-
fungsfrage nicht nur flr unser eigenes Recht zu bejahen ist, sondern die Formulierung einer allseitigen
Kollisionsregel ermdglicht. Soweit die demnach anzuwendenden Gesetze dieselben sein wirden, die bei
Anwendung der gesellschaftsrechtlichen Kollisionsnorm Platz zu greifen héatten, ergébe sich ein eigen-
standiges Argument fiir die Zuweisung der Frage an das Gesellschaftsstatut. Denn es hat offenbar keinen
Sinn, mit einer Sonderankniipfung kraft international zwingendem Geltungsanspruch von Sachnormen zu
operieren, wenn ein entsprechendes Verstédndnis des ,allgemeinen” Kollisionsrechts zur Befriedigung
dieses Anspruchs fuhrt."
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B. Kollisionsnormneubildung: Kollisionsnormen de Ilege
ferenda

I. Rechtsfortbildung im IPR: Voraussetzungen und Maxime

1. Besonderheiten der Rechtsfortbildung im IPR

Das heutige deutsche multilateralistische System von Kollisionsnormen der Anknip-
fung enthalt Gberwiegend allseitige, aber auch einseitige, bedingt allseitige und unvoll-
kommen allseitige Kollisionsnormen sowie Einzelkollisionsnormen fir Sachnormen.
Diese Erscheinungsformen autonom durch eine kollisionsrechtliche Wertung und Inte-
ressenabwagung des Forums entwickelter Kollisionsnormen der Anknlpfung verkor-
pern nur verschiedene Entwicklungsstufen derselben kollisionsrechtlichen Grunder-
scheinungen; sie sind nicht wesensverschieden.'* Die verschiedenen Erscheinungs-
formen multilateralistischer Kollisionsnormen sind als Kollisionsnormen des positiven
Rechts Bestandteil des "artikulierten" und als Kollisionsnormen de lege ferenda Be-
standteil des "unartikulierten" Teils des multilateralistischen IPR-Systems.""® Den unar-
tikulierten Teil eines IPR-Systems bildet der Bereich der noch nicht existenten oder
noch nicht entdeckten, noch nicht bewussten Kollisionsnormen.'"®

Die Vielfalt im Erscheinungsbild eines multilateralistischen Kollisionsnormsystems er-
wéachst aus jeweils verschiedenen, nebeneinander bestehenden Entwicklungsstadien
ein und desselben Vorgangs der Kollisionsnormbildung. Insofern sind IPR-Systeme
dynamische, sich sténdig entwickelnde "offene" Systeme.'"” Systemimmanente Rechts-
findungssétze erméglichen, die jeweils angemessene Kollisionsnorm auszuwéhlen und
anzuwenden (Anwendung von IPR) oder im Bedarfsfall neu zu entwickeln (Entwicklung
von IPR). Diese Rechtsfindungssatze sind Grundlage und insoweit konservierter Be-
standteil positivrechtlicher Kollisionsnormen des Gesetzes-, Gewohnheits- oder Rich-
terrechts. Das positive Recht wirkt als Schranke der Rechtsfortbildung.

"% Definition des multilateralistischen IPR-Systems bei Schurig, RabelsZ 1990, 231. Das System von

Kollisionsnormen der Anknlpfung verlangt nicht die Allseitigkeit aller Kollisionsnormen. Eine Kollisions-
norm der Anknipfung muss nur potentiell allseitig, d. h. bei Bedarf mit anderen bundelbar sein. Basis
dieser Aussage ist das "Bindelungsmodell", welches die verschiedenen Typen von Kollisionsnormen
einsichtig auf deren unterschiedlichen "Aggregatzustand" der Biindelung zurlckfuhrt (Kegel/Schurig, IPR,
S. 316).

s Entsprechende Aufteilung bei Schurig, Kollisionsnorm, S. 175 f..

¢ Schurig, Kollisionsnorm, S. 176: "Der ,unartikulierte* Teil des Kollisionsnormensystems existiert nur
potentiell, d. h. es ist durch systemimmanente Rechtsfindungssétze die Méglichkeit gegeben, die jeweils
angemessene Kollisionsnorm herauszubilden."

"7 Ahnliches gilt fir methodenpluralistische IPR-Systeme, welche in Abh&ngigkeit vom Inhalt der jeweili-
gen Anknipfungsmaterie ein zweipoliges IPR kreieren, das Kollisionsnormen der Anknipfung sowie der
Sonderanknlipfung vorhalt. Hier besteht die Besonderheit lediglich im zusétzlichen Dualismus verschiede-
ner Methoden zur Entwicklung von Kollisionsnormen. Im methodenpluralistischen IPR-System existieren
neben multilateralistischen Kollisionsnormen verschiedener Entwicklungsstufen des "Blndelungsmodells”
solche, die materielles Recht gemé&B seinem Anwendungswillen verweisen.
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Die Prinzipien der Rechtsfindung im IPR steuern aber auch als Maxime der Kollisions-
normneubildung die Fortentwicklung des Systems. In dieser Funktion kénnen solche
Prinzipien selbst der Verdnderung unterliegen und die Bildung von Kollisionsrecht de
lege ferenda neu gestalten. Die Schrankenfunktion positiven, insbesondere kodifizier-
ten Rechts ist im IPR aufgrund dessen Lickenhaftigkeit im Vergleich zum Sachrecht
von geringer Bedeutung. Die Konkretisierungs- und Weiterentwicklungsbedurftigkeit
des heutigen deutschen IPR ist evident. Soweit die allgemeine Rechtstheorie eine (va-
riantenreich definierte) "Gesetzesliicke"” zur Voraussetzung richterlicher Rechtsfortbil-
dung macht, tut sie dies vorrangig angesichts einer systematischen Rechtskodifikation.
Eine lickenlose systematischen Kodifikation pragt das IPR nicht. Fir das System des
IPR ist eine Bindung der Rechtsfortbildung an die formalen Definitionen der Gesetzes-
licke zu verneinen.”"® Relevant fiir die Entwicklung neuer Anknlpfungen sind hingegen
die in positiven Kollisionsnormen der Ankniipfung konservierten kollisionsrechtlichen
Wertungen. Erforderlich ist der wertende Vergleich der in positivrechtlichen Kollisions-
normen verarbeiteten kollisionsrechtlichen Interessen mit den flr die fragliche Zuwei-
sungsmaterie festgestellten, verninftigerweise zu bertcksichtigenden kollisionsrechtli-
chen Interessen.” In der Sachrechtsbezogenheit auch einer multilateralistischen Kolli-
sionsnorm liegt ein weiterer, spezifisch kollisionsrechtlicher Grund fir die systemimma-
nente Offenheit des IPR. Materielles Recht ist Teil des Anknipfungsgegenstands von
Kollisionsnormen und bedingt durch die im Sachrecht enthaltene materiellrechtliche
Wertung mittelbar die kollisionsrechtliche Wertung und somit die Wahl des AnknUp-
fungsmoments. Sachnormen mit neuen materiellrechtlichen Wertungen kénnen neue
kollisionsrechtliche Wertungen bedingen, welche eine Erweiterung des Kollisionsnorm-
systems erforderlich macht. Kollisionsnormen stehen mehr als andere Normen unter
dem Vorbehalt der Abwandlung, engen Auslegung oder "teleologischen Reduktion".

"8 Schurig, Kollisionsnorm, S. 182: "Die Doméne ,freier* oder ,weiterbildender* Rechtsentwicklung (die
.LUcke") erfaBt grundsétzlich das ganze Gebiet, ist lediglich durchsetzt mit einzelnen Kernbereichen von
vornherein ,sicherer gesetzlicher Rechtsséatze." Vgl. auch Schurig, Kollisionsnorm, S. 166 ff..

"% Das Ergebnis der kollisionsrechtlichen Normanwendung - die Anwendung der einen oder anderen
Rechtsordnung - ist nach Kriterien der Vernlinftigkeit und SachgemaBheit zu kontrollieren. Im Kontrollum-
fang enthalten ist die immer neue Uberpriifung der "Biindelungen" bei der Qualifikation. Flihrt die Anwen-
dung der positivrechtlichen Kollisionsnorm unter Bertcksichtigung der ihr zugrundeliegenden kollisions-
rechtlichen Interessen in casu zu keinem vernunftigen Ergebnis, kommt eine Rechtsfortbildung auch durch
Kollisionsnormneubildung in Betracht. Insofern ist auch die Kollisionsnormanwendung kein Vorgang
schlichter Subsumtion, sondern eine Aufbereitung der Grundlagen dieser positiven Kollisionsnorm, die das
mogliche Ergebnis dieser Rechtsanwendung in die Betrachtung einbezieht. Schurig, Kollisionsnorm,
S. 1883, spricht insoweit von einem "Zuriickholen in den vorpositven Bereich"; Schurig, RabelsZ 1990, 234:
"Es kann eben nur sein, daB fiir bestimmte Sachnormen wegen der besonderen Sachinteressen (z. B.
Verwirklichung sozialer, politischer Ziele) eine andere Ankniipfung angemessen ist (oder auch mehrere
alternativ). Soweit solche Kollisionsnormen in ausdriicklicher Gestalt vorhanden sind ..., sind sie selbstver-
standlich zu beachten. Soweit dies nicht der Fall ist, sind sie gegebenenfalls herauszubilden, nadmlich
immer dann, wenn eine Sachnorm andere Sachinteressen verfolgt und damit andere kollisionsrechtliche
Interessen impliziert als die, die unter der allseitigen Biindelung zusammengefaBt sind."
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2. Maxime der Ankniipfung de lege ferenda

Die Neuentwicklung einer Kollisionsnorm der Anknlpfung ist Ergebnis der Feststellung,
Bewertung und Abwégung (teils durch das zuzuweisende Sachrecht gepréagter) kollisi-
onsrechtlicher Interessen. Fuhrt die Anwendung der positivrechtlichen Kollisionsnorm
unter Berlcksichtigung der ihr zugrundeliegenden kollisionsrechtlichen Interessen in
casu zu keinem vernlnftigen Ergebnis, kommt eine Kollisionsnormneubildung in Be-
tracht.’”® Die kollisionsrechtlichen Interessen werden nicht konkret, sondern abstrakt,
prasumtiv und generalisierend ermittelt. Die festgestellten kollisionsrechtlichen Interes-
sen sind hinsichtlich ihrer Bedeutung fur den Vorgang der Rechtsfindung im konkreten
Fall zu bewerten. Die bewerteten Interessen sind im Falle des Widerstreits gegenein-
ander abzuwdagen. Ergebnis der Feststellung, Bewertung und Abwéagung kollisions-
rechtlicher Interessen ist die kollisionsrechtliche Wertung. Im Kontrollumfang enthalten
ist die immer neue Uberpriifung der "Biindelungen" bei der Qualifikation.

Generelle Schranke einer Rechtsfortbildung im IPR ist die Systemvertrdglichkeit.
Die neuen, interessengerechten Lésungen sollen im Falle ihrer Bewahrung ihrerseits in

das bestehende kollisionsrechtliche System integriert werden kdnnen.™

Engere Grenzen der Rechtsfortbildung im IPR setzt das allgemeine rechtliche Kontinui-
tatsinteresse an der Gewahrleistung der Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit bei
Abweichung von einer bereits vorhandenen positivrechtlichen Kollisionsnorm.'
Bei Abweichung von einer AnknUpfung de lege lata ist eine im Vergleich zur Kollisions-
normneubildung im kollisionsrechtsfreien Raum héhere Schranke zu Uberwinden.
Eine Rechtsfortbildung ist hier nur méglich, soweit bei wertender Betrachtung der Um-
stdnde des Einzelfalles das Rechtsfortbildungsinteresse gegeniber dem allgemeinen
Kontinuitatsinteresse des potentiell beteiligten Rechtsverkehrs vorrangig ist.

120 Abweichungen von der bisherigen Regelankniipfung resultieren aus der (Neu)Bewertung von in positi-
ven Kollisionsnormen konservierten Rechtsfindungsprinzipien als veraltet oder aus der Verfeinerung des
kollisionsrechtlichen Normgefiiges durch Differenzierung und Spezialisierung.

2! Die Systemvertraglichkeit ist insbesondere als einzige Schranke der Rechtsbildung im bisher kollisions-
rechtsfreien Raum wichtig. Gemeint sind Kollisionsnormneubildungen fir Sachregeln, die bis dato noch
nicht in die kollisionsrechtliche Reflektion einbezogen wurden und von vornherein unter keine positivrecht-
liche Kollisionsnorm subsumierbar sind.

122 Differenzierung und Spezialisierung liegen nahe, wenn die faktische Konstellation kollisionsrechtlicher
Interessen nicht mehr in ausreichendem MaBe der kollisionsrechtlichen Interessenbewertung, die der
positiven Kollisionsnorm zugrunde liegt, entspricht. Kegel/Schurig, IPR, S. 318, spricht insoweit von
"tatsachlichem Interessenschwund"; ahnlich Schurig, Kollisionsnorm, S. 200 f.: "Je nach den Fallumstan-
den kdénnen die ,normierten” Interessen real bald starker, bald schwécher vorhanden sein; sie kénnen
aber in bestimmten Fallen auch so ,geschwunden® sein, daB die Anknlpfung in concreto ihre innere
Berechtigung verliert. In diesem Fall erscheint uns die Anknlpfung als zu ,flichtig®, zu wenig ,substantiell,

eine andere Beziehung bietet sich an als ,noch engere*“.
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Il. Ankniipfung de lege ferenda

Bei Beachtung der Voraussetzungen zur Rechtsfortbildung im IPR ist die Neuentwick-
lung von Kollisionsnormen der AnknlUpfung zuldssig und einzelfallabhangig win-
schenswert.

Die Erscheinungsformen neuer Kollisionsnormen der Anknulpfung entsprechen den

Erscheinungsformen von Kollisionsnormen der Ankniipfung de lege lata:

» Einzelkollisionsnormen de lege ferenda bestimmen den rdumlichen Anwendungs-
bereich einer einzelnen nationalen Sachnorm.

» Einseitige (vertikal gebiindelte) Kollisionsnormen de lege ferenda fassen funktional
zusammengehdrige Sachnormen eines nationalen Rechts unter einen System-
begriff: nationale Biindelung von Einzelkollisionsnormen zu Sachgebieten.

» Allseitige (horizontal gebtindelte) Kollisionsnormen de lege ferenda fassen funktio-
nal zusammengehdrige Sachnormen verschiedener nationaler Rechte unter einen

Systembegriff: internationale Blindelung von Einzelkollisionsnormen.™

l1l. Sonderankniipfung de lege ferenda

Notwendigkeit und Adaquanz unilateralistischer Sonderanknipfungen mit Ansatz beim
(fremden) Anwendungswillen de lege ferenda sind nach Analyse der dogmatischen
Pramissen und methodischen Konsequenzen des Methodendualismus in zweigliedri-
gen IPR-Systemen fragwurdig. Der im heutigen deutschen IPR haufig praktizierte Me-
thodendualismus aus AnknlUpfung und SonderanknlUpfung gibt Anlass zur Kritik.
Positivrechtliche Sonderanknlpfungen missen dennoch akzeptiert werden.’®*
Der Zielsetzung eines nur auf Kollisionsnormen der Anknlpfung basierenden
Kollisionsnormensystems entsprechend sollte jedoch auf die Entwicklung weiterer

Sonderanknipfungen de lege ferenda verzichtet werden.'®

128 Allseitige Kollisionsnormen kénnen bereits im Vorgriff auf gleichartige kollisionsrechtliche Entscheidun-
gen zu bestimmten einzelnen Sachnormen, d. h. fir zun&chst noch hypothetische Falle, formuliert werden.
Kollisionsnormen fiir einzelne Sachnormen werden dann zum Kondensationskern fiir eine neue allseitige
Kollisionsnorm (Schurig. Kollisionsnorm, S. 210 f., S. 225).

Pragend fir die Entscheidung Uber Anknipfungen de lege ferenda ist einerseits das Postulat gréBtmaogli-
cher Einheit der Anknlpfung und Rechtssicherheit (Kontinuitat, Vorhersehbarkeit), andererseits die Ziel-
setzung spezialisierter Anknlpfungen, gréBerer Praktikabilitait und groBtmdglicher kollisionsrechtlicher
Gerechtigkeit.

'2* Eine Deutung einer positivrechtlichen, vom Gesetz ausgehenden Kollisionsnorm als auf dem Prinzip
der engsten Verbindung aufbauend ist nur méglich, soweit deren Anknupfungsentscheidung nicht offen-
sichtlich primar von der Suche nach dem Anwendungswillen materiellen Rechts gepragt ist.

125 Die vorangegangenen Analysen erwiesen die Fahigkeit eines auf Kollisionsnormen der Anknipfung
aufbauenden Kollisionsnormsystems, auch Sachnormen mit politischem, ordnungsrelevantem oder 6ffent-
lichrechtlichem Inhalt zu erfassen. Die Anknipfung nach kollisionsrechtlicher Wertung geman dem Prinzip
der engsten Verbindung ist nicht auf "unpolitische” Sachnormen des allgemeinen Zivilrechts beschrankt.
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Kapitel 4 Kollisionsrecht zum__Konzerngesellschaftsrecht

der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft:

theoretische Grundlagen - praktische Umsetzunqg

A. Theoretische Grundlagen: Zusammenfassung

1. Aus der berechtigten Zielsetzung, mittels des IPR auch materiellrechtlich befriedi-
gende Lésungen zu realisieren, folgt fir das heutige deutsche IPR ein praktizierter Me-
thodenpluralismus aus Anknipfung und Sonderankniipfung.'® Anknlpfung gemaB
dem Prinzip der engsten Verbindung als Ergebnis einer kollisionsrechtliche Wertung
durch Feststellung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen und
Sonderanknlipfung geman dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssatzen als
Ergebnis der materiellrechtlichen Wertungen im Kkollisionsrechtlich zuzuweisenden
Sachrecht bilden gegensétzliche Methoden zur Entwicklung von Kollisionsnormen.'?’
Der Dualismus von Anknipfung und Sonderanknlpfung bestimmt erstens die Voraus-
setzungen zur Entwicklung und Fortbildung von Kollisionsnormen (Rechtsfortbildung:
Entwicklung von IPR) und zweitens die Voraussetzungen zur Anwendung positivrecht-

licher Kollisionsnormen (Rechtsanwendung: Anwendung von IPR).™

2. Durch einen Methodenpluralismus von Anknipfung und Sonderankniipfung gekenn-

zeichnete zweigliedrige IPR-Systeme erfordern:

» Kriterien der Abgrenzung zwischen Zuweisungsmaterien zur Kollisionsrechtlichen
Zuweisung mittels SonderanknlUpfung und Zuweisungsmaterien zur kollisionsrecht-
lichen Zuweisung mittels Anknipfung,

> Kriterien zum Rangverhéltnis zwischen Anknipfung und Sonderankniipfung de
lege lata und de lege ferenda sowie

» Kriterien zu Voraussetzungen der Rechtsanwendung oder Rechtsfortbildung im
IPR in Abhéngigkeit der Alternativen zum Rangverhdéltnis von Anknipfung und
Sonderankniipfung de lege lata und de lege ferenda.'®

Durch einen Methodenmonismus der Anknlpfung gekennzeichnete eingliedrige IPR-
Systeme erfordern diese Kriterien nicht.'®

126 Teil 1 Kapitel 2 C. II. 2., 111 1.

27 Teil 1 Kapitel 2 A., B.

128 Teil 1 Kapitel 2 C. 1., Kapitel 3 A., B.
129 Teil 1 Kapitel 2 111. 1.

130 Teil 1 Kapitel 2 111 2.
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3. Kriterium der Unterscheidung zwischen Anknipfung und Sonderankniipfung ist ex-
klusiv das gewahlte Anknipfungsprinzip als Prinzip der engsten Verbindung durch kol-
lisionsrechtliche Wertung oder als Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssatzen

durch materiellrechtliche Wertung.™

Die Anknidpfung geméB dem Prinzip der engsten Verbindung trifft die Zuweisungsent-
scheidung, die Wahl des AnknUpfungsmoments einer Kollisionsnorm, durch Feststel-
lung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen zur Ermittlung des
raumlich besten Rechts: kollisionsrechtliche Wertung. Die materiellrechtlichen Wertun-
gen des zuzuweisenden Sachrechts bedingen die kollisionsrechtliche Wertung jedoch
mittelbar. Der rdumliche Anwendungsbereich ergibt sich nicht aus der materiellen Re-
gel unmittelbar, jedoch ist die notwendige gesonderte kollisionsrechtliche Wertung fir
diese Sachnorm durch deren Inhalt und materiellrechtliche Wertung, deren materiell
geschutzte Interessen, gepragt. Materiellrechtliche Wertungen flieBen durch ihren Ein-
fluss auf verschiedene kollisionsrechtliche Interessen in die gesonderte kollisionsrecht-
liche Wertung ein. Dient Sachrecht anderen materiellrechtlichen Interessen, so bringen
diese auch andere kollisionsrechtliche Interessen mit sich. Die kollisionsrechtliche Wer-
tung zu kollisionsrechtlichen Partei-, Verkehrs- und Ordnungsinteressen ist insoweit
vom anzuknipfenden Sachrecht beeinflusst. Die Anknipfung geman der engsten Ver-
bindung kann insoweit besondere materiellrechtliche Wertungen des als "Eingriffsnor-

men" bezeichneten "politischen" Sachrechts addquat berlicksichtigen.'®

Die Sonderankniipfung gemaB dem Prinzip des Anwendungswillens von Rechtssétzen
trifft die Zuweisungsentscheidung durch Wahl des Anknipfungsmoments einer Kollisi-
onsnorm als Ermittlung des sachlich besten Rechts. Der raumliche Anwendungswille
des zuzuweisenden Sachrechts wird unmittelbar dessen Inhalt und geschitzten mate-

riellrechtlichen Interessen entnommen.'®

4. Anknlpfung und Sonderanknipfung unterscheiden sich im Hinblick auf die Verwer-

tung sachrechtlicher Interessen'®* durch die

> nicht exklusive, mittelbare Entscheidungserheblichkeit fir die kollisionsrechtliche
Zuweisung bei der Anknipfung bzw. die

> exklusive, unmittelbare Entscheidungserheblichkeit fur die kollisionsrechtliche Zu-
weisung bei der Sonderanknupfung.

31 Teil 1 Kapitel 2 A., B.

132 Teil 1 Kapitel 1 A. 1. 1. b., C. IlI. 2.

138 Teil 1 Kapitel 1 B. 1. 1. b., C. IlI. 1.

'3 Teil 1 Kapitel 1 A. 1. 1. b., B. Il. 1. b., C. lIl. 1.C. IlI. 2.
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5. Nicht entscheidungserheblich fir die Wahl des Prinzips der engsten Verbindung
oder des Anwendungswillens von Rechtssatzen als Prinzip der Zuweisung sind die
(kritikwirdige) Unterscheidung des zuzuweisenden Rechts in "politisches Recht" ("Ein-
griffsnormen") und "reines Privatrecht"'®, der methodische Ansatz beim Gesetz (Fra-
gestellung vom Gesetz her) oder beim Sachverhalt (Fragestellung vom Sachverhalt

her)'® oder die uni- oder multilaterale Erscheinungsform einer Kollisionsnorm.™’

6. Der mittelbare Einfluss materiellrechtlicher Wertungen auf die Feststellung, Bewer-
tung und Abwégung kollisionsrechtlicher Interessen erlaubt die kollisionsrechtliche Zu-
weisung auch "besonderen Sachrechts" mittels klassischer Kollisionsnormen der An-
knlpfung. Ein Methodendualismus durch "Sonderanknipfung" sogenannter "Eingriffs-
normen" ist dogmatisch nicht geboten und nicht sachdienlich. Eine Sonderanknipfung
ist nur anzuwenden, soweit eine eindeutig positivrechtliche Sonderanknlpfung das
fragliche zuzuweisende Sachrecht tatbestandlich erfasst und deren Anknlpfungser-
gebnis von dem einer konkurrierenden reguldaren Ankniipfung de lege lata abweicht.™®

"

7. Soweit man Uberhaupt von "régles d'application immédiate" oder "Eingriffsnormen
sprechen will, ist ihre Auffindung und Kategorisierung lediglich ein Ergebnis des Pru-
fungsvorgangs der Qualifikation. Sie erweisen sich als Sachnormen, die wegen ihrer
besonderen Sachinteressen und Schutzzwecke eine kollisionsrechtliche Wertung ge-
bieten, die keiner Kollisionsnorm der Anknlpfung de lege lata (auch nur anndhernd)
zugrunde liegt und daher die Anknlpfung dieses Sachrechts durch positivrechtliche
Ankndpfungen ausgeschlossen ist. Jedoch fUhrt nicht jeder "Interessenschwund" zur
Neubildung einer "passenden” Anknlpfung de lege ferenda. Das Kontinuitatsinteresse
als juristisches Tragheitsprinzip kann auch die Subsumtion unter eine bestehende Kol-
lisionsnorm fordern, wenn die zum anzuknipfenden Sachrecht festgestellten Interes-

sen mit den in der Kollisionsnorm mitkodifizierten nicht mehr voll Gbereinstimmen.'®®

8. Vorzugswirdige Methode der Qualifikation zur Entscheidung Uber die Subsumier-

barkeit anzuknipfenden Sachrechts unter eine Kollisionsnormen der Anknlpfung de

lege lata ist die teleologische (internationalprivatrechtliche) Qualifikation.'

135 Teil 1 Kapitel 1 B. II. 2., C. II., Teil 1 Kapitel 2 B., C. IIl.
138 Teil 1 Kapitel 2 1lI. A., B.

37 Teil 1 Kapitel 2 IIl. C., Teil 1 Kapitel 3 1Il. B. I, II..

138 Teil 1 Kapitel 1 C. IllI. 2.

139 Teil 1 Kapitel 1 C. Ill. 2., Teil 1 Kapitel 3B. I. 2.

149 Teil 1 Kapitel 3 A. I.
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a. Die Systembegriffe einer Kollisionsnorm sind teleologisch nach den Zielen der Kolli-
sionsnorm auszulegen. Der Normzweck der klassischen Kollisionsnorm ist identisch
mit den durch die Kollisionsnorm geforderten kollisionsrechtlichen Interessen: kollisi-
onsrechtliche Wertung als Ergebnis der Feststellung, Bewertung und Abwagung kolli-
sionsrechtlicher Interessen. Die in der Kollisionsnorm enthaltene kollisionsrechtliche
Wertung ist MaBstab fiir Inhalt und Reichweite der Systembegriffe der Kollisionsnorm.

b. Sachdienliche Grundlage zur Herleitung notwendiger Prifschritte bei der teleologi-
sche Qualifikation ist die Konzeption des "Blindelungsmodells” zum strukturellen Auf-
bau von Kollisionsnormen der Anknipfung. Die Analyse des Funktionierens einer Kolli-
sionsnorm der Anknlpfung in einem konkreten Einzelfall ermittelt einen aus einem
Sachverhalt (Lebensverhéltnis) und zumindest einer Rechtsnorm zusammengesetzten
Anknipfungsgegenstand. Rechtsfolge der Kollisionsnormen der AnknUpfung ist die
Anwendung dieser Rechtsnorm auf den Sachverhalt. Sachverhalt und Rechtsnorm
werden in der Rechtsfolge von klassischen Kollisionsnormen miteinander verknupft.
Insoweit enthélt die klassische multilateralistische Kollisionsnorm die Zuweisung einer
Sachnorm zu einem Sachverhalt als kleinste ermittelbare Funktionseinheit. Diese
kleinsten Funktionseinheiten klassischer Kollisionsnormen der Anknlpfung erfahren
erstens eine sachlich (vertikale) Bundelung durch Zusammenfassung in einem syste-
matischen Zusammenhang stehender Sachnormen eines Staates und zweitens eine
internationale (horizontale) Biindelung durch Zusammenfassung der Verweisungen auf
entsprechende Sachnormgruppen in allen Landern.

c. Nach den Erkenntnissen des "Biindelungsmodells" ist das Ergebnis der Abwégung
kollisionsrechtlicher Interessen erstens innerer Grund fiir die Wahl des Ankniipfungs-
moments und zweitens Kriterium der sachlichen und internationalen Zusammenfas-
sung bestimmter Sachnormgruppen unter den Systembegriff einer klassischen Kollisi-
onsnorm. Systembegriffe einer Kollisionsnorm reflektieren nach dieser Konzeption die
Zusammenfassung solcher Einzelverkniipfungen eines Sachrechtssatzes mit einem
Sachverhalt, welche jeweils auf den gleichen kollisionsrechtlichen Interessen und de-
ren Ubereinstimmender Wertung beruhen; sie sind "bloBe Blndelungsinstrumente”.

d. Notwendige Priifschritte der Qualifikation als Problem des feststellenden Vergleichs

kollisionsrechtlicher Wertungen sind daher:

» Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung geman der positiven Kollisionsnorm,

> Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung gemaB dem anzuknlipfenden Sach-
recht und

» Vergleich der ermittelten kollisionsrechtlichen Wertungen gemaB der fraglichen
positiven Kollisionsnorm und geman dem anzuknlpfenden Sachrecht.



45
Teil 1 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhiangigen Personenhandelsgesellschaft:
Problem der Qualifikation

e. Zur Feststellung der jeweiligen kollisionsrechtlichen Wertung sind aufgrund der

Bedeutung der Sachnormen fir die kollisionsrechtliche Wertung zu ermitteln:

» die materiellrechtliche Wertung gemaB dem (durch die fragliche Kollisionsnorm)
angeknupften Sachrecht und

» die materiellrechtliche Wertung gemaB dem anzuknipfenden Sachrecht durch
Ermittlung seines Tatbestands, seiner Rechtsfolgen, Zweckbestimmungen und sei-
nes Zusammenhangs mit anderen Sachnormen.

f. Eine materielle Ahnlichkeitsuntersuchung auch unter rechtsvergleichenden
Gesichtspunkten erlaubt die vorlaufige Umschreibung des Feldes der durch eine
positive Kollisionsnorm der Ankniipfung "anknipfbaren® Sachnormen. Der Kern dieses
Anknudpfungsfeldes wird regelmaBig geman der Vorstellungen der lex fori, aus dem
die benutzten Systembegriffe entliehen sind, gebildet. Im Kern identische oder stark
ahnliche Sachnormen bedingen oft gleiche kollisionsrechtlichen Interessen. Funktional
dquivalente Sachnormen bilden den Untersuchungsrahmen der Qualifikation.

9. Fir Sachnormen mit negativem Qualifikationsergebnis kbnnen besondere, geson-
derte Kollisionsnormen der Anknipfung de lege ferenda entwickelt werden.'*' Einzel-
kollisionsnormen mussen nur potentiell allseitig, d. h. bei Bedarf mit anderen Einzelkol-
lisionsnormen bundelbar sein. Die neue kollisionsrechtliche Wertung einer neuen Ein-
zelkollisionsnorm kann Kondensationskern  far  eine neue allseitige
Kollisionsnorm der Anknipfung sein, die bereits im Vorgriff auf gleichartige kollisions-
rechtliche Entscheidungen fir zundchst noch hypothetische Félle formuliert werden
kann.* Schranken der Neuschaffung multilateralistischer Kollisionsnormen fiir soge-
nannte "Eingriffsnormen” setzen die Systemvertraglichkeit und das allgemeine rechtli-
che Kontinuitatsinteresse. Eine allgemeine Bindung an die klassischen Definitionen
einer Regelungslicke besteht im IPR gegensétzlich zum stark kodifizierten Sachrecht
nicht. Hingegen sind die Rechtsfindungssatze des IPR, die ermdglichen, die jeweils
angemessene Kollisionsnormen herauszubilden, regelmaBig bindend. Solche Wer-
tungsprinzipien sind in jeder Kollisionsnorm quasi "mitkodifiziert".'*® De lege ferenda

sind Anknlpfungen, nicht Sonderanknlipfungen zu favorisieren.™

"' Schurig, RabelsZ 1990, 226 ff.; Schurig, Lois d‘application immédiate, S. 64 ff.; Schwander, "Lois
d‘application immédiate”, S. 314: "Bilden die ,lois d‘application immédiate” weder ihrem Inhalt und Zweck,
noch ihrer Konstruktion nach eine selbstidndige homogene Kategorie von Rechtssétzen; bieten sie ferner
allein keine umfassende Lésung von IPR-Fragen an und setzen sie keine von den Ublichen kollisionsrecht-
lichen Gedankengéngen grundsatzlich abweichende Methode voraus, sind eine spezielle Theorie der ,lois
d' application immédiate" und eine besondere Terminologie Uberfllssig."

2 Teil 1 Kapitel 2 C. III. 2. b., Teil 1 Kapitel 3B. 1. 1., .
%% Teil 1 Kapitel 3 B. 1., L.
%% Teil 1 Kapitel 3 A. 111, B. Ill.
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B. Praktische Umsetzung: Ausblick

1. FUr das kodifizierte Konzernrecht des deutschen Aktiengesetzes wird vielfach eine
Einordnung als zwingendes "Eingriffsrecht" vertreten und eine wirtschaftsrechtliche
Sonderanknipfung vorgeschlagen. Eine Sonderanknupfung auch des Rechts zur
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft durch diese Vertreter kollisions-
rechtlicher Sonderbehandlung von "Eingriffsnormen" ist nicht auszuschlieBen.

2. Ergebnis der vorangehenden Untersuchungen zur Methode des IPR ist jedoch die
Ablehnung der Sonderanknipfung von "Eingriffsnormen" oder ,lois d‘application
immédiate” als theoretisch nicht geboten und praktisch nicht sachdienlich. Da eindeutig
positivrechtliche Sonderankntpfungen im Bereich des Rechts zur (konzern)abhangigen
Personenhandelsgesellschaft nicht existieren, ist die kollisionsrechtliche Zuweisung
des Rechts der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft exklusiv ein Prob-
lem der Qualifikation. Probleme der Abgrenzung zwischen "Eingriffsnormen" zur Son-
deranknipfung und "reinen Privatrechtsnormen" stellen sich nicht.

3. Zur Entscheidung tuiber Anwendung und Neubildung von Kollisionsnormen der
Anknupfung im Bereich des materiellen Rechts zur (konzern)abhéngigen Perso-
nenhandelsgesellschaft sind die Erkenntnisse zur Methode der Qualifikation und zur
Bedeutung der Sachnormen fir die kollisionsrechtliche Wertung wie folgt umzusetzen:

NGétig ist die vergleichende Feststellung kollisionsrechtlicher Wertungen (Teil 3)

» durch Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung geman der positiven Kollisions-
norm zum Gesellschaftsrecht/zum Schuld(vertrags)recht,

» durch Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung gemaB dem anzuknipfenden
Sachrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft und

» durch Vergleich der ermittelten kollisionsrechtlichen Wertungen.

Erforderlich zur vergleichenden Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertungen ist
- gemaB der Bedeutung materiellrechtlicher Interessen fir die auf diese Interessen
bezogenen kollisionsrechtlichen Interessen - die vergleichende Feststellung mate-
riellrechtlicher Wertungen

» durch Ermittlung der materiellrechtlichen Wertung gemaB dem anzuknipfenden
Sachrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft: Analyse der
Tatbestande, Rechtsfolgen, Regelungszwecke und -zusammenhénge (Teil 2),

» durch Ermittlung der materiellrechtlichen Wertung gemaB dem durch die Kollisi-
onsnorm zum Gesellschaftsrecht/Schuld(vertrags)recht angeknipften Sachrecht
(Teil 3) und

» durch Vergleich der ermittelten materiellrechtlichen Wertungen (Teil 3).
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Teil 2 Konzerngesellschaftsrecht der
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschatft:
Ermittlung - Analyse - Vorstrukturierung der
kollisionsrechtlichen Wertung

Kapitel 1 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhdngigen
Personenhandelsgesellschaft: Ermittlung

A. Auswirkungen der Auslandsberiihrung

I. Grundsatze

Die kollisionsrechtliche Verweisung auf ein inlAndisches Sachrecht bedeutet nicht aus-
nahmslos dessen inhaltsgleiche Anwendung auf den Sachverhalt mit Auslandsberih-
rung. Die Auslandsberthrung fuhrt in Einzelfallen zur Inaddquanz des eigentlich fur
reine Inlandsfélle konzipierten Sachrechts; sie beeinflusst teilweise die sachrechtlich
gebotene Bewertung materiellrechtlicher Interessen. Inlandisches Sachrecht ist geman
seinem Normzweck meist nicht zur Miterfassung von Auslandssachverhalten konzi-
piert. Dies schlieBt eine Berucksichtigung durch die Auslandsberihrung veranderter
Sachinteressen nicht aus. Ist das berufene nationale Sachrecht aufgrund der Aus-
landsberiihrung nicht mehr angemessen, sind Modifikationen durch den Gesetzgeber
oder Rechtsanwender méglich. Instrumente der Sachrechtsanpassung sind die Wei-
terentwicklung, Abwandlung oder Neubildung des Sachrechts. Flhrt das Kollisions-
recht zur gleichzeitigen Anwendung verschiedener nationaler Sachrechte auf Teile
desselben Lebensverhaltnisses, werden Regelungswiderspriche durch inhaltliche An-
passung der berufenen Sachnormen aufgeldst (Angleichung).'® Eine nur "entspre-
chende" Anwendung unter dem Vorbehalt notwendiger Anpassungen bei Auslandsbe-

rihrung wird auch fiir Teile des deutschen Konzernrechts vertreten.'

%% vgl. dazu Kegel/Schurig, IPR, S. 59 f.; Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 103 ff., jeweils mit Hinweis auf
den Zusammenhang zwischen Sachrechtsanpassung und der sogenannten "Zweistufentheorie des IPR".

18 zur Zulassigkeit eines grenziberschreitenden Beherrschungsvertrags insbesondere im Aktiengesell-
schaftskonzern Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 75 ff. und S. 142; ablehnend dagegen aus steuerrechtli-
chen Erwagungen M(iKoBGB/EGBGB/Nach Art. 10 — Ebenroth, Rn. 417.
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Il. Grenziiberschreitende (Konzern)Abhangigkeit

Zur Ermittlung des raumlichen Anwendungsbereichs deutschen Sachrechts zur
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft ist der Grundtatbestand konzern-
rechtlicher Auslandsbeziehungen (zunachst) aus der Sicht des deutschen Forums
gemdB den Kriterien des deutschen materiellen Konzernrechts zu definieren:

Grundtatbestand der konzernrechtlichen Auslandsbeziehung gem&B dem deutschen
Konzernrecht ist die grenziberschreitende Verbindung mindestens zweier Unterneh-
men im konzernrechtlichen Sinne (zumindest einmal in der Rechtsform einer Gesell-
schaft) durch eine Gleich- oder Unterordnungsverbindung.

Zentrale Ansatzpunkte des deutschen Kapitalgesellschafts- und Personenhandelsge-
sellschaftskonzernrechts sind Ubereinstimmend "Unternehmen” und "Unternehmens-
verbindungen". Unternehmen gemaB dem deutschen Konzernrecht sind Rechtstrager
mit jeweils eigener wirtschaftlicher Interessenbindung; die Unterordnungsverbindung
auf Basis eines Beherrschungsverhéltnisses kennzeichnet ein (potentiell) beherrschtes
Unternehmen in der Rechtsform einer Gesellschaft und ein (potentiell) herrschendes
Unternehmen in beliebiger Rechtsform mit (betatigter) wirtschaftlicher Interessenbin-
dung auBerhalb der (potentiell) beherrschten Gesellschaft, welche eine ernsthafte Be-
sorgnis der Einflussnahme zum Nachteil der (potentiell) beherrschten Gesellschaft be-
grundet. Der Ansatz beim - auch dieser Arbeit durchgéngig zugrunde liegenden — Be-
griff des Unternehmens in der konzernrechtlichen Definition auf Basis einer wirtschaftli-
chen Interessenbindung ist Ausdruck des Regelungsbereichs des deutschen Konzern-
rechts: Unternehmen (in der Rechtsform einer Gesellschaft) in der Gefahrenlage (ge-

sellschaftsrechtlich vermittelten) rechtlichen und wirtschaftlichen Autonomieverlusts.'’

Der Ansatz des deutschen Konzernrechts beim Unternehmen als Wirtschaftseinheit
fordert auch far die Definition der grenziiberschreitenden (Konzern)Abhédngigkeit einen
Ansatz beim Unternehmen. Kennzeichen der grenziberschreitenden (Konzern)Abhan-
gigkeit ist die Beherrschung eines inlandischen/auslandischem abhangigen Unterneh-
mens in Form einer Gesellschaft durch ein auslandisches/inlandisches Unternehmen.

"“"Nicht die Nationalitat der einzelnen Gesellschafter ist zur Feststellung einer konzernrechtlichen Aus-

landsbeziehung entscheidend, sondern die nationale Zuordnung der an der Unternehmensverbindung
beteiligten Unternehmen; &hnlich flir das Aktienkonzernrecht Luchterhandt, Konzernrecht, S. 39 ff..
Auch die teils variierenden Schutzsubjekte des deutschen Sachrechts zur (konzern)abhangigen Gesell-
schaft (Schutz der Gesellschaft und/oder Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerschutz) haben keinen
Einfluss auf den im Unternehmensbegriff festgeschriebenen unternehmensorientierten Regelungsbereich
des deutschen Konzernrechts. Die Identifikation der (abhangigen) Gesellschaft als Schutzgegenstand und
Schutzsubjekt des deutschen Konzernrechts ist streitig. Manche verneinen zumindest fiir das deutsche
kodifizierte Recht der unternehmensabhangigen AG eine eigensténdige Bedeutung des Gesellschafts-
schutzes neben dem Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerschutz (Luchterhandt, Konzernrecht,
S. 33 f.). Ein eigenstandiges (Schutz)Iinteresse der konzernverbundenen, insbesondere der abhangigen
Gesellschaft ist im Schrifttum streitig; vgl. dazu nachfolgend Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. c..
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1. Nationalitat des herrschenden Unternehmens

Das "herrschende" Unternehmen mit betatigtem wirtschaftlichen Interesse auBerhalb
der beherrschten Gesellschaft ist rechtsformibergreifend entsprechend dem aktien-
rechtlichen Abhangigkeitsbegriff (§ 17 AktG) zu definieren.'® Herrschende Unterneh-
men kdénnen demnach Kapitalgesellschaften, Einzelkaufleute, aber auch Personenge-
sellschaften, Genossenschaften, Vereine und Stiftungen sein. Geman dem Ausgangs-
punkt beim deutschen Konzernrecht gilt diese Definition des Unternehmens im kon-
zernrechtlichen Sinne auch fir im Ausland befindliche Rechtsgebilde.

Die Inlander- oder Auslandereigenschaft von Personenvereinigungen als herrschendes
Unternehmen (konzernkollisionsrechtliche Frage) ist nach denselben Kriterien
bestimmbar wie das Gesellschaftsstatut (gesellschaftskollisionsrechtliche Frage).
Das anwendbare nationale Gesellschaftsrecht (Gesellschaftsstatut) bestimmt das
deutsche internationale Gesellschaftsrecht traditionell nach dem Ort der tatséchlichen

149

Verwaltung (Sitztheorie).'* GemaB der neuen Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-

lassungsfreiheit von Gesellschaften nach Art. 43, 48 EG'™ ist das Gesellschaftskollisi-
onsrecht der Sitztheorie im Geltungsbereich des EG-Vertrags zumindest fir nach dem
Recht von EG-Staaten, welche die Grindungstheorie anwenden, gegrindete Gesell-

151

schaften grundsétzlich durch die Grindungstheorie™' zu ersetzen.

148 Eps. Luchterhandt, Konzernrecht, S. 42.

49 7. B. Ebenroth, Unternehmensrecht, S. 109 ff.; Ebenroth, JZ 1988, 22 f. (Kapitalgesellschaften),
23 f. (Handels- und Personengesellschaften); Ebenroth, AG 1978, 215 ff.; Ebenroth, Konzernbildungs- und
Konzernleitungskontrolle, S. 70 f.; GroBfeld/Kénig, RIW 1992, 435.; Kegel/Schurig, IPR, S. 501 ff. (juristi-
sche Personen), S. 517 ff. (nichtrechtsfahige Personenverbindungen und Vermégensmassen); vgl. auch
Wessel/Ziegenhain, GmbHR 1988, 424 ff.; kritisch Bungert, AG 1995, 490 ff.; allgemein zur Sitztheorie
Ebenroth/Bippus, JZ 1988, 677 ff.; Argumente fir die Sitztheorie bei GroBfeld, IPRax 1986, 145 f;
GroBfeld, Grundfragen, S. 14 f.; Bungert, DB 1999, 1841 ff (Centros-Entscheidung des EuGH); instruktiv
auch von Hein, NJW 1999, 3174 f.; Ablehnung der Sitztheorie fir Personengesellschaften bei Walden,
Kollisionsrecht der Personengesellschaften: Er unterscheidet dabei zwischen registrierten Gesellschaften,
auf die die Grindungstheorie angewendet werden soll und nicht registrierten Gesellschaften, bei denen
mangels Erkennbarkeit des Grindungsrechts unmittelbar an die Rechtswahl der Gesellschafter
anzukniipfen ist. In der EG findet die Sitztheorie z. B in Frankreich, Osterreich und Spanien Anwendung.
Effektiver Verwaltungssitz ist der Ort, an dem die Willensbildung der Leitungsorgane der Personenvereini-
gung erfolgt, wobei kurzfristige Ortsveranderungen keine Berlcksichtigung finden (Ebenroth/Bippus,
JZ 1988, 678 ff.). Andere orientieren sich bei den nicht rechtsfahigen Personenvereinigungen als herr-
schende Unternehmen am Ort ihrer Hauptniederlassung als Mittelpunkt der Geschéftsleitung und Verwal-
tung und Zentrum der Lieferanten- und Kundenbeziehungen (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 49).

150 Centros (1999), EuGH, Slg. 1999, I-1459 = NJW 1999, 2027; Uberseering (202), EuGH, Slg. 2002,
1-9919 = NJW 2002, 3614; Inspire Art (2003), NJW 2003, 3331. Eine ergdnzende Anwendung ("Uberlage-
rung") des Gesellschaftsrechts des Sitzstaates auf auslédndische Gesellschaften aus anderen EG-Staaten
im Wege der Sonderanknlpfung ist weitgehend ausgeschlossen (Horn, NJW 2004, 895).

3! Die Griindungstheorie iberantwortet den Gesellschaftsgriindern die Wahl des anzuwendenden Gesell-

schaftsrechts durch Bestimmung eines formellen Geschéftssitzes (Satzungssitz), welcher nicht mit dem
Ort der tatsachlichen Gesellschaftsleitung (effektiver Verwaltungssitz) identisch sein muss. Anwender der
Grundungstheorie sind in der EG z. B. die Lander des common law sowie die Niederlande.
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Nach dem Recht anderer EG-Staaten wirksam gegriindete Gesellschaften unterfallen
nach dieser EuGH-Rechtsprechung grundsatzlich dem Grindungsstatut, auch wenn
sie ihren tatsachlichen Geschéftssitz in einem anderen Mitgliedstaat haben und in
ihrem Griindungsland geschéftlich nicht tatig sind. Fir Neugrindungen besteht geman
dieser Rechtsprechung jetzt auch bei faktischem Verwaltungssitz in Deutschland oder
in einem anderen Mitgliedstaat mit Sitztheorie Rechtswahlfreiheit innerhalb der EG.

AuBerhalb des Anwendungsbereichs der Art. 43, 48 EG sind nach auslandischem
Recht gegriindete, nicht vom deutschen Inland aus tatsachlich geleitete herrschende
Gesellschaften gemaB der Sitztheorie auslandische Unternehmen. Bei grenziber-
schreitenden Sachverhalten auBerhalb des Européischen Gemeinschaftsrechts durch
Sitzverlegung in einen anderen Staat auBerhalb der Europdischen Gemeinschaft oder
Niederlassung in mehreren Staaten auBerhalb der Europaischen Gemeinschaft wird
das anwendbare nationale Gesellschaftsrecht im deutschen Kollisionsrecht durch den
Ort der tatsachlichen Verwaltung, den Verwaltungssitz bestimmt.'?

Im Anwendungsbereich der Art. 43, 48 EG sind nach auslandischem Recht gegriindete
herrschende Gesellschaften auch bei inlandischem Verwaltungssitz und fehlender Ge-
schaftstatigkeit im Staat des Grindungsrechts auslandische Unternehmen.
Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten innerhalb des Européischen Gemeinschafts-
rechts (Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat der Européischen Gemeinschaft
oder Niederlassung in mehreren Mitgliedstaaten) wird das anwendbare nationale Ge-
sellschaftsrecht im deutschen Kollisionsrecht durch die Rechtswahl der Gesellschafts-
grinder, regelmaBig durch die Bestimmung eines formellen Gesellschaftssitzes (Sat-
zungssitz) bestimmt.

Auch beim herrschenden Einzelunternehmer als auBerhalb der beherrschten Gesell-
schaft unternehmerisch tatige Einzelperson bestimmt sich die In- oder Auslandereigen-
schaft nach dem Staat der Uberwiegenden Herrschaftsaustbung auf die beherrschte
Gesellschaft,’ nicht nach der Staatsangehérigkeit oder dem Domizil des Einzelunter-

nehmers.'*

152 Anderes gilt fiir Gesellschaften, deren Griindungsstatut das Recht eines Staates der USA ist. Nach

herrschender Meinung folgt aus dem deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrts-
vertrag von 1954 die volle Anwendung der Griindungstheorie auf US-amerikanische Gesellschaften mit
Sitz in Deutschland. Auch ein eventueller Verlust der Rechtsfahigkeit der Personenvereinigung geméas den
Kriterien des Rechts des Verwaltungssitzes ist fiir die Eigenschaft als herrschendes Unternehmen geman
den Kriterien des Konzernrechts unschadlich. Flr den Sachverhalt der grenziiberschreitenden Unterneh-
mensbeherrschung ist auch bei Verlust der Rechtsféhigkeit der Personenvereinigung deren Auslénder-
oder Inldndereigenschaft nach dem effektiven Verwaltungssitz zu bestimmen.

153 | uchterhandt, Konzernrecht, S. 49.

% Auch die Auslander- oder Inlandereigenschaft nicht rechtsfihiger Personenvereinigungen, die ihre
Beherrschungsfunktion nur in lockerer Form (z. B. BGB-Gesellschaft) organisieren, wird entsprechend
dem Staat der Herrschaftsausiibung auf die beherrschte Gesellschaft ermittelt.
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2. Nationalitat des abhangigen Unternehmens

Das deutsche Konzernrecht fordert fir eine (Konzern)Abhangigkeitsverbindung fur das
beherrschte Unternehmen neben einem betétigten wirtschaftlichen Interesse zusétzlich
die Gesellschaftsrechtsform. Auch die Bestimmung der Inlander- oder Ausléndereigen-
schaft von Personenvereinigungen als abhangiges Unternehmen (konzernkollisions-
rechtliche Frage) erfolgt gemaB den Kriterien zur Bestimmung des gesellschaftskollisi-
onsrechtlichen Personalstatuts (gesellschaftskollisionsrechtliche Frage). Besonderhei-
ten ergeben sich hier durch die streitige Position der Rechtslehre zum effektiven Ver-

waltungssitz abhangiger Gesellschaften. '

AuBerhalb des Anwendungsbereichs der Art. 43, 46, 48 EG sind nach auslandischem
Recht gegriindete, nicht vom deutschen Inland aus tatsachlich geleitete abhangige
Gesellschaften ausléandische Unternehmen.

Im Anwendungsbereich der Art. 43, 46, 48 EG sind nach auslandischem Recht ge-
grindete abhangige Gesellschaften auch bei inldndischem Verwaltungssitz und feh-
lender Geschéaftstatigkeit im Staat des Grindungsrechts auslandische Unternehmen.

B. Deutsches Recht

I. Unternehmen - Abhangigkeit - Konzern

1. §§ 15 ff. AktG

Kodifizierte zusammenhangende konzernrechtliche Regelungen des deutschen Rechts
enthalt nur das AktG. Die Definitionen des Unternehmens, der Abhédngigkeit (§ 17 Abs.
1 AktG) und des Konzerns (§ 18 Abs. 1 AktG) gelten als "allgemeiner Teil des deut-
schen Konzernrechts" und als normative Definition des Konzernkonflikts."®

% Mit Hinblick auf die eigenstandige Rechtspersénlichkeit des abhangigen Unternehmens ist der Ort
relevant, wo die Geschéaftsflhrungs- und Vertretungsorgane der Untergesellschaft tatig sind (Hausmann in
Reithmann/Martiny(Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Rn. 2218; Wiedemann, Internationales
Gesellschaftsrecht, S. 19). Der Sitz der Leitungsorgane der Untergesellschaft ist selbst bei vollstandiger
Beherrschung durch die Obergesellschaft relevant. Gesellschaftliche Machtwirkung der Obergesellschaft
ist nicht gleichzusetzen mit tatsachlicher Verwaltung. Andere verneinen ein eigenes Verwaltungszentrum
(konzern)abhangiger Gesellschaften. Der Sitz als kollisionsrechtliches Anknilpfungsmoment hétte
seine Grundlage im Recht der wirtschaftlich selbstandigen juristischen Person. Der Tatbestand der
Abhéangigkeit schlieBe definitionsgemaB ein eigenes Verwaltungszentrum der beherrschten Gesellschaft
aus (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 52).

"% |m Hinblick auf Personengesellschaften Baumgartl, Konzerbeherrschte Personengesellschaft, S. 5 f.;
Burbach, Recht der konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft, S. 3; Heck, Personengesellschaf-
ten, S. 8 u. S. 107; Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 4 f.; Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 7 f,;
SchieB3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 3 f.. Fir die Abhangigkeits- und Konzernvermutungen der
§§ 17 Abs. 2 und 18 Abs. 1 Satz 2 und 3 AkiG ist die Ubertragbarkeit auf Personengesellschaften zweifel-
haft. Die Funktion der §§ 15 ff AktG als "allgemeiner Teil" des Konzernrechts sollte sich auf die zentralen
Begriffe Unternehmen, Abhéngigkeit und Konzern beschranken (Léffler, Abhéngige Personengesellschaft,
S. 8); zu Unternehmen/Abhangigkeit im Kartell- und Konzernrecht vgl. Schmidt, ZGR 1980, 277 ff..
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Die aktienrechtlichen Definitionen des Unternehmens, der Abhangigkeit und des Kon-
zerns sind insoweit auch (mit entsprechenden Anpassungen) Basis des nicht kodifizier-
ten Konzernrechts der Personenhandelsgesellschaften und der GmbH.™

2. Unternehmen

Der Unternehmensbegriff ist fir das deutsche Konzernrecht von zentraler Bedeutung.
Die rechtlich verfassten Beziehungen der Abhangigkeit und des Konzerns erfordern die
konzernrechtlich definierte Unternehmensqualitédt der Beteiligten. Unternehmen in der
(auch dieser Arbeit durchgangig zugrunde liegenden) Definition des deutschen Kon-
zernrechts sind Subjekte mit (betatigten) eigenen wirtschaftlichen Interessen; im Un-
terordnungskonzern ist fir das (potentiell) herrschende Unternehmen eine qualifizierte
wirtschaftliche Interessenbindung auBerhalb der (potentiell) beherrschten Gesellschaft
kennzeichnend. Die wirtschaftliche Interessenbindung des (potentiell) herrschenden
Unternehmens auBerhalb der (potentiell) abhangigen Gesellschaft muss stark genug
sein, um eine ernste Besorgnis zu begrinden, dass der auBerhalb der (potentiell) be-
herrschten Gesellschaft unternehmerisch Tatige um ihretwillen seinen Einfluss zum
Nachteil der Gesellschaft geltend macht.”*® Aufgabe des Konzernrechts auch der (kon-
zern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft ist die Regelung der qualifizierten Ge-
fahrenlage eines (potentiell) beherrschenden Einflusses auf die (potentiell) abh&ngige
Gesellschaft bei betatigten unternehmerischen Interessen auBerhalb der (potentiell)
abhangigen Gesellschaft. Die Gefahr der Verfolgung auBerhalb der Gesellschaft lie-
gender Interessen mittels einer beherrschenden Stellung gegenlber oder in der (po-
tentiell) abhangigen Gesellschaft fordert den besonderen konzernrechtlichen Schutz.
Bei solchen gesellschaftsexternen unternehmerischen Interessen besteht der besonde-
re dauerhafte Interessenkonflikt, der die Gefahr des Missbrauchs einer beherrschen-
den Stellung gegenliber der (potentiell) abhangigen Gesellschaft begriindet.™®

¥7 Auch die Rechtsprechung wendet die §§ 15 ff. AktG analog auBerhalb des Aktienrechts an; z. B. aus-

driicklich BGHZ, NJW 1992, 541.
%8 Heute ganz herrschende Meinung vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 31 ff..

1% Dies gilt auch fiir die Komplementar-GmbH der GmbH & Co. KG. Soweit die GmbH auBerhalb der KG
eigene unternehmerische Interessen verfolgt oder die Komplementar-GmbH ihrerseits von einem anderen
Unternehmen abhéngig ist, ist eine konzernrechtliche Unternehmenseigenschaft anzunehmen; ebs.
Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 24; Léffler, Abhangige Personengesellschaft,
S. 9 f., mit dem Hinweis, dass einige Mitglieder der Unternehmensrechtskommission (Bericht Tz. 1722)
auch bei der typischen GmbH & Co. KG ein Minimum von Eigeninteresse und damit die Unternehmensei-
genschaft annahmen, jedoch im Ergebnis ein konzernrechtliches Problem aufgrund der Interessenparalle-
litat verneinten; a. A. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 503 f., die nur Raum fir kon-
zernrechtliche Uberlegungen lassen, soweit die GmbH gleichzeitig die Geschicke mehrerer Gesellschaften
leitet, bei denen sie jeweils die Komplementarrolle Gbernommen hat. Sonstige eigene unternehmerische
Interessen auBerhalb der KG scheinen bei dieser Betrachtung nicht ausreichend. Teile im Schrifttum ver-
neinen generell die Mdglichkeit einer Konzernlage bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG mit Hinweis auf
die mitgliedschaftlichen Bindungen (Schneider, ZGR 1975, 263 f.; ders., BB 1980, 1061), welche jedoch
die rechtswidrige Interessenausiibung zum Nachteil der Gesellschaft im Tatsachlichen nicht verhindern.
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3. Abhangigkeit

a. Rechtsformiibergreifende Voraussetzungen

Die Abhangigkeit ist der Zentralbegriff des deutschen Konzernrechts und definiert die
besondere Qualitdt des Konzernkonflikts: die Mdglichkeit der Beherrschung einer Ge-
sellschaft durch gesellschaftsfremde unternehmerische Interessen. Voraussetzung des
aktiengesetzlichen Abhangigkeitsbegriffs ist die (bloBe) Mdglichkeit eines anderen Un-
ternehmens, unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft
auszuiiben (§ 17 Abs. 1 AktG). Die tatsachliche Ausliibung dieses Beherrschungspo-
tentials ist nicht erforderlich.’® Die Mdglichkeit zur Beherrschung beurteilt sich aus der
Perspektive der abhangigen Gesellschaft.”® Mdglich, aber hinsichtlich der Vorausset-
zungen umestritten, ist auch eine Abh&ngigkeit von mehreren anderen Unternehmen.'®
Eine Mehrheitsbeteiligung an der abhangigen Gesellschaft setzt der Abhangigkeitsbeg-
riff nicht voraus.'® Die konzernrechtliche Beherrschung muss jedoch gesellschafts-
rechtlich vermittelt sein. Eine rein faktische, nicht gesellschaftsrechtlich begriindete
Abhéangigkeit, z. B. durch Kredit- oder Zulieferungsbeziehungen, ist nicht ausrei-
chend.™ Unzureichend ist auch eine "negative Beherrschung" im Sinne der Fahigkeit,
samtliche Grundlagenentscheidungen bei der Beteiligungsgesellschaft zu verhindern.

b. Personengesellschaftsspezifische Voraussetzungen

Besonderheiten fir die konzernrechtliche Abh&ngigkeitsbeziehung von Personenge-
sellschaften ergeben sich aus ihrem gesetzlichen Normalstatut des Einstimmigkeits-
grundsatzes (§§ 709 Abs. 1 BGB; 119 Abs. 1 HGB) und der gemeinschaftlichen Ge-
schaftsfihrung (§§ 709 BGB; 114, 164 HGB). Eine in ihrem gesetzlichen Normalstatut
verfasste Personengesellschaft ist selten abhangig. Die "Konzernresistenz" dem ge-
setzlichen Leitbild entsprechender Personengesellschaften kann durch Abweichung
vom gesetzlichen Normalstatut mittels Anderung des Gesellschaftsvertrags aufgeho-

165

ben werden, z. B. durch Einflhrung des Mehrheitsprinzips'® oder Zuweisung der Ge-

schaftsfiihrungsbefugnis an einen Unternehmensgesellschafter'®.

160 vgl. BGHZ 62, 201 = NJW 1974, 855 = Jus 1974, 738 Nr. 7 "Seitz".
181 vgl. BGHZ 62, 197 = NJW 1974, 855.
162 BGHZ 62, 196 = NJW 1974, 855.

183 Dies gilt fiir die abhangige Aktiengesellschaft und insbesondere die Personengesellschaften, in deren
Recht ein Korrelat zum Anteil an einer Kapitalgesellschaft fehlt; vgl. BGHZ 69, 337 = NJW 1978, 104.

164 BGHZ 90, 395 ff. = NJW 1984, 1893.
165 8§ 709 Abs. 2 BGB; 119 Abs. 2, 109 HGB
%6 8§ 710, 711 BGB; 109, 114 Abs. 2, 115, 116, 119, 164 HGB
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Das Personengesellschaftsrecht kennt keine zwingende, unveréanderliche Korrelation
zwischen Kapitalanteil (Anteilsmehrheit durch einen die Summe aller Kapitalanteile der
Mitgesellschafter Ubersteigenden Kapitalanteil), Stimmrecht (Stimmrechtsmehrheit
durch Einfihrung des Mehrheitsprinzips und Abstimmung nach Kapitalanteilen)
und Entscheidungsmacht (Geschéftsfihrung, Vertretung und Beschlussfassung).'’
Allein die konkrete Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags ist fur die gesellschaftsin-

terne Entscheidungszusténdigkeit in der Personengesellschaft maBgebend.'®®

Die Geschdftsfiihrung(sberechtigung) im Personengesellschaftsrecht ist nicht zwin-
gend mit dem Kapitaleinsatz - der Inhaberschaft oder Mehrheit von Kapitalanteilen -
verknipft. Grundsatzlich kann ein Gesellschafter ohne Kapitalanteil die Geschéftsfih-
rung einer Personengesellschaft innehaben.'® Eine gesellschaftsvertraglich vermittelte
stabile Stimmrechtsmehrheit eines Interessentragers in der Gesellschafterversamm-
lung hindert nicht an einer gesellschaftsvertraglichen Beschrankung des Umfangs von
170

erforderlichen Gesellschafterbeschlissen zu MaBnahmen der Geschéftsfihrung.
Anteils- und Stimmrechtsmehrheit bedeuten nicht zwingend Entscheidungsmacht.

Auch die Beschlussrechte der Gesellschafterversammiung und entsprechend deren
Leitungsmacht stehen in keinem direkten Zusammenhang zu einer gesellschaftsver-
traglich geschaffenen stabilen Stimmrechtsmehrheit in der Gesellschafterversamm-
lung. Ebenso ist das Stimmrecht der Gesellschafter Gber Gegenstande der Geschéfts-
fihrung nicht zwingend an die Inhaberschaft eines Kapitalanteils gebunden.

Eine Wechselwirkung besteht jedoch zwischen dem Umfang der Geschéaftsfiihrungsbe-

fugnis und dem Umfang der Beschlussrechte der Gesellschafterversammliung.'

'%7 Herrschaftsmacht bei der AG ist hingegen konsequent an das aus der Aktie abgeleitete Stimmrecht

und damit an den Einsatz von Kapital gebunden. Ausnahmen bilden nur die Beteiligungen in Vorzugsakti-
en ohne Stimmrecht gemaB § 12 Abs. 1 Satz 2 AktG. Beherrschungsmacht ist bei der AG daher Mehr-
heitsmacht in der Hauptversammlung. Konsequenz ist die Abhangigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2i. V.
m. § 16 AktG bei Mehrheit der Gesellschaftsanteile oder Mehrheit der Stimmrechte (Mehrheitsbeteiligung).

'%8 Die Maglichkeit gesellschaftsvertraglicher Modifikation des gesetzlichen Leitbilds, die Strukturoffenheit
der Personengesellschaft, bewirkt den wichtigsten Unterschied zum Konzernrecht der Aktiengesellschaft.

19 S0 auch Wiedemann, ZHR 1982, 301; die von der Geschéftsfihrung ausgeschlossenen Gesellschafter
kénnen dann nur noch Uber auBergewdhnliche MaBnahmen der Geschéftsflihrung (§§ 116 Abs. 2, 161
Abs. 2, 164 Satz 1 HGB) durch Gesellschafterbeschluss entscheiden. Auch die Kommanditisten sind bei
auBergewodhnlichen GeschéftsfihrungsmaBnahmen nicht nur auf ein Widerspruchsrecht beschrankt.
§§ 116 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB werden nach h. M. von § 164 Satz 1 HGB nicht verdrangt (RGZ 158, 307).

170 Bej Wegfall jeden Einflusses der Gesellschafterversammiung auf die Geschaftsfiihrung sind die konkre-
ten Mehrheits- und Machtverhaltnisse in der Gesellschafterversammlung irrelevant. Auch das Beschluss-
recht der Gesellschafter Uber auBergewdhnliche Geschéfte gemaB § 116 Abs. 2 HGB kann vertraglich
ausgeschlossen oder abgeandert werden (Immenga, ZGR 1974, 388).

' Aus einer Reduktion/Erweiterung des Umfangs erforderlicher Beschliisse aller (Mit)Gesellschafter zu

Entscheidungen und MaBnahmen in der Gesellschaft folgt eine VergréBerung/Reduktion der Leitungs-
macht der Geschaftsfiihrung durch Erweiterung/Reduktion ihrer Befugnisse.
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Beschlussinhalte bestimmen den gesellschaftsvertraglich vereinbarten und den richter-

rechtlichen (Mindest)Umfang der Beschlussrechte der Gesellschafterversammlung.'”

Grundlage der Abhangigkeit einer Personengesellschaft ist regelméaBig die Aufhebung
ihres gesetzlichen Normalstatuts durch den Gesellschaftsvertrag.'® Abhangigkeitsbe-
griindend ist die Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis, soweit aus ihr eine do-
minante Entscheidungsmacht fir den Rechtsinhaber resultiert, wie z. B. aus einer al-

7 Ausreichend ist alter-

leinigen Geschéaftsfihrung des herrschenden Gesellschafters
nativ auch ein faktischer Ausschluss von Widerstanden durch Mitgeschaftsfihrer oder
eine auf einer Allianz der Geschaftsfiihrer basierende gesellschaftsrechtlich vermittelt
verfestigte'”® Herrschaft. AuBergesellschaftsrechtliche Zwange sind nur bei erganzen-
der Einflussnahme auf gesellschaftsrechtliche Bindungen relevant.'” Eine derartig ver-
festigte Konzentration der Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis bei einem Ge-
sellschafter, insbesondere unter Einschluss auch solcher MaBnahmen, die Uber den

177

gewohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen'”, gilt als wichtigstes Be-

herrschungsmittel, ist jedoch keine zwingende Voraussetzung der Abhangigkeit.'”®

2 Geschaftsfilhrungsbefugnisse und Beschlussrechte der Gesellschafterversammiung (Kreis der zur
Mitwirkung bei der Beschlussfassung berufenen Gesellschafter und das Einstimmigkeits- oder Mehrheits-
erfordernis) in der Personengesellschaft werden vorrangig durch den Inhalt (potentieller) Beschlussge-
genstande der Gesellschafterversammlung gemaB den MaBgaben des Gesellschaftsvertrags und des
Richterrechts (und nicht durch Kapitalanteilsinhaberschaft und Stimmrechtsmehrheit) bestimmt. Beschlis-
se im gesellschaftsrechtlichen Kernbereich unterliegen dem Einstimmigkeitsgrundsatz.

' Mogliche Ausnahme ist hier eine Kommanditgesellschaft mit nur einem einzigen Unternehmenskom-
plementér, dem im gesetzlichen Normaltstatut allein die Geschéaftsfihrung der Gesellschaft Ubertragen
ist (§ 164 HGB). Auch hier haben jedoch die von der Geschéftsfihrung ausgeschlossenen Kommanditis-
ten Mitwirkungsrechte bei MaBnahmen, die Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der
Gesellschaft hinausgehen. § 164 Satz 1 HGB gewabhrt hier nicht nur ein Widerspruchs-, sondern ein Zu-
stimmungsrecht (Baumbach/Hopt, § 164 Rn. 2 ff.). Bei solchen Geschéften findet der § 116 Abs. 2 HGB
auch fur die KG Anwendung. Die Geschéaftsflihrungsbefugnis erstreckt sich keinesfalls auf Grundlagenge-
schéafte; zu Rechten und Pflichten des Kommanditisten vgl. Reuter, JZ 1986, 78.

174 8§ 709 Abs. 2, 710, 711 BGB; §§ 109, 114 Abs. 2, 115, 116, 119, 164 HGB

"% Insbesondere bei der Kooperation verschiedener Geschaftsfihrer ist eine bestindig gesicherte Unter-
stitzung unabdingbar. Eine bestandige Unterstiitzung erfordert vertragliche oder organisatorische Bindun-
gen bzw. zumindest rechtliche und tatsachliche Zwange sonstiger Art, soweit sie eine gesellschaftsrecht-
lich bedingte oder vermittelte Basis haben; vgl. BGHZ 80, 73 - Sussen.

178 Schneider, ZGR 1975, 276 f., halt den Willen mehrerer Gesellschafter zur einheitlichen wirtschaftlichen
Betétigung aufgrund ihrer persénlichen oder wirtschaftlichen Beziehungen (Verwandtschaft oder gemein-
same weitere eigenstandige Erwerbsinteressen) flr ausreichend.

"7 In Bezug auf MaBnahmen der Geschaftsfiihrung obliegt den von der Geschaftsfilhrung ausgeschlosse-
nen Gesellschaftern grundsatzlich nur die Entscheidung Uber auBergewdhnliche MaBnahmen der
Geschéaftsfihrung (§§ 116 Abs. 2, 161 Abs. 2, 164 Satz 1 HGB). Auch dieses Recht kann vertraglich aus-
geschlossen werden (Immenga, ZGR 1974, 388), so dass die Mehrheit in der Gesellschafterversammlung
keinerlei Einfluss auf die Geschéftsfihrung mehr vermittelt; vgl. zur Abdingbarkeit der Kontrollrechte des
Kommanditisten aus § 166 HGB insbesondere Schie3l, NJW 1989, 1597 f..

'8 Eine erweiterte Geschéftsfihrungsbefugnis des Unternehmensgesellschafters durch eine von § 116
Abs. 2 HGB abweichende Vereinbarung ist keine zwingende Voraussetzung der Abhangigkeit. Auch
Geschéftsfihrung im Rahmen des gewdhnlichen Handelsbetriebs der Gesellschaft kann Beherrschung
vermitteln; wichtige Unternehmensentscheidungen sind auch hier méglich; a. A. Zéliner, ZGR 1977, 334.
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Auch eine Beherrschung durch Kommanditisten ist durch eine entsprechende gesell-
schaftsinterne Entscheidungsmachtverteilung méglich.'”

Maoglich ist auch eine Abhéngigkeit aufgrund vertraglicher Bindungen zu einem ande-
ren Unternehmen.’® Solche vertraglichen Bindungen (z. B. Betriebstiberwachung durch
das herrschende Unternehmen) begriinden jedoch nur dann eine Abhangigkeit im
Sinne des § 17 Abs. 1 AktG, soweit sie bereits im Gesellschaftsvertrag verankerte
Beherrschungsmittel erganzen; erforderlich ist eine Gesamtschau aller getroffenen
Vereinbarungen.

7% Bej gesellschaftsvertraglicher Begrenzung des Umfangs der Geschaftsfihrungsbefugnis ist eine
Beherrschung der Geschéftsfihrung aus der Gesellschafterversammlung heraus denkbar.

Dies geschieht durch Erweiterung des Kreises der gemaB §§ 116 Abs. 2, 161 Abs. 2, 164 HGB zustim-
mungspflichtigen Geschéfte (Baumbach/Hopt, § 164 Rn. 2 ff., § 116 Rn. 11). Der Kreis der Geschéfte im
Sinne des § 116 Abs. 2 HGB ist disponibel (§ 109 HGB). Der Gesellschaftsvertrag kann das Erfordernis
des Gesellschafterbeschlusses erweitern, z. B. auf nicht auBergewdhnliche Geschafte bestimmter Art,
oder beschréanken; Ubereinstimmend Baumbach/Hopt, § 116 Rn. 11. Zusétzlich muss der Unternehmer-
kommanditist ber den Ausgang und den Inhalt dieser Gesellschafterbeschliisse bestimmen kdnnen.
Notig ist dazu eine Stimmrechtsmehrheit des Unternehmerkommanditisten durch Vereinbarung des Mehr-
heitsprinzips nach Kapitalanteilen fir eine gentigende Anzahl von Beschlussgegenstanden. Insbesondere
wichtige Fragen der Geschaftspolitik (Bestellung und Abberufung der Gesellschaftsorgane, Gewinnver-
wendung und Gewinnverteilung) sollten der Mehrheitsherrschaft des Unternehmerkommanditisten unter-
liegen. Fur Gesellschafterbeschliisse auf der Ebene der Geschéftsfihrung kann mit Ausnahme des Kern-
bereichs der Mitgliedschaftsrechte und unter Beachtung der allgemeinen Grenzen fir Mehrheitsbeschlis-
se gesellschaftsvertraglich oder durch einstimmigen Gesellschafterbeschluss das Mehrheitsprinzip etab-
liert werden. Dies gilt auch fir Beschlisse zu auBergewdhnlichen Geschéaften der Geschéftsfliihrung im
Sinne des § 116 Abs. 2 HGB. Mehrheitsbeschliisse sind sogar im Bereich der nicht zur Geschéaftsfliihrung
gehorigen Grundlagengeschéfte, die das Gesellschaftsverhaltnis und seine Gestaltung betreffen, méglich.

Eine andere Variante der Personengesellschaftsbeherrschung durch einen Kommanditisten ist die unmit-
telbare Beherrschung der Geschaftsfihrung durch diesen Unternehmensgesellschafter selbst.
Das Personengesellschaftrecht erlaubt, die Geschéftsfihrung einem Kommanditisten zu Ubertragen.
M@oglich scheint sogar eine alleinige Geschéftsfihrung durch den Kommanditisten unter Ausschluss des
Komplementars (BGHZ 51, 198, 201: voller Ausschluss der Komplementare zuldssig; BGH WM 1968,
509, 510; BGH BB 76, 526); a. A. Koller/Roth/Morck, § 164 Rn. 3: zumindest Widerspruchsrecht der Kom-
plementére bei auBergewdhnlichen Geschaften im Sinne des §§ 116 Abs. 2 HGB. Erlaubt ist auch eine
Stérkung der Kommanditistenrechte durch ein den Kommanditisten eingerdumtes Weisungsrecht an die
Komplementare (BGHZ 45, 204). Auch die Ubertragung rechtsgeschéftlicher Vertretungsmacht durch
Ausstattung des Kommanditisten mit Prokura oder einer Generalvollmacht ist méglich. Organschaftliche
Vertretungsmacht kann Kommanditisten aufgrund des zwingenden § 170 HGB nicht eingerdumt werden;
Prokura (BGH 17, 394) oder Generalvollmacht (BGH 36, 295) sind jedoch mdglich. Erteilt werden kénnen
Prokura und andere Vollmachten durch Gesellschaftsvertrag oder durch den persénlich haftenden Gesell-
schafter namens der Gesellschaft. Die dem Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag erteilte Prokura oder
die Berechtigung des Kommanditisten zur Geschaftsfiihrung kann mit Wirkung nach auBen jederzeit durch
einfache Erklarung entzogen werden (§ 52 Abs. 1 HGB). Im Innenverhaltnis ist dafiir jedoch entsprechend
§§ 117, 127 HGB ein wichtiger Grund vonnéten (BGH 17, 394). Voraussetzung eines wirksamen Entzugs
der Prokura kann bei entsprechender Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag die Zustimmung aller oder der
Mehrheit aller Mitgesellschafter sein (OLG Karlsruhe, BB 1973, 1551).

'8 |m Sachverhalt des Gervais - Danone Urteils unterwarf sich beispielsweise die Personengesellschaft
einer allgemeinen Betriebstuberwachung in Verbindung mit Beschrankungen im Bereich von Finanzen,
Organisation und Personalwesen (BGH, NJW 1979, 2245 = WM 1979, 937 = JuS 1980, 152); kommentie-
rend Raiser, ZGR 1980, 558 ff.; Schneider, ZGR 1980, 511 ff.; ausflihrlich zum Gervais - Danone Urteil
Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft S. 9 ff. (Deutung jeder Personengesellschaftsab-
héngigkeit als Vertragskonzern). Ahnliche Wirkung kénnen auch Zustimmungsvorbehalte der herrschen-
den Gesellschaft im Hinblick auf bestimmte Entscheidungsgegensténde entfalten.
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Die Beherrschung durch Nichtgesellschafter ist im Personengesellschaftsrecht vorherr-
schend anerkannt™', jedoch nicht unstreitig.’® Bei Beherrschung durch einen Nichtge-
sellschafter wird der beherrschende Einfluss durch einen Gesellschafter der beherrsch-
ten Gesellschaft in der Rolle eines Reprasentanten des herrschenden Unternehmens
oder seiner Tochtergesellschaft vermittelt. Verstarkt werden diese Mittel mittelbarer
Beherrschung'® durch eine Generalvollmacht.'®

d. Abhingigkeitsvermutung: § 17 Abs. 2 AktG

Im Personengesellschaftsrecht lassen Anteils- oder Stimmrechtsmehrheit (Mehrheits-
besitz gemaB § 16 Abs. 1 AktG) nicht Entscheidungs- und damit Herrschaftsmacht
vermuten. Mehrheitsbesitz an einer Personengesellschaft hat insbesondere nicht typi-
scherweise die Beherrschung der Geschéftsfihrung zur Folge. Eine analoge Anwen-
dung der widerleglichen Abhangigkeitsvermutung fir in Mehrheitsbesitz stehende Un-

ternehmen (§ 17 Abs. 2 AktG) auf die Personengesellschaften ist auszuschlieBen.™

181 7. B. Heck, Personengesellschaften, S. 112; SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 12.

'82 Nach anderer Ansicht kann herrschendes Unternehmen bei Personengesellschaften nur ein Gesell-
schafter sein. Der beherrschende Einfluss in der Gesellschaft misse sich Uber die gesellschaftsinterne
Zustandigkeitsordnung unmittelbar oder mittelbar verwirklichen. Nur dann sei es Aufgabe des Gesell-
schaftsrechts, regelnd einzugreifen. Herrschaftsbegriindend sei daher nur eine gesellschaftliche Position.
Diese wiederum setze eine Gesellschafterstellung voraus (Schneider, ZGR 1975, 276).

'8 Schmidt, ZGR 1981, 477 (Beispiel des voll haftenden Gesellschafters der Personengesellschaft als
gleichzeitiger Angestellter der Konzernmutter).

'8 Eine Erteilung an Dritte verstdBt nicht gegen den Grundsatz der Selbstorganschaft (BGHZ 36, 295).

'8 Eine Anteilsmehrheit gemaB § 16 Abs. 1 AktG kann zwar unter Ruckgriff auf den personengesell-
schaftsrechtlichen Kapitalanteil festgestellt werden, wenn der Buchbetrag eines Kapitalanteils die Summe
der den Mitgesellschaftern zustehenden Anteile Ubersteigt. Der Kapitalanteil in der Personengesellschaft
steht — wie erortert — jedoch nicht in direktem Zusammenhang mit der Leitungsmacht in dieser Gesell-
schaft. SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 7, verneint zutreffend die rein begriffliche Existenz
einer Mehrheit von Anteilen im Sinne des § 16 Abs. 1 AktG im Personengesellschaftsrecht, welches kei-
nen Gesellschaftsanteil im Sinne eines Pendants zum Anteil an einer Kapitalgesellschaft kennt. Der (die
Summe aller sonstigen Kapitalanteile Ubersteigende) Kapitalanteil an einer Personengesellschaft steht
jedoch nicht in direktem Zusammenhang mit der VergréBerung von Leitungsmacht in dieser Gesellschaft.
Der Kapitalanteil im Personengesellschaftsrecht fungiert lediglich als Vergleichsziffer, welche den Wert der
jeweiligen wirtschaftlichen Beteiligung des Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen im Verhéltnis zu
den Beteiligungen der Mitgesellschafter bezeichnet. Bei Relevanz des Beteiligungswerts bildet dieser
Kapitalanteil den MaBstab. Gesetzlich vorgesehen ist ein variabler Kapitalanteil in Abhangigkeit spaterer
Einlagen und gutgeschriebener Gewinne oder spéaterer Entnahmen und Verluste. Fir den relevanten
Stichtag muss daher die H6he der Kapitalanteile jeweils neu ermittelt werden. Mdglich ist jedoch die in der
Praxis oft getroffene Vereinbarung unverdnderlicher Kapitalanteile im Gesellschaftsvertrag.
Dieser Kapitalanteil kann im Personengesellschaftsrecht die Bestimmung einer Anteilsmehrheit im Sinne
des § 16 AktG ermdglichen. Sie darf angenommen werden, soweit der Buchbetrag des Kapitalanteils die
Summe der den Mitgesellschaftern zustehenden Anteile Ubersteigt. Stimmrechtsmehrheit in der Perso-
nengesellschaft folgt aus der Zulassung von Mehrheitsbeschlissen (gemaB §§ 109, 119 Abs. 2 HGB) in
Verbindung mit einem die Abstimmung nach Képfen ersetzenden Abstimmungsmodus (z. B. kapitalan-
teilsgebundenes Stimmrecht oder Mehrfachstimmrecht ohne Berlicksichtigung der Kapitalbeteiligung).
Die optionale Beschrankung erforderlicher Gesellschafterbeschliisse durch den Gesellschaftsvertrag (z. B.
durch Freistellung von § 116 Abs. 2 HGB) macht jedoch auch die Stimmenmehrheit in der Gesellschafter-
versammlung nicht allein zu einem Beherrschungsinstrument.
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4. Konzern
a. Rechtsformiibergreifende Voraussetzungen

aa. Konzernbegriff

Der Konzernbegriff des § 18 Abs. 1 AktG grindet sich nicht auf die Besonderheiten
des Aktiengesellschaftsrechts und ist daher rechtsformibergreifend. Konzernkonstitu-
ierendes Merkmal des § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG ist die Zusammenfassung unter einheit-
liche Leitung. Eine Definition der einheitlichen Leitung enthalt das Gesetz nicht.

Ein von der Rechtsprechung bevorzugter weiter Konzernbegriff ermittelt einheitliche
Leitung bereits bei planmaBiger Koordinierung der zusammengefassten Unternehmen
hinsichtlich organisatorischer Fragen oder der Realisierungskontrolle flr einheitlich
festgesetzte Unternehmensziele.”® Auch der weite Konzernbegriff fordert zumindest
eine Ausrichtung der Tétigkeiten samtlicher Konzernunternehmen auf ein einheitliches,
gemeinsames Zielsystem: Gewinnmaximierung im Unternehmensverband. Ein Gber-
geordnetes gesamtunternehmerisches Interesse'® ist flr die einheitliche
Leitung selbst bei weiter Auslegung zwingend und erfordert ein Mindestmaf an einheit-
licher Planung. Unwiderlegliches, aber nicht notwendiges Indiz fir die Erreichung die-
ses notwendigen Umfangs einheitlicher Planung ist eine einheitliche Finanzplanung.

Ein enger Konzernbegriff hat seine Grundlage im wirtschaftswissenschaftlichen Vor-
verstandnis des Konzerns als Ubergeordnete Wirtschaftseinheit. Dieser Konzernbegriff
des herrschenden Schrifttums definiert den Konzern tber den Verlust der wirtschaftli-
chen Selbstandigkeit der Konzernglieder.”® Die Indienstnahme fir die neue Wirt-
schaftseinheit Konzern setze ein zentralisiertes Finanzwesen voraus. Konzernnotwen-
dig sei eine zentrale Festlegung der Beitrage jedes Unternehmens zum Konzernerfolg,
der fur jedes Unternehmen verfligbaren Mittel und deren Aufbringung.’® Konzern-
abhangigkeit begriinde nur eine einheitliche Finanzplanung im Sinne einer zentralen
Planung des Finanzwesens fiir den ganzen Konzern durch die Konzernspitze.'

bb. Einheitliche Leitung: Interessenausrichtung

Minimalkonsens zur Definition einheitlicher Leitung ist eine Zusammenfassung der ver-
bundenen Unternehmen zu einer einem Ubergeordneten gesamtunternehmerischen
Interesse dienenden Planungseinheit.

1% LG Mainz, AG 1992, 31.

'8 BGH, NJW 1992, 1167 = AG 1992, 123.

'88 Ahnlich insbesondere Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 14 ff..

189 7Zum engeren Konzernbegriff Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 63.

190 50 z. B. Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 16 ff..
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Streitig ist, ob einheitliche Leitung ausnahmslos fir alle LeitungsmaBnahmen eine fak-

191 192

tische Interessenausrichtung™' auf das Konzerninteresse'* voraussetzt.

Manche halten die ausnahmslose tatsachliche Interessenausrichtung samtlicher
LeitungsmaBnahmen auf ein Ubergeordnetes Konzerninteresse fur ein Definitions-
merkmal einheitlicher Leitung. Erforderlich sei die faktische Ausrichtung des abhangi-
gen Unternehmens auf das durch die Konzernspitze definierte Interesse unabhangig
von einer zentralen oder dezentralen Konzernorganisation.””® Die Verwaltung der
konzernierten Gesellschaft wiirde zum Ausfiihrungsorgan fir dieses Fremdinteresse.'*
Einheitliche Leitung orientiere sich zwangslaufig am Interesse des Ganzen, am Kon-
zerninteresse. Das eigenstandige Verbandsinteresse der einzelnen Konzernglieder
wirde faktisch regelmaBig nicht berlcksichtigt. Die faktische Interessenausrichtung
aller Konzernglieder auf das Konzerninteresse unterscheide den Konzern von der
schlichten Abhé&ngigkeit. Konzernspezifisch sei die faktische Ausrichtung der herr-

schenden Gesellschaft und der beherrschten Gesellschaft auf das Konzerninteresse.'®

Aus der Forderung einer faktischen Interessenausrichtung auf das Konzerninteresse

als Erfordernis des Konzerns folgt oft auch eine Etablierung des Konzerninteresses als

normative Handlungsmaxime."®

191 Konsequent zu unterscheiden ist die tatsachliche Interessenausrichtung der Entscheidungstrager bei

LeitungsmaBnahmen im Konzern (faktische Handlungsmaxime) von der normativen Interessenausrichtung
als MaBstab der Rechte und Pflichten bei (rechtmaBiger oder rechtswidriger) (Konzern)Abhangig-
keit (normative Handlungsmaxime). Die tatsachliche Interessenausrichtung bezeichnet die tatséchliche
Ausrichtung auf ein unternehmensverbundsorientiertes Konzerninteresse oder das eigenstandige Gesell-
schaftsinteresse der jeweiligen Gesellschaften als tatsachlicher EntscheidungsmafBstab fir die Leitungs-
maBnahmen im Konzern. Die normative Interessenausrichtung bezeichnet einen normativen MaBstab fir
eine normative Pflichtenstellung: Gesellschafts- oder Konzerninteresse als normativer MafBstab fir eine
gesellschafts- oder konzernsonderrechtliche Pflichtenstellung; vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b., Teil 2 Kapitel
1B. 1. 2.

192 Zur genaueren Definition des Konzerninteresses vgl. im folgenden Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b..

198 Einheitliche Planung im Konzern ist Planung des herrschenden Unternehmens (GroBfeld, Aktiengesell-
schaft, S. 25 f., fir die konzernierte AG).

9% Fiir die faktische Ausrichtung in der Untergesellschaft Immenga, Konzernrechtsvergleichung, S. 300.
1% praktisch unstreitig ist dies jedenfalls fir den "qualifizierten” faktischen Konzern. Das Postulat einer
gleichzeitigen Bindung des herrschenden Unternehmens an das eigene Interesse und an das Interesse
der abhangigen Gesellschaft sei bei einheitlicher Planung aus 6konomischer Sicht nicht nachvollziehbar.
Teilweise wird pointiert eine nachhaltige Beeintrachtigung des unternehmerischen Eigeninteresses der
Untergesellschaft zur Voraussetzung einheitlicher Leitung bestimmt. Fehle diese nachhaltige Beeintrachti-
gung, mangele es nicht erst an einer qualifizierten Konzernabhangigkeit, sondern bereits an einheitlicher
Leitung und somit an einer Konzernabhangigkeit Uberhaupt (Reuter, ZHR 1982, 9 ff.). Zur Definition des
qualifizierten faktischen (AG-)Konzerns Hoffmann-Becking, AG-Konzern, S. 73 ff..

% Haufig verbindet sich die Definition faktisch moglicher Interessenausrichtung bei einheitlicher
Leitung/Planung (faktische Handlungsmaxime) mit der Bevorzugung einer entsprechenden normativen
Handlungsmaxime. Die Annahme der Unvereinbarkeit einheitlicher Leitung mit einer nachhaltigen Beruck-
sichtigung des eigensténdigen Gesellschaftsinteresses korreliert regelmaBig mit einer Einflhrung des
Konzerninteresses als normativer MaBstab (Reuter, ZHR 1982, 11 f.). Die Idee tatsachlicher Bericksichti-
gungsfahigkeit des Gesellschaftsinteresses trotz einheitlicher Leitung verbindet sich mit einem Festhalten
am eigenstandigen Gesellschaftsinteresse als normativer MafBstab fir die normative Pflichtenstellung.
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Wer per Konzerndefinition eine Berlicksichtigung der eigenstandigen Gesellschaftsinte-
ressen der Konzernglieder ausschlieBt, kann ein Festhalten am eigenstandigen Ge-
sellschaftsinteresse als normative Handlungsmaxime fir samtliche LeitungsmaBnah-

men im Konzern nicht fir sinnvoll erachten.'’

Nach anderer Ansicht folgt aus der konzernnotwendigen Konzentration innerverbandli-
cher Entscheidungsmacht in der Konzernspitze (einheitliche Leitung) fir die faktische
Interessenausrichtung der KonzernleitungsmaBnahmen nicht eine ausnahmslose
Nachrangigkeit des eigenstandigen Verbandsinteresses der Konzernglieder. Kenn-
zeichnend fir die koordinierende Einflussnahme seitens der Konzernspitze sei zwar
ein partielles Zurucktreten der innerverbandlichen Herrschafts- und Entscheidungs-
macht der Konzernglieder. Diese Ausibung einheitlicher Leitung lieBe jedoch fir die
Wahrung der Eigeninteressen der Konzernglieder gentiigend Raum. Die Berlcksichti-
gungsfahigkeit dieser Eigeninteressen bei einheitlicher Leitung erlaube auch eine nor-
mative Bindung des leitenden Unternehmens an die eigenstéandigen Verbandsinteres-
sen der Konzernglieder. Einheitliche Leitung stiinde einer solchen normativen Bindung
nicht entgegen, sondern setze ihr lediglich die materielle Schranke der Verletzung des
eigenstandigen Verbandsinteresses der Konzernglieder.'#®

b. Personengesellschaftsspezifische Voraussetzungen
Teilweise versteht das Schrifttum den Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft
mit einem herrschenden Unternehmensgesellschafter selbst als einen organisations-

rechtlichen Beherrschungsvertrag.'

97 Auch eine Nachteilskompensation nach MaBgabe fiktiven unabhangigen Handelns des Geschéaftsfiih-

rers der abhangigen Gesellschaft im Einzelfall oder nach MaBgabe einer Fiktion eines insgesamt konzern-
freien Unternehmens wird regelméaBig abgelehnt (Reuter, ZHR 1982, 11 ff.).

%8 Die Konzernleitung diirfe das Konzerninteresse der moglichst rentablen Nutzung der im Unterneh-
mensverbund zusammengefassten Ressourcen bis zur Schranke einer Verletzung des unternehmerischen
Eigeninteresses verfolgen. Grundséatzlich lieBe sich einheitliche Leitung mit einer (normativen) Verpflich-
tung auf das Eigeninteresse verbinden. Im Konzern wiirden die einzelnen Konzernglieder zwar auf eine
gemeinsame Zielplanung verpflichtet, ihre inhaltliche Ausgestaltung prage jedoch den Konzernbegriff
nicht (Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 37 ff., S. 45); a. A. z. B. Reuter, ZHR 1982, 10.

Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 37 ff., kdnnte deutlicher zwischen tatséchlicher und normativer Interessen-
ausrichtung bei einheitlicher Leitung unterscheiden. Zwar unterscheidet er (S. 41 f.) zwischen Entschei-
dungsmacht und Entscheidungsmafstab, jedoch wird dieser EntscheidungsmafBstab methodisch nicht
weiter durchdrungen. Eine Differenzierung zwischen dem bei einheitlicher Leitung faktisch angelegten
EntscheidungsmaBstab und dem normativen EntscheidungsmaBstab, welcher der rechtlichen Beurteilung
der tatsachlicher LeitungsmaBnahmen dient, erfolgt expressis verbis nicht. Die vermutete tatséchliche
Interessenausrichtung bei einheitlicher Leitung ist klar von den normativen Interessenausrichtungen zur
Regelung der Gefahrenlage einheitlicher Leitung zu unterscheiden. Die tatsachliche Berlicksichti-
gung(smdglichkeit) eigenstandiger Verbandsinteressen bei MaBnahmen einheitlicher Leitung und die
rechtliche Verpflichtung auf dieses Verbandsinteresse sind rechtstheoretisch klar zu unterschieden.

1% Raiser, ZGR 1980, 561; ergebnisgleich Baumgart/, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 78 ff..
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Abhangigkeitsbegriindende Anderungen des Gesellschaftsvertrags oder auch abhan-
gigkeitsbegrindende, vom Gesellschaftsvertrag unabhangige, zusatzliche Vereinba-
rungen hatten immer eine Veranderung der organschaftlichen Befugnisse innerhalb der
betreffenden Personengesellschaft zugunsten des herrschenden Unternehmensgesell-
schafters zur Folge und daher Charakter und Funktion eines organisationsrechtlichen
Beherrschungsvertrags. Die Deutung aller abhangigkeitsbegrindenden Vereinbarun-
gen als organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrag I16se eine unwiderlegbare Kon-
zernvermutung analog § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG aus. Jede abhangige Personengesell-
schaft sei zugleich in einen Vertragskonzern eingebunden.

Uberwiegend wird jedoch auch im Personengesellschaftskonzernrecht an der aktien-
konzernrechtlichen Unterscheidung zwischen Abhédngigkeit und Konzern festgehalten.
Schlichte Abhdngigkeit sei per se noch nicht konzernstiftend. Herrschaftsausiibung bei
tatsachlicher (und entsprechend normativer) Ausrichtung auf das eigenstandige
Verbandsinteresse  der  abhangigen  Personengesellschaft sei  mdglich.*®
Im Konzern geht das Uberwiegende Schrifttum nunmehr von einem tatsachlichen und

zugleich normativen Interessenumbruch aus.*”’

Einheitliche Leitung setze eine
tatséchliche Ausrichtung auf das einzelgesellschaftstibergreifende Interesse des
Konzernverbunds voraus. Faktisch fUhre einheitliche Leitung zwingend zu einer Ver-
drangung oder Uberlagerung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses durch das
Konzerninteresse.?” Aus diesem Axiom faktischer Ausrichtung der Konzernleitung auf
das Konzerninteresse folgt meist die Empfehlung eines normativen Interessenum-

bruchs durch Ausrichtung auf den normativen MaBstab des Konzerninteresses.*”®

200 7. B. Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 155.

201 | 6ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 17, S. 79 ff.; Reuter, ZHR 1982, 12 ff.; a. A. Heck, Perso-
nengesellschaften, S. 145; Schief3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 42.

22 piese Annahme eines zwingenden Umbruchs der tatsachlichen Interessenausrichtung bei einheitlicher

Leitung vertreten insbesondere die Verfechter des wirtschaftswissenschaftlich orientierten engeren Kon-
zernbegriffs. Der Konzern als Wirtschaftseinheit erzwinge, zumindest fir die abhé&ngigen Gesellschaften,
den Verlust der wirtschaftlichen Selbstéandigkeit seiner Mitglieder. Damit gehe zwingend eine nachhaltige
Beeintrachtigung des unternehmerischen Eigeninteresses im Tats&chlichen einher (Léffler, Abhéngige
Personengesellschaft, S. 15 ff.; Reuter, ZHR 1982, 10 ff.).

293 Burbach, Recht der konzernabhéngigen Personenhandelsgesellschaft, S. 482: "Die Konzerneinbindung
der abhangigen Gesellschaft als Unternehmensganzes entzieht sich in vielen Féllen einer Beurteilung am
MaBstab des Eigeninteresses der abhéngigen Gesellschaft."; Léffler, Abhangige Personengesellschatft,
S. 17: "Wirtschaftlich fihrt der Konzern zur untrennbaren Einheit der Vermdgen und Ertrage von Mutter-
und Tochtergesellschaften und damit zur “Unkontrollierbarkeit der gesellschaftlichen Verhaltnisse®, die der
BGH im Gervais- Urteil angesprochen hat.", S. 19: "Die ,nachhaltige Beeintrachtigung des unternehmeri-
schen Eigeninteresses” im Sinne einer mangels geeigneten VergleichsmaBstabes nicht mehr Gberprifba-
ren Veranderung kennzeichnet daher nicht erst den qualifizierten (faktischen) Konzern, ..., sie ist Merkmal
der Konzernbildung schlechthin.”, S. 40: "Die Indienstnahme fiir die neue wirtschaftliche Einheit Konzern
schlieBt die Ricksichthahme auf das unternehmerische Eigeninteresse der Personengesellschaft ex
definitione aus ... . Die damit verbundene Unkontrollierbarkeit der Verhaltnisse macht einen punktuellen
Nachteilsausgleich nach dem Vorbild der §§ 311 ff. AkiG ebenso zu einem Ding der 6konomischen
Unmdglichkeit wie eine umfassende Schadenskompensation fir ,, fehlerhafte” LeitungsmaBnahmen."
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Die tatsachliche Ausrichtung auf das Konzerninteresse und die Einflihrung einer
nichtselbstandigen wirtschaftlichen Existenz ist nach herrschender Ansicht mit den
Strukturprinzipien des Personengesellschaftsrechts vereinbar.?** Legale Konzernierung
der Personengesellschaft verlange jedoch eine Anderung ihres Gesellschaftsvertrags,
da die wirtschaftliche Selbstandigkeit einer Personengesellschaft zumindest
"stillschweigend mitgeschriebener" Inhalt ihres Gesellschaftsvertrags sei. Die gesell-
schaftsvertragliche Umwandlung der selbstandigen in eine unselbstandige Existenz der
Personengesellschaft erfordere einen einstimmigen Gesellschafterbeschluss. Das Ein-
stimmigkeitserfordernis erlaube ein Ausverhandeln angemessener Kompensationen

erwarteter Nachteile der Konzernierung durch die auBenstehenden Gesellschafter.?®

Der faktische Interessenumbruch im Sinne einer tatsachlichen Ausrichtung aller Kon-
zernglieder auf das Konzerninteresse ist (nach Uberzeugender herrschender Ansicht)
Merkmal der Konzernbildung schlechthin.?®®

204 7 B. Reuter, ZHR 1982, 16 ff. (schuldrechtlicher Beherrschungsvertrag: grundsatzliche Zulassigkeit
von schuldrechtlichen Vertréagen, durch die sich eine Personengesellschaft in den Dienst eines anderen
Unternehmens stellt); Reuter, AG 1986, 137: "Im Grundsatz gendigt ... die aus den Umstanden ableitbare
Einigung darlber, daB die Personengesellschaft bis auf weiteres eine unselbstandige wirtschaftliche
Existenz im Dienste des herrschenden Unternehmens flhren soll."

Normativer BewertungsmaBstab bei Konzernabhangigkeit von Personengesellschaften sei das Konzernin-
teresse begrenzt durch das gemeinsame Interesse der Gesellschafter der abhédngigen Personengesell-
schaft an der Substanzerhaltung (L6ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 40 ff.).

Meist ist mit der Einflhrung des Konzerninteresses als normativer MaBstab auch die Ablehnung eines
punktuellen, auf einzelne MaBnahmen bezogenen Nachteilsausgleichs dhnlich den §§ 311 ff. AktG ver-
bunden. Bei Annahme einer faktischen und normativen Ausrichtung auf das Konzerninteresse als Verhal-
tensmaxime erscheine auch ein Festhalten am eigenstandigen Interesse eines konzernfreien Unterneh-
mens als gesetzliche Fiktion verfehlt. Die Etablierung des Wirtschaftsverhaltens eines unabhangigen Ge-
schéftsleiters oder einer insgesamt konzernfreien Gesellschaft als normativer VergleichsmaBstab zur
Feststellung konzernbedingter Nachteile (fiktive Handlungsmaxime) stiinde im Widerspruch zur betriebs-
wirtschaftlichen Eigenart der Konzernabhéngigkeit uberhaupt. Die umfassende Ausrichtung auf den Kon-
zern als wirtschaftliche Planungseinheit lieBe die Feststellung eines punktuellen Nachteils wesensgeman
nicht zu (Reuter, ZHR 1982, 10 ff., 14, 22). Vorgezogen wird oft eine konzernsonderrechtliche Verlust-
Ubernahme zugunsten der abhangig konzernierten Gesellschaft; vgl. Burbach, Recht der konzernabhangi-
gen Personenhandelsgesellschaft, S. 477 ff. (§ 302 AktG analog); Ldffler, Abhéngige Personengesell-
schaft, S. 79 ff. (Verlustausgleichspflicht als Konsequenz der Treuepflicht); Reuter, ZHR 1982, 20 ff..

205 1 M. z. B. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 510 ff.: Reuter, ZHR 1982, 15.

2% Die gegenteilige Annahme der Existenz einer nicht durch faktische Ausrichtung auf das Konzern-
interesse gekennzeichneten Konzernabhéngigkeit (SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 42)
steht vor uniberwindlichen Abgrenzungsschwierigkeiten. Einfache Konzernverhéltnisse mit einer
faktischen und normativen Ausrichtung auf das Gesellschaftsinteresse waren von einer qualifizierten
Konzernabhangigkeit mit faktischer Ausrichtung auf das Konzerninteresse zu unterscheiden. Die jeweils in
casu praktizierte Leitungsdichte musste fallweise der einfachen oder qualifizierten Konzernkategorie zuge-
schrieben werden. Angesichts der groBen Variationsbreite fiir die Organisation einer einem gesamtunter-
nehmerischen Interesse dienenden Planungseinheit ist die Schwierigkeit einer operationalen Definition
qualifizierter Konzerne immens. Uberdies ist ein kompensatorisches, umféangliches Schutzinstrumentarium
vor den Nachteilen der Konzernierung, einem punktuellen Nachteilsausgleich in Anlehnung an die
§§ 311 ff. AktG vorzuziehen. Bei Ablehnung dieses punktuellen Nachteilsausgleichs, der im Prinzip an der
Wahrung des Eigeninteresses der Gesellschaft, modifiziert durch die Nachteilskompensation, festhalt,
muss auch sein potentieller Anwendungsbereich nicht ermittelt werden.
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Zur Schaffung klarer justitiabler Definitionskriterien fur die einheitliche Leitung sollte
konzernbildende einheitliche Leitung als einheitliche Wirtschaftsplanung verstanden
werden, die zwangslaufig zum Verlust wirtschaftlicher Selbstandigkeit fuhrt.
Die wirtschaftliche Einheit kraft einheitlicher Leitung kennzeichnet eine Unternehmens-
politik, die sich Uber die Existenz verschiedener Rechtssubjekte mit verschiedenen
wirtschaftlichen Interessen hinwegsetzt.

Ein faktischer Interessenumbruch ist auch im Personengesellschaftsrecht zwingendes
Merkmal jedweder (und nicht nur qualifizierter) konzernbildender einheitlicher Lei-

tung.?®” Nur rechtméaBige und rechtswidrige Konzerne sind zu unterscheiden.*®

c. Konzernvermutungen: § 18 | AktG

§ 18 Abs. 1 Satz 3 AktG knlpft an eine Abhangigkeit gemaBn § 17 Abs. 1 AktG eine
widerlegliche Konzernvermutung. Die Realisierung einer wirtschaftlichen Einheit kraft
einheitlicher Leitung bei Moglichkeit der Auslibung eines beherrschenden Einflusses ist
auch im Personengesellschaftsrecht sehr wahrscheinlich und rechtfertigt die analoge
Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG auf die abhangige Personengesellschaft.?*

§ 18 Abs. 1 Satz 2 AktG formuliert eine unwiderlegliche Konzernvermutung bei Ab-
schluss eines Beherrschungsvertrags gemaB § 291 AktG oder bei Eingliederung ge-
maB § 319 AktG. Ungeachtet der noch offenen Frage grundsatzlicher Zuléassigkeit die-
ser Rechtsinstitute im Personengesellschaftsrecht ist eine Anwendung dieser Vermu-
tung auf andere vertragliche Beherrschungslagen generell auszuschlieBen. Die unwi-
derlegliche Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG gilt nur firr einen organisa-
tionsrechtlichen Beherrschungsvertrag nach dem Vorbild des § 291 AktG.*"°

27 30 auch Burbach, Recht der konzernabhéngigen Personenhandelsgesellschaft, S. 482 ff.; Léffler,
Abhangige Personengesellschaft, S. 17 ff., S. 40 ff.; Reuter, ZHR 1982, 9 ff..

2% Eine Unterscheidung von einfachen und qualifizierten Konzernverhaltnissen gemaB der faktischen
Ausrichtung des Konzerns noch auf die Interessen seiner Glieder oder bereits ausnahmslos auf das
Konzerninteresse ist abzulehnen; fir eine Unterscheidung zwischen einfachen, noch tatsachlich auf das
eigenstandige Interesse der abhangigen Gesellschaft ausgerichteten und qualifizierten, tatsdchlich am
Konzerninteresse orientierten Konzernen im Personengesellschaftsrecht hingegen Kleindiek, Strukturviel-
falt, S. 253 ff.; Heck, Personengesellschaften, S. 143 ff., S. 148 ff..

299 |n diesem Sinne auch Léffler, Abhangige Personengeselischaft, S. 19 f.; SchieBl, Beherrschte Perso-
nengesellschaft, S. 13; BGHZ 89, 167.

210 Abzulehnen ist insbesondere die (analoge) Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG auf andere gesell-
schaftsvertragliche Formen der Einrdumung von Herrschaftsmacht mittels Gleichsetzung dieser Vertrags-
gestaltungen mit einem Beherrschungsvertrag (§ 291 AktG). Die Gleichsetzung des im Beherrschungsver-
trag begriindeten Weisungsrechts gegenlber dem Vorstand des abhangigen Unternehmens mit
abhangigkeitsbegrindenden Anderungen des Gesellschaftsvertrags der Personengesellschaft (iberzeugt
nicht. Einer Identifikation des abhangigkeitsbegriindenden Gesellschaftsvertrags der Personengesellschaft
als Beherrschungsvertrag mit der Folge einer unwiderleglichen Vermutung eines Vertragskonzerns ist zu
widersprechen (Léffler, Abhéngige Personengesellschaft, S. 20 f.); vgl. dazu Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. b..
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Il. Unternehmensbeherrschungsarten

Die Unterscheidung verschiedener Arten der Unternehmensbeherrschung mit entspre-
chenden Regelungsmodellen nach aktienrechtlichem Vorbild ist im Personengesell-
schaftskonzernrecht verbreitet. Die aktienrechtliche Differenzierung zwischen einfacher
Abhangigkeit, einfachen und qualifizierten (faktischen) Konzernen und Vertragskonzer-
nen (Unternehmensvertréage) ist jedoch nur bedingt auf das Konzernrecht der Perso-
nengesellschaften Ubertragbar und teilweise auch fir das Aktiengesellschaftskonzern-
recht in seiner Sinnhaltigkeit zweifelhaft.?"' Durch die verschiedenen Regelungsmodelle
zur (Konzern)Abhé&ngigkeit der Personengesellschaft erhalt die Unterscheidung von
Unternehmensbeherrschungsarten eine besondere Pragung.

Alternative Regelungsmodelle des Personengesellschaftskonzernrechts sind:

> eine Anwendung des allgemeinen (Personen)Gesellschaftsrechts (z. B. allgemeine
mitgliedschaftliche Rechtsstellung),

> eine konzernspezifische Weiterentwicklung des allgemeinen (Personen)Gesell-
schaftsrechts (z. B. konzernspezifische Modifikation der allgemeinen mitglied-
schaftlichen Rechtsstellung) oder

» eine (zumindest teilweise) analoge Anwendung des besonderen Aktiengesell-
schaftskonzernrechts.

An der Unterscheidung von Abhédngigkeit und Konzern sollte mit der herrschenden
Ansicht auch im Recht der Personengesellschaften festgehalten werden.?’? Die Aus-
deutung jedes abhangigkeitsbegrindenden Gesellschaftsvertrags als Beherrschungs-
vertrag mit der Folge eines Vertragskonzerns analog § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG Uber-
zeugt nicht. Nicht jede abhéngige Personengesellschaft ist daher konzernabhangig.
Unterscheidungskriterium zwischen Abhangigkeit und Konzern sollte (auch) im Perso-
nengesellschaftskonzernrecht die einheitliche Leitung sein.

Resultat der einheitlichen Leitung ist ein zwingender Umbruch der faktischen Interes-
senausrichtung auf das Konzerninteresse bei allen Mitgliedern des Unternehmensver-
bunds. Nach haufiger Ansicht prajudiziert der faktische Interessenumbruch bei einheit-
licher Leitung einer Personengesellschaft auch eine Aufgabe des eigenstéandigen Ge-
sellschaftsinteresses als (exklusiver) normativer MaBstab. Bei einfacher Abh&angigkeit
der Personengesellschaft bleibt es jedoch unstreitig bei einer normativen Ausrichtung
auf das eigenstandige Gesellschaftsinteresse der abhangigen Gesellschaft.?

an Beispiel ist die Kategorie des qualifizierten Konzerns aufgrund der Schwierigkeiten einer Definition
eines operationalen Tatbestands (Teil 2 Kapitel 1 B. 4. b.) im Aktienkonzernrecht.
212 ygl. dazu die Ausfiihrungen in Teil 2 Kapitel 1 B. 1. 3., 4. a., b..

18 Ganz h. M.; vgl. z. B. MiiKoBGB/KonzernR — Mtilbert, Rn.123.
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Einfache und qualifizierte Konzerne nach aktienrechtlichem Vorbild sollten nicht unter-
schieden werden.?"* Eine Differenzierung zwischen einfacher und (durch eine faktische
Ausrichtung auf das Konzerninteresse) qualifizierter einheitlicher Leitung schlieBt das
favorisierte Verstandnis einheitlicher Leitung als einheitlicher, zwangslaufig zum Ver-
lust wirtschaftlicher Selbstandigkeit fihrender Wirtschaftsplanung aus.

Die aktienrechtliche Unterscheidung zwischen faktischen Konzernen und Vertragskon-
zernen ist im Personengesellschaftskonzernrecht mehr als zweifelhaft und daher aus-
zuschlieBen. Ursache ist die allgemein anerkannte einstimmige Zustimmungsbedurftig-
keit jeder Unterstellung einer Personengesellschaft unter die einheitliche Leitung eines
anderen Unternehmens.?”® Bedarf jede Konzernierung einer Personengesellschaft der
Anderung des Gesellschaftsvertrags durch Zustimmung aller ihrer Gesellschafter, kann

nicht mehr sinnvoll von faktischen Konzernen gesprochen werden.?'®

Die Unterscheidung verschiedener, teilweise konzernbildender Unternehmensvertrdge
nach aktienrechtlichem Vorbild (§§ 291 ff. AktG) setzt deren jeweilige, noch zu prifen-
de Zuléssigkeit fir Personengesellschaften voraus.

Im Personengesellschaftsrecht kénnen daher schlichte Abhangigkeit und (zulédssige
oder nicht zulassige) Konzerne unterschieden werden.

lil. Kontrolle

1. Eigenstiandiges Gesellschaftsinteresse - Konzerninteresse

Pragend fir die Gefahrenlage einer durch gesellschaftsfremde Wirtschaftsinteressen
qualifizierten Unternehmensbeherrschungsmaéglichkeit (Konzernkonflikt) ist der Dua-
lismus von eigenstédndigem Gesellschafts-/Verbandsinteresse und Konzerninteresse.
Dieser Dualismus pragt erstens die faktische Interessenausrichtung (tatséchlicher Ver-
haltensmafstab) und zweitens auch die normative Interessenausrichtung (normativer
VerhaltensmaBstab) in schlichter Abh&angigkeit und im Konzern. Die Zuordnung kon-
kreter Konzernierungsprozesse in faktischer/normativer Hinsicht zum MaBstab des
eigenstandigen Gesellschaftsinteresses oder zum MaBstab des Konzerninteresses
bildet den rechtsformlbergreifenden Schwerpunkt des Konzernproblems.

214 ygl. auch hierzu bereits die Ausfilhrungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. a., b..
#15 vgl. dazu Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. b., II. 1. b.; ebs. Reuter, ZHR 1982, 18.

21 Die rechtskonstruktive Grundlage der Beherrschung und einheitlichen Leitung einer Personengesell-
schaft ist deren Gesellschaftsvertrag und der zwingend nétige Konzernierungsbeschluss ahnelt eher dem
aktienrechtlichen Konstrukt des Vertragskonzerns. Als faktische Konzerne kénnten héchstens unzulassige
Personengesellschaftskonzerne bezeichnet werden, die erstens nicht durch einen Konzernierungs-
beschluss aller Gesellschafter und zweitens nicht durch einen organisationsrechtlichen Beherrschungsver-
trag - unter dem Vorbehalt seiner Zulédssigkeit im Personengesellschaftsrecht - mit Einwilligung der Ge-
sellschafterversammlung der abhangigen Personengesellschaft legitimiert sind.
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a. Gesellschaftsinteresse - Verbandszweck

aa. Gesetzliches Normalstatut

Das eigenstdndige Gesellschaftsinteresse korreliert mit dem Verbandszweck einer
Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut als formale Verpflichtung auf eine autonome
Zielverwirklichung. Das auf den autonomieverpflichteten Verbandszweck der "norma-
len" Gesellschaft bezogene eigenstandige Gesellschaftsinteresse bezeichnet die mit
einer autonomen Zielverwirklichung verbundenen Verbandsinteressen.

Den Verbandszweck als Zweck der entstehenden Koérperschaft oder Gesellschaft bildet
eine formale Verpflichtung des Verbands auf einen bestimmten Zweck. Der Uberindivi-
duelle Verbandszweck ist ein normatives Konstrukt: Er ist die formale Verpflichtung der
Gesellschafter auf ein gemeinsames Verbandsziel. Eine tatsachliche Parallelitat der
Interessen der Gesellschafter, ein Gleichgerichtetsein individueller Zwecke, Interessen
und Leistungen der Gesellschafter ist fir den Verbandszweck nicht konstitutiv. Insoweit
ist der Verbandszweck tatsachenunabhangig. Der (Uberindividuelle) Verbandszweck ist
nicht ein Zweck der Gesellschafter, sondern ein Zweck der Gesellschaft.
Dieser normative Verbandszweck ist Voraussetzung, d. h. konstituierendes Element,
jedes Gesellschaftsverhaltnisses.”’” Das aus dem 19. Jahrhundert stammende Gesell-
schaftsrecht geht von der Zielverpflichtung einer autonomen Gesellschaft aus: auto-
nome Gesellschaft. Verbandszweck einer Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ist
daher die normative Verpflichtung auf die Verfolgung eines bestimmten Zwecks in
rechtlicher und wirtschaftlicher Autonomie: autonome Zielverwirklichung.?’® Der Ver-
bandszweck einer Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut normiert das for-
male Ziel, ein Unternehmen autonom zu betreiben: autonomer Unternehmensbetrieb.

#17 Als Grundbegriff des (Personen)Gesellschaftsrechts wird oft der "gemeinsame Zweck" (§ 705 BGB)
bezeichnet. Nach verbreiteter Ansicht ist Voraussetzung eines gemeinsamen Zwecks die faktische Uber-
einstimmung der Interessenrichtung bei allen Mitgliedern des Personenverbands i. V. m. einer allseitigen
Teilnahme an den Vorteilen (Kriterien der gleichfalls in § 705 BGB genannten Beitrags-/Zweckférderungs-
pflicht); der so definierte gemeinsame Zweck ist ein tatsachenabhéngiges Konstrukt. Interessenparallelitat
und allseitige Vorteilsnahme gelten oft als Voraussetzung eines Gesellschaftsverhaltnisses Uberhaupt.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 59 ff., unterscheidet zutreffend zwischen dem gemeinsamen Zweck rein
schuldrechtlich angelegter Gesellschaften (tatsachenabhingiges Konstrukt) und dem gemeinsamen
Zweck als Uberindividuellem Verbandszweck (normatives Konstrukt) im sonstigen Recht der Personenver-
bande. Real existierende Interessenparallelitdt und allseitige Vorteilsbeteiligung sind nur bei den seltenen,
rein schuldrechtlich angelegten Gesellschaften noch heute schlichtweg gesellschaftskonstituierend.
Als Grundlage des allgemeinen Verbandsrechts ist ein solch rein schuldrechtlich verstandener Gesell-
schaftszweck rechtshistorisch, rechtsdogmatisch und rechtspraktisch fehlerhaft. Das geltende Recht be-
ruht nicht auf einer Anerkennung der Personenverbande um ihrer selbst willen. Anerkannt wird vielmehr
ein Zweckgebilde, weshalb der Verbandszweck maBgebend fir die Konstitution des Verbands ist. Kaum
bestritten ist dies flr juristische Personen; Glltigkeit hat diese Ersetzung der Gemeinschaftlichkeit von
Individualinteressen durch einen Uberindividuellen Verbandszweck als konstituierendes Element des Ver-
bands aber auch fir Gesamthandgesellschaften. Nachfolgend wird der gemeinsame Zweck im Sinne des
Uberindividuellen normativen Verbandszwecks verstanden und nur noch vom Verbandszweck gesprochen.

18 vgl. dazu Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 486 ff.; Veelken, Minderheitsgesellschafter, S. 506.
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Autonomer Unternehmensbetrieb als Verbandszweck verpflichtet die entstehende
Gesellschaft erstens auf das Betreiben eines Unternehmens (Zielverwirklichung) und
zweitens auf einen autonomen Unternehmensbetrieb im exklusiven Interesse
der Gesellschaft und ihres Unternehmens (autonome Zielverwirklichung).?”
Autonomie als formales Unternehmensziel ist neben dem Unternehmensbetrieb
integraler Bestandteil des Verbandszwecks der Handelsgesellschaft im gesetzlichen
Normalstatut.?®® Ein autonomer Unternehmensbetrieb als Wirtschaften im exklusiven
Interesse des durch die Gesellschaft betriebenen Unternehmens erfordert erstens
eine von gesellschaftsfremden Interessen unbeeinflusste Willensbildung in der Gesell-
schaft (rechtliche Autonomie) und zweitens - als deren Voraussetzung - eine Tatigkeit

innerhalb der Grenzen der eigenen Rechtsperson (wirtschaftliche Autonomie).

Rechtliche Autonomie als unbeeinflusste Willensbildung erfordert einen exklusiv
innerverbandlichen EntscheidungsmafBstab — d. h. einen nur auf die Férderung des
eigenen Rechtstragers ausgerichteten EntscheidungsmaBstab - und bei Personenge-
sellschaften zusétzlich innerverbandliche Entscheidungsmacht (Selbstorganschaft).

Wirtschaftliche Autonomie als Wirtschaften im exklusiven Interesse der Gesellschaft
und des durch diese betriebenen Unternehmens erfordert unternehmerische Tatigkeit
innerhalb der Grenzen der eigenen Rechtspersonlichkeit und ist notwendige
Voraussetzung der rechtlichen Autonomie. Unternehmerische Tatigkeit innerhalb der
Grenzen des eigenen Rechtstragers ist unternehmerische Tatigkeit ausschlieBlich mit-
tels des im eigenen Rechtstrager rechtlich verselbstandigten Unternehmens: unmittel-
bar eigenunternehmerische Tatigkeit.

Der Unternehmensbetrieb einer Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ist
somit gegenstandlich auf die eigene Gesellschaft beschrankt.?”’ Nur der auf die eigene
Gesellschaft beschrankte Unternehmensbetrieb, nicht aber eine mittelbar unternehme-
rische Tatigkeit durch einheitliche Leitung anderer Gesellschaften, ein Wirtschaften im
Konzern als polykorporatives Unternehmen, erlaubt die ausnahmslose Einhaltung des
eigenen innerverbandlichen, nur auf die Férderung des eigenen Rechtstragers gerich-

teten EntscheidungsmaBstabs.?*

19 Ubereinstimmend am Beispiel des Verbandszwecks einer AG Timm, Konzernspitze, S. 26 ff..
20 Eps. Timm, Konzernspitze, S. 52 ff., insbesondere S. 53, S. 92 (insb. dort Fn. 97).

21 Mittelbar unternehmerische Tatigkeit durch gesellschaftsrechtlich vermittelte einheitliche Leitung
anderer Gesellschaften, Wirtschaften im Konzern als polykorporatives Unternehmen ist demgegeniiber ein
Aliud, weil es die Zielverwirklichung eines Unternehmensbetriebs von der unternehmerischen Téatigkeit
eines anderen Rechtstragers abhangig macht und insoweit zu einem Autonomieverlust flihrt. Diesen
Autonomieverlust bedingt die auch bei rechtswirksamer normativer Ausrichtung auf das Konzerninteresse
fortbestehende rechtliche Verselbstandigung der Interessenkreise in fremden Rechtstréagern.

222 yigl. dazu im folgenden Teil 2 Kapitel 2 A. II. 1. b. bb..
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Konzernbildung entspricht daher nicht dem Verbandszweck einer auf einen autonomen
Unternehmensbetrieb verpflichteten Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut.
Als ungeschriebener, regelmaBig nachgiebiger Bestandteil des Gesellschaftsvertrags®®
bewirkt der Verbandszweck der Handelsgesellschaft im Normalstatut ein statutarisches
Verbot der Konzernbildung sowohl fir die potentiell herrschende (leitende) als auch far
die potentiell beherrschte Handelsgesellschaft.

"Die Tatigkeit der Gesellschaft soll nicht, sofern nicht ausdricklich gestattet, in Abhan-
gigkeit von der aktiven, werbenden Tatigkeit einer juristisch selbstandig zu sehenden
Beteiligungsgesellschaft erfolgen, d. h. von deren Betriebsergebnissen abhangig sein,
sondern soll auf die Mdglichkeit eigener, d. h. nicht nur abgeleiteter, durch Gewinn-
abfiihrung von fremden Unternehmen erreichbarer Gewinnerzielung gerichtet sein."***

Konzernbildung ist faktische Anderung des gesetzlich normierten Verbandszwecks als
ungeschriebener Bestandteil des Gesellschaftsvertrags und mithin ohne entsprechen-

de statutarische Ermachtigung durch Anderung des Verbandszwecks unzuléssig.?®

Aus dem Verbandszweck der Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut und
dem entsprechenden gesetzlichen Normalfall des monistisch strukturierten Unterneh-
mens - der Identitét von rechtlicher Einheit und wirtschaftlicher Einheit - resultiert auch
die rechtsformbezogene Unternehmenskonzeption des deutschen Rechts, welches ein
Unternehmen nur in der Gleichsetzung mit einem bestimmten Rechtstrager normiert.?

bb. Folgen der Konzernierung

Der Verbandszweck als Verpflichtung auf eine autonome Zielverwirklichung entspricht
dem gesetzlichen Normalstatut. Vorbehaltlich einer ausdriicklich abweichenden
Aussage des Gesellschaftsvertrags schlieBt der Verbandszweck die Autonomie der
Gesellschaft ein und damit ein Wirtschaften im Konzern als polykorporatives
Unternehmen unter einheitlicher Leitung aus. Der so normierte Verbandszweck auto-
nomen Wirtschaftens pragt den Charakter des Verbands. Anderungen des Verbands-
charakters sind in rechtlicher Hinsicht Anderungen des Verbandszwecks.

223 30 mit Hinweis auf die rechtsformiibergreifende Giiltigkeit Timm, Konzernspitze, S. 31 f..
224 Timm, Konzernspitze, S. 92 f..

225 str. fir die konzernleitende Obergesellschaft: faktische Verbandszwecksanderung und /oder faktische
Unternehmensgegenstandsanderung?; Ubereinstimmend jedoch Timm, Konzernspitze, S. 88 ff., S. 92, mit
Hinweis (dort Fn. 97) auf die Zuordnung der Verpflichtung zur Téatigkeit innerhalb der eigenen Rechtsper-
sOnlichkeit zum Verbandszweck des Normalstatuts; ahnlich wohl Schneider, ZHR 1979, 518:
"Die Konzernbildung fihrt somit beim herrschenden Unternehmen zu einer faktischen Vertragsanderung.";
fir die abhéngige Personengesellschaft im gesetzlichen Normalstatut Schneider, ZGR 1975, 275: "Die
Zusammenfassung und gegenseitige Ausrichtung von Planung und Finanzierung des Unternehmens der
Gesellschaft und des Unternehmens des geschéftsflihrungsbefugten Gesellschafters ist aber keine - auch
nicht ungewdhnliche - GeschéftsfiihrungsmaBnahme mehr. Sie 16st auf der Ebene des Unternehmens die
Selbsténdigkeit der Organisation auf."; ahnlich Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 78.

%8 Zur Unternehmensidee, rechtlichen Verfassung und Verselbstiandigung des Unternehmens im deut-
schen Recht auch im Konzern vgl. nachfolgend Teil 1 Kapitel 2 A. 1. 1. b. bb., cc..
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Wirtschaften im Konzern unter einheitlicher Leitung ist vorbehaltlich einer ausdrtcklich
abweichenden Aussage des Gesellschaftsvertrags eine faktische Verbandszwecksan-
derung.”” Der Verbandszweck ist konstituierendes Verbandselement, denn nicht erst
eine tatsachliche Gemeinsamkeit von Individualinteressen der Gesellschafter,
sondern das Vorhandensein eines Verbandszwecks der Gesellschaft oder Kérper-
schaft ist erforderlich und ausreichend fir die Schaffung eines Verbands. Der Ver-
bandszweck bestimmt im Grindungsverfahren die Rechtsform des Verbands und kann
Einfluss auf seinen Fortbestand nehmen: Zuladssigkeit des Verbandszwecks.
Der Verbandszweck fungiert auch als MaBstab des inneren Verbandsrechts und inso-
weit als Schranke der Mehrheitsherrschaft. Verbandszwecksénderungen sind - nach
streitiger Ansicht absolut mehrheitsfeste - Grundlagenanderungen. Autonomieverlust
ohne entsprechendende Anpassung des Gesellschaftsvertrags &andert faktisch den
Charakter der Gesellschaft, den Verbandscharakter und somit deren Verbandszweck.

Der Verbandszweck im gesetzlichen Normalstatut als normatives Konstrukt und
normativer MaBstab hat seine Entsprechung im eigenstdndigen Gesellschaftsinteresse
als ebenso normatives Konstrukt und normativer MaBstab.?*®

Ein Autonomieverlust der Gesellschaft fihrt daher rechtsdogmatisch nicht zum Fortfall
der normativen MaBstabe des gesetzlichen Verbandszwecks im Normalstatut und des
eigenstandigen Gesellschaftsinteresses als Gesellschaftsinteresse des gesetzlichen
Normalstatuts. Fir den Uberindividuellen Verbandszweck und das daraus abgeleitete
Gesellschaftsinteresse ist eine tatsachliche Parallelitdt der Gesellschafterinteressen
nicht noétig. Mangelnde tatsachliche Interessenparallelitdt durch Konzernierungs-
vorgange bedingen weder den Fortfall des Verbandszwecks und -interesses als ver-
bandskonstituierende normative Konstrukte noch den Fortfall des Verbands selbst.

Die (der faktischen Anderung des gesetzlichen Verbandszwecks angepasste auch)
normative Ausrichtung der Gesellschaft auf eine nicht autonome Zweckverfolgung er-
fordert eine entsprechende Anderung des Gesellschaftsvertrags durch einen Rechts-
akt, da der Gesellschaftszweck nachgiebiger Gesellschaftsvertragsbestandteil ist.

227 (Jbereinstimmend Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 77 f..

28 Der Verbandszweck einer Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ist die formale Verpflich-
tung der Gesellschaft auf den autonomen Betrieb eines vollkaufménnischen Unternehmens. Diesem
gesetzlichen Verbandszweck entspricht ein ebenso normativ konstruiertes eigenstandiges Gesellschafts-
interesse am autonomen Unternehmen. Die Konzeption des Verbandszwecks als Zweck der entstehen-
den Gesellschaft und nicht als gemeinsamer Zweck der Gesellschafter korreliert mit einem Verstédndnis
auch des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses als normatives Konstrukt und normativer MaBstab
unabhangig vom Grad faktischer Fremdbestimmung der Gesellschaft. Die autonome Zielverwirklichung im
gesetzlichen Normalstatut einer Handelsgesellschaft entspricht dem unternehmerischen Eigeninteresse
der Gesellschaft; identische Einordnung mit Hinweis auf die Interdependenz von Verbandsinteresse und
Verbandszweck bei Kleindieck, Strukturvielfalt, S. 41 dort Fn. 14.
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Als Grundlagenanderung erfordert die rechtliche Uberfilhrung der Handelsgesellschaft
in eine nicht autonome Existenz regelmaBig die Zustimmung aller Verbandsmitglieder.
Existiert keine den jeweiligen rechtsformspezifischen Erfordernissen entsprechende
wirksame Konzernzustimmung der Gesellschafter und ist die Gesellschaft im
Verbandszweck des gesetzlichen Normalstatuts verfasst, bleibt es bei der Pflicht zum
autonomen Unternehmensbetrieb und dem (somit "mitnormierten") eigenstandigen
Gesellschaftsinteresse als normativem MaBstab in der konzernierten Gesellschaft.?*

Die Konzerneingliederung der (abhdngigen) Personenhandelsgesellschaft ohne

Zustimmung aller Gesellschafter ist regelmaBig rechtswidrig und stellt einen Unrechts-

230

tatbestand dar. Mangels wirksamer Anderung des Verbandszwecks®® durch einstim-

migen Konzernierungsbeschluss muss die Konzernleitung das eigenstandige Gesell-
schaftsinteresse der abhangigen Personengesellschaft unbeschréankt respektieren.®’
Der Fortbestand des eigenstéandigen Gesellschaftsinteresses als normativer MafBstab
im rechtswidrigen Konzern hat jedoch keinen Einfluss auf die tatsachlichen
Gesellschaftsstrukturverdnderungen durch Etablierung einer wirtschaftlichen Einheit
mittels einheitlicher Leitung. Die faktische Interessenumkehr zum Konzerninteresse hat

insoweit auch rechtliche Auswirkungen.?

29 Die legale Etablierung des Konzerns bedarf grundsatzlich einer Umwandlung des Gesellschaftsver-
trags zur Zweckverfolgung im Unternehmensverbund durch einen Gesellschafterbeschluss (Ldffler,
Abhangige Personengesellschaft, S. 41 f., S. 136 ff.).

230 Faktische Spaltung der Gesellschafterinteressen und faktischer Autonomieverlust der Gesellschaften
im Verlaufe des Konzernierungsprozesses sind insoweit fir den Fortbestand des Verbandszwecks und
Gesellschaftsinteresses im gesetzlichen Normalstatut als normative Konstrukte und MaBstabe
unschadlich. Der gegenteiligen Ansicht, bei faktischer Teilung der Interessen an einer Gesellschaft nach
Konzerneingliederung sei ein eigenstandiges Interesse zumindest der abhangig konzernierten Gesell-
schaft nicht mehr erkennbar (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 33 f.), ist zu widersprechen. Ein Fortfall des
eigenstandigen Interesses von verbundenen, insbesondere abhéangigen Gesellschaften lasst sich auch
nicht mit einer Auflésung des Verbands als Trager des Gesellschaftsinteresses bei faktischem Fortfall
paralleler Gesellschafterinteressen begriinden. Aus der Unabhangigkeit des gesetzlichen Verbands-
zwecks als normatives Konstrukt von einer faktischen Parallelitat der Gesellschafterinteressen folgt auch
bei faktischem Fortfall der Interessenparallelitét ein Fortbestand des Verbands. Der nachtragliche Fortfall
oder die nachtragliche faktische Anderung des gesetzlichen autonomieorientierten Verbandszwecks durch
Etablierung einer nicht autonomen Gesellschaftsexistenz lasst den Verband nicht automatisch enden. Wo
das Gesetz einen solchen Automatismus vorsieht, knlpft es nicht an den Verbandszweck, sondern an
den - faktische Interessenparallelitdt voraussetzenden - gemeinsamen Zweck der Gesellschafter an. Dies
gilt insbesondere fiir die Rechtsfolge automatischer Gesellschaftsauflésung bei Zweckerreichung oder
Unmdglichkeit der Zweckerreichung im Recht der Personengesellschaften gemaB §§ 726 BGB; §§ 105
Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB. Aber auch die Gesellschaftsauflésung allein beseitigt den Rechtstrager als
solchen nicht. Sie Uberflhrt ihn lediglich in ein Auseinandersetzungsstadium. Insbesondere bei OHG oder
KG sind Auflésungen durch Zweckerreichung und Zweckvereitelung kaum denkbar. Ein Wegfall des
eigenstandigen Gesellschaftsinteresses aufgrund eines Wegfalls des Interessentragers ist daher auch fir
die (konzern)abhangige Personengesellschaft zu verneinen (Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 63 f.).

21 30 auch Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 41 f., S. 136 ff..

232 | 6ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 136 ff., zieht in diesem Zusammenhang eine vorsichtige
Parallele zu den Grundsétzen Uber die sogenannte fehlerhafte Gesellschaft, um der Tatsache Rechnung
zu tragen, "daB eine Ruckgéangigmachung des auf fehlerhafter bzw. fehlender Rechtsgrundlage geschaf-
fenen Zustandes nicht nur tatsachlich unmdéglich ware, sondern dariiber hinaus auch zu unangemessenen
rechtlichen Ergebnissen fihren wirde... ." (S. 136).
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Die faktische Unmdglichkeit vollstédndiger Rickabwicklung der gravierenden Konzernie-
rungsfolgen erzwingt eine beschrankte rechtliche Anerkennung auch der nur
faktischen Ausrichtung auf das Konzerninteresse. Auch der unzulassige Konzern
wird durch Etablierung konzernspezifisch sonderrechtlicher Verhaltenspflichten in
beschranktem Umfang rechtlich anerkannt. Aus dem Konzernfaktum folgen nach dem
Faktizitatsprinzip teils die aus der Einflhrung des Konzerninteresses durch konzernle-
gitimierenden Rechtsakt resultierenden (Sonder)Rechtspflichten: Beispiel ist die auf
dem Konzernfaktum beruhende Verlustibernahme des leitenden Unternehmens fir
wahrend der Konzernierung sonst entstehende Jahresfehlbetrdge der abhangigen Ge-
sellschaft.”® Zusatzlich hat der Unrechtstatbestand rechtswidriger Konzernierung haf-
tungsrechtliche Folgen.

Voraussetzung einer umfassenden Einfihrung des Konzerninteresses als echter
RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab ist jedoch ein konzernlegalisierender Rechts-
akt in Form einer wirksamen Anderung des Gesellschaftsvertrags. Mindestvorausset-
zung eines Rechtsakts zur umfassenden Ersetzung des eigenstandigen Verbands-
interesses durch das Konzerninteresse als normativer MafBstab fir die abhé&ngige Per-
sonengesellschaft ist ein einstimmiger Konzernierungsbeschluss der Gesellschafter.

Einheitliche Leitung ohne legalisieren Rechtsakt bedingt hingegen nur eine erganzende
EinfUhrung des Konzerninteresses als normativer MaBstab durch zusé&tzliche Verpflich-
tung auf die konzernspezifische (Sonder)Pflichtenstellung zum Schutz der abhéngigen
Gesellschaft. Daneben findet die Verpflichtung auf das Gesellschaftsinteresse der wirt-
schaftlich autonomen Gesellschaft - auf das eigenstandiges Gesellschaftsinteresse der
Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut - uneingeschrankte Anwendung. Das Inte-
resse des nicht legalisierten Konzerns hat keine Legitimationswirkung.

b. Konzerninteresse

Fur alle konzernbeteiligten Gesellschaften ist die Umwandlung ihres Verbandszwecks
von der autonomen zur konzernbezogenen, polykorporativen Zweckverfolgung durch
einen innerverbandlichen Rechtsakt erforderlich. Die innerverbandliche Konzernlegiti-
mation Uberfihrt den normativen Verbandszweck vom gesetzlichen Normalstatut der
autonomen Zweckverfolgung in ein gesellschaftsvertraglich vereinbartes Sonderstatut
der Zweckverfolgung im Konzern und den normativen MaBstab des Gesellschaftsin-
teresses vom eigenstandigen Gesellschaftsinteresse der autonomen Gesellschaft zum
Gesellschaftsinteresse der legal konzernierten Gesellschaft, dem Konzerninteresse.

233 7. B. Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 284 ff., S. 322; Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 137 ff..
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Dem Verbandszweck der Zweckverfolgung im Konzern entspricht das Konzerninteres-
se als normativer MaBstab gesellschaftsrechtlichen Handelns im Konzern.**

Die Inhaltsdefinition des Konzerninteresses bereitet dennoch Schwierigkeiten.
Eine normative Definition des Konzerninteresses entspricht der vertretenen Auffassung
des Konzerninteresses als normatives Konstrukt und normativer MaBstab. Normativ
definiert ist das Konzerninteresse Ausdruck eines alle Konzernglieder umfassenden
gemeinsamen Interesses, welches sich inhaltlich nicht mit dem Interesse nur des
herrschenden Unternehmens deckt. Insoweit lieBe sich das Konzerninteresse als
"Unternehmensinteresse des polykorporativen Unternehmens"™® verstehen. Inhaltlich
gepragt wird dieses normative Konzerninteresse durch das Ziel optimaler Nutzung aller
im Konzern geblndelten Wirtschaftskrafte.®® In Anlehnung an den regelmaBigen
Subordinationscharakter des Konzerns wird das Konzerninteresse meist gemaB den
Vorstellungen der Konzernspitze definiert. Konzerninteresse ist demgeman immer das,
was die Konzernleitung in casu als solches bezeichnet, weil nur sie die Macht hat, den

Einsatz der im Konzernverbund verfligbaren Ressourcen zu bestimmen.?*’

c. Bedeutung im Konzerngesellschaftsrecht

Eigenstandiges Gesellschaftsinteresse und Konzerninteresse als alternative normative
MaBstabe der Regeln zur (Konzern)Abhangigkeit sind die "summa divisio"* aller Re-
gelungsmodelle zum Konzernkonflikt. GemaB der normativen Handlungsmaxime fir
eine bestimmte faktische Konzernlage ist eine rechtsfolgenbezogene Einteilung der
normativen Interessenorientierung im Unternehmensverbund méglich.?*

Eine exklusive normative Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse regelt
den Konzernkonflikt mit dem allgemeinen (eventuell konzernbezogen modifizierten)
Gesellschaftsrecht. Rechtsfolge ist die exklusive Verpflichtung auf die klassisch gesell-
schaftsrechtliche Pflichtenstellung mit Ausrichtung am eigensténdigen Gesellschaftsin-
teresse einer autonomen Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut.

234 Aus der rechtswirksamen Wandlung zum Verbandszweck der konzernierten Gesellschaft folgt auch

eine Wandlung zum Gesellschaftsinteresse der konzernierten Gesellschaft, eine Ausrichtung des Gesell-
schaftsinteresses auf das Konzerninteresse; Bestatigung der Korrelation von Verbandszwecksanderung
und Anderung des Gesellschaftsinteresses z. B. bei Stehle, Gesellschafterschutz, S. 9.

25 Balz, AG 1992, 286, 301; ahnlich Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 41 f..

2% pereinstimmende normative Definition bei Gekeler, Konzern, S. 92 ff. (als normativer MaBstab dort
nur bei Abschluss eines Beherrschungsvertrags).

27 |n diesem Sinne Luchterhandt, Konzernrecht, S. 32; Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 41 f.. Vereinzelt, aber
nicht Gberzeugend wird das Konzerninteresse inhaltlich mit dem Interesse des herrschenden Unterneh-
mens gleichgesetzt (Ldffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 23; Immenga, ZHR 1976, 304 f.).

238 Begriff bei Veelken, Minderheitsgesellschafter, S. 511.
239 30 z. B. Ulmer, Grundstrukturen, S. 32 f..
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Die (partielle) Legalisierung des Konzerninteresses als normativer MaBstab regelt den
Konzernkonflikt mit einem konzernspezifischen Sonderrecht, dem Konzernsonderrecht.
Rechtsfolge ist die Verpflichtung auf eine spezifisch konzernrechtliche (Sonder)Pflich-
tenstellung mit Ausrichtung am (Konzern)Interesse der konzernierten Gesellschaft.?*

aa. Abhangigkeit

In der schlicht abh&ngigen Personengesellschaft ist nach ganz herrschender Meinung
das eigenstandige Gesellschaftsinteresse exklusiver, verbindlicher normativer MaBstab
allen gesellschaftsrechtlich relevanten Handelns.*' In der schlichten Abhangigkeit der
Personengesellschaft verbleibt es beim eigenstandigen Gesellschaftsinteresse als
exklusivem RechtméBigkeits- und SorgfaltsmaBstab mit der Folge eines uneinge-
schrankten Verbots der Schadigung des auf Zweckverfolgung in wirtschaftlicher Unab-

hangigkeit gerichteten Verbandinteresses.**

bb. Konzern

aaa. Normativer MaBstab: Konzerninteresse

Bei Anerkennung eines zulassigen Rechtstatbestands der konzernierten Personenge-
sellschaft etabliert das Schrifttum vorherrschend das Konzerninteresse als (partiellen)
normativen MaBstab*® erstens fiir durch Konzernierungsbeschluss legalisierte Konzer-
ne und zweitens - in Form eines organisationsrechtlichen Befunds — auch far rechts-

widrige Konzerne.**

Diese Legalisierung bzw. beschrankte rechtliche Anerkennung des Konzerns als orga-
nisationsrechtlicher Befund durch Einfihrung des Konzerninteresses als (partieller)
normativer MaBstab begriindet das konzernspezifische Sonderrecht, ein Konzernson-
derrecht mit Ausrichtung auf das Konzerninteresse als normativen MaBstab und einer
entsprechenden konzernspezifischen (Sonder)Pflichtenstellung.

240 ygl. dazu bereits Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. a. bb..

21 50 z. B. Jager, DStR 1997, 1815; Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 36; Léffler, Abhangige Personengesell-
schaft, S. 155; Ulmer, Grundstrukturen, S. 34, S. 38.

22 Die vereinzelte (bereits in Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. b. c. abgelehnte) Gleichsetzung jedweden abhangig-

keitsbegriindenden Gesellschaftsvertrags mit einem organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrag hat
demgegeniber die Annahme einer normativen Bindung an das Konzerninteresse zur Konsequenz, soweit
sich das herrschende Unternehmen bei nachteiligen MaBnahmen auf den Zweck des Beherrschungsver-
trags als Rechtsgrundlage der Konzernbildung berufen kann. Soweit eine MaBnahme des herrschenden
Unternehmensgesellschafters jedoch nicht durch die Férderung von Konzerninteressen gedeckt ist
bzw. deren Schranken Uberschreitet, gilt jedoch auch nach dieser Ansicht fir den herrschenden Unter-
nehmensgesellschafter ausschlieBlich der normative MaBstab des eigenstandigen Gesellschafts-
interesses (Baumgartl, Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 134).

243 | bfler, Abhangige Personengesellschaft, S. 3, S. 40 ff.; Ulmer, Grundstrukturen, S. 50 ff..

244 7. B. durch (analoge) Anwendung des § 302 AktG auf den unzuléssigen Konzern.
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Anwendungsvarianten des Konzerninteresses als normativer MaBstab sind die

» Anwendung als RechtméBigkeits- und SorgfaltsmaBstab nach Einfuhrung durch
legalisierenden Rechtsakt bei rechtmé&Biger Konzernierung oder die

» Anwendung als zusétzliche sonderrechtliche Pflichtenstellung neben der traditionel-
len exklusiven Verhaltensbindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse als
RechtméBigkeits- und SorgfaltsmaBstab bei rechtswidriger Konzernierung.

Oft wird mit der hier favorisierten Ansicht gemaB dem Faktizitatsprinzip ein zumindest
partieller normativer Interessenumbruch auf das Konzerninteresse bereits an den Tat-

bestand legalisierter oder rechtswidriger®*

einheitlicher Leitung angeknlpft.?*
Der Konzern als faktischer organisationsrechtlicher Befund mit Gefahren fur die
beteiligten, insbesondere die abhangigen Gesellschaften, ihre auBenstehenden
Gesellschafter und Glaubiger macht eine zumindest partielle Einfihrung des Konzern-
interesses als normativer MaBstab unabhangig von seiner legalisierenden Einflhrung
durch einen rechtswirksamen Rechtsakt (z. B. Konzernierungsbeschluss) sinnvoll.
Die ausschlieBlich auf dem normativen MaBstab des eigenstédndigen Gesellschafts-
interesses basierenden Schutznormen des allgemeinen Gesellschaftsrechts bieten
auch fir die Personengesellschaft angesichts der breitflachigen Schadigungspotentiale
einheitlicher Leitung keinen hinreichenden Schutz. Angesichts der in einheitlicher
Leitung realisierten Leitungsdichte ist das eigenstandige Gesellschaftsinteresse regel-

maBig kein addquater normativer (Vergleichs)MaBstab mehr.

245 vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. bbb.; Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 59, S. 136 ff..

24 Der Konzern ist eine wirtschaftliche (Planungs)Einheit, welche eine ausschlieBliche normative Bindung
der einheitlichen Leitung an das eigenstdndige Gesellschaftsinteresse unlogisch macht.
Andere vertreten bei - nach dem in Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. b., Il. 1.b. aa. bbb. vertretenen Konzernver-
standnis als Wirtschaftseinheit abzulehnender - Unterscheidung einfacher und qualifizierter Konzerne die
partielle normative Ausrichtung auf das Konzerninteresse nur im qualifizierten Konzern. Diese Ansicht halt
die Auslbung einheitlicher Leitung in der abhéngigen Personengesellschaft ohne tatsachliche Verdran-
gung oder Uberlagerung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses durch das Konzerninteresse fiir
moglich. Die faktische Dominanz des Konzerninteresses zu Lasten des eigenstandigen Gesellschaftsinte-
resses der Untergesellschaft sei nicht das Kennzeichen konzernstiftender einheitlicher Leitung, sondern
erst ein strukturpragendes Merkmal qualifizierter Konzernherrschaft. Diese sei grundsétzlich auch fur die
abhangige Personengesellschaft bei Abschluss eines personengesellschaftsrechtlichen Beherrschungs-
vertrags zuldssig. Aber auch beim vertragslos qualifizierten Konzern griffen ergdnzend die Haftungsfolgen
des Vertragskonzerns (Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 37 ff., S. 77 ff., S. 266 ff.).

Eine andere Ansicht verwirft - auf der Basis einer Unterscheidung einfacher und qualifizierter Konzerne -
jede einheitliche Leitung ohne exklusive normative Bindung an das eigensténdige Gesellschaftsinteresse
im Personengesellschaftsrecht als unzuléssig. Einheitliche Leitung bei faktischer und normativer Bindung
an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse der abhangigen Personengesellschaft sei tatsachlich mdglich
und rechtlich zul&ssig; fur eine faktische und normative Ausrichtung auf das Konzerninteresse fehle es fir
die Personengesellschaft an einer vertretbaren Legitimationsgrundlage. Auch diese Ansicht etabliert
jedoch fur den als rechtswidrig erachteten qualifizierten Konzern mit einer abhé&ngigen Personengesell-
schaft, in Anlehnung an das Aktienrecht, eine verschuldensunabhangige Verlustibernahmepflicht des
herrschenden Unternehmens (Heck, Personengesellschaften, S. 141 ff., S. 188 ff.). Auch bei genereller
Ablehnung einer Einfihrung des Konzerninteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab durch
einen legalisierenden Rechtsakt erfordert insofern die normative Kraft des Faktischen eine rechtliche
Bericksichtigung der faktischen Ausrichtung auf das Konzerninteresse.
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Art und AusmaB der Schadigung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses durch
die Ausubung einheitlicher Leitung sind oft nicht mehr ermittelbar. Im Rahmen der
notwendigen Kompensation konzernbedingter Nachteile ist daher die Aufgabe einer
konkreten Schadensermittlung am MaBstab des eigenstandigen Gesellschaftsinteres-
ses zugunsten fester Ausgleichs- und Sicherungsregeln nach aktienrechtlichem Vorbild
zweckmaBig. Solche konzernsonderrechtlichen Kompensationsregeln beruhen inso-
weit auf dem normativen MaBstab des Konzerninteresses, als ihnen eine (partielle)
normative Anerkennung der faktischen Ausrichtung auf das Konzerninteresse bei ein-
heitlicher Leitung zugrunde liegt. Faktische Verletzung des eigenstandigen Gesell-
schaftsinteresses und nachhaltige Unkontrollierbarkeit der LeitungsmaBnahmen bei
einheitlicher Leitung bedingen die Notwendigkeit einer zumindest teilweisen Einfihrung
des Konzerninteresses als normativer MaBstab durch konzernsonderrechtliche Regeln,
die ihre Grundlage nicht im Schutz des eigenstéandigen Gesellschaftsinteresses haben.

Die Einfdhrung des Konzerninteresses als normativer MafBstab und einer nicht am

eigenstandigen Gesellschaftsinteresse ausgerichteten Pflichtenstellung erfolgt

» durch einen echten legalisierenden Rechtsakt im zuldssigen Konzern als partielle
Einflhrung des Konzerinteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab oder

» durch Anknipfung an den tatsédchlichen Konzernbefund in beschrénkter rechtlicher
Anerkennung im rechtswidrigen Konzern (Faktizitdtsprinzip) als zusatzliche kon-
zernspezifische (Sonder)Pflichtenstellung neben der vollen Verpflichtung auf das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse als RechtméBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.

bbb. Schranke: eigenstidndiges Gesellschaftsinteresse

Dem Konzerninteresse als normativer MaBstab im Konzern setzt das eigensténdige
Gesellschaftsinteresse der Personengesellschaft als normativer MaBstab Schranken:

Bei wirksamer Einfihrung des Konzerninteresses als normativer MaBstab durch
Rechtsakt im rechtméBigen Konzern unterliegt das Konzerninteresse als RechtmaBig-
keits- und SorgfaltsmaBstab den im eigenstandigen Gesellschaftsinteresse liegenden
Schranken des Bestandsschutzes. Schranken fir das Konzerninteresse ergeben sich
auch aus dem Gebot der Verhaltnismé&Bigkeit als Verbot jeder Schadigung der abhan-
gigen Gesellschaft, der keine vergleichbaren Vorteile fir andere Konzernunternehmen
gegenlberstehen. Soweit MaBnahmen nicht dem Konzerninteresse dienen, unterliegt
deren Bewertung ausschlieBlich dem normativen MaBstab des eigenstandigen Gesell-
schaftsinteresses.*”” Nicht dem Konzerninteresse dienlich sind MaBnahmen, die nur
den Interessen Dritter dienen.

247 Folge ist ein uneingeschrénktes Schadigungsverbot; so z. B. Baumgartl, Konzernbeherrschte Perso-

nengesellschaft, S. 134.
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Im zuldssigen Konzern wird mit dem Konzerninteresse als RechtmaBigkeits- und Sorg-
faltsmaBstab insoweit ein modifiziertes Eigeninteresse der Gesellschaft etabliert.
Folge ist ein eingeschranktes Schadigungsverbot.?*®

Bei Einfihrung des Konzerninteresses als normativer MaBstab nach dem Faktizitats-
prinzip im Bereich rechtswidriger Konzerne gilt die normative Verpflichtung auf das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab
exklusiv und uneingeschrankt. Folge ist ein uneingeschrdnktes Schéadigungsverbot mit
nur erganzender Bindung an die Sonderpflichten aus (rechtméaBiger) Konzernierung.

2. Kontrollbedarf - Schutzbedarf

Die dominanten Schutzsubjekte auch des Personengesellschaftskonzernrechts
liegen innerhalb des "klassischen gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks
Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger"*°. Schwerpunkt des deutschen Konzernrechts ist
derzeit die rechtliche Verwaltung der Gefahren der (Konzern)Abhéngigkeit fir die
auBenstehenden Gesellschafter und Glaubiger der an der Unternehmensverbindung
beteiligten Ober- und Untergesellschaften.?®® Betatigte unternehmerische Interessen
auBerhalb der Mitgliedsgesellschaft, verbunden mit der Mdglichkeit beherrschender
Einflussnahme oder ausgeubter einheitlicher Leitung erfordern insbesondere einen
Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerschutz. Im Verlauf des Konzernierungs-
prozesses entfernt sich eine Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut tatséchlich
immer mehr von dem gesetzlichen Leitbild einer wirtschaftlich autonomen und in ihrer
Willensbildung selbstbestimmten Gesellschaft. Vielfaltige (legale oder rechtswidrige)
Mdglichkeiten der Gewinnverlagerung aus den Erzeugergesellschaften heraus eréffnen
sich. Verdeckte Gewinnausschittungen und sonstige verdeckte Vermégenszuwendun-
gen werden praktiziert. Moglich ist z. B. die Erzwingung von Vertragsabschlissen
mit dem herrschenden Unternehmen oder einem diesem verbundenen Dritten zu
unangemessenen Konzernverrechnungspreisen, die Veranlassung zur Abgabe von
Grundstlcken, geistigem Eigentum oder die Einstellung aussichtsreicher Produktent-
wicklungen zum Schutz des Produktionsprogramms anderer Konzernglieder.®'
Kapitalverlagerungen werden im Unternehmensverbund auch zu Lasten der Oberge-
sellschaft ermdglicht.

%8 |n diesem Sinne auch Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 40 ff., S. 42 ff..
249 Begriff bei Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 132.

%0 Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerschutz in der Obergesellschaft folgen aus der neueren
Erkenntnis gravierender Auswirkungen der Unternehmensverbindung auch in der Obergesellschaft.

1 Zu diesen und weiteren Beispielen fiir die Gefahrdung der Beteiligungsgesellschaften in einer Unter-
nehmensverbindung vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 12 ff..
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Konzernierungsprozesse unterhéhlen den Kapitalverbleib in der Gesellschaft zu-
gunsten des verbundsorientierten Wirtschaftens. Damit geht eine Gefahrdung der Inte-
ressen solcher Gesellschafter einher, die jeweils nur Mitglied einer der im Unterneh-
mensverbund stehenden Gesellschaften sind (auBenstehende Gesellschafter); ihnen
droht ein kompensationsloser Wertverlust inres Gesellschafts- bzw. Kapitalanteils und
eine Verlagerung eventueller Gewinne. Die Gefahr des Kapitalabflusses aus der
Schuldnergesellschaft durch Kapitalverschiebung zu anderen Gliedern der Unterneh-
mensverbindung geféhrdet gleichermaBen auch die Gldubiger der jeweiligen Schuld-
nergesellschaft. Konzernrechtsmodelle etablieren daher regelmaBig einen umfassen-
den Glaubigerschutz.** AuBenstehende Gesellschafter und Glaubiger der am Unter-
nehmensverbund beteiligten Ober- und Untergesellschaften werden entsprechend ihrer
Geféhrdung im Konzernkonflikt durch das deutsche Konzernrecht vorrangig geschitzt.
Regeln zum Schutz des Vermdgens der unternehmensverbundenen Gesellschaft die-
nen dabei gleichermaBen dem Gesellschafter- und dem Gesellschaftsglaubigerschutz.
Insbesondere diese vermdgensschitzenden Regeln werfen die Frage nach den am
Unternehmensverbund beteiligten Gesellschaften als eigenstandige Schutzsubjekte
des deutschen Konzernrechts auf. Der konzernrechtliche Schutz des Vermdégens-
verbleibs in der erwirtschaftenden Gesellschaft legt die Anerkennung der Gesellschaft
selbst als Schutzsubjekt im Konzernrecht nahe. Unzweifelhaft verbindet sich mit jeder
normativen Verpflichtung auf das eigenstéandige Gesellschaftsinteresse auch im Kon-
zernkonflikt eine normative Anerkennung der Gesellschaft als eigenstéandiges Schutz-
subjekt im Konzernrecht: Bei Schutz des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses einer
(konzern)abhangigen Gesellschaft ist der Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubiger-

schutz nur ein Reflex eines eigenstandigen Gesellschaftsschutzes.**

%2 |n der autonomen Kapitalgesellschaft basiert der Glaubigerschutz auf fester Kapital- oder Vermdgens-

bindung; in der autonomen Personengesellschaft auf der persénlichen Haftung der Gesellschafter.

3 Eine Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse dient durch den umfassenden Schutz des
Vermdgens der jeweiligen Gesellschaft Ubereinstimmend mit den Interessen der auBenstehenden
Gesellschafter, der Gesellschaftsglaubiger und der Gesellschaft selbst. Gesellschafter-, Gesellschafts-
glaubiger- und Gesellschaftsschutz gestalten sich bei Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteres-
se als normativer MaBstab deckungsgleich. Konsequenz einer ausnahmslosen und (gesellschafts)-
vertraglich unabdingbaren normativen Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse auf jeder
Stufe des Konzernierungsprozesses ist - gemaB der Definition einheitlicher Leitung als durch Autonomie-
verlust gekennzeichnete einheitliche Wirtschaftsplanung - ein génzliches Konzernverbot. Ein solches
Konzernverbot durch Unabdingbarkeit des eigenstéandigen Gesellschaftsinteresses der autonomen
Gesellschaft als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab etabliert das deutsche Konzernrecht der Kapital-,
aber nach herrschender Ansicht auch der Personengesellschaften nicht. Im Aktiengesellschaftskonzern-
recht ist die partielle Einflhrung des Konzerninteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab bei
glltigem Abschluss eines Beherrschungsvertrags gemaB § 291 AktG unstreitig: Erlaubnis nachteiliger
Weisungen. Aber auch im Personengesellschaftsrecht etablieren Rechtsprechung und Schrifttum mit
rechtmaBiger oder rechtswidriger einheitlicher Leitung gemaB dem Faktizitatsprinzip oder zumindest mit
Abschluss eines schuld- oder organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrags gemaB dem Vertrags-
prinzip einen von der exklusiven Bindung an das eigenstédndige Gesellschaftsinteresse abweichenden
RechtsmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab. Vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. II. 2..
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Bei partieller Freistellung von der normativen Verpflichtung auf das eigenstéandige Ge-
sellschaftsinteresse unter bestimmten tatbestandlichen Voraussetzungen der
Konzernierung wird der Gesellschafter-, Gesellschaftsglaubiger- und Gesellschafts-
schutz nicht mehr durch die Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse
vermittelt. Direkte Schutzgarantien werden erforderlich. Zweifel am eigensténdigen
(Schutz)Interesse einer faktisch einem gesellschaftsfremdem (Konzern)Interesse
unterworfenen (abhangigen) Gesellschaft machen die Anerkennung der Gesellschaft
als eigensténdiges Schutzsubjekt des Konzernrechts streitig. Gegen die Anerkennung
der (abhangigen) Gesellschaft als eigenstédndiges Schutzsubjekt des Konzerngesell-
schaftsrechts wird der (vorgebliche) Verlust des eigenstandigen Gesellschaftsinteres-
ses durch Konzernierung vorgebracht. Diese Ansicht®* basiert auf einer falschen
Dogmatik zum (eigenstédndigen) Gesellschaftsinteresse. Das Gesellschaftsinteresse
hat seine rechtskonstruktive Grundlage im Uberindividuellen Verbandszweck und
ist daher, wie dieser selbst, gerade ein von einer tatsachlichen Interessenparallelitat
unabhangiges normatives Konstrukt.*® Ein eigenstandiges Gesellschaftsinteresse als
Voraussetzung eines eigenstandigen Schutzes der Gesellschaft als Rechtssubjekt im
Konzernrecht ist daher - unabhangig von der tatsachlichen Konzernlage - zu beja-
hen.?®® Die Gesellschaft ist als eigensténdiges Schutzsubjekt des Konzernrechts
rechtsformibergreifend anzuerkennen.

Schutzsubjekte des deutschen Konzernrechts sind daher die Gesellschaften, ihre
auBenstehenden Gesellschafter und ihre Glaubiger.

%4 Ein eigenstandiges Gesellschaftsinteresse zumindest der abhingigen Gesellschaft sei aufgrund man-
gelnder tatsachlicher Parallelitdt der Gesellschafterinteressen im Konzernkonflikt nicht mehr erkennbar,
allenfalls gesetzgeberische Fiktion. Normen, die ein solches eigenstandiges Gesellschaftsinteresse
vorauszusetzen scheinen, lieBen sich letztlich als Regelungen, die einen Glaubiger- und Minderheiten-
schutz gleichzeitig bezweckten, identifizieren; so z. B. Luchterhandt, Konzernrecht, S. 33 f..

5 vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. III. 1. a..

2% pragendes Charakteristikum des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses als normatives Konstrukt und
normativer MaBstab ist gerade seine Unabhéangigkeit von der tatsachlichen Interessenausrichtung in einer
(konzernierten) Gesellschaft und insoweit seine partielle Funktion als gesetzgeberische Fiktion. Ein eigen-
standiges Gesellschaftsinteresse (abhangig) konzernierter Gesellschaften mit Hinweis auf dessen im
Konzernverhéltnis fiktive - weil normative - Grundlage abzulehnen, widerspricht der rechtstechnischen
Funktion des (eigenstandigen) Gesellschaftsinteresses als normativer MaBstab und dessen Grundlage im
Uberindividuellen gesellschaftsrechtlichen Verbandszweck.

Zumindest im Aktiengesellschaftskonzernrecht ist eine Anwendbarkeit der Schutzvorschriften zur Siche-
rung des Vermdgens der abhangigen Gesellschaft auch dann unverkennbar, wenn weder Glaubiger noch
auBenstehende Aktionare vorhanden sind (Sonnenschein, Schutz, S. 51). Insoweit kann nicht mehr davon
gesprochen werden, dass der Gesellschaftsschutz zwingend mit dem der Minderheitsgesellschafter und
Glaubiger zusammenfallt und zumindest aus diesem Grund vernachlassigenswert ist.

Die aktienrechtlichen Vorschriften zum Schutz der abh&ngigen Gesellschaft sind Ausdruck der normativen
Berilcksichtigung eines rechtsformunabhangigen Schutzbedlirfnisses der Gesellschaften im Konzernkon-
flikt. Deutlich wird dies z. B. an der rechtsformibergreifenden Frage nach dem notwendigen Bestands-
schutz von Gesellschaften in einer Unternehmensverbindung insbesondere bei Entlassung einer Gesell-
schaft aus diesem Unternehmensverbund; ahnlich Sonnenschein, Schutz, S. 51.
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3. Abhéangigkeit

Wie zuvor erértert®’, verbleibt es fir die schlicht abhéngige Personenhandelsgesell-
schaft beim exklusiven normativen MaBstab des eigenstandigen Gesellschafts-
interesses und einem ausnahmslosen Verbot, dieses zu schadigen. Fur die schlicht
abhéangige Personengesellschaft resultiert aus dieser ausnahmslosen Bindung an das
eigenstéandige Gesellschaftsinteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab ein
Regelungsmodell der Anwendung allgemeinen (eventuell modifizierten) Gesellschafts-
rechts im Hinblick auf Prinzipien, Normen und Mitgliedschaftsrechte.

a. Entstehung von Abhéngigkeit: Privention

Praventivschutz gegen Abhangigkeit bieten die Sicherung vor Beteiligung eines
Unternehmensgesellschafters durch fakultative entsprechende Gestaltung des
Gesellschaftsvertrags und zwingende Zustimmungserfordernisse.

Die Abhéngigkeitsbegriindung als eigenstdndiger Zustimmungstatbestand hat deren
Bewertung als gesellschaftsrechtliches Grundlagengeschaft zur Voraussetzung. Eine
solche Bewertung lehnt das Uberwiegende Schrifttum ab®®; andere hingegen sehen in
der Abhéangigkeitsbegriindung sogar einen (einstimmig zustimmungsbedurftigen) Ein-
griff in den mehrheitsfesten Kernbereich der Personengesellschaft.?

Eine Zustimmungspflichtigkeit aus anderen Griinden kann jedoch mittelbar auch einen
Praventivschutz gegen Abhangigkeit begriinden. So ist insbesondere jede Verande-
rung der Zustandigkeitsordnung unabhangig von ihren konzernrechtlichen Folgen eine
zustimmungsbeddrftige Grundlagenanderung.®® Zustimmungsbedurftig ist auch die
abhangigkeitsbegriindende Ubertragung von Gesellschaftsanteilen, der Beteiligungs-
erwerb durch ein Unternehmen. Ein Gesellschafterwechsel setzt als Veranderung der
personellen Zusammensetzung der Gesellschaft einen einstimmigen Gesellschafter-
beschluss voraus. Eine solche einstimmige Zustimmung kann zwar bereits durch
eine gesellschaftsvertragliche Generalklausel im voraus erteilt werden; solche Klauseln
sind jedoch restriktiv auszulegen. Dies gilt insbesondere, soweit durch den
Beteiligungserwerb eine Unternehmensbeherrschung maéglich wirde. Zustimmungs-
pflichtig ist Uberdies die Aufnahme einer unternehmerischen Tatigkeit durch einen
herrschenden Gesellschafter der Personengesellschaft, soweit dieser ein Wettbe-
werbsverbot (§§ 112, 116 Abs. 2 HGB) entgegensteht.

7 vgl. die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. 1. 2. a..

28 7. B. SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 39 f.; Ulmer, Grundstrukturen, S. 45 f..
%9 | 6w, Personenhandelsgesellschaft, S. 145 ff., S. 154 f..
20 7. B. SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 36.
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Uberwiegend befiirwortet wird in diesem Zusammenhang eine konzerndimensionale
Ausdehnung des Wettbewerbsverbots erstens auf den Unternehmerkommanditisten
entgegen dem Wortlaut des § 165 HGB **', zweitens auf sonstige im gesetzlichen
Normalstatut von der Geschéaftsfiihrung ausgeschlossene Gesellschafter und drittens
auf nicht mit Kapital beteiligte Gesellschafter, soweit sie jeweils eine beherrschende
Stellung in der Gesellschaft haben. Beflirworter findet Gberdies eine konzerndimensio-
nale Ausweitung des Wettbewerbsverbots auf den mittelbar herrschenden Nichtgesell-
schafter®®; meist abgelehnt wird indes die Ausdehnung auf Falle wirtschaftlicher Tatig-
keit auBerhalb des Handelszweigs der Personengesellschaft.®® Rechtsfolge des Ver-
stoBes gegen das Wettbewerbsverbot als Ausfluss der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht ist ein Anspruch auf Austritt des Gesellschafters aus der Wettbewerbsgesell-
schaft bzw. auf Aufgabe seines im Wettbewerb stehenden Unternehmens. Das gesetz-
liche Wettbewerbsverbot dient der Verhinderung eines typisch konzernrechtlichen Inte-
ressenkonflikts und hat konzernrechtlichen Charakter.?®* Besteht insoweit eine (durch
andere Grinde vermittelte) Zustimmungspflichtigkeit der Abhédngigkeitsbegriindung,
muissen grundsétzlich alle Gesellschafter zustimmen, soweit der Gesellschaftsvertrag
nicht ausdricklich anderes bestimmt (§§ 119, 161 Abs. 2 HGB; § 305 BGB).
Bei Zulassigkeit von Mehrheitsbeschlissen bezlglich der obengenannten Beschluss-
gegenstande sind die Schranken der Mehrheitsherrschaft im Personengesellschafts-
recht beachtlich.®® Das allgemeine Personengesellschaftsrecht und seine konzern-
dimensionalen Modifikationen bieten durch die strenge Bindung an das eigensténdige
Gesellschaftsinteresse ausreichenden Praventivschutz vor Abhangigkeit.

%1 BGHZ 89, 165 f. (Heumann-Ogilvy: BGH, Urteil vom 5.12.1983 — Il ZR 242/82 — OLG Frankfurt).

262 BGHZ 89, 165 f.; ausfiihrlich Stehle, Gesellschafterschutz, S. 66 ff.; Emmerich, Konzernrecht der Per-
sonengesellschaften, S. 748 ff.; zur Ausweitung des Wettbewerbsverbots bei unternehmensabhéangig-
keitsbegriindender Aufnahme einer Konkurrenztatigkeit Fleck, WM 1986, 1207 (fUr die abhangige GmbH);
Immenga, JZ 1984, 579 f. (Ablehnung einer Begriindung des Wettbewerbsverbots ausschlieBlich mit der
Gefahrdung durch ein Abhangigkeitsverhéltnis); Raiser, Wettbewerbsverbote, S. 855 ff.; Reuter, JZ 1986,
20 f. (Hinweis darauf, dass BGHZ 89, 162, ausdricklich dahinstellt, ob der beherrschende Gesellschafter
per se dem Wettbewerbsverbot unterliegt oder erst dann, wenn er tatsachlich Einfluss nimmt); Réhricht,
Die Wirtschaftsprifung 1992, 772 f. (Wettbewerbsverbot des Gesellschafters mit legaler Beherrschungs-
moglichkeit); Wiedemann/Hirte, ZGR 1986, 163 ff. (Besprechung von BGHZ 89, 162).

3 Ganz h. M., vgl. z. B. Ulmer, Grundstrukturen, S. 46; Wiedemann/Hirte, ZGR 1986, 167 f..

24 praventivschutz vor Abhangigkeit kann nur Schutz vor fremdunternehmerischem Einfluss gegen den
Willen der Gesellschafter bedeuten. Hierzu leistet das gesetzliche Wettbewerbsverbot einen betréchtlichen
Beitrag. Die mangelnde Eignung des gesetzlichen Wettbewerbsverbots, jede Abhangigkeit zu verhindern,
ist fir seinen konzernrechtlichen Charakter unschéadlich; so Stehle, Gesellschafterschutz, S. 95 ff..

5 Treuepflicht, Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre erlauben abhangigkeitsbegrindende
Mehrheitsbeschliusse nur, soweit "der mit einem solchen Beschluss verbundene Eingriff in die Rechte der
Minderheit ausnahmsweise aus den Interessen der Gesellschaft heraus, etwa zur Sicherung ihrer
Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit, sachlich gerechtfertigt ist und keine anderen, die Interessen der
Minderheitsgesellschafter weniger stark beriihrenden Mittel zur Wahrung der Gesellschaftsinteressen zur
Verfligung stehen" (Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 107).
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b. Durchsetzung fremder Interessen in Abhéngigkeit: Repression

aa. Formelle Schranken

Formelle Schranken der Durchsetzung fremder Interessen bei bestehender Abh&ngig-
keit bilden Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag sowie Beschrankungen der
Geschaftsfihrungs-, Vertretungsmacht und Mehrheitsherrschaft.

Zur Beschrdnkung der Geschéftsfihrungsbefugnis zum Schutz vor Durchsetzung
fremdunternehmerischer Interessen wird teilweise eine konzerndimensionale
Ausweitung der auBergewdhnlichen Geschéfte i. S. der §§ 116, 164 HGB vertreten.
Teilweise sollen Geschéfte zwischen dem herrschenden Unternehmensgesellschafter
und der abhangigen Personengesellschaft, aber auch Rechtsgeschéfte zwischen
Konzerngesellschaften regelmaBig auBergewdhnliche MaBnahmen darstellen.?*®
Andere wollen § 116 HGB dahingehend erganzen, "dass Geschéafte der abhangigen
Personengesellschaft mit dem herrschenden Unternehmensgesellschafter ohne
Rucksicht auf ihre gewdhnliche oder auBergewdhnliche Natur der Zustimmung aller
Gesellschafter bedirfen". Wieder Andere halten MaBnahmen, bei denen der
geschaftsfihrende Gesellschafter durch private (fremdunternehmerische) Interessen in
einen Interessenkonflikt geréat, fir auBergewdhnliche Geschafte gemaB § 116 HGB.*®
Diesen Ansichten ist zu widersprechen. § 116 HGB trennt zwischen gewdhnlichen und
auBergewodhnlichen Geschaften unter Bezugnahme auf jede EinzelmaBnahme.
Abzustellen ist daher mit der herrschenden Meinung auf die jeweils konkrete Einzel-
maBnahme; eine unflexible Bewertung als auBergewdhnliches Geschéaft aufgrund der
bloBen Beteiligung des herrschenden Unternehmens als Geschéaftspartner ist damit
unvereinbar. Die Gewdhnlichkeit oder AuBergewdhnlichkeit einer MaBnahme beurteilt
sich nicht nur nach der Art der MaBnahme, sondern auch nach der durch die MaBnah-
me geschaffenen Gefahrenlage. Hieraus resultiert eine Zustimmungsbedurftigkeit zu
MaBnahmen, deren Auswirkungen fir die Gesellschafter undurchsichtig und nicht kon-
trollierbar sind. Einzelne Austauschgeschafte sind trotz der Gefahr der Interessenkolli-

sion regelméaBig keine auBergewdhnlichen Geschafte.**

Formellen Schutz bieten auch Beschrédnkungen der Vertretungsmacht?® GemaBi § 126
Abs. 2 HGB gilt im AuBenverhaltnis der Grundsatz unbeschrénkter Vertretungsmacht.

#%% 30 2. B. Schneider, BB 1975, 1355.
%7 Reuter, ZHR 1982, 6.
%8 S0 auch SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 63 f..

29 Gemeint sind beispielsweise organisatorische MaBnahmen, welche eine geschaftliche oder personelle
Verflechtung der Unternehmen nach sich ziehen (Stehle, Gesellschafterschutz, S. 102 ff.).

2o Vgl. zur Reichweite des Gesellschaftsstatuts flir die Vertretungsmacht bei Handelsgesellschaften
Hausmann in Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Rn. 2246 ff. und Rn. 2292 ff..
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Diese Unbeschrankbarkeit der Vertretungsmacht im AuBenverhéltnis entfaltet keine
Gultigkeit erstens im Verhaltnis zu den Gesellschaftern selbst®”', zweitens fir gesell-
schaftsrechtliche Organisationsakte (z. B. Anderungen des Gesellschaftsvertrags)
und drittens unterliegt der vertretungsberechtigte Gesellschafter einer Personenhan-
delsgesellschaft dem Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB.

Im Verhéltnis zu (Mit)Gesellschaftern wirken sich die obengenannten Beschrankungen
der Geschéftsfihrungsbefugnis auch auf die Vertretungsmacht aus. Soweit herrschen-
de Unternehmen selbst Gesellschafter der abhangigen Gesellschaft sind, oder
samtliche Anteile des herrschenden Unternehmens vom Unternehmensgesellschafter
der abhangigen Personengesellschaft gehalten werden, erstreckt sich eine Beschran-
kung der Geschéaftsfihrungsbefugnis im Innenverhaltnis auch auf das Verhaltnis der
abhangigen Gesellschaft zu verbundenen Unternehmen. Da die §§ 125 Abs. 1 und 126
Abs. 1 HGB nur samtliche Rechtshandlungen und Geschéafte der Gesellschaft, nicht
aber der Gesellschafter persénlich umfassen, erstreckt sich die Vertretungsmacht
Uberdies nicht auf solche Geschafte, an denen nur die Gesellschafter persénlich betei-
ligt sind, nicht aber die Gesellschaft. Zu solchen Geschéften gehéren samtliche Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrags und die Aufnahme neuer Gesellschafter.?

§ 181 BGB findet in Abhangigkeit Anwendung, wenn der Vertreter Rechtsgeschéfte mit
einem in der Alleininhaberschaft des Vertreters stehenden Unternehmen téatigt oder der
Vertreter fir beide Unternehmen als Vertreter auftritt oder sich bei diesen Geschéften
selbst vertreten lasst. Eine generelle Ausweitung des Anwendungsbereichs des
§ 181 BGB auf Falle mdglicher Beherrschung ist abzulehnen.?

Formelle Schranken gegen die Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen bei
etablierter Abhangigkeit bieten auch formelle Begrenzungen der Mehrheitsherrschaft
zum Schutz der selbstbestimmten Verbandswillensbildung.?”

71 Gesetzliche oder vertragliche Beschrankungen der Geschéftsfiihrungsbefugnis im Innenverhéltnis sind
fir den Rechtsverkehr zwischen der Gesellschaft und einem ihrer Gesellschafter echte Beschrankungen
der Vertretungsbefugnis. Bei Zuwiderhandlung handelt der Gesellschafter ohne Vertretungsmacht.

ar2 § 126 Abs. 1 HGB sollte aus diesem Grund Uberdies entgegen seinem Wortlaut dahingehend einge-

schrankt werden, dass auch solche Geschéfte nicht von der Vertretungsmacht gedeckt sind, aus denen
sich mittelbar eine Verpflichtung der Gesellschafter zur Anderung des Gesellschaftsvertrags ergibt; in
diesem Sinne Emmerich, Erflllungstheorie, S. 647 f..

278 GleichermaBen ablehnend auch Stehle, Gesellschafterschutz, S. 111 ff..

27 Zu Schranken der Mehrheitsherrschaft im Personengesellschaftsrecht durch Kernbereichslehre, Be-
stimmtheitsgrundsatz und unentziehbare Gesellschafterrechte: Fischer, Minderheitenschutz, S. 33 ff. (Be-
stimmtheitsgrundsatz); Léffler, NJW 1989, 2656 ff. (Kernbereichslehre); Mecke, BB 1988, 2258 ff. (unent-
ziehbare Gesellschafterrechte, Kernbereichslehre, Bestimmtheitsgrundsatz); Schneider, ZGR 1972,
357 ff. (Bestimmtheitsgrundsatz); Torggler, Mehrheitsbeschllsse, S. 237 ff. (unentziehbare Gesellschafter-
rechte, Kernbereichslehre, Bestimmtheitsgrundsatz); zur Abgrenzung von Bestimmtheitsdoktrin und Kern-
bereichslehre bei Mehrheitsklauseln im Personengesellschaftsrecht vgl. Schmidt, NJW 2000, 2930.
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Bestimmtheitsgrundsatz, Kernbereichslehre und unverzichtbare (mehrheitsfeste)
Gesellschafterrechte gelten auch in Abhangigkeit als formelle allgemeine Schranken
der Mehrheitsherrschaft. Die herrschende Meinung fordert eine klare Umgrenzung
der Abanderungsbefugnisse der Mehrheit im urspringlichen (einstimmig beschlosse-
nen) Gesellschaftsvertrag: Bestimmtheit der einem Mehrheitsbeschluss zugénglichen
Beschlussgegenstande und Problem der antizipierten Zustimmung der Gesellschafter.

275

Die herrschende Ansicht definiert dariber hinaus in der Kernbereichslehre*” einen

mehrheitsfesten Bereich als den sogenannten Kernbereich von Gesellschafterrechten.
Inhalte und Zusammenhange von Bestimmtheitsgrundsatz, Kernbereichslehre und

unverzichtbaren (mehrheitsfesten) Gesellschafterrechten sind allerdings streitig.”®

Diskutiert wird auch eine konzerndimensionale Auslegung oder Erweiterung dieser
Schutzinstrumente. In Ableitung aus einer (erweiterten) Kernbereichslehre werden

daher Mehrheitsentscheidungen (ber Gesellschaftsvertragsanderungen in einer ab-

hangigen Personengesellschaft vereinzelt fir generell unzuldssig gehalten.?”

Andere wollen - moderater - Vertragsanderungen durch Mehrheitsbeschlisse in der

abhangigen Personengesellschaft einer strengen Inhaltskontrolle unterziehen.?”®

278 Teils wird die Kernbereichslehre auf die Unzulassigkeit von Stimmrechtsverzichten beschrankt; nach
vordringlicher Ansicht (Mecke, BB 1988, 2263) begrenzt der Kernbereich auch die Zulassigkeit von Mehr-
heitsbeschlissen. Das Verhéltnis von Kernbereichslehre zur Lehre zu Mehrheitsbeschllssen ist streitig.

%76 Einige Autoren definieren die unentziehbaren Gesellschafterrechte und die Gesellschafterrechte im
Kernbereich als absolut mehrheitsfeste Rechte, die einer antizipierten Eingriffszustimmung im Gesell-
schaftsvertrag keinesfalls zugénglich sind (Torggler, Mehrheitsbeschliisse, S. 242, S. 243 ff.). Andere
differenzieren zwischen - der antizipierten Eingriffszustimmung nicht zuganglichen — unentziehbaren,
unverzichtbaren, mehrheitsfesten Gesellschafterrechten und Gesellschafterrechten im Kernbereich.
Eine antizipierte Zustimmung zu Eingriffen im Kernbereich sei unter strengsten Bestimmtheitsvorausset-
zungen an die Mehrheitsklausel prinzipiell zuldssig (Mecke, BB 1988, 2263; Ldéffler, NJW 1989, 2661 f.).
Nach Festlegung des Kreises der Beschlussgegenstande, fiir die grundsatzlich eine Mehrheitsentschei-
dung zulassig ist, bedarf es der weiteren Priifung, inwieweit sich die Gesellschafter flir einen konkreten
Beschlussgegenstand im Einzelfall tatsachlich einer gesellschaftsvertraglichen Mehrheitsklausel unterwor-
fen haben. In der einstimmigen Vereinbarung einer Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag als antizipier-
te Zustimmung liegt unter Umstanden eine Unterwerfung unter die spatere konkrete Mehrheitsentschei-
dung. Dies ist durch Auslegung unter Beachtung des Bestimmtheitsgrundsatzes zu ermitteln.
Der Bestimmtheitsgrundsatz als Auslegungskonzept unterscheidet meist drei Stufen als Steigerungstrias:
Gesellschafterbeschliisse in laufenden Angelegenheiten (Geschéaftsfliihrung und andere haufig wiederkeh-
rende Angelegenheiten) unterfallen einer allgemeinen gesellschaftsvertraglichen Mehrheitsklausel, nach
welcher fiir alle Gesellschafterbeschliisse die Mehrheit geniigen soll. Ab&dnderungen des Gesellschaftsver-
trags unterfallen nur einer gesellschaftsvertraglichen Mehrheitsklausel, die ausdriicklich Anderungen des
Gesellschaftsvertrags inkludiert. AuBergewdhnliche Anderungen des Gesellschaftsvertrags kdénnen nur
einer gesellschaftsvertraglichen Mehrheitsklausel unterfallen, die diese Vertragsanderungen im einzelnen
als konkrete mehrheitstaugliche Beschlussgegenstéande anfihrt. Im Kernbereich der Gesellschafterrechte
soll hingegen nur eine konkrete Bezeichnung des Eingriffs nach Art, Umfang und Folgen genlgen.

7 In diesem Sinne Reuter, ZHR 1982, 8: Bei der abhangigen Personengesellschaft vermischten sich die
Bereiche der bloBen Meinungsverschiedenheit (iber das gemeinsame Beste (Sozialsphare) und des Inte-
ressenkonflikts (durch die Kernbereichlehre geschiitzte Individualsphare der Gesellschafterrechte) in un-
trennbarem MaBe. Konsequenz sei die generelle Anwendung der Kernbereichlehre auf sémtliche Gesell-
schaftsvertragsénderungen.

278 A A. SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 32 f..
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Vorzugswurdig erscheint eine von der Abhangigkeitssituation unabhéngige einzelfall-
bezogene Uberpriifung konkreter Beschlussgegenstande auf ihre Mehrheitsfestigkeit
nach dem Bestimmtheitsgrundsatz, der Kernbereichslehre und gemaB dem Kreis durch
Mehrheitsbeschluss generell unentziehbarer Gesellschafterrechte.?”

Das gesetzliche Wettbewerbsverbot (Beschrankung, AusschlieBung, Erweiterung) ist
disponibel. Dispositionen durch Mehrheitsentscheid bedirfen aber der eindeutigen
antizipierten Mehrheitserméachtigung im Gesellschaftsvertrag.?®

Die Zuweisung der Geschéftsfiihrungsbefugnis an im gesetzlichen Normalstatut von
der Geschéftsfilhrung ausgeschlossene Gesellschafter oder Anderungen des
Widerspruchsrechts des nicht handelnden geschéftsfliihrungsberechtigten Gesellschaf-
ters (§ 115 Abs. 1 HGB) sind meist als auBergewdhnliche Vertragsanderungen zu qua-
lifizieren und bedurfen einer eindeutigen Mehrheitserlaubnis im Gesellschaftsvertrag.
Durch eine Interessenkollision gekennzeichnete GeschéftsfihrungsmaBnahmen, deren
Auswirkungen fir die Gesellschafter undurchsichtig und damit nicht kontrollierbar sind,
unterfallen der Zustimmungspflichtigkeit der Gesellschafterversammlung geman § 116
Abs. 2 HGB; eine im Gesellschaftsvertrag enthaltene allgemeine Mehrheitsklausel er-
laubt jedoch einen Mehrheitsbeschluss auch wenn der Unternehmensgesellschafter
bestimmenden Einfluss auf die Gesellschafterversammlung besitzt.?®’

Fir die Aufhebung der Beschrdnkung der Vertretungsmacht gemaB § 181 BGB durch
gesellschaftsvertragsdndernden Mehrheitsbeschluss ist eine allgemeine Mehrheits-
klausel im Gesellschaftsvertrag nicht ausreichend, da die Aufhebung des gesetzlichen
Selbstkontrahierungsverbots eine auBergewdhnliche Vertragsédnderung darstellt, wenn
der von der Befreiung betroffene Gesellschafter fremdunternehmerisch tatig ist.?*

29 Mit Mecke, BB 1988, 2163, wird vorliegend der Kreis der unentziehbaren Rechte nicht mit den
Rechtspositionen im Kernbereich gleichgesetzt. Erstere sind als generell unverzichtbare Schutzrechte
zwingend mehrheitsfest. Zweitere kdnnen theoretisch auch der Mehrheitsherrschaft unterliegen, indem die
Gesellschafter die erforderliche einstimmige Zustimmung flir diese kernbereichsrelevanten Beschluss-
gegenstédnde im Wege einer antizipierten Zustimmung im (Grindungs)Gesellschaftsvertrag erklaren.
Dazu muss sich die Mehrheitsklausel eindeutig auf Eingriffe in zum Kernbereich gehérige Beschluss-
gegensténde beziehen und zusatzlich AusmaB bzw. Folgen des Eingriffs erkennen lassen. Ausreichend
sind weder Vertragsklauseln, die allgemein vertragsédndernde Beschlisse zulassen, noch solche, die
kernbereichsrelevante Beschlussgegensténde auflisten.

20 Die Einwilligung gemaB § 112 HGB ist keine Anderung des Gesellschaftsvertrags, weil das
Wettbewerbsverbot als solches im Vertrag erhalten bleibt. Eine Einwilligung durch Mehrheitsbeschluss ist
gleichwohl nur rechtswirksam, soweit nach dem Gesellschaftsvertrag auch Anderungen des
Gesellschaftsvertrags dem Mehrheitswillen unterliegen, oder genau dieser Beschlussgegenstand dem
Mehrheitsentscheid unterworfen ist; so auch Stehle, Gesellschafterschutz, S. 120 f..

%1 Die allgemeine Mehrheitsklausel umfasst insoweit alle laufenden Geschifte, zu denen auch die unge-

woéhnlichen Geschéfte i. S. des § 116 Abs. 2 HGB gehéren (Schulte, Schrankenproblematik, S. 165).
22 (Jpereinstimmend Stehle, Gesellschafterschutz, S. 118 ff., S. 122 1.
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Allgemein gesellschaftsrechtlichen Schutz vor Mehrheitsherrschaft in Abhangigkeit

bietet auch der Kreis der unentziehbaren Gesellschafterrechte.?®

bb. Materielle Schranken

Materielle Schranken setzen der Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen in
Abhangigkeit auch die Treuepflicht der Gesellschafter gegenuber der Gesellschaft als
mitgliedschaftliche Férderpflicht sowie die Treuepflicht gegenliber den Mitgesellschaf-

284

tern,*** aber auch der Gleichbehandlungsgrundsatz und die guten Sitten.

Aus der an den Verbandszweck der autonomen Gesellschaft gebundenen mitglied-
schaftlichen Treuepflicht resultiert fir das herrschende Unternehmen ein umfassendes
Schéadigungsverbot. Treuepflichtbindungen sind mitgliedschaftliche Bindungen und
bestehen daher nur zwischen Gesellschaftern und zur Mitgliedsgesellschaft. Mittelbare
Beherrschung durch einen Nichtgesellschafter bindet diesen nicht an die origindr
mitgliedschaftliche innergesellschaftliche Treuepflicht. Einer Verhaltensbindung an die
Treuepflicht unterliegt jedoch der Gesellschafter, welcher dem mittelbar herrschenden
Unternehmen die entsprechenden Einflussmdglichkeiten vermittelt. Die mitgliedschaft-
liche Treuepflicht verpflichtet zur Sicherung und Férderung der Gesellschaftsinteressen
und zur Bericksichtigung der mitgliedschaftlichen Rechte der Mitgesellschafter.
Begrenzt wird die Treuepflicht allein durch die Wahrnehmung berechtigter eigener
Interessen der Gesellschafter. Jeder fremdunternehmerische Einfluss, welcher nicht
dem Gesellschaftsinteresse entspricht oder nicht die Belange der Mitgesellschafter
berlcksichtigt, reprasentiert einen TreuepflichtverstoB, soweit er nicht ausnahmsweise
der Wahrung berechtigter eigener Interessen dient. Die Berucksichtigungsfahigkeit von
Eigeninteressen der Gesellschafter variiert in Abhangigkeit der treuepflichtgebundenen
MaBnahme. Privatinteressen kénnen nur dort verfolgt werden, wo nicht die
Verbandszweckverfolgung im Vordergrund steht. Bei Wahrnehmung sogenannter
uneigennditziger Gesellschafterrechte besteht eine strenge exklusive Bindung an das
Gesellschaftsinteresse, welches sich aus dem Verbandszweck ableitet und alles
umfasst, was Fortbestand, Funktionsfahigkeit und Aufgabenerfillung der Gesellschaft
fordert und sichert.?®

283 Solche zwingend einem einstimmigen Entscheid unterfallenden Rechte sind das Recht auf Teilnahme
an den Gesellschafterversammlungen und das Antragsrecht in diesen, die actio pro socio und mit
Einschrankungen das Recht auf Kiindigung und bestimmte Auskunfts- und Kontrollrechte.

28 Die Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft bzw. deren Verbandszweck besteht auch bei Kapitalge-

sellschaften. Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gegenliber anderen Mitgliedern ist unstreitig fir die
Personengesellschaft und mit der actio pro socio auch fir den Gesellschafter durchsetzbar (Léffler,
Abhangige Personengesellschaft, S. 93); verneinend flr die AG BGH, DM 1976, 449 (Audi-NSU).

285 Definition des Gesellschaftsinteresses bei Stehle, Gesellschafterschutz, S. 7; zum Verbandszweck und
Gesellschaftsinteresse ausfiihrlich bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. aa..
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Im Rahmen uneigennitziger Gesellschafterrechte (Geschéftsfihrung, Zustimmungs-
und Widerspruchsrecht in Geschéaftsfihrungsangelegenheiten) hat das Gesellschafts-
interesse ausnahmslos Vorrang: MaBnahmen sind allein an den Interessen der
Gesellschaft auszurichten. Treuwidrige einfache GeschéaftsfiihrungsmaBnahmen
kénnen einen wichtigen Grund zur Entziehung der Geschéaftsfihrungs- und der Vertre-
tungsbefugnis oder zum Ausschluss aus der Gesellschaft darstellen®®®; ein klagbarer
Unterlassungsanspruch gegen diese MaBnahmen ist hingegen streitig.

Der im Personengesellschaftsrecht unstreitig glltige Gleichbehandlungsgrundsatz
beinhaltet minderheitenschiitzende Funktionen nur bei innergesellschaftlichen MaB-
nahmen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt fir MaBnahmen der Geschéaftsfiihrung
und fur Mehrheitsbeschlisse der Gesellschafterversammlung gleichermaBen. Unzu-
l&ssig ist nur die willkdrliche Ungleichbehandlung. Die betroffenen Gesellschafter mis-
sen jedoch nur die Ungleichbehandlung nachweisen. Dem bevorteilten Gesellschafter
hingegen obliegt die Exkulpation durch den Nachweis eventueller Rechtfertigungs-
grinde. Aufgrund dieser Beweislastverteilung bietet der Gleichbehandlungsgrundsatz
repressiven Schutz gegen fremdunternehmerischen Einfluss. Die Durchfiihrung vom
Unternehmensgesellschafter als Geschéaftsfiihrer oder aufgrund dessen Stimmenmacht
in der Gesellschafterversammlung veranlasster MaBnahmen ist durch den Beweis ei-
ner Ungleichbehandlung zu verhindern, wenn der Veranlassende die sachliche Recht-
fertigung nicht nachweist. Im Zweifel muss die MaBnahme unterbleiben®’

c. Durchsetzung fremder Interessen in Abhéingigkeit: Kompensation
Fremdunternehmerischer Einfluss beschrankt sich bei einfacher Abhangigkeit ohne
einheitliche Leitung auf einzelne, abgrenzbare MaBnahmen. Die Kompensation durch
nachteilige MaBnahmen entstandener Schaden durch einen punktuell wirkenden
Schadensersatzanspruch ist daher praktikabel und hinreichend.?®

Der herrschende Gesellschafter unterliegt dem Schadensersatzanspruch aus pVV des
Gesellschaftsvertrags bei Verletzung von Mitgliedschafts- oder Organpflichten.

2% Der Einfluss auf die Geschaftsfiihrung in der abhangigen Personengesellschaft unterliegt zwingend der
strengen Bindung an das Gesellschaftsinteresse. Alle sonstigen MaBnahmen, auch Anderungen des
Gesellschaftsvertrags, unterliegen einer nach Umfang und Intensitét auf die jeweilige MaBnahme bezoge-
nen und daher unterschiedlichen Bindung an das Treuegebot. Die Intensitat der Bindung an die mitglied-
schaftliche Treuepflicht vergréBert sich mit zunehmender Nahe der jeweiligen MaBnahme zur Verfolgung
des Gesellschaftszwecks. Aus der Treuepflicht resultieren auch Handlungsgebote, z. B. die Wider-
spruchspflicht des geschaftsfiihrenden Gesellschafters bei pflichtwidriger Geschéaftsfihrung anderer.

287 74 materiellen Schranken der Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen Stehle, Gesellschaf-
terschutz, S. 147 ff.; zu Treuepflichten Wiedemann, Treuepflichten, S. 949 ff..

28 MaBnahmen und Schaden lassen sich jeweils noch erkennen und nachweisen.
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Streitig ist die rechtskonstruktive Begriindung eines im Ergebnis unverzichtbaren
Schadensersatzanspruchs gegen den mittelbar herrschenden Nichtgesellschafter®,
bei dem ein Schadigungsverbot zugunsten der abhéngigen Gesellschaft nicht aus der
mitgliedschaftlichen Treuepflicht*° resultiert.

4. Konzern

Bei Konzernabhangigkeit einer Personengesellschaft vertritt die herrschende Ansicht
eine zumindest partielle Einfihrung des Konzerninteresses als normativer MaBstab im
erdrterten Sinn.?*' Organisationsrechtliche Rechtsakte zur Einfilhrung des Konzerninte-
resses als echter RechtméaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab in der konzernabhangigen
Personengesellschaft sind ein (aktueller) einstimmiger Konzernierungsbeschluss aller

ihrer Gesellschafter als Anderung des Gesellschaftsvertrags®?

oder ein (streitiger) or-
ganisationsrechtlicher Beherrschungsvertrag®® mit aktueller Zustimmung aller Gesell-
schafter. Argumente gegen die Zuldssigkeit der konzernabhangigen Personengesell-
schaft mit Ausrichtung auf das Konzerninteresse als RechtmaBigkeits- und Sorgfalts-
mafstab sind Verletzungen des Gebots der Selbstorganschaft®*, der Verbandssouve-

ranitat®® und die Unvereinbarkeit von Fremdbestimmung mit persdnlicher Haftung®®.

29 Eine Ubergesellschaftsrechtliche Treuepflicht als Anspruchsgrundlage Uberzeugt aufgrund der originar
mitgliedschaftlichen Basis der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht nicht (Stehle, Gesellschafterschutz,
S. 173); zur Unternehmensbeherrschung durch Nichtgesellschafter nachfolgend Teil 2 Kapitel 1 B. II. 5. a..

290 Nicht geschaftsfilhrungsbefugte Gesellschafter haften bei pflichtwidriger, insbesondere treuwidriger
Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung, aber auch bei schadigender pflichtwidriger Einflussnah-
me auf die Geschéftsflhrer der Gesellschaft. Jeder Gesellschafter unterliegt einer allgemeinen Verpflich-
tung, alles zu unterlassen, was eine Vertragsverletzung durch Mitgesellschafter veranlasst, férdert oder
unterstiitzt (BGH 5.6.1975, NJW 1976, 191). Der geschéftsfihrungsbefugte Gesellschafter haftet fir die
Verletzung seiner organschaftlichen Geschaftsfihrungspflichten, welche in der Wahl einer unzweckmaBi-
gen MaBnahme, der Unterlassung einer notwendigen MaBnahme oder der schlechten Ausfihrung einer
MaBnahme begriindet sein kann. Bei Uberschreitung der Geschéftsfihrungsbefugnis durch den Ge-
schéftsfihrer haftet dieser aus Geschéaftsfihrung ohne Auftrag; h. M. z. B. Baumbach/Hopt, § 114 Rn. 15.

297 vgl. Teil 2 Kapitel 2 B. Ill. 1.

292 7 B. Reuter, ZHR 1982, 18 f. (Notwendigkeit eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses zur Um-
wandlung der selbstandigen in eine unselbstandige wirtschaftliche Existenz [Verbandszwecksé&nderung]
als Zuléssigkeitsvoraussetzung fur einen schuldrechtlichen Beherrschungsvertrag).

29 Merkmal eines solchen Vertrags sei die legitime Befugnis des herrschenden Unternehmens, die ab-
hangige Personengesellschaft zu Lasten ihres Gesellschaftsinteresses, dem Konzerninteresse dienstbar
zu machen. Der Beherrschungsvertrag sei auBBerhalb des Gesellschaftsvertrags zu schlieBen, kénne im
Gegensatz zum Aktienkonzernrecht unmittelbar zwischen dem herrschenden Unternehmensgesellschafter
und den (Mit)Gesellschaftern geschlossen werden und bediirfe zwingend der aktuell erteilten Zustimmung
aller Gesellschafter der abhangigen Personengesellschaft (Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 68 ff., S. 77 ff.).

294 7. B. Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 29 ff.; Reuter, ZHR 1982, 16, jeweils im Hinblick auf
den organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrag nach aktienrechtlichem Vorbild und fehlende Gesell-
schaftereigenschaft des herrschenden Unternehmens.

2% 7. B. bei organisationsrechtlichen Beherrschungsvertragen mit Nichtgesellschaftern Léffler, Abhangige
Personengesellschaft, S. 28 f.; Schneider, ZGR 1980, 518.

2% gSchneider, ZGR 1980, 519.
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Argumente gegen die Zulassigkeit der konzernabhangigen Personengesellschaft mit
Ausrichtung auf das Konzerninteresse als RechtméaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab
sind auch die Unvereinbarkeit einheitlicher, am Konzerninteresse orientierter Leitung

27 oder das Verbot wirt-

mit der Notwendigkeit des gemeinsamen Gesellschaftszwecks
schaftlicher Selbstentmindigung bei einer gesellschaftsfremden Weisungen unterlie-
genden natirlichen Person als Komplementér.>® Die heute herrschende Ansicht zulés-
siger Etablierung des Konzerninteresses als echter RechtméBigkeits- und Sorgfalts-

maBstab in der Personengesellschaft widerlegt diese Argumentationen zutreffend.?*

a. Entstehung einheitlicher Leitung: Privention

Die rechtswirksame Anderung des Verbandszwecks der Personenhandelsgesellschaft
von der Zweckverfolgung in wirtschaftlicher Selbsténdigkeit zur fremdbestimmten
Zweckverfolgung ist Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Unterstellung der Personen-
handelsgesellschaft unter eine konzernbildende einheitliche Leitung.*® Diese durch
Rechtsakt vermittelte Anderung des Verbandszwecks im Sinne einer Ausrichtung auf
eine "gemeinsame unselbstandige Existenz im Dienste eines Dritten oder eines Ge-
sellschafters"®" beinhaltet die Etablierung des Konzerninteresses als echter Rechtma-
Bigkeits- und SorgfaltsmaBstab mit den unabdingbaren Beschrdnkungen durch das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse der konzernierten Gesellschaft.

Anderungen des Verbandszwecks sind Anderungen der Gesellschaftsgrundlagen und
erfordern fiir ihre Rechtswirksamkeit eine Anderung des Gesellschaftsvertrags.
Konzernierung als Verbandszwecksanderung macht daher einen vertragsandernden
Konzernierungsbeschluss der Gesellschafter notwendig.

297 30 z. B. Schneider, ZGR 1975, 271 f..
298 Schneider, ZGR 1975, 269 f.; Schneider, ZGR 1980, 519 ..

%9 Die Grundsatze der Selbstorganschaft werden bei Beherrschung durch einen (Mit)Gesellschafter nicht
verletzt; gleiches gilt bei mittelbarer Beherrschung tber eine Komplementar-GmbH, weil dieser als Gesell-
schafterin der abhéngigen Personengesellschaft die organschaftliche Vertretungsmacht zusteht; ihre
Weisungsfreiheit ist fir den Grundsatz der Selbstorganschaft unbeachtlich. Ahnliches gilt fir den Grund-
satz der Verbandssouveranitat; dieser dient nur dem Ausschluss von Nichtgesellschaftern vom Entschei-
dungsrecht Uber Gesellschaftsvertragsdanderungen unter Verdrangung der Alleinzustandigkeit der Gesell-
schafter. Die auf dem Merkmal des gemeinsamen Zwecks basierenden Argumente verkennen, dass die
angenommene Parallelitdit der Gesellschafterinteressen nur der Festlegung des (Uberindividuellen
Verbandszwecks dient, welcher als normatives Konstrukt von den tatséchlich verfolgten persénlichen
Interessen der Gesellschafter unabhéngig ist (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. B). Eine wirtschaftliche Selbstent-
mundigung von Gesellschaftern ist nur denkbar, soweit an der konzernierten Gesellschaft unbeschrankt
haftende Gesellschafter beteiligt sind, die nicht zum Kreis des herrschenden Unternehmens gehdren.
Dem kann durch eine Beschrankung der Weisungsbindung des unbeschrénkt haftenden Komplementars
gegeniber dem herrschenden Kommanditisten begegnet werden (Ulmer, Grundstrukturen, S. 48 1.).

8% Die Unterstellung unter einheitliche Leitung dndert den Charakter des Gesellschaftsverbands. Einheitli-
che Leitung als wirtschaftliche Einheit kraft einheitlicher Planung erfordert aufgrund ihrer unvermeidbaren
Folgen fir die faktische Interessenausrichtung in der konzernierten Gesellschaft eine Verbandszwecksan-
derung; zur Interessenausrichtung bei einheitlicher Leitung vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. . 4.a. bb..

801 | 6ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 41.
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Fehlt diese Zulassigkeitsvoraussetzung eines wirksamen Konzernierungsbeschlusses,
ist der Konzern ein Unrechtstatbestand mit der Konsequenz voller Verpflichtung auf
das eigenstandige Gesellschaftsinteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.
Anforderungen an den Konzernierungsbeschluss basieren insbesondere auf der

Kernbereichsrelevanz®®

einheitlicher Leitung als wirtschaftliche Planungseinheit.
Folgerichtig lehnt das ganz tberwiegende Schrifttum die Mdglichkeit einer antizipierten
Zustimmung zur Unterstellung der abhangigen Personenhandelsgesellschaft unter
einheitliche Leitung bereits im Gesellschaftsvertrag ab. Fir eine antizipierte Zustim-
mung fehle den Gesellschaftern zu diesem Zeitpunkt noch die notwendige Datenbasis
fOr ihren Zustimmungsentscheid.*® Die Zustimmung zur Konzernierung ist insofern
absolut mehrheitsfest. Konzernbildung mit einer abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft bedarf mithin der aktuell zu erteilenden Zustimmung aller Gesellschafter.
Konzernierungsbeschlisse sind grundsatzlich formfrei; vorbehaltlich gesellschaftsver-
traglich begriindeter Formerfordernisse sollen sie sogar nach vereinzelt vorgetragener
Ansicht konkludent erteilt werden kdnnen.** Das Erfordernis eines rechtsglltigen
Konzernierungsbeschlusses ist der wichtigste konzernrechtsspezifische Praventiv-
schutz vor einheitlicher Leitung. Unzuldssige einheitliche Leitung I6st Anspriiche auf
Unterlassung und Schadensersatz auch in Form der Rickgangigmachung der
Konzerneingliederung geman §§ 249, 276, 705 BGB aus.*®

b. Durchsetzung fremder Interessen im Konzern: Repression

Der Konzernierungsbeschluss ermdéglicht zugleich eine (gesellschafts)vertragliche

Begrenzung der Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen im Konzern.**

Repressiven Schutz vor der Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen im

Konzern bieten auch von der Rechtswissenschaft eingefliihrte zwingende Schranken

der Konzernleitungsmacht in der abhangig konzernierten Personengesellschaft.*’

892 Zum Kernbereich vgl. im vorherigen Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. b. aa. (insbesondere Fn. 276).

%93 Ganz herrschende Meinung; vgl. z. B. Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 81 ff., S. 85 (nur fir die beherr-
schungsvertragliche Konzernierung, welche nach der dort vorgetragenen Ansicht die einzige Konzernie-
rungsform mit zuldssiger Ausrichtung auf das Konzerninteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaB-
stab ist); bezlglich der rechtsglltigen Unterstellung unter einheitliche Leitung im allgemeinen und in
Ubereinstimmung mit der hier vorgetragenen Gleichsetzung einheitlicher Leitung mit einem tats&chlichen
Interessenumbruch Ulmer, Grundstrukturen, S. 50 ff..

804 Naheres bei Ulmer, Grundstrukturen, S. 50 ff.; vgl. nachfolgend Teil 2 Kapitel 1 B. II. 4. c..
895 Zu Klagen auf Unterlassen in der OHG und KG Herrmann, Jura 1986, 511 ff. (Holzmdiller).

%% Die Minderheit kann ihre Zustimmung von Gegenleistungen des herrschenden Unternehmens abhan-
gig machen. Beispiele fir vereinbarte Schutzinstrumente sind Gewinngarantien, Mindestdividenden oder
Abfindungsangebote fiir die auBenstehenden Gesellschafter.

897 vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen zu den Schranken des Konzerninteresses als normativer MaBstab
durch das Gesellschaftsinteresse in Teil 2 Kapitel 1 B. II. 2. b. bb..
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Nach herrschender Ansicht ist im zuldssigen Konzern ein durch die Einflhrung des
Konzerninteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab modifiziertes Eigen-
interesse der abhangigen Personenhandelsgesellschaft berlicksichtigungsbedurftig.®®®
Die zuldssige Konzernleitung wird durch ein Erfordernis zur Substanzerhaltung der
konzernierten Gesellschaft begrenzt. Die Lebensfahigkeit der abh&ngigen Personen-
gesellschaft muss auch bei einheitlicher Leitung in der Gegenwart erhalten und fiir die
Zukunft gesichert werden. Existenzbedrohende MaBnahmen sind der Konzernspitze
grundsatzlich verboten, unverbindlich und mit einer Schadensersatzhaftung belastet.
Eine weitere Schranke der zuldssigen normativen Ausrichtung auf das Konzerninteres-
se als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab bildet die bereits genannte
Bewertung der in Frage stehenden MaBnahme als im Konzerninteresse liegend.
Im rechtswidrigen, nicht durch Rechtsakt legalisierten Konzern ist Konzernleitungs-
macht als faktische Ausrichtung auf das Konzerninteresse ausnahmslos verboten.

Zusatzlich stehen der konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft die repressi-
ven Schutzinstrumente gegen die Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen in
schlichter Abhéngigkeit im Rahmen ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen auch als

Abwehrmechanismen bei einheitlicher Leitung zur Verfigung.*®

c. Durchsetzung fremder Interessen im Konzern: Kompensation
Kompensativer Schutz nach Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen bei
bereits etablierter einheitlicher Leitung im rechtswidrigen Konzern kann sich auf die
einheitliche Leitung als solche beziehen.*'® Bei unzuldssiger Konzernbildung haben die
auBenstehenden Gesellschafter gegen das herrschende Unternehmen einen Anspruch
auf Unterlassung der einheitlichen Leitung: Das herrschende Unternehmen muss
entweder auf seine Geschéftsfiihrungs- oder Weisungsrechte in der Gesellschaft
verzichten oder seine anderweitigen unternehmerischen Betétigungen aufgeben.
Bei bereits vollzogener verbotener Konzernbildung kann dieser Eingriff im Wege
des Schadensersatzes durch Naturalrestitution rlickgangig gemacht werden (Beseiti-
gungsanspruch auf Rickgangigmachung der einheitlichen Leitung geman §§ 249, 276,
705 BGB). Die Beseitigung einheitlicher Leitung kann gegebenenfalls auch durch die
Gestaltungsklagen der §§ 117, 127 oder 140 HGB bewirkt werden.

3% Eir viele vgl. nur Loffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 42 ff..
%99 vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. II. 3. b.

%1 Fehlerhafte Konzernbildung ohne rechtswirksamen legitimierenden Rechtsakt durch Konzernierungs-
beschluss oder Zustimmung aller Gesellschafter zum organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrag
schafft einen Unrechtstatbestand. Die Verpflichtung auf das eigenstandige Gesellschaftsinteresse bleibt in
diesem verbotenen Konzernverbund einziger RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.
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Voraussetzung ist die Interpretation unzuldssiger Konzernbildung als grobe Pflichtver-
letzung und damit als wichtiger Grund zur Entziehung der Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis oder zur AusschlieBung aus der Gesellschaft gemas §§ 117, 127,
140 HGB. Fehlerhafte Konzernbildung berechtigt insoweit zur Entziehung oder
Beschrankung dieser Mitgliedschaftsrechte oder zur AusschlieBung des herrschenden

Unternehmensgesellschafters.®'

Die unzulassige Errichtung einheitlicher Leitung ohne
Zustimmung aller Gesellschafter als Priméarverletzung und haftungsbegrindender Tat-
bestand kann auch als konkreter Haftungsgrund fir eine Schadensschatzung gemén

§ 287 ZPO verstanden werden.®"?

Kompensativen Schutz gegen die Durchsetzung fremdunternehmerischer Interessen
bei rechtswidriger einheitlicher Leitung bieten jedoch auch Rechtsbehelfe im Hinblick
auf einzelne MaBnahmen und Veranlassungen des herrschenden Unternehmens.
Im rechtswidrigen Konzern hat die abhangige Personengesellschaft - mangels wirksa-
mer Anderung ihres autonomieverpflichteten Verbandszwecks - bei jeder deren
eigenstandiges Gesellschaftsinteresse schadigenden, nachteiligen Veranlassung oder
MaBnahme einen Schadensersatzanspruch aus Verletzung der Treuepflicht. Diesen
Anspruch kénnen im Wege der actio pro socio auch die Mitgesellschafter geltend ma-
chen. Seine Durchsetzung wird durch eine umfangliche Beweislastumkehr zu Lasten
des herrschenden Unternehmens erleichtert.*’® Auch zuléssig etablierte Konzernierung
schlieBt die Rechtswidrigkeit einzelner MaBnahmen nicht aus. Konzernierungs-
beschluss und Beherrschungsvertrag lassen die allgemeinen Mitgliedschaftspflichten
des herrschenden Unternehmens inklusive der Treuepflicht regelmaBig unberihrt.*™

Rechtswidrige Schadigungen machen die Konzernleitung schadensersatzpflichtig.®™

8" S0 auch Ulmer, Grundstrukturen, S. 53.

%12 Bei Nachweis fehlerhafter Konzernierung wird der causal verursachte Schaden geschatzt; vgl. z. B.

SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 92 ff..

%3 Im Einzelfall muss das herrschende Unternehmen darlegen und beweisen, dass es die vom Klager
behaupteten schadigenden MaBnahmen entweder nicht vornahm oder veranlasste, oder diese MaBnah-
men nicht pflichtwidrig waren (BGH NJW 1980, 232 - Gervais, mit dem Hinweis auf die meist fehlende
Maoglichkeit der konzernabhangigen Gesellschaft und ihrer auBenstehenden Gesellschafter, die An-
spruchsvoraussetzungen allein schon in objektiver Hinsicht nachzuweisen). Nach herrschender Ansicht
wird das herrschende Unternehmen auch nicht durch das Haftungsprivileg des § 708 BGB begiinstigt (z.
B. BGH NJW 1982, 232 - Gervais; Kommentierung von Stimpel, Ruckblick, S. 11 ff.). Einer Beschrankung
auf die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten ist bei einem Wegfall der Interessenparallelitdt unter den
Gesellschaftern die Rechtfertigungsgrundlage entzogen.

%1% Unzulassige MaBnahmen sind insbesondere solche, welche die zwingenden Schranken der Konzern-
leitungsmacht in der rechtmaBig konzernabhéngigen Personengesellschaft Gberschreiten. Das gilt bei-
spielsweise flir weder im Konzern- noch im eigenstéandigen Gesellschaftsinteresse der konzernabhangigen
Personengesellschaft liegende MaBnahmen und den Bestand der Gesellschaft gefdhrdende Vorkehrun-
gen; vgl. dazu bereits die Ausfihrungen in Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 2. b. bb..

%15 Diese Schadensersatzverpflichtung trifft im Falle mittelbarer Konzernierung auch das mittelbar - unter
Zwischenschaltung einer ihrerseits konzernabhéangigen Komplementar-GmbH - konzernleitende Unter-
nehmen; zur Beherrschung durch Nichtgesellschafter vgl. nachfolgend Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 5. a..
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5. Sonderprobleme

a. Nichtgesellschafter als herrschendes Unternehmen

Schwierigkeiten bereitet die Anwendung der Instrumente praventiven, repressiven und
kompensativen Schutzes vor den Gefahren der (Konzern)Abhangigkeit bei Beherr-
schung durch einen Nichtgesellschafter. Das herrschende Unternehmen ist in diesen
Fallen mittelbarer Unternehmensbeherrschung nicht unmittelbar, sondern vielmehr nur
mittelbar Uber Tochtergesellschaften an der abhéngigen Personengesellschaft (Enkel-
gesellschaft) beteiligt. Die Ableitung eines Schadigungsverbots zum Schutz der mittel-
bar (konzern)abhangigen Personengesellschaft aus der auf das Gesellschaftsinteresse
verpflichteten mitgliedschaftlichen Treuepflicht ist in mehrstufigen Abhangigkeitsver-
haltnissen unmdglich. Den Nichtgesellschafter trifft keine originare Treuepflicht.'®
Im Ergebnis unterliegt gleichwohl auch der mittelbar herrschende Nichtgesellschafter
zumindest in bestimmten Fallen - im Umfang der jeweiligen Gltigkeit fiir schlichte Ab-
hangigkeit und zulassige bzw. rechtswidrige Konzerne - einem Schéadigungsverbot
zugunsten der (konzern)abhangigen Gesellschaft.’’” Zumindest im Fall einer Komple-
mentar-GmbH als bloBer Zwischenholding und abh&ngiger Konzerntochter des (mittel-
bar) herrschenden Unternehmens oder "wenn die Muttergesellschaft eine andere Ge-
sellschaft bewusst und gewollt nur aus dem Grund ,zwischenschaltet, um dadurch
ohne das Risiko einer Treuepflichtverletzung zu Lasten der abhangigen Gesellschaft
wirtschaftlich tatig werden zu kdnnen™®, ist eine Ausdehnung des originar an eine Ge-
sellschafterstellung gebundenen Schutzinstrumentariums auf den mittelbar herrschen-
den Nichtgesellschafter geboten. Die Herleitung dieser vorherrschenden Anwendung
originar mitgliedschaftlicher Schutzinstrumente auf den mittelbar herrschenden Nicht-

319 Uber eine

gesellschafter variiert von der Annahme eines Zurechnungsdurchgriffs
Geschéftsfiihrerhaftung®® bis hin zur Konstruktion eines Schutzrechtsverhaltnisses

zwischen Ober- und Tochter- zugunsten der Enkelgesellschaft®'.

%1% Das theoretische Konstrukt einer tibergesellschaftsrechtlichen Treuepflicht tiberzeugt nicht.

¥17 Fiir die abhangige GmbH BGHZ 65, 15 = NJW 1976 (ITT); a. A. SchieBl, Beherrschte Personengesell-
schaft, S. 94 ff., S. 103 f., der die Versuche, der beherrschten Gesellschaft im mehrstufigen Konzern trotz
Fehlens einer Vertragsbeziehung einen direkten Schadensersatzanspruch gegen die Konzernspitze einzu-
rdumen, als gescheitert ansieht und eine Korrektur dieses Ergebnisses aus Billigkeitserwagungen ablehnt.

%18 | eBmann/Wied, JuS 2000, 962.
%19 vgl. Reuter, AG 1986, 131; Wiedemann/Hirte, ZGR 1986, 165; Bork, ZGR 1994, 237 ff..

820 Emmerich, Konzernrecht der Personengesellschaften, S. 751: "Wer immer also als unmittelbar oder
mittelbar herrschendes Unternehmen rein tatsachlich die Geschéftsflihrung in der Gesellschaft an sich
zieht, Ubernimmt damit - zum Schutze der Gesellschaft, der Mitgesellschafter und der Glaubiger der
Gesellschaft - notwendigerweise die Pflichten eines Geschaftsflihrers in der Gesellschaft (§§ 276, 713,
664 ff. BGB)."

%1 30 z. B. Stimpel, AG 1986, 120.
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b. Glidubigerschutz

aa. Abhangigkeit

In schlichter Abhangigkeit ist der Glaubigerschutz ohne konzernspezifische Modifi-
kation grundsétzlich durch die personengesellschaftsrechtliche persénliche Haftung
zumindest einzelner Gesellschafter (§§ 128, 161 Abs. 2 HGB) gewahrleistet.
Ausnahmen bilden Falle der Unternehmensbeherrschung durch ein nicht selbst unbe-
schrankt und persénlich als Gesellschafter haftendes Unternehmen. Die konzern-
dimensionale Durchbrechung der Haftungsbeschrankung im Wege abhangigkeits-
spezifischer Modifikationen des Personengesellschaftsrechts ist streitig. Bei nur mittel-
barer Beherrschung (ber eine Komplementar-GmbH sind keine wesentlichen Glaubi-
gerschutzprobleme ersichtlich, wenn zwischen dem (mittelbar) herrschenden Unter-
nehmen und der Komplementar-GmbH ein Beherrschungsvertrag oder (qualifiziert)
faktischer Konzern vorliegt, weil dann fur das herrschende Unternehmen gegendber
der Komplementar-GmbH analog § 302 AktG eine unverzichtbare Verlustibernahme-
pflicht mit mittelbar kapitalerhaltender Wirkung besteht.** Nach Pfandung und
Uberweisung des Verlustilbernahmeanspruchs der abhangigen GmbH & Co. KG
gegen das mittelbar herrschende Unternehmen an die Gléubiger der abhangigen
GmbH & Co. KG (§ 128 HGB) kénnen diese Glaubiger den gepféandeten und Uberwie-
senen Verlustibernahmeanspruch unmitteloar gegen das mitteloar herrschende
Unternehmen geltend machen. Im Ergebnis entspricht dies einer unmittelbaren
personlichen Haftung des mittelbar herrschenden Unternehmens flr Verbindlichkeiten
der abhangigen GmbH & Co. KG. Problematischer ist der Glaubigerschutz, soweit
das herrschende Unternehmen als bloBer Kommanditist an der abhangigen Personen-
gesellschaft beteiligt ist: Kommanditist als herrschendes Unternehmen der abhdngigen
KG. Méglichkeiten der Heranziehung des § 128 HGB oder der Haftungsgrundsétze des
qualifizierten faktischen GmbH-Konzerns ergeben sich hier nicht. Zu erwégen ist ein
uber die §§ 171, 172 HGB hinausgehender Haftungsdurchgriff auf den herrschenden
Kommanditisten bei der abhdngigen Personengesellschaft.**®

%22 vgl. dazu nur BGHZ 95, 330, 345 ff. = NJW 1986, 188 (Autokran).

%23 Die unbeschrankte AuBenhaftung des herrschenden Kommanditisten favorisieren Teile des Schrifttums
unter Durchgriffsgesichtspunkten zumindest im Fall des (vermdgenslosen) unbeschrankt persénlich haf-
tenden Komplementérs ohne Freistellungsanspruch gegen den Kommanditisten (Ulmer, Grundstrukturen,
S. 44 f.). Nach anderer Ansicht fiihrt die im Innenverhélinis gemaB § 163 HGB zulédssige Entmachtung der
Komplementéare zugunsten der Kommanditisten grundsatzlich nicht zu einem Wegfall der Haftungsbe-
schrankung. Ein die Aberkennung des Haftungsprivilegs erforderndes Prinzip des Gleichlaufs von Haftung
und Herrschaft kenne das deutsche Recht nicht; insoweit kAme eine unbeschrankte persdnliche Haftung
nur in Sonderfallen, wie der Erweckung des Anscheins der Selbstandigkeit oder einer unzulassigen
Vermischung der Vermdgensmassen in Betracht (Schief3/, Beherrschte Personengesellschaft, S. 105 f.).
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bb. Konzern

Als Reflexschutz basiert der Glaubigerschutz auf den Schranken der Leitungsmacht
des herrschenden Unternehmens. Unmittelbaren Gléubigerschutz vermitteln - wie in
der schlichten Abhangigkeit - auch im Konzern die unbeschrankte personliche Gesell-
schafterhaftung des herrschenden Unternehmens gemaB § 128 HGB, GmbH-
rechtliche Haftungsgrundsatze (§ 302 AktG analog zugunsten der Komplementar-
GmbH) und der (streitige) Haftungsdurchgriff auf den herrschenden Kommanditisten.***
Vertreten wird eine erganzende konzernspezifische Verpflichtung des herrschenden
Unternehmens zur Sicherheitsleistung gegentber den Glaubigern der konzernierten

Personengesellschaft nach Konzernbeendigung analog § 303 AktG.**®

Wichtigstes Instrument des Glaubigerschutzes im Konzern ist jedoch eine konzernspe-
zifische verschuldensunabhéngige Verlustiibernahmepflicht des herrschenden Unter-
nehmens, die heute vorherrschend auch fir die konzernabhangige Personenhandels-
gesellschaft als rechtpolitisch notwendig anerkannt wird.**® Streitig ist jedoch die
rechtskonstruktive Herleitung dieses Anspruchs im Personengesellschaftskonzern-
recht. Teilweise wird eine Analogie zu § 302 AktG bemi(iht.** Andere ziehen eine
Risikohaftung des Geschéftsherren fir die speziellen Gefahren der in seinem Interesse
erfolgten Tétigkeit in analoger Anwendung des § 670 BGB heran.**® Vorherrschend
erfolgt eine Ableitung dieser Verlustiibernahmeverpflichtung aus der Leitungsmacht

des herrschenden Unternehmens und einer entsprechenden Risikohaftung.®*

24 vgl. zu den Glaubigerschutzinstrumenten in schlichter Abhangigkeit der Personenhandelsgesellschaft

bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 5. b. aa..
25 vgl. BGHZ 95, 330, 346 f. = NJW 1986, 188 (Autokran).

% Fir konzernbeherrschte Kapitalgesellschaften resultiert eine solche Verlustiibernahmeverpflichtung aus
dem rechtsgiltigen Abschluss eines organisationsrechtlichen Unternehmensvertrags. GleichermaBen wird
diese Verlustibernahmeverpflichtung des herrschenden Unternehmens jedoch auch fiir Falle der qualifi-
zierten faktischen Beherrschung einer Aktiengesellschaft oder GmbH angenommen (Hirte, NJW 1999,
182 f. und ders., NJW 2000, 3540). Zur Uberwiegenden Anerkennung einer von der Treuepflicht gelésten
Verlustibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens im Personengesellschaftsrecht vgl. Timm, JuS
1999, 966; vgl. auch Limmer, GmbHR 1992, 265 ff. (qualifiziert faktischer Personengesellschaftskonzern).

%7 S0 z. B. Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 129 ff., S. 147 ff., der die Rechtsgrundlage des Verlustaus-
gleichsanspruchs im organisationsrechtlichen Unternehmensvertrag selbst sieht; ablehnend Reuter, ZHR
1982, 21; SchieB3l, Beherrschte Personengesellschaft, S. 88 f..

328 Gleichstellung des freiwilligen Aufsichnehmens eines besonderen Schadensrisikos mit der freiwilligen
Erbringung eines Vermdgensopfers im Sinne des § 670 BGB (Reuter, ZHR 1982, 21 f.); a. A. Baumgartl,
Konzernbeherrschte Personengesellschaft, S. 111 ff.; Léffler, Abhéngige Personengesellschaft, S. 90 ff..

9 Korrelation von Leitungsmacht und Risikohaftung auch als Normzweck des § 302 AktG: in diesem
Sinne fir die konzernierte Personengesellschaft Ulmer, Grundstrukturen, S. 56 f.; &hnlich Léffler,
Abhangige Personengesellschaft, S. 92 ff., unter Hinweis auf eine konzernspezifische Entwicklung der
besonderen Treuepflicht des herrschenden Unternehmens durch das Prinzip der Einheit von Herrschaft
und Verantwortung (konzernbezogene Entfaltung der mitgliedschaftlichen Bindungen); a. A. Schiefl,
Beherrschte Personengesellschaft, S. 85 ff..
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Angesichts der Inadaquanz einer auf einzelne Schadensersatzanspriiche aufbauenden
Kapitalrickfihrung in die konzerngeschadigte abhéngige Personengesellschaft sollte
die Verlustibernahmeverpflichtung der Konzernleitung nicht von einem formalen
Rechtsakt (z. B. dem Abschluss eines organisationsrechtlichen Beherrschungsver-
trags) abhangen. Die Herleitung der Verlustibernahmepflicht des herrschenden Unter-
nehmens aus der Korrelation von Leitungsmacht und Risikohaftung ist zu favorisieren.
GemaB dem Faktizitatsprinzip erfordert die Verlustibernahmepflicht nur die tatsachli-
che Austibung einheitlicher Leitung unabhangig von ihrer rechtlichen Zulassigkeit.

c. Beherrschungsvertrag - sonstige Unternehmensvertridge

Unternehmensvertrage sind Organisationsvertrage oder rein schuldrechtliche Vertrage
von konzernrechtlicher Relevanz. Im Aktiengesellschaftskonzernrecht sind der Beherr-
schungs- und der Gewinnabfiihrungsvertrag gemaB § 291 AktG organisationsrechtli-
cher Natur, die Unternehmensvertrage des § 292 AktG (Gewinngemeinschafts-, Teil-
gewinnabflhrungs-, Betriebspacht- oder Betriebslberlassungsvertrag) rein schuld-
rechtlicher Art. Nicht jeder Unternehmensvertrag flihrt zur Gesellschaftsabhangigkeit.**°
Die Zuldssigkeit des organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrags, durch den sich
eine abhéngige Gesellschaft der Leitung durch eine Obergesellschaft unterstellt und
die Zulassigkeit des organisationsrechtlichen Gewinnabfuhrungsvertrags, der die Ge-
sellschaft zur Abflihrung ihres gesamten Gewinns verpflichtet, ist fir die abhangige
Personenhandelsgesellschaft noch umstritten. Selbstorganschaft, Verbandssouverani-
tat, gemeinsamer Gesellschaftszweck, persénliche Haftung und das Verbot wirtschaft-
licher Selbstentmlindigung als Argumente gegen die Zuléssigkeit eines organisations-
rechtlichen Beherrschungsvertrags mit einer abhangigen Personenhandelsgesellschaft
{iberzeugen einen groBen Teil des Schrifttums jedoch zutreffend nicht.*' Ahnliche Be-
denken werden auch gegen den Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des
§ 291 AktG vorgebracht.®®* Schuldrechtliche Unternehmensvertrdge analog § 292 AktG
sind auch fir die Personenhandelsgesellschaft grundsatzlich zulassig. Die Recht-
maBigkeit der konkreten Vertragsgestaltung ist - angesichts der erheblichen mit sol-

chen Vertragen verbundenen Gefahren - im jeweiligen Einzelfall zu Gberprifen.®*

330 Zum nicht besonders geregelten Betriebsflhrungsvertrag Léffler, NJW 1983, 2920 ff..
331 vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. II. 4..

332 Ablehnend z. B. Léffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 50 f.. Zumindest im Fall einer Haftungsbe-
freiung fiir die unbeschrankt persénlich haftenden auBenstehenden Gesellschafter im Innenverhéltnis bei
Abfihrung des gesamten Gewinns an das herrschende Unternehmen sollte ein solcher Gewinnabflih-
rungsvertrag auch fiir die Personengesellschaft als zuldssig erachtet werden; in diesem Sinne auch
SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 53 f..

%33 S0 auch SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 54 ff..
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d. Informationsrechte

Informationsrechte verwirklichen die praventiven, repressiven und restitutorischen
Schutzinstrumente in (Konzern)Abhangigkeit.*** Die fir den Minderheitenschutz we-
sentlichen Informationsrechte der §§ 118 Abs. 1, 166 Abs. 1 HGB umfassen nach all-
gemeiner Rechtsauffassung bereits ohne konzerndimensionale Rechtsfortbildung auch
die Beziehungen der Gesellschaft zu verbundenen Unternehmen. Anlass zu einer kon-
zerndimensionalen Modifikation des Personengesellschaftsrechts geben jedoch die
zwingenden Kontrollrechte der nicht geschaftsfihrenden Gesellschafter geméai §§ 118
Abs. 2, 166 Abs. 3 HGB, soweit die Informationsrechte der nicht geschaftsfiihrenden
Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag auf die zwingenden Mindestrechte nach §§ 118
Abs. 2, 166 Abs. 3 HGB beschrankt sind.**® Auch besteht eine Informationspflicht des
herrschenden Gesellschafters Uber seine unternehmerischen Interessen auBerhalb der
Gesellschaft gegeniber seinen Mitgesellschaftern aus mitgliedschaftlicher Treuepflicht.

e. Modifikationen durch Auslandsberiihrung

(Konzern)Abhangigkeit einer deutschen Personenhandelsgesellschaft basiert
vorwiegend auf einer Gesellschafterstellung des herrschenden Unternehmens.®*®
Die Beteiligungsfahigkeit auslédndischer Gesellschaften an der deutschen Personen-
handelsgesellschaft beurteilt sich kumulativ nach MaBgabe der Gesellschaftsstatute
der Zielgesellschaft (Gesellschaft, an der die Beteiligung angestrebt wird) und der

Erwerbergesellschaft (Gesellschaft, die sich beteiligen will).

34 Informationsrechte als gesetzliche Garanten der Rechtswahrnehmung und Rechtsverfolgung in der
Gesellschaft dienen der sachgerechten Wahrnehmung und Austibung mitgliedschaftlicher Befugnisse und
der Kontrolle von MaBnahmen anderer; zur Zuziehung von Sachverstandigen bei Einsicht in die Blicher
vgl. Goerdeler, Einsicht, S. 125 ff..

335 Soweit die Informationsrechte der nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag auf
die zwingenden Mindestrechte nach §§ 118 Abs. 2, 166 Abs. 3 HGB beschréankt sind, sollten die Anforde-
rungen an die Glaubhaftmachung ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen (Unredlichkeit, wichtiger Grund)
im Falle der (Konzern)Abhangigkeit verringert werden. Der nach allgemeinem Gesellschaftsrecht
geforderte, mittels konkreter Tatsachen darzulegende, konkrete Verdacht unredlicher Geschéftsfiihrung
oder sonstiger Schadigung der von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter soll nach
vorherrschender Ansicht in (Konzern)Abh&ngigkeit durch Glaubhaftmachung der Voraussetzungen eines
abstrakten Verdachts ersetzt werden. Eine Ansicht bejaht diesen abstrakien Verdacht bereits bei Glaub-
haftmachung der Abhangigkeit als solcher (SchieBl, Beherrschte Personengesellschaft, S. 72; Schneider,
ZGR 1980, 529 f.). Andere wollen - etwas enger - diesen abstrakten Verdacht bejahen, soweit wegen der
Organstellung des herrschenden Unternehmens Auswirkungen einer Interessenkollision beim herrschen-
den Unternehmen auf die Geschéafte der abhangigen Gesellschaft nicht auszuschlieBen sind (Ulmer,
Grundstrukturen, S. 44).

3% RegelmaBige (Zulassigkeits)Voraussetzung einer grenziberschreitenden (Konzern)Abhangigkeit einer
deutschen Personenhandelsgesellschaft ist die Beteiligungsféhigkeit eines auslandischen Gesellschafters
an einer deutschen OHG oder KG. Mdgliche Gesellschafter der deutschen OHG oder KG sind natirliche
Personen, Personenhandelsgesellschaften (OHG oder KG), aber auch juristische Personen des privaten
und des o6ffentlichen Rechts. Fur die KG als eine Sonderform der OHG gilt dies sowohl fir die Beteiligung
als Komplementéar als auch fir die Beteiligung als Kommanditist. Europaische und auBereuropéische
Rechtsordnungen verfiigen lber vergleichbare oder zumindest &hnliche Gesellschaftsformen; ausfiihrlich
Schmidt-Hermesdorf, Gesellschafter, S. 3 ff., 9 ff..
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Die Beteiligungsféahigkeit auslandischer Gesellschaften an der deutschen abhéngigen
Personenhandelsgesellschaft als Zielgesellschaft ist nach deutschem Recht regel-

maBig zweifelsfrei.**’

Die generelle und die spezifisch auf die abhangige Personengesellschaft bezogene

Zuldssigkeit grenziiberschreitender Beherrschungsvertrdge ist streitig.**

C. US-amerikanisches Recht

Im Rahmen einer Untersuchung zur kollisionsrechtlichen Qualifikation des (deutschen)
materiellen Rechts zur (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft dient ein
summarischer rechtsvergleichender Ahnlichkeitstest der auf diese Problemlage
angewandten Rechtsregeln einer vorlaufigen Umschreibung des Feldes der eventuell
unter einen (positivrechtlichen oder neu zu schaffenden) AnknlUpfungsgegenstand
"berufbaren” Sachregeln.** Neben dem deutschen materiellen Recht zur abhangigen
Personenhandelsgesellschaft wird - stellvertretend fur alle exklusiv auf dem eigen-
stéandigen Gesellschaftsinteresse aufbauenden Regelungsmodelle zum Problem der
(Konzern)Abhéngigkeit - das US-amerikanische Recht der general und limited
partnership in die rechtsvergleichende Analyse einbezogen.

%7 Einige Staaten verbieten die Beteiligung einer bestimmten Gesellschaftsform an der fraglichen

Gesellschaft ganzlich: Geltung fiir inlandische und entsprechende Gesellschaften ausléandischen
Rechts (Substitution) oder nur fiir auslandische Gesellschaften. Die Typenvermischung mit einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft ("ausléandische juristische Person & Co. KG") ist mit Hinblick auf die Statuten-
vermischung, die einheitliche Haftungsstruktur der Kapitalgesellschaft & Co. KG (GroBfeld, Grundfragen,
S. 19) und die Gefahr einer rechtsmissbrauchlichen Umgehung des deutschen Mitbestimmungs-
rechts (Staudinger/EGBGB/IntGesR- GroBfeld, Rn. 508 ff.) in der deutschen Rechtsprechung und Lehre
streitig; ahnlich Walden, Kollisionsrecht der Personengesellschaften, S. 170 ff. (Typenvermischung Uber
die Grenze zulassig, wenn die auslandische Kapitalgesellschaft Gberwiegend in ihrem Heimatstaat unter-
nehmerisch tétig ist). Deutsche Gerichte erlaubten in der Vergangenheit allerdings bei grenziiberschrei-
tender Typenvermischung schon die Komplementérbeteiligung einer Kapitalgesellschaft auslandischen
europaischen Grindungsrechts an einer deutschen KG. Nach dem "Inspire Art" Urteil des EuGH "dirfte
die Zulassigkeit einer solchen Verbindung nun auch fir den Fall auBer Frage stehen, dass die nach dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates gegriindete Kapitalgesellschaft ihren Sitz tatsachlich im Inland
hat" (Zimmer, NJW 2003, 3587, fir den reinen Inlandsachverhalt).

338 Ausfiihrlich zur dort prinzipiell bejahten Zulassigkeit grenziiberschreitender Beherrschungsvertrage
mit abhéngiger deutscher AG Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 75 ff.; Bayer, ZGR 1993, 611 ff.; &hnlich
Feddersen, Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertréage, S. 138 ff.; a. A. Ebenroth, Vermbgenszu-
wendungen, S. 403 ff.. Zum grenziiberschreitenden Beherrschungsvertrag mit einer abhéngigen Perso-
nenhandelsgesellschaft Lange, IPRax 1998, 440 f. (grundsatzliche Zuldssigkeit in Abgrenzung zu den
gegen die Zulassigkeit bei abhangigen Kapitalgesellschaften vorgebrachten Bedenken); einschréankend
Schmidt-Hermesdorf, Gesellschafter, S. 117 (Zulassigkeit nur bei einer kapitalistischen KG).

%39 Die Methode der vorliegend favorisierten teleologischen Qualifikation und damit auch die Auffindung
oder Neuschaffung einer adaquaten Kollisionsnorm erfordert die Analyse der Voraussetzungen, Rechts-
folgen, Schutzzwecke und systematischen sowie funktionalen Zusammenhange des anzuknipfenden
materiellen Rechts. Diese Analyse erleichtert ein - vorliegend nur in summarischer Form sachdienlicher -
rechtsvergleichender Exkurs. Zur Bedeutung der Analyse materiellen Rechts insbesondere unter rechts-
vergleichenden Gesichtspunkten fir die Qualifikation vgl. Teil 1 Kapitel 3 und Kapitel 4.
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Pragendes Kennzeichen des herrschenden deutschen  Sachrechts  zur
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft ist eine partielle Einfihrung des
Konzerninteresses als zuldssiger RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab, zumindest
aber eine an das Faktum einheitlicher Leitung anknlpfende Konzernstrukturhaftung.®*°
Das US-amerikanische Gesellschaftsrecht hingegen kennt eine solche Einfihrung des
Konzerninteresses als normativer MafBstab in der (Konzern)Abhangigkeit nicht.>*'

I. Keine normative Definition des Konzernkonflikts

Das US-amerikanische Recht zur general und limited partnership ist beispielhaft fir
Rechtsordnungen, welche auf die faktische (Konzern)Abhangigkeit der Personenge-
sellschaft die Regelungsmodelle allgemeiner personengesellschaftsrechtlicher
Prinzipien und Normen anwenden. Den Konzern als Rechtsbegriff und eine normative
Definition des Konzernkonflikts gibt es im US-amerikanischen Recht nicht. Der gleich-
wohl existierende Konzernkonflikt in tatséchlichen Konzernlagen wird in den USA
durchgehend als Problem des Minderheitenschutzes aufgefasst, der durch weitrei-
chende fiduziarische Pflichten des herrschenden Gesellschafters durchzusetzen ist.
Insofern existiert weder im Bundesrecht noch im Recht der Einzelstaaten ein geschlos-
senes Konzernrechtssystem. Auch fehlt es im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht
weitgehend an gesetzlichen Regelungen Uber die Bildung vertraglicher Unternehmens-
verbindungen. Organisationsrechtliche Beherrschungsvertrage, wie sie im deutschen
Recht zulassig sind, sind nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundséatzen des
Gesellschaftsrechts der US-Bundesstaaten unzuldssig und somit unwirksam.®*?
Trotzdem nehmen der US-amerikanische Kongress, die gesetzgebenden Organe der
US-Bundesstaaten sowie die Gerichte in den USA den Konzern als rechtstatsachlichen
Befund nicht nur zur Kenntnis, sondern suchen auch die rechtsgestaltende Einwirkung
auf diesen Gefahrentatbestand. Das Bundeskapitalmarkt- und Anlegerschutzrecht so-
wie andere Bundesgesetze enthalten konzernerhebliche Regelungen flr konzernierte
Kapitalgesellschaften. Auch die Kapital-*** und Personengesellschaftsrechte und das
common law der US-Bundesstaaten beinhalten konzernerhebliche Regelungen.

340 Insofern hat das deutsche Recht exemplarischen Charakter fiir alle Rechtsordnungen mit einem kon-
zernspezifischen Sonderrecht, welches an einen rechtlich verfassten Konzerntatbestand eine konzernspe-
zifische Pflichtenstellung kniipft und den Konzerneinfluss regelmaBig zumindest partiell gegen Gewahrung
eines sonderrechtlichen Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerschutzes legalisiert; vgl. dazu im vor-
herigen Teil 2 Kapitel 1 B..

%1 Das US-amerikanische Gesellschaftsrecht ist ein Beispiel fiir Rechtsordnungen, die der (Konzern)-

Abhangigkeit mit der exklusiven Verpflichtung auf das eigenstandige Gesellschaftsinteresse begegnen.
342 30 auch Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 408.

343 Zur Konzernierung im US-amerikanischen Recht der Kapitalgesellschaften vgl. den Aufsatz von
Ebke, Konzernierung, S. 279 ff..
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Il. Gesellschaftsrecht der General und Limited Partnership

Grundsatzlich folgt das US-amerikanische Recht mit seinen Urspriingen im englischen
common law dem Prinzip des caselaw-Systems. Auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts wurden hingegen umfassende Gesetzesregelungen von den US-Bundesstaaten
erlassen, die auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts die Gesetzgebungskompetenz
innehaben. Solche statutes haben in der Rechtshierarchie Vorrang vor dem Richter-
recht und beschranken dessen Bedeutung auf die Losung von Auslegungsfragen so-
wie die SchlieBung von Regelungsliicken.*** Die US-amerikanische general partnership
ist funktional sowohl der deutschen GbR als auch der deutschen OHG vergleichbar, da
im US-amerikanischen Recht ein dem § 1 HGB entsprechender Begriff des Kaufmanns
und des Handelsgewerbes nicht existiert. Die general partnership wurde von der
NCCUSL erstmals 1914 durch den Uniform Partnership Act (UPA) gesetzlich verfasst,
der mit nur wenigen wesentlichen Abanderungen von allen Bundesstaaten mit Aus-
nahme Louisianas ratifiziert wurde. 1994 erfolgte eine Novellierung des UPA durch den
Revised Uniform Partnership Act (RUPA), der die Treuepflichten der Partner ausfihrli-
cher behandelt und einen Kernbereich zwingender Treuepflichten zur Beschrankung
der Verfolgung von Eigeninteressen der Gesellschafter etabliert.**® Diesen RUPA
haben aktuell nicht einmal die Halfte der Bundesstaaten (und zum Teil nur mit erhebli-
chen Anderungen) als Gesetz erlassen. Die US-amerikanische limited partnership hat
ihre funktionale Entsprechung in der deutschen KG. Anders als die general partnership
ist die limited partnership keine Kreation des common law, sondern eine des Gesetzes-
rechts. Der Uniform Limited Partnership Act (ULPA) der NCCUSL von 1916 etablierte
die erste Grundlage zur Rechtsvereinheitlichung; es folgten die Revised Uniform
Limited Partnership Acts (RULPA) von 1976 und 1985. Sowohl der ULPA von 1916 als
auch der RULPA von 1976 wurde von allen Bundesstaaten mit Ausnahme Louisianas
ohne gréBere Anderungen erlassen. Auch die Anderungen von 1985 (RULPA 1985)

fanden in der Mehrzahl der Bundesstaaten zumindest weitreichende Ubernahme.3*

%4 Entwiirfe sogenannter uniform laws durch die National Conference of Commissioners on Uniform State

Laws (NCCUSL) dienen der Sicherung eines Uberwiegend einheitlichen Gesellschaftsrechts in den
gesetzgebenden Bundesstaaten. Sie wurden im Bereich des Personengesellschaftsrechts regelmaBig bis
in die jingste Vergangenheit ohne grdoBere Anderungen von den Bundesstaaten Ubernommen. Wie im
deutschen Recht unterscheidet auch das US-amerikanische Recht Kérperschaften (corporations) und
Personengesellschaften (partnerships).

35 Uniform Laws Annotated, Uniform Partnership Act (1997), 1997 Act, S. 5: "The Revised Act also
includes a more extensive treatment of the fiduciary duties of partners. Although RUPA continues the
traditional rule that a partner is a fiduciary, it also makes clear that a partner is not required to be a
disinterested trustee. Provision is made for the legitimate pursuit of self-interest, with a counterbalancing
irreducible core of fiduciary duties."

346 Zum historischen Hintergrund der limited partnership vgl. Smith/Bookout, Limited Partnerships, S. 1 f.;
Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 442 ff.. Auf Hinweise zu einzelnen bundes-
staatlichen partnership acts (statutes) wird aufgrund des gegebenen Untersuchungsrahmens verzichtet.
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1. Minderheitenschutz

Die general partnership ist ein Zusammenschluss von zwei oder mehr Personen,
corporations, partnerships und anderen Vereinigungen (associations) in der Absicht
gemeinsamer Gewinnerzielung als co-owners.®*”” Dabei ist die co-ownership von
gesellschaftskonstituierender Bedeutung. Der offizielle Kommentar zum UPA ftrifft
dabei die Feststellung, co-ownership beinhalte Herrschaftsmacht Uber das
Unternehmen und das Recht, unternehmerische Entscheidungen zu treffen (control).
Control hat zumindest pragende Indizwirkung fir das Vorliegen einer co-ownership.
Allerdings erlauben viele Urteile auch die Unternehmensfuhrung durch einen
partner (Gesellschafter) oder eine Gruppe von Gesellschaftern. Ein solcher Ausschluss
von der Geschéftsfiihrung schlieBt die Existenz von gesellschaftsnotwendiger
co-ownership jedoch nicht zwingend aus. Co-ownership wird in Abweichung von
der Kontroll-Theorie von einigen Gerichten mit einer Gemeinschaft der
Interessen (community of interest) &hnlich dem gemeinsamen Zweck im deutschen
Gesellschaftsrecht gleichgesetzt. Diese community of interest ist nach einer Ansicht
eine gemeinsame Gewinnerzielungsabsicht (interest in its profits), die wiederum
regelméaBig mit einer Gewinnbeteiligung aller Gesellschafter (profit sharing) verbunden
ist.**® Die formlos mdgliche Grindung einer general partnership kann zumindest dann
angenommen werden, wenn die beteiligten Parteien, die Gewinne aus ihrer gemein-
samen unternehmerischen Tatigkeit zu teilen beabsichtigen und keiner der Parteien
von der Geschéftsfihrung ausgeschlossen ist. Geschaftsfihrungs- und Gewinnbeteili-
gung aller Gesellschafter ist aber nur hinreichendes, nicht aber notwendiges Kriterium
flr die Existenz einer US-amerikanischen general partnership.**® Gesellschafterschiit-
zende Wirkung haben Geschéftsflihrungs- und Gewinnbeteiligung nur bedingt.

Die uniform laws zur general partnership etablieren jedoch weitgehende Zustimmungs-

erfordernisse zum Schutz der Gesellschafter vor nachteiligen Entscheidungen:

350

Die Aufnahme neuer Gesellschafter und Anderungen des Gesellschafts-

vertrags (partnership agreement)®’

bedirfen der einstimmigen Zustimmung aller
Gesellschafter; gleiches gilt fir Geschéfte, die auBerhalb des Gesellschaftszwecks

liegen (ordinary matters connected with the partnership business)®?>.

%7 UPA § 6 (1) und insoweit (ibereinstimmend RUPA § 101 (4).

3% In diesem Sinne Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 250 f..

%9 In diesem Sinne wohl Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 250 f..
0 UPA§ 18 (g).

T UPA § 18 (h).

%2 UPA § 18 (h).
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Ausreichend ist hier jeweils auch eine nachtragliche ausdrlckliche oder konkludente
Genehmigung. Darlber hinaus gilt das Einstimmigkeitserfordernis fir einige besonders
wichtige MaBnahmen unabhangig von einer Zugehdrigkeit zu den ordinary matters des
von der Gesellschaft betriebenen Geschéfts: Einstimmigkeit erfordern gemaB UPA
§ 9 (3) z. B. die Verpfandung von Gesellschaftsvermdgen, Verfugungen tber den Fir-
menwert, Schuldanerkenntnisse sowie Rechtsakte, welche die Fortfihrung des Ge-
schéftsbetriebs der partnership unmdglich machen wirden. Entsprechende Zustim-
mungserfordernisse und somit ein identischer Schutzumfang gelten fiir die persdnlich
haftenden Gesellschafter (general partners) in einer limited partnership. Die Rechts-
stellung der general partners in der limited partnership entspricht jener der partners in
der general partnership.** Auch die beschrankt haftenden Gesellschafter (limited part-
ners) werden teilweise durch Zustimmungserfordernisse begiinstigt: Anderungen des
Gesellschaftsvertrags und die Aufnahme weiterer Gesellschafter bedirfen nach der
gesetzlichen Regelung auch in der limited partnership der Zustimmung aller Gesell-
schafter.®* Alle vorgenannten Erfordernisse einstimmiger Zustimmung sind jedoch ab-
dingbar, d. h. dispositiver Natur. Die Gesellschafter kdnnen auch Uber diese Be-
schlussgegenstéande - wie bei Angelegenheiten der laufenden Geschéaftsfihrung be-
reits gesetzlich vorgesehen - bei entsprechender vertraglicher Vereinbarung mehrheit-
lich abstimmen.®® Ausnahmen sind wesentliche Anderungen des Gesellschaftsver-
trags; sie bedlrfen trotz gesellschaftsvertraglicher Mehrheitsklausel zwingend der Zu-
stimmung aller Gesellschafter.*®® Formale Beschrankungen der Mehrheitsherrschaft,
wie sie insbesondere das deutsche Recht in Gestalt des sogenannten Bestimmtheits-
grundsatzes etabliert, kennt das US-amerikanische Gesellschaftsrecht hingegen nicht.

Wirkungen in (Konzern)Abhangigkeit entfalten jedoch insbesondere auch (minderhei-
tenschitzende) fiduziarische Pflichten (fiduciary duties) der Gesellschafter.
Diese fiduziarischen Pflichten pragen das US-amerikanische Gesellschaftsrecht in
standig wachsendem MaBe. Die exklusive Verpflichtung auf das (eigenstandige)
Gesellschaftsinteresse im Interessenkonflikt eines (herrschenden) Gesellschafters
durch fiduciary duties bietet ein umfassendes Schutzinstrument gegen die Gefahrdung
aus einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung.

3 vgl. RULPA § 403.
%4 vgl. RULPA §§ 401, 704 (a).

%5 Firr die general partnership vgl. UPA § 18 mit entsprechender Subsidiaritatsklausel (subjekt to any
agreement); fur die limited partnership z. B. die Einzelbestimmungen in ULPA §§ 401, 403, 405, 704.

%6 Fundamental changes in partnership agreement may not be made without consent of all parties, even if
agreement provides that it can be amended by majority vote. McCallum v. Asbury, 1964, 393 P.2d 774,
238 Or. 257.
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Die US-amerikanischen fiduciary duties entfalten auch Verhaltensbindungen im
Vorgriindungs- und Liquidationsstadium der Gesellschaft. Fiduciary duties verpflichten
die general partners auch gegeniber den limited partners, wie aus einer Gesamtschau
des ULPA § 9 und des UPA § 21 geschlossen werden kann.*” Konzerndimensionale
Wirkung hat diese Treuebindung als alle Gesellschafter bindendes Verbot, im Tatig-
keitsbereich der Gesellschaft (competing business) eigene 6konomische Interessen
jenen der Partner vorzuziehen. Im Falle eines Interessenkonflikts, insbesondere im
Falle einer méglichen Geschéaftsgelegenheit fiir einen Gesellschafter, darf dieser sein
personliches unternehmerisches Interesse nicht dem Interesse der Gesellschaft
vorziehen. Er muss vielmehr den Interessenkonflikt entweder zugunsten der Gesell-
schaft I6sen oder - unter voller Aufdeckung der Geschéftsgelegenheit - die (einstimmi-
ge) Zustimmung der Mitgesellschafter zur Wahrnehmung des Geschéfts im ausschlie3-
lich eigenen Nutzen einholen. Im Bereich des competing business hat jeder Gesell-
schafter insoweit eine wettbewerbsverbotsédhnliche Verpflichtung, Geschéaftsgelegen-
heiten nur in Abstimmung mit den Mitgesellschaftern wahrzunehmen.**® AuBerhalb des
Bereichs der Konkurrenzgeschéafte (non-competing business) steht jedem Gesellschaf-
ter jedoch eine anderweitige unternehmerische Tatigkeit auBerhalb der Gesellschaft
frei. Die US-Gerichte definieren den Bereich konkurrierender unternehmerischer Téatig-
keit unter Berucksichtigung der von den Gesellschaftern vor Griindung der partnership
betatigten unternehmerischen Interessen (businesses the partners were engaged in
prior to its formation). Normalerweise als competing business zu bewertende unter-
nehmerische Aktivitaten sind non-competing business, soweit verninftigerweise davon
auszugehen ist, dass die Gesellschafter in Kenntnis dieser Vorgriindungstatigkeiten
deren Aufgabe mit Gesellschaftsgriindung nicht beabsichtigten.®*® Auch ergibt sich aus
dem fiduziarischen Verhaltnis der Gesellschafter untereinander eine umfassende In-
formationsverpflichtung jedes einzelnen Gesellschafters gegenlber seinen Mitgesell-
schaftern und ein Verbot, fir die Gesellschaft eventuell nitzliche Informationen zum
eigenen Vorteil nicht an die Mitgesellschafter weiterzugeben.*®® Dem Bereich der fidu-
ziarischen Informationspflichten unterfallt auch die Pflicht zur Offenlegung von Gewin-
nen aus Geschéaften der partnership geman UPA § 21.

%7 In diesem Sinne Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 444.
%8 Partner has a fiduciary duty to share with the partnership those business opportunities clearly related to
subjekt of its operations. Fortugo v. Hudson Manure Co., 1958, 144 A.2d 207, 51 N.J.Super. 482.

%9 30 Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 278 ff..

360 Vgl. UPA § 20. As fiduciary, each partner has the duty to fully disclose to other all material facts which
may affect business of partnership. Covalt v. High, App. 1983, 675 P.2d 999, 100 N.M. 700, certionari
denied 674 P.2d 521, 100 N.M. 631. Where member of partnership obtained valuable information, witch
may be used for partnership’s benefit, he is not at liberty to conceal it and use it for his private benefit.
Stark v. Reingold, 1955, 113 A.2d 679, 18 N.J. 251.
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Fur die Ublicherweise mit dem Betrieb der Partnerschaft verbundenen Geschafte
besitzt grundsatzlich jeder general partner Alleinvertretungsmacht fir die Gesellschaft.
Damit sind alle im Namen der Gesellschaft und im Rahmen der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit der partnership erfolgenden Rechtsgeschéfte fir die Gesellschaft
bindend. Eine Beschrankung der Vertretungsmacht ist mit Wirkung fir das Innen-
verhaltnis méglich und gegentber einem Dritten wirksam, soweit dieser Kenntnis von
der fehlenden Vertretungsmacht des Gesellschafters hatte. Gesellschafterschiitzend
wirkt daher regelmaBig nur die gesetzliche Beschrédnkung der Geschéftsfiihrungs-
und Vertretungsmacht auf den Bereich des gewodhnlichen Geschaftsbetriebs.®
Limited partners sind im Gegensatz zu general partners nach der gesetzlichen Rege-
lung regelmaBig (mit Ausnahme der obengenannten auch deren Zustimmung erfor-
dernden MaBnahmen) nicht an der Geschéftsfiihrung oder deren Kontrolle beteiligt.>*

Hinsichtlich ihrer Informationsrechte sind general und limited partners gleichgestellt.**

2. Glaubigerschutz

Das US-amerikanische Gesellschaftsrecht bedient sich auch im Hinblick auf den
Glaubigerschutz in  Unternehmensverbindungen der Regeln des allgemeinen
Gesellschaftsrechts. Glaubigerschutz wird hier als Reflex des Minderheitenschutzes
und im Bereich der Kapitalgesellschaften erganzend auf der Basis eines direkten
Haftungsdurchgriffs durch die juristische Person auf die hinter einer corporation (Kapi-
talgesellschaft) stehenden Gesellschafter vermittelt (disregard of legal entity, piercing
of corporate veil)**. Glaubigerschitzende Wirkungen im Unternehmensverbund
entfalten im US-amerikanischen Recht zur Personengesellschaft vorrangig der Minder-
heitenschutz mit der strengen Bindung an das (eigenstandige) Gesellschaftsinteresse
und die Haftungsverfassung der limited und general partnership mit der unbeschrank-
ten Haftung zumindest einiger Gesellschafter mit dem gesamten Privatvermdégen.

In der general partnership haften alle Partner personlich, unbeschrankt und auch un-
beschrankbar mit inrem ganzen Vermégen far Verbindlichkeiten der partnership.

%71 vgl. UPA § 9.

%2 vgl. ULPA § 9. Ausfihrlicher zu den Rechten und Pflichten der limited partners Walden, Kollisionsrecht

der Personengesellschaften, S. 273.

%3 vgl. dazu ULPA § 10 (1) und RULPA § 305.

%4 Zum direkten Haftungsdurchgriff durch die juristische Person auf deren Gesellschafter und zu seiner

kollisionsrechtlichen Behandlung vgl. die Ausfiihrungen von Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht,
S. 332 ff. und im Hinblick auf eine globale Durchgriffshaftung im grenziberschreitenden Konzern
SchieBl, RIW 1988, 951 ff. sowie Hofstetter, Haftungsregeln flir multinationale Konzerne, S. 119 ff..
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Aus UPA § 15 resultiert eine Haftungsdifferenzierung: Fur deliktische Anspriche
gemaB UPA §§ 13, 14 haften die Gesellschafter gesamtschuldnerisch (jointly and
serverally) im Sinne einer Wahlmdglichkeit zur Geltendmachung des Glaubiger-
anspruchs in voller Héhe entweder gegentber der partnership oder gegentber einem,
mehreren bzw. allen Gesellschaftern. Ausnahmen bilden nur Anspriiche, die aus
Straftaten resultieren. Fur diese sind nur Tater und Mitwisser unter den Gesellschaftern
haftbar.*®* Im Hinblick auf nicht deliktische Anspriiche (also insbesondere hinsichtlich
vertraglicher Gesellschaftsschulden) trifft die Gesellschafter nur eine joint liability im
Sinne einer Rechtswirksamkeit nur der gemeinsam gegen alle partners erhobenen
Klage in grundséatzlich notwendiger Streitgenossenschaft. Im Falle einer Inanspruch-
nahme nur einzelner und nicht samtlicher Gesellschafter muss deren Antrag auf
Klageabweisung stattgegeben werden. Diese vielerorts als unbefriedigend empfun-

dene Restriktion®®®

wurde in verschiedenen Bundesstaaten durch Bestimmungen des
Prozessrechts aufgehoben. RUPA § 306 erweitert die joint and serveral liability auf
jegliche Anspriiche gegen die Gesellschaft; tut dies jedoch abweichend von der vorher
beschriebenen Definition dieser gesamtschuldnerischen Haftung. GemaB RUPA
§ 307 (d) muss der Gesellschaftsglaubiger zuerst gegen die partnership klagen und
kann erst nach Ausschdépfung deren Vermdgens gegen alle, mehrere oder einen

Gesellschafter vorgehen.

In der limited partnership entspricht die Haftung der general partners jener der partners
in der general partnership im Sinne einer unbeschrénkten persénlichen Haftung fir
Gesellschaftsschulden. Limited partners haften hingegen grundsétzlich nicht mit ihrem
Privatvermdgen fur Gesellschaftsschulden. Ausnahmen gelten im Recht der US-
amerikanischen Bundesstaaten fUr limited partners, welche unter Verletzung der ge-
setzlich vorgegebenen Zusténdigkeitsordnung in die Geschéftsfiihrung der Gesell-
schaft eingreifen.**” Bei Beteiligung eines limited partner an der Geschéaftsflihrung oder
deren Kontrolle verliert dieser limited partner regelmaBig die Privilegierung der

Haftungsbeschréankung fir Gesellschaftsverbindlichkeiten auf die Hohe der Einlage.®*®

365 Reuschlein/Gregory, The Law of Agency and Partnership, S. 310 f..
%6 vgl. dazu die Ausfihrungen in Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 377 f..
%7 ULPA §§ 7, 17; RULPA § 3083; vgl. Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, S. 117 Rn. 107.

38 Nach dem ULPA ergibt sich diese Rechtsfolge unabhangig von der Mitwirkung des limited partner am
haftungsbegriindenden Geschaft und ebenso unabhangig von einer entsprechenden Kenntnis des Ge-
schéaftspartners. Im Gegensatz dazu beschranken die MaBgaben des RULPA einen Wegfall der Haftungs-
beschrankung auf Félle, in denen sich ein limited partner gegeniiber dem fraglichen Glaubiger tatsachlich
wie ein general partner verhielt und der Glaubiger auf diesen Anschein einer unbeschréankt persdnlich
haftenden Gesellschafterstellung vertraute. Eine unbeschrénkte Haftung des limited partner etabliert
ULPA § 5 (2) im Falle einer Aufnahme seines Namens in die Firma der limited partnership.
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Kapitel 2 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhédngigen

Personenhandelsgesellschaft: Analyse - Vorstrukturierung

der kollisionsrechtlichen Wertung

A. Konzernkonflikt

I. Rechtstatbestand

Die Definitionen des Unternehmens, der Abhangigkeit (§ 17 Abs. 1 AktG) und des
Konzerns (§ 18 Abs. 1 AkiG) gelten als rechtsformlbergreifend anwendbarer
"allgemeiner Teil des deutschen Konzernrechts"* und etablieren in ihrer Gesamtschau
eine Definition des Konzernkonflikts als Rechtstatbestand.*”® Die normative Definition
des abhangigen und herrschenden Unternehmens (§ 17 Abs. 1 AktG) beinhaltet die
(un)mittelbare gesellschaftsrechtlich vermittelte Einflussmdglichkeit eines Rechtssub-
jekts mit betatigten unternehmerischen Interessen auBerhalb der beherrschbaren
Gesellschaft (herrschendes Unternehmen) auf eine Gesellschaft (abhangiges Unter-
nehmen). Die normative Definition des Konzerns (§ 18 AktG) fordert nach dem engen
Konzernbegriff eine einheitliche Leitung als Zusammenfassung mindestens zweier Un-
ternehmen zu einer wirtschaftlichen Einheit kraft einheitlicher Planung.

Die Erfullung der normativen Tatbestdnde der Abhangigkeit und des Konzerns hat
erstens vereinzelt die Funktion eines echten Haftungstatbestands — eines haftungsbe-
griindenden Tatbestands - durch unmittelbare Begriindung von Rechtspflichten even-
tuell auch im Verbund mit tatbestandlichen Zusatzvoraussetzungen®' und zweitens
Uberwiegend die Funktion eines HaftungsmaBstabs durch Zuweisung eines bestimm-
ten RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstabs (eigenstandiges Gesellschafts- oder
Konzerninteresse) zum Rechtstatbestand der Abhangigkeit bzw. des Konzerns.*”

39 vgl. dazu im vorherigen die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. I..

%70 Die normativen Tatbestinde der Abhangigkeit (§ 17 Abs. 1) und des Konzerns (§ 18 AktG) werden
unter dem Begriff des Konzernkonflikts zusammengefasst (Wiedemann, Unternehmensgruppe, S. 3;
Veelken, Minderheitsgesellschafter, S. 506); sie dienen der normativen Definition einer tatsdchlichen Ge-
fahrenlage, deren Intensitatsgrad in der schlichten Abhangigkeit und im Konzern variiert; vgl. dazu bereits
Teil 2 Kapitel 1 B. I.; zum favorisierten engeren Konzernbegriff vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. I. 4. a..

81 50 prinzipiell im Bereich der Haftung zum faktischen Konzern flir wahrend der Dauer der Beherrschung
eingetretene Verluste in der abhangigen Gesellschaft. Zumindest bei Anwendung des § 302 AktG analog
zur Begriindung dieser Verlustiibernahmepflicht ist von einer haftungsbegriindenden Funktion des Tatbe-
stands einheitlicher Leitung (Konzern) - eventuell im Verbund mit zusétzlich erforderlichen haftungsbe-
griindenden Voraussetzungen — auszugehen; ebs. Sonnenschein, Schutz, S. 72, S. 89; ablehnend zur
(qualifizierten) Beherrschung als haftungsbegriindender Tatbestand fir eine Verlustausgleichspflicht
Schanze/Kern, AG 1991, 424; zur Verlustibernahme vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 5. b. bb..

872 50 z. B. bei ausnahmsloser Glltigkeit des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses als RechtmaBig-
keits- und SorgfaltsmaBstab in schlichter Abhangigkeit. So auch im Bereich partieller Einflihrung des Kon-
zerninteresses als RechtméBigkeits- und SorgfaltsmafBstab im rechtmaBigen Konzern mit der Rechtsfolge
einer begrenzten Erlaubnis zur Schadigung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses der konzernierten
Gesellschaften mit haftungsbeschrankender Wirkung; vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. II. 2., 3., 4., 5. b..
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Das vergleichsweise herangezogene US-amerikanische Recht kennt hingegen keine
normative Definition der Abhéngigkeit oder des Konzerns. Zumindest der Konzern wird
jedoch auch in den Vereinigten Staaten von Amerika als rechtstatséchlicher Befund
wahrgenommen und rechtsgestaltend verwaltet.*”

Il. Faktische Gefahrenlage fiir Interessentriager
1. Interessen: Gesellschaft - Gesellschafter - Gesellschaftsglaubiger

a. Abhéngigkeit
Besteht in der Abhangigkeit definitionsgemaB ein betétigtes und durch gesellschafts-

rechtlich vermitteltes Beherrschungspotential durchsetzbares fremdunternehmerisches
Interesse auBerhalb der abhangigen Gesellschaft, droht Gefahr fiir die "Richtigkeit" der
Willensbildung zumindest in der abhdngigen Gesellschaft®* In der abhangigen
Gesellschaft durchsetzbare, dauerhaft angelegte fremdunternehmerische Interessen
geféhrden die tatsachliche Parallelitédt der Interessen der Verbandsmitglieder. In der
schlichten Abhangigkeit besteht die Gefahr einer kompensationslosen Durchsetzung
des fremdunternehmerischen Interesses des herrschenden Unternehmens durch
fremdbestimmte Verbandswillensbildung in der Gesellschafterversammlung oder in der
Geschéftsfiihrung der abhangigen Gesellschaft.®”

b. Konzern

aa. Unternehmen: Konzern - Konzernglieder

Mit dem Konzern als Wirtschaftseinheit kraft einheitlicher Planung entsteht ein
funktionaler Zusammenschluss aus mehreren rechtlichen Einheiten (Rechtssubjekte)
als polykorporativer Verband.*® Bei wirtschaftlicher Betrachtung ist der Konzern die
nicht rechtsfahige Organisationsform fiir ein Unternehmen: Gesamtunternehmen.®”
Nach herrschender deutscher Rechtsansicht sind auch alle Glieder des Konzerns
Unternehmen: Gliedunternehmen. Das deutsche Recht ordnet ein Unternehmen tradi-

tionell einem bestimmten Trager, dem Rechtssubjekt der jeweiligen Konzernglieder zu.

873 ygl. im vorherigen die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 1 C..

%% Die Richtigkeitsgewahr der Verbandswillensbildung basiert auf der Voraussetzung einer autonomen
Gesellschaft als tragendes Prinzip des klassischen Gesellschaftsrechts (Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 494). Zum gesetzlichen Normalstatut der Autonomie vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b. aa. aaa..

875 Abhangigkeitsbegriindende Ausgrindungen - insbesondere von wichtigen Betriebsteilen - und Beteili-
gungserwerbe tangieren als Grundlagenentscheidungen jedoch auch die Zustandigkeits- und Vermdgens-
ordnung der Obergesellschaft. Sie gehdren daher in die Zustandigkeit der Gesellschafter und nicht der
Geschéaftsfihrung; vgl. z. B. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, S. 14., S. 117 ff..

578 |n diesem Sinne Lutter, ZGR 1987, 329.
877 S0 auch Timm, ZHR 1989, 61.
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Die einzelnen (auch abhangigen) Konzernglieder sind jeweils als Rechtsform Trager
eines einzelnen, Uber diesen Rechtstréger rechtlich verfassten und verselbstandigten
Unternehmens.’”® Das Gesellschaftsrecht versteht (Personen)Handelsgesellschaften
als Unternehmen. OHG oder KG verwirklichen ihren Verbandszweck durch den Betrieb
eines vollkaufmannischen Unternehmens. Der auf den Unternehmensbetrieb gerichtete
Gesellschaftszweck ist fir die Personenhandelsgesellschaft konstitutiv: Verbands-
zweck als konstituierendes Verbandselement. Die Personenhandelsgesellschaft ist ein
Unternehmen. Dieses Unternehmen und seine unternehmerischen Interessen sind im
Rechtssubjekt der Gesellschaft rechtlich verfasst und somit rechtlich verselbsténdigt.*”

Aus der Unternehmensqualitéat der Konzernglieder als Rechtsformen von Unternehmen
ist auch fur deren organisatorische Verbindung — den Konzern - eine Unternehmens-
qualitat abzuleiten. Im Gegensatz zu den Unternehmen in der Tragerschaft der einzel-

nen Konzernglieder ist jedoch der Konzern ein Unternehmen ohne Rechtsform.®®

Der Konzern ist ein rechtlich gegliedertes Gesamtunternehmen, welches sich aus je-
weils in der Tragerschaft der konzernbeteiligten Rechtssubjekte rechtlich verselbstan-
digten und verfassten Unternehmen — den Gliedunternehmen - zusammensetzt.*'

bb. Unternehmensverfassung: Gesellschaftsrecht - Konzernrecht

RegelmaBiges Charakteristikum fir den Konzernbefund ist ein Gegensatz zwischen
rechtlicher Vielfalt (verschiedene konzernbeteiligte Rechtssubjekte) und wirtschaftlicher
Einheit (Konzern als einheitliches Gesamtunternehmen).

Die regelmaBige rechtliche Verfassung des Konzerns als polykorporativer Verband und
nicht als neues Rechtssubjekt fuhrt zu fortbestehenden rechtlichen Bindungen an die
Rechtsidee seiner Glieder.*® Fir die konzernierten Gesellschaften ist dies die Rechts-
idee der rechtlich — durch einen innerverbandlichen EntscheidungsmafBstab - und
wirtschaftlich — durch eine gegenstandliche Beschrankung des Unternehmensbetriebs
auf den eigenen Rechtstrager - autonomen Gesellschaft. Rechtlich verfasst ist diese
Autonomieidee in dem Verbandszweck autonomer Zielverwirklichung des gesetzlichen
Normalstatuts.

878 Zur Verfassung des Unternehmens tiber den Rechtstrager GroBfeld, ZGR 1987, 510 f..

7 Rechtlich verfasst ist das Unternehmen ausschlieBlich in der Tragerschaft eines bestimmten Rechts-
subjekts, einer bestimmten Rechtsform, als rechtsformspezifische rechtliche Organisation des Unterneh-
mens (GroBfeld, ZGR 1987, S. 510 f.). Dem Rechtstrager einer Handelsgesellschaft ist ein Unternehmen
inkorporiert. Wirtschaftliche Unabhangigkeit setzt die Unternehmenseigenschaft nach vordringlicher
Ansicht nicht voraus; vgl. die §§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 AktG: abhangiges Unternehmen.

%0 In diesem Sinne Lutter, Organzustandigkeiten, S. 827 ff.; GroBfeld, ZGR 1987, 512.
%1 Ahnlich Schneider, ZHR 1979, 490 f., 500.

332 Zur Handelsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. aa. aaa..



108
Teil 2 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhdngigen Personenhandelsgesellschaft:
Ermittlung — Analyse — Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung

Die klassisch gesellschaftsrechtliche Konzeption eines Unternehmensbetriebs
innerhalb der Grenzen des eigenen Rechtstragers mit nur auf Férderung des eigenen
Rechtstragers ausgerichtetem EntscheidungsmaBstab erfordert ein unmittelbar auf
die Férderung des eigenen Rechtssubjekis bezogenes und auf diesen Rechtstrager
beschranktes Wirtschaften.®®* Die autonomieverpflichtete Gesellschaftskonzeption des
Gesetzgebers mit dem gesetzlichen Normalstatut der autonomen Zweckverfolgung®*
konzipiert jede rechtliche Einheit, jede Gesellschaft, zugleich auch als eine autonome
Wirtschaftseinheit.®* Aus der Konzeption des monistisch strukturierten Unternehmens
als organisatorische Voraussetzung fir das gesetzliche Normalstatut einer Handels-
gesellschaft; aus der Konzeption einer Identitdt von rechtlicher und wirtschaftlicher
Einheit resultiert auch die aktuell rechtssubjektbezogene Unternehmensverfassung des
deutschen Rechts. Die Zuordnung des Unternehmens zu einem bestimmten Rechts-
trager ist fir dessen rechtliche Erfassung unabdingbar. Das Unternehmen ist nur in der
Gleichsetzung mit einem bestimmten Rechtstrager mit unternehmerischer Zielsetzung

rechtlich verfasst und verselbstandigt; es gilt als dem Rechtstrager inkorporiert.

Ein Unternehmen in Form arbeitsteiliger Tatigkeit verschiedener, auf eine unterneh-
merische Tatigkeit verpflichteter Rechtstrager (Rechtsformen) wurde bis dato noch
nicht zum Rechtssubjekt erhoben. Das Unternehmen an sich und damit auch der Kon-
zern gilt im deutschen Recht - allerdings nicht unbestritten - noch nicht als Rechtssub-
jekt. Als Rechtsform existiert das Unternehmen demnach aktuell nur innerhalb der

Grenzen eines Rechtstragers mit unternehmerischer Zweckbestimmung.®®

%83 Dieser Rechtsidee des autonomen Unternehmensbetriebs entspricht der insoweit auch gesellschafts-
rechtlich verfasste unternehmerische Entscheidungsmafstab des Eigeninteresses der Gesellschaft.

%4 Autonomie als in integraler Bestandteil des verbandskonstituierenden Gesellschaftszwecks; zum auto-

nomieverpflichteten Verbandszweck im gesetzlichen Normalstatut vgl. bereits die Ausfihrungen zu Teil 2
Kapitel 1 B. Il. 1. b. aa. aaa..

%% Die formale Zielverpflichtung der Gesellschaft auf eine Zweckverfolgung (Betrieb eines Unternehmens)
in eigener, freier Tatigkeit (autonomer Unternehmensbetrieb) erfordert eine von verbandsexternen Interes-
sen unbeeinflusste Verbandswillensbildung: rechtliche Autonomie. Verbandsexterne Interessen sind
Interessen, die in einem nicht mit dem Verband identischen Rechtstrédger (Rechtssubjekt) rechtlich
verselbstandigt sind. Garantiefunktion fur eine unbeeinflusste Verbandswillensbildung hat die rechtliche
Bindung aller Entscheidungstréger im Verband an einen ausschlieBlich auf Férderung des eigenen
Rechtstragers ausgerichteten, also streng innerverbandlichen Entscheidungsmafstab. Die Einhaltung
dieses exklusiv auf die Férderung des eigenen Rechtstrégers ausgerichteten EntscheidungsmaBstabs im
Willensbildungsprozess der Gesellschaft erfordert einen auf den eigenen Rechtstrager — auf die eigene
Gesellschaft - gegensténdlich beschrankten Unternehmensbetrieb: wirtschaftliche Autonomie. Verbands-
willensbildung ohne Einflussnahme verbandsexterner Interessen kann nur ein gegenstandlich auf die
eigene Gesellschaft beschrénkter Unternehmensbetrieb - wirtschaftliche Autonomie — verwirklichen; vgl.
bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b..

3% Ahnlich zur Unternehmensverfassung des deutschen Rechts GroBfeld, ZGR 1987, 510 ff., 513; Lutter,
Teilfusionen, S. 203, mit dem Hinweis, dass jedes Unternehmen notwendig einen Rechtstrager und nach
klassischer Vorstellung eine Korporation ein Unternehmen hat.
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Die Realitdt des Konzerns als wirtschaftlich-funktionale Unternehmenseinheit begrin-
det jedoch eine zwar regelmaBig nicht rechtlich verfasste, jedoch unzweifelhaft in
tatsachlicher Hinsicht bestehende neue Verbands- und Unternehmensform. Dieser
durch einheitliche Leitung geschaffene polykorporative Verband (Gesamtunternehmen)
hat - wie jeder wirtschaftende Verband - eigene (unternehmerische) Interessen, welche
mit dem Interesse des einzelnen Verbandsglieds und dessen, im gesetzlichen Normal-
statut rechtlich verfasster, Autonomieidee nicht identisch sind.*®” Der Konzern als ein
Unternehmen in der betriebswirtschaftlichen Gesamtschau beendet den im klassischen
Gesellschaftsrecht vorausgesetzten Gleichlauf von rechtlicher Einheit und wirtschaftlich
autonomer Einheit. Die klassische Rechts- und Unternehmensidee fir die Gesellschaft
entspricht nicht mehr der wirtschaftlichen Realitdt des Konzerns als Gesamtunterneh-
men: Der Konzern hat die Unternehmensidee einer - nicht auf ein einzelnes Rechts-
subjekt bezogenen - Forderung der polykorporativen neuen Wirtschaftseinheit.*®

Die Organisation des rechtlichen Konzernaufbaus durch Rechtsformen (Rechtstrager),
denen ein Unternehmen inkorporiert ist, bewirkt eine fortbestehende Einflussnahme
der Rechtsidee (gesetzliches Normalstatut) der beteiligten Konzernglieder, meist
ausschlieBlich Handelsgesellschaften. Die organisatorischen Bedingungen des
gesetzlichen Normalstatuts der beteiligten Handelsgesellschaften prédgen die Analyse
und rechtliche Bewertung von Konzernstrukturen: Die rechtliche Analyse des Konzerns
ergibt sich methodisch aus einer Feststellung der konzernbedingten Abweichungen
vom gesetzlichen Normalstatut der konzernbeteiligten (Handels)Gesellschaften.
Konzernierung verandert durch den Verlust unbeeinflusster Willensbildung mit Aufgabe
einer Unternehmensorganisation innerhalb der Grenzen der eigenen Rechtsform
faktisch den autonomieverpflichteten Verbandszweck der Gesellschaft im gesetzlichen
Normalstatut®®: Der Betrieb eines Unternehmens unter Beteiligung verschiedener
(teil)rechtsfahiger Personen(gesamtheiten) mit (rechtlich verfassten) eigenen unter-
nehmerischen Interessen bewirkt eine Aufteilung und rechtliche Verselbstandigung
unternehmerischer Interessen in verschiedenen Rechtstragern. Folge eines poly-
korporativen Unternehmensbetriebs verschiedener Gesellschaften durch einheitliche
Leitung ist die Bildung nicht deckungsgleicher gesellschaftsrechtlicher Foérderpflichten
und (unternehmerischer) Interessenkreise, die rechtlich in den verschiedenen am
polykorporativen Unternehmen beteiligten Gesellschaften inkorporiert sind.

%7 Ebs. Lutter, ZGR 1987, 329, 352; vgl. dazu auch die unmittelbar folgenden Ausfiihrungen.

%8 Konzerninteresse als Interesse des Ganzen, das die Einzelinteressen der Konzernglieder in den Hin-
tergrund treten lasst (Lutter, ZGR 1987, 329, 336; Kleindiek, Strukturvielfalt, S. 43).

339 vgl. zum Verbandszweck bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. aa. aaa..
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Ein polykorporativer Unternehmensbetrieb durch einheitliche Leitung mehrerer Han-
delsgesellschaften bewirkt mit der Aufteilung und rechtlichen Verselbstandigung unter-
nehmerischer Interessen in verschiedenen Rechtstragern®® den Verlust einer durch-

géngig unbeeinflussten Willensbildung in allen konzernbeteiligten Gesellschaften.®'

390 Bereits die Beteiligung einer (herrschenden) Handelsgesellschaft an einer (abhangigen) Handelsge-
sellschaft beeinflusst die gesellschaftsinterne Willensbildung der Anteilsinhaber- und der Beteiligungsge-
sellschaft durch die in einem anderen Rechtstrager inkorporierten (verbandsexternen) Interessen(kreise).
Aus der Perspektive der (herrschenden) Anteilsinhabergesellschaft ergibt sich diese Fremdbestimmung
ihrer Willensbildung wie folgt: Die im gesetzlichen Normalstatut rechtlich verfassten Interessenkreise der
am Unternehmensbetrieb beteiligten Handelsgesellschaften enthalten zwingende, nicht disponible Schutz-
interessen, auf die zumindest die Gesellschafter und Organe dieser Personengesamtheiten verpflichtet
sind (z. B. der unabdingbare gesellschaftsrechtliche Bestandsschutz). Insofern verpflichtet eine (unter-
nehmerische) Beteiligung an einer anderen (fremden) Handelsgesellschaft zumindest hinsichtlich nicht
disponibler Schutzinteressen zur Berlicksichtigung verbandsexterner, eigenstandiger Interessen der Betei-
ligungsgesellschaft bei der Willensbildung in der Anteilsinhabergesellschaft. (Unternehmerische) Beteili-
gung an anderen Handelsgesellschaften — Gesellschaftsanteilsinhaberschaft - schlieBt mithin einen exklu-
siv auf Férderung des eigenen Rechtstrédgers ausgerichteten EntscheidungsmaBstab im Willensbildungs-
prozess der Gesellschaft aus, die einen Gesellschaftsanteil an einer anderen Handelsgesellschaft innehat.
Die Anteilsinhabergesellschaft ist - praktisch oft nicht vereinbar - den widersprechenden Rechtspflichten
einer exklusiven Férderung der eigenen (Anteilsinhaber)Gesellschaft und - als Gesellschafter der Beteili-
gungsgesellschaft - einer ebenso exklusiven Férderung der Beteiligungsgesellschaft verpflichtet, soweit
keine Verbandszweckanpassung an die gesamtunternehmerische Tatigkeit dieser Gesellschaften durch
normative Ausrichtung auf ein gesellschaftsiibergreifendes Interesse erfolgt. Die selbst bei Verbands-
zweckausrichtung auf ein Konzerninteresse partiell fortbestehende Beriicksichtigungspflichtigkeit des
eigenstandigen Gesellschaftsinteresses der Beteiligungsgesellschaft bewirkt bei jeder Anteilsinhaberschaft
an einer anderen Handelsgesellschaft eine partielle Fremdbestimmung der Willensbildung in der Anteilsin-
habergesellschaft durch entsprechende Rechtsbindungen zugunsten der Beteiligungsgesellschaft. Wider-
sprechende Forderpflichten der Anteilsinhabergesellschaft im Hinblick auf die eigene (Anteilsinha-
ber)Gesellschaft und die Beteiligungsgesellschaft bewirken offenbar sowohl der Anteilserwerb an einer
Handelsgesellschaft mit der Intention einer reinen Kapitalanlage als auch der Beteiligungserwerb unter
faktischer Ausiibung von Leitungsmacht in der Beteiligungsgesellschaft. Fir Timm, Konzernspitze, S. 96
f., ist normative Bedingung eines Beteiligungserwerbs (einer AG) die gesellschaftsrechtlich vermittelte
tatséchliche Leitung der Beteiligungsgesellschaft: Konzernleitungspflicht als Pflicht zur Férderung der
eigenen Gesellschaft. Nach dieser Ansicht mindet jeder Anteilserwerb in einer Konzernleitung mit der
Pflicht zur Berlcksichtigung der in der Beteiligungsgesellschaft rechtlich verselbstandigten Interessen.
Aus der Perspektive der (beherrschten) Beteiligungsgesellschaft hat deren Fremdbestimmung ihre Ursa-
che in der (potentiell) beherrschenden Einflussnahme eines Rechtstragers mit rechtlich verfassten eigen-
standigen (Forder)Interessen: Gesellschaftsrechtlich vermitteltes Beherrschungspotential der herrschen-
den (Anteilsinhaber)Gesellschaft (iber den unternehmerischen Betrieb der (abhangigen) Beteiligungsge-
sellschaft bewirkt faktisch eine (ohne Anderung des Verbandszwecks im gesetzlichen Normalstatut
rechtswidrige) wiederkehrende Durchsetzung von in der Anteilsinhabergesellschaft rechtlich verselbstén-
digten unternehmerischen Fdérderinteressen in der abhangigen Beteiligungsgesellschaft. Dies resultiert
aus der Rechtspflicht der Anteilsinhabergesellschaft zur exklusiven Férderung der eigenen Gesellschaft im
Verbandszweck des gesetzlichen Normalstatuts. Auch ist bei rechtswirksamer Ausrichtung des Verbands-
zwecks beider Gesellschaften auf ein Konzerninteresse eine partielle Fremdbestimmung der Willensbil-
dung der konzernierten Gesellschaft durch gesellschaftsexterne Forderinteressen gerade erlaubt.

%" Eine vom innerverbandlichen EntscheidungsmaBstab abweichende Férderung eines anderen Rechts-

trégers ergibt sich im Konzern hinsichtlich der Willensbildung in der herrschenden Gesellschaft

» bei fehlender Ausrichtung des Verbandszwecks der abhangigen Gesellschaft auf das Konzerninteres-
se durch Rechtsakt als Verpflichtung des (mittelbar) herrschenden (Nicht)Gesellschafters auf das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse der (abhangigen) Gesellschaft und

» bei Ausrichtung des Verbandszwecks der abh&ngigen/herrschenden Gesellschaft auf das Konzernin-
teresse durch Rechtsakt als Verpflichtung des herrschenden Unternehmens auf das Konzerninteresse

sowie hinsichtlich der Willensbildung in der konzernabhangigen Gesellschaft

» bei fehlender Ausrichtung des Verbandszwecks der abhangigen Gesellschaft auf das Konzerninteres-
se durch Rechtsakt als rechtswidrige Verletzung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses der
abhéngigen Gesellschaft durch Durchsetzung gesellschaftsfremder Interessen und

» bei Ausrichtung des Verbandszwecks der abh&ngigen/herrschenden Gesellschaft auf das Konzernin-
teresse durch Rechtsakt als Verpflichtung des abhangigen Unternehmens auf das Konzerninteresse.
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Konzernierte Gesellschaften sind (zuldssig oder rechtswidrig) in unterschiedlichem
Umfang dem Schutz- und Foérderinteresse einer anderen (fremden) Gesellschaft
unterworfen und dies unabhangig von einer wirksamen Verbandszwecksanderung mit
Ausrichtung auf das Konzerninteresse: Koordiniertes Wirtschaften verschiedener
Unternehmenstrager mittels einheitlicher Leitung als derzeitige Rechtsorganisation des
Konzerns stellt sich als eine faktisch oder rechtlich erzwungene wechselseitige,
wiederkehrende unmittelbare Beglnstigung oder Belastung aller konzernbeteiligten
Handelsgesellschaften dar. Die rechtssubjektibergreifende Unternehmensorganisation
im Konzern bedeutet keine rechtliche Aufgabe der traditionellen Rechtsverfassung des
Unternehmens in einem bestimmten Rechtstrager. Obschon auf dem Weg von einer
Organisations- zur Rechtsform hat sich eine Zuordnung des Gesamtunternehmens
Konzern zu einer Rechtsform Konzern (Rechtssubjekt) im Gesellschaftsrecht nicht
durchgesetzt. Rechtlich ist der Konzern nur eine "Arbeitsgemeinschaft” verschiedener

rechtlich verselbstdndigter Unternehmen und kein rechtlich verfasstes Unternehmen.**

cc. Unternehmensinteresse: autonome Handelsgesellschaft - Konzern

Ist die Gesellschaft als Rechtssubjekt faktisch auch eine wirtschaftlich autonome
Einheit, kann ihre wirtschaftliche Betatigung das Unternehmensinteresse der auto-
nomen Handelsgesellschaft als unternehmerischen Entscheidungsmalfstab tatséchlich
verwirklichen: AusschlieBliche wirtschaftliche Zielvorgabe ist die Férderung des in der
Tragerschaft dieses Rechtssubjekts rechtlich verselbstédndigten Unternehmens.

Im Konzern hingegen dient das unternehmerische Handeln der einzelnen Konzern-
gesellschaften — der Konzernglieder - nicht mehr der ausschlieBlichen Férderung des
im eigenen Rechtstrédger — der Rechtsform - inkorporierten Unternehmens. In der kon-
zernbedingten faktischen Anderung des Verbandszwecks einer Handelsgesellschaft im
gesetzlichen Normalstatut liegt zugleich eine faktische Anderung des unternehmeri-
schen Zwecks des dieser Handelsgesellschaft inkorporierten Unternehmens; eine Ver-
anderung des Unternehmensinteresses. Das Unternehmensinteresse der autonomen
Gesellschaft kann im Konzern nicht mehr verwirklicht werden. Im Konzern entsteht
eine Wirtschaftseinheit kraft einheitlicher Planung durch die Konzernobergesellschaft.
Die in den Rechtssubjekten der einzelnen Konzernglieder inkorporierten Unternehmen
werden aus betriebswirtschaftlicher Sicht zu Unternehmensteilen, deren unternehmeri-
scher MaBstab das Unternehmensinteresse des Konzerns als Gesamtunternehmen ist.

%2 |m Konzern lassen sich weiterhin verschiedene in den konzernbeteiligten Handelsgesellschaften

jeweils inkorporierte Unternehmen unterscheiden. Die jeweils fir sich rechtlich verfassten Rechts- und
Unternehmenseinheiten der einzelnen Konzernglieder sind bei der rechtlichen Analyse von EinzelmaB-
nahmen im Konzern als jeweils voneinander verschiedene, sich wechselseitig fremde Einheiten zu verste-
hen.
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Leitungsentscheidungen zur Férderung des Gesamtunternehmens bedeuten jedoch
regelmaBig Belastungen fir eines der Gliedunternehmen®®: Pragend fir den Konzern
ist ein Konflikt zwischen dem Unternehmensinteresse der autonomen Handelsgesell-

394 _ an der exklusiven unmittelbaren

schaft - als eine Rechtsform des Unternehmens
Foérderung des im eigenen Rechtssubjekt rechtlich verselbstandigten Gliedunterneh-
mens und dem Unternehmensinteresse des Konzerns - als rechtsformloses Unterneh-
men®*® - an der Forderung des aus den Gliedunternehmen zusammengesetzten Ge-

samtunternehmens.

Das Unternehmensinteresse des Konzerns basiert auf optimaler Ausschdpfung der im
Konzern geblndelten Wirtschaftskraft. Der Konzern als Gesamtunternehmen ermdg-
licht aus 6konomischer Sicht den Transfer von Vermdgen, Gewinnen und Verlusten
auBerhalb der eigentlichen Inhabergesellschaft in andere Konzernglieder. Als faktische
Wirtschaftseinheit dient auch der Unterordnungskonzern nicht der unmittelbaren,
exklusiven Foérderung eines bestimmten rechtlich verselbstandigten Gliedunterneh-
mens (Forderung z. B. der Konzernobergesellschaft), sondern der optimalen Ressour-

cennutzung im Unternehmensverbund (Férderung des Gesamtunternehmens).>*®

Kapitalwerterh6hende EinzelmaBnahmen in Tochtergesellschaften, an denen die kon-
zernleitende Gesellschaft beteiligt ist®”, sollten als Férderung fremdunternehmerischer
Interessen (nadmlich des Gliedunternehmens ,Tochtergesellschaft) seitens der
Konzernleitung bewertet werden. Diese Sicht entspricht der rechtlichen Konzernstruk-

tur mit ihrer fortbestehend streng rechtssubjektbezogenen Unternehmensverfassung.®*®

%3 Eine dem Gesamtunternehmen dienliche Investitionsentscheidung zugunsten einer Konzerntochter
belastet regelmaBig das in einer anderen Konzerntochter rechtlich verselbstandigte Unternehmen.

39 Vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. aa. aaa.., Teil 2 Kapitel 2 A. II. 1. b. bb..

39 Aktuell ist der Konzern in keiner Rechtsordnung durchgéngig als Rechtssubjekt ausgestaltet. Beispiele
fr Relativierungen der rechtlichen Selbsténdigkeit konzernzugehdériger Gesellschaften sind Zurechnungs-
und Haftungsdurchgriffe (Aden, NJW 1999, 3098 f.; Drex/, ZHR 1997, 491 ff.) und Vorschriften im US-
amerikanischen Recht, die den Konzern rechtlich als einheitliches Ganzes erfassen (Ebke, Konzernierung,
S. 293 ff.); zur Unternehmensgruppe als Normadressat Wiedemann, Unternehmensgruppe, S. 6 ff..

396 Gekeler, Konzern, S. 94: "Die Férderung des Ganzen kann sich zu Lasten einzelner zugunsten anderer
Konzerngliedunternehmen, gleichgiltig ob herrschendes oder beherrschte Unternehmen, auswirken.";
ahnlich Lutter, ZGR 1987, 352. Der Konzern dient nicht der unmittelbaren und exklusiven Férderung des in
der Obergesellschaft inkorporierten Unternehmens, auch wenn die Konzernleitung die Planungshoheit
Uber die unmittelbare Férderung/Belastung der Gliedunternehmen hat.

%7 Dem Unternehmensinteresse des Konzerns konnen auch EinzelmaBnahmen wie eine Gewinn-
thesaurierung bei den Untergesellschaften oder ein Wissens- und Technologietransfer in diese dienen.
Solche MaBnahmen bewirken die unmittelbare Férderung eines in einer konzernabhéngigen Handelsge-
sellschaft inkorporierten Gliedunternehmens, erhéhen jedoch regelmaBig auch den Kapitalwert der von
der Obergesellschaft gehaltenen Gesellschaftsanteile an konzernierten Tochtergesellschaften.

%98 Eine (neue) Rechtsform ,Konzern“ als ein das Gesamtunternehmen Konzern inkorporierendes Rechts-
subjekt - d. h. einen Rechtstrager fir das Gesamtunternehmen Konzern mit einem entsprechenden
Verbandszweck der unmittelbaren, exklusiven Férderung des neuen Rechtssubjekts ,Konzern® - gilt als
noch nicht existent.
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Der rechtliche Konzernaufbau als Gesamtunternehmen ohne Rechtsform, zusammen-
gesetzt aus mehreren, die Gliedunternehmen inkorporierende Rechtsformen, fordert
die fortdauernd rechtsformbezogene Unternehmenszuordnung im Konzern.*”
Der Konzern ist rechtlich auch kein Unternehmen (in der Rechtsform) der konzernlei-
tenden Gesellschaft. Der Konzern ist vielmehr eine durch Ausrichtung mehrerer Unter-
nehmenskorporationen in eine Richtung gebildete Einheit als von diesen zu unter-
scheidendes, rechtsformloses Unternehmen.*® GemaB der derzeitigen rechtlichen
Organisation des Konzerns erscheint dieser daher als eine wechselseitige, wiederkeh-
rende unmittelbare Beglnstigung oder Belastung von verschiedenen Unternehmen in
der Tragerschaft verschiedener Rechtssubjekte; den Gliedunternehmen des Konzerns.
Aus dieser Perspektive bedeutet Handeln im Unternehmensinteresse des Konzerns
den faktischen Wandel des Verbandszwecks der konzernbeteiligten Rechtsformen
von einer exklusiven und unmittelbaren Férderung des eigenen Rechtssubjekts — durch
Zweckverfolgung exklusiv mittels des eigenen Rechtssubjekts - zu einer alternierenden
unmittelbaren Férderung entweder des eigenen oder eines fremden Rechtssubjekis
- durch Zweckverfolgung mittels verschiedener Rechtssubjekte - und dies unabhangig

von der herrschenden oder beherrschten Stellung der beteiligten Rechtsformen.*”"

Konzernleitung durch die Obergesellschaft bedeutet daher - mit Ausnahme der unmit-
telbar auf das eigene Unternehmen bezogenen MaBnahmen - Leitung fremder Unter-
nehmen und Beglnstigung oder Belastung fremder Unternehmensinteressen im Un-

ternehmensinteresse des Konzerns.**

399 Wie in Teil 2 Kapitel A. Il. b. aa., bb. ausgefiihrt, ist der Konzern ein aus rechtlich verselbstandigten
Unternehmen zusammengesetztes rechtsformloses Gesamtunternehmen. Obschon auf dem Wege von
einer Organisationsform zur Rechtsform, ist der Konzern weder im deutschen noch im US-amerikanischen
Recht zum echten Rechtssubjekt ausgestaltet. Das durch einheitliche Leitung konstituierte faktische Ge-
samtunternehmen Konzern ist bis dato noch nicht in einem Rechtssubjekt Konzern rechtlich verfasst und
verselbstandigt. Der Konzern ist als Gesamtunternehmen rechtlich nur eine "Arbeitsgemeinschaft" ver-
schiedener, in Rechtsformen (Rechtssubjekten) inkorporierter und insoweit voneinander abgrenzbarer
(unterscheidbarer) Unternehmen. Insofern kann auch die konzernleitende Handelsgesellschaft - als
Rechtsform fir ein gegenstandlich auf das eigene Rechtssubjekt beschranktes Unternehmen - nicht als
die das Gesamtunternehmen ,Konzern“ inkorporierende Rechtsform, als konzerntragendes Rechtssubjekt,
identifiziert werden. Der Konzern ist eben kein Unternehmen als Rechtsform.

400 Annlich, Gekeler, Konzern, S. 81.

0 Diese faktische Zweckverfolgung mittels verschiedener Rechtssubjekte im Konzern kann durch eine

wirksame normative Ausrichtung der konzernbeteiligten Gesellschaften auf das Konzerninteresse durch
Rechtsakt legalisiert werden. Férderung dieses auf das Konzerninteresse ausgerichteten Verbandszwecks
einer legal konzernierten Gesellschaft bedeutet unmittelbare Forderung eines konzernbeteiligten - nicht
notwendigerweise des eigenen - Unternehmenstragers (Gliedunternehmen). Soweit das unmittelbar ge-
forderte Gliedunternehmen nicht mit dem eigenen Rechtstrager identisch ist, wird der Verbandszweck der
legal konzernierten Gesellschaft durch Férderung auch eines fremden (Glied)Unternehmens realisiert.

92 Fremde Unternehmen sind gemanB der rechtlichen Konzernorganisation in verschiedenen Unterneh-

menskorporationen auch im Konzernverbund (Glied)Unternehmen, die in einer anderen als der eigenen
Gesellschaft rechtlich verselbsténdigt (inkorporiert) sind (nicht identischer Unternehmenstrager). Fremdun-
ternehmerische Interessen sind dementsprechend unmittelbar auf solchermaBen fremde Unternehmen
bezogene Foérderinteressen.
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Der Konzern als Gesamtunternehmen ist eben nicht allein in der konzernleitenden Ge-
sellschaft rechtlich verselbstandigt und damit auch nicht deren eigenes Unternehmen.
Rechtlich erfasst ist der Konzern nur in der Summe der konzernbeteiligten Rechtssub-
jekte, die im Verhaltnis zueinander jeweils fremde, rechtlich verselbstéandigte Unter-
nehmen verkdrpern. Das Unternehmensinteresse des Konzerns als Interesse an der
Forderung eines rechtsformlosen Gesamtunternehmens ist rechtlich ein Interesse an
der wechselseitigen Férderung fremdunternehmerischer Interessen durch wechselnde
unmittelbare Beglnstigung oder Belastung aller konzernbeteiligten Unternehmen.

dd. Konzerninteresse

Mit EinzelmaBnahmen zur unmittelbaren Férderung des in einer Konzerntochter
rechtlich verselbstandigten Unternehmens bedient die Konzernspitze neben dem aus
inrer Perspektive fremden, eigenunternehmerischen Interesse der Konzerntochter de
facto ein unternehmerisches Interesse des Konzerngesamtunternehmens. Pragendes
Charakteristikum des Konzerns als neue Wirtschaftseinheit ist - unabhangig von der

03 . das betriebswirtschaftliche Streben nach

Zuordnung zu einem bestimmten Trager
Synergieeffekten durch flexible Platzierung der in den einzelnen Gliedunternehmen
gebundelten Wirtschaftskrafte und Ressourcen. Dieses Streben stellt sich in wirtschaft-
licher Hinsicht als Unternehmensinteresse des Konzerns dar. GemaB der obigen
Ausfihrungen ist das Unternehmensinteresse des Konzerns nicht identisch mit einem
Interesse der Konzernleitung an einer exklusiven, unmittelbaren Begunstigung und
Foérderung des ihr inkorporierten Unternehmens. Im Konzern wird, anstelle des aus-
schlieBlich auf das eigene Unternehmen bezogenen Interesses der autonomen Gesell-
schaft, das rechtssubjektibergreifende Unternehmensinteresse des Konzerns durch
alternierende unmittelbare Férderung der einzelnen Konzernglieder — d. h. seiner
Gliedunternehmen - verfolgt. Ist der konzernleitende Rechtstrager eine Gesellschaft,
besteht keine Kongruenz des Unternehmensinteresses des Konzerns mit dem unter-
nehmerischen Eigeninteresse dieser Obergesellschaft an der exklusiven und unmittel-

baren Férderung des dieser inkorporierten Unternehmens.

Im deutschen Recht ist das Interesse des Konzerns als Konzerninteresse*®

rechtlich
erfasst. Im Sinne einer normativen Definition lieBe sich das Konzerninteresse als
Unternehmensinteresse des polykorporativen Unternehmens verstehen. Mangels
hinreichender wirtschaftlicher Kenntnis des Konzerntatbestands ist die inhaltliche

Definition eines solchen gemeinsamen Interesses aller Konzernglieder schwierig.

03 Ob der Konzern als rechtsformloses Gebilde rechtskonstruktiv Zuordnungsobjekt — also Trager -
eigener Interessen (Unternehmensinteresse des Konzerns) sein kann, ist hier nicht klarungsbedurftig.

404 Zum Konzerninteresse vgl. im vorherigen bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b. bb..
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Auch bedingt die rechtliche Organisation des Konzerns als rechtsformloses, aus
Rechtsformen (Gliedunternehmen) zusammengesetztes Gesamtunternehmen eher
einen perspektivischen Fokus auf die alternierende unmittelbare Foérderung der
einzelnen Gliedunternehmen. Entsprechend definiert § 308 Abs. 1 AktG das Konzern-
interesse als Interesse des herrschenden Unternehmens oder der mit ihm und der
(jeweils) beherrschten Gesellschaft konzernverbundenen Unternehmen. Das Konzern-
interesse beschreibt den MaBstab einer konstanten Férderung des Gesamtunterneh-
mens Konzern mittels einer wechselnden unmittelbaren Beginstigung oder Belastung
der einzelnen rechtsformgebundenen Gliedunternehmen durch bestimmte konzern-
leitende MaBnahmen im Einzelfall.**®

ee. Unvereinbarkeit des Konzerns mit dem klassischen Gesellschaftsrecht

Der Konzern ist als "Sprengkérper des klassischen Gesellschaftsrechts™® mit dem
klassischen Gesellschaftsrecht unvereinbar. Er kann nicht existieren und zugleich
die klassische Rechts- und Unternehmensidee seiner Glieder — die rechtliche und wirt-
schaftliche Autonomie - konfliktfrei verwirklichen.*”” Grundlage des Unterordnungskon-
zerns ist regelmaBig die Beteiligung einer Handelsgesellschaft an einer anderen
Handelsgesellschaft. Konzernkonstituierende einheitliche Leitung ist funktionell Leitung
verschiedener Rechtssubjekte - regelmaBig Handelsgesellschaften - und der diesen
inkorporierten Unternehmen. Einheitliche Leitung dieser Handelsgesellschaften mit im
gesetzlichen Normalstatut jeweils exklusiv auf sich selbst bezogenen Férderinteressen
kann diesen auf das einzelne Rechtssubjekt bezogenen Fodrderinteressen nicht
ausnahmslos und konfliktfrei nachkommen. Beeintrachtigungen der unbeeinflussten
Willensbildung resultieren flr die konzernleitende Gesellschaft aus Rechtspflichten zur
Racksichtnahme auf externe Interessen der geleiteten (Beteiligungs)Gesellschaften
sowie fur die geleiteten Gesellschaften aus der gesellschaftsrechtlich vermittelten
Durchsetzung externer Interessen anderer Konzernglieder.

%> Da der Konzern in seiner wirtschaftlichen Realitat zur untrennbaren Einheit der Vermdgen und Ertrage
von Mutter- und Tochtergesellschaft fihrt und einheitliche Planung im Unterordnungskonzern eine solche
der Obergesellschaft ist, bestimmt das Konzerninteresse de facto das konzernleitende Rechtssubjekt.
Konzerninteresse ist demgemaB das, was die Konzernleitung in casu tatsachlich als solches bezeichnet.
Insofern ist ein Verstédndnis des konzernleitenden Unternehmens als Trager des Konzerninteresses mdg-
lich. Diese Tragerschaft des Konzerninteresses beim konzernleitenden Rechtssubjekt darf jedoch nicht -
wie bereits ausgefihrt - zu einer Gleichsetzung des Konzerninteresses mit einem exklusiv und unmittelbar
auf die Rechtsperson der Obergesellschaft und das darin inkorporierte Unternehmen bezogenen Optimie-
rungsinteresse verleiten. Die konzernleitende Obergesellschaft férdert aus ihrer Perspektive teilweise
fremde Interessen durch ummittelbare Beglinstigung anderer Unternehmenskorporationen und belastet
die eigene Unternehmenskorporation mit zwingenden Pflichten zum Schutz geleiteter Gliedunternehmen.

% | utter, ZGR 1987, 333; vgl. zur Begriindung die unmittelbar vorangegangenen Ausfiihrungen zu Teil 2
Kapitel 2 A. Il. 1. b. aa., bb., cc., mit Hinweisen auf Teil 2 Kapitel 1.

7 GemaB der Konzernkonzeption als Gkonomische Einheit und dem damit verbundenen Verlust der
wirtschaftlichen und insoweit auch rechtlichen Autonomie aller konzernierten Handelsgesellschaften gilt
dies fir konzernabhéangige und konzernleitende Gesellschaften.
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2. Interessen: sonstige Interessentrager

Mit der Gefahr fir Gesellschaften, Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger betrifft
der Konzernkonflikt auch Interessen und Zwecke auBerhalb des klassischen
gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger.*®®
Gefahrdung und Verlust der wirtschaftlichen Selbstandigkeit von Gesellschaften durch
(Konzern)Abhangigkeit gefahrden auch Rechnungslegungs- und sonstige Publizitatsin-

410

teressen’®, Interessen des Kapitalmarkts*?, Interessen der gesamten Offentlichkeit,

411 412

Interessen des Fiskus*'' sowie mitbestimmungs- und arbeitsrechtliche Interessen*'=.

Recht, das die Privatautonomie von Unternehmen zugunsten auBerhalb des klassisch
gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger lie-
gender Interessen beschrankt*®, wird oft in Abgrenzung zum Gesellschaftsrecht als
Unternehmensrecht definiert.*'* und ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

lil. Normbereich

Der Konzernkonflikt durch (Konzern)Abhangigkeit ist ein Ausschnitt sozialer Wirklich-
keit in seiner Grundstruktur, den sich das Normprogramm als einen Regelungsbereich
ausgesucht oder zum Teil erst geschaffen hat.*”® Die Rechtswissenschaft bezeichnet
diesen Ausschnitt sozialer Wirklichkeit als Normbereich. Im deutschen Recht ist der
Konzernkonflikt ein Rechtstatbestand durch normative Definition der Abhangigkeit und
des Konzerns (herrschende/abhéngige Unternehmen, einheitliche Leitung) als Haf-
tungstatbestand oder HaftungsmaBstab*® und insofern ein Ausschnitt sozialer
Wirklichkeit, den sich das Normprogramm als Regelungsbereich erst geschaffen hat.

%8 Formulierung bei Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 132; zum Begriff des internationalen
Wirtschaftsrechts vgl. Staudinger/EGBGB/IntWirtR- Fezer, Rn. 1.

409 Vgl. dazu z. B. Havermann, KonzernabschluB, S. 173 ff.; Neumann, Konzernrechnungslegung;
Schedlbauer, DB 1992, 2097 ff.; Schneider, WM 1986, 181 ff..

19 Heinze, Kapitalmarktrecht; Muilbert, Kapitalmarkt; Bélz, ZGR 1980, 1 ff.; Schneider, ZHR 1978, 228 ff..

11 Konzernsteuerrecht: Breuninger/Prinz, DStR 1996, 1761 ff.; Déllerer, ZGR 1987, 443 ff.; Honle, BB
1983, 1975 ff.; Menck, FR 1997, 278 ff.; Rutkowsky/Lukowsky, NJW 1987, 3242 f.; Pfaar, IStR 2001, 8 ff..

412 7m Konzernarbeitsrecht vgl. z. B. Bernstein/Koch, ZHR 1979, 522 ff.; Ddubler, RabelsZ 1975, 444 ff;
Lutter, Mitbestimmungsprobleme, S. 251 ff.; Reuter, JuS 1982, 72 f.; Teichmann, Gesellschaftsgruppe.

13 |dentische Begriffsdefinition bei Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 136.

414 Zum Unternehmensrecht gehéren auch die auBerhalb des Anwendungsbereichs des Publizitatsgeset-
zes normierten Pflichten zu laufender Rechnungslegung und Publizitdt, da deren Schutzzweck dem des
Publizitdtsgesetzes, welches neben den typischerweise geschiitzten Interessen konkret betroffener
Gesellschafter und Glaubiger auch das allgemeine 6&ffentliche Interesse oder die Interessen der Allge-
meinheit schitzt, entspricht (Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 132 ff.).

415 \iiller, Methodik, S. 173, S. 176 ff..

18 vgl. zur normativen Definition des Konzernkonflikts Teil 2 Kapitel 2 A. 1.
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Im US-amerikanischen Recht ist der Konzernkonflikt regelmaBig ein Ausschnitt sozialer
Wirklichkeit in seiner Grundstruktur, den sich das Normprogramm als einen Rege-
lungsbereich ,ausgesucht® hat. Das Normprogramm des Gesellschaftsrechts findet
faktische Anwendung auf die nicht als Tatbestand normierte (Konzern)Abhangigkeit.

B. Kontrollinstrumente

I. KontrolimaBstabe

Alternative KontrollmaBstabe der Kontrollinstrumente in (Konzern)Abhangigkeit einer
Personenhandelsgesellschaft sind im deutschen und US-amerikanischen Recht das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse und das Konzerninteresse. Autonomieorientierte
Regeln machen das gesellschaftsrechtliche Normalstatut der Autonomie einer
Gesellschaft durch Verpflichtung auf das eigenstéandige Gesellschaftsinteresse als
RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab auch zum MaBstab des Handelns im
Konzernkonflikt*'’; sie vermitteln den Schutz der auBenstehenden Gesellschafter und
Glaubiger der jeweils unternehmensverbundenen Gesellschaft als Reflex des Schutzes
der Gesellschaft selbst.*”® Verbundsorientierte Regeln basieren auf einer (beschrank-
ten) rechtlichen Anerkennung der faktischen Ausrichtung auf das Konzerninteresse
durch Férderung des Gesamtunternehmens Konzern zu Lasten einzelner, zugunsten
anderer Konzerngliedunternehmen; sie fihren jeweils direkte Garantien flr das Gesell-
schaftsvermdgen, die auBenstehenden Gesellschafter oder Glaubiger ein.*"

17 VerstoBe gegen das eigenstindige Gesellschaftsinteresse der von einem bestimmten Handeln oder
Unterlassen betroffenen (konzern)abhéngigen Gesellschaft sind mit praventiver Wirkung verboten, sind
mit repressiver Wirkung riickabzuwickeln oder verpflichten kompensativ zum Schadensersatz in Geld.

418 Immenga, Konzernrechtsvergleichung, S. 304 f.; vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. ll. 1. b. aa., 2., 3., 4., 5. b. aa..

419 Immenga, Konzernrechtsvergleichung, S. 304 ff.; zum Konzerninteresse und dem darauf basierenden
Recht vgl. Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b. bb., 2., 4., 5. b. bb.. Das Konzerninteresse als echter RechtmaBig-
keits- und SorgfaltsmaBstab mit haftungsbeschrankender Wirkung (Exkulpation fiir Schadigungen des
eigenstandigen Gesellschaftsinteresses) bedarf der Einflhrung durch legitimierenden Rechtsaki:
Konzernierungsbeschluss/organisationsrechtlicher Beherrschungsvertrag. Auf dem Konzerninteresse als
RechtmasBigkeits- und SorgfaltsmaBstab basierende Verhaltensregeln erlauben die partielle Schadigung
des eigensténdigen Gesellschaftsinteresses im Konzerninteresse mit den durch das eigensténdige Ge-
sellschaftsinteresse gesetzten unabdingbaren Schranken. Das Konzerninteresse als RechtmaBigkeits-
und SorgfaltsmaBstab dient hier der Ausflllung unbestimmter Rechtsbegriffe oder als selbsténdiger Recht-
fertigungsgrund. Derartige Regeln dokumentieren in ihrem Anwendungsbereich die Legalisierung des
Konzerns (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b. bb., Kapitel 2 A. Il. 1. b. dd.). Andere Regeln machen die faktische
Ausrichtung auf das Konzerninteresse zur rechtlichen Grundlage einer konzernsonderrechtlichen Pflich-
tenstellung. Solche an das Faktum einheitlicher Leitung gebundenen Verhaltensregeln dokumentieren
eine beschréankte rechtliche Anerkennung der im Konzern faktisch etablierten Ausrichtung auch auf jeweils
gesellschaftsexterne Interessen und haben insoweit das Konzerninteresse zum normativen MaBstab, nicht
aber zum RechtmaBigkeits- und SorgfalismaBstab. Sie etablieren kompensativen Schutz durch Ausgleich
konzernbedingter Nachteile z. B. durch Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens analog
§ 302 AktG (Teil 2 Kapitel 1 B. II. 5. b. bb.), durch Ausgleichszahlung oder Abfindung fiir auBenstehende
Gesellschafter analog §§ 304, 305 AktG (Sonnenschein, Schutz, S. 75 ff., S. 77 f.: fir Beherrschungs-
oder Gewinnabflihrungsvertrag mit abhangiger Personengesellschaft) sowie durch Verpflichtung des herr-
schenden Unternehmens zur Sicherheitsleistung gegentber den Glaubigern der konzernierten Personen-
gesellschaft nach Konzernende analog § 303 AktG (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 5. b. bb.).
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Deutsches materielles Recht zur (konzern)abhédngigen Personenhandelsgesellschaft
hat seine normative Grundlage teils im autonomieorientierten MaBstab des eigenstén-
digen Gesellschaftsinteresses, teils im verbundsorientierten MaBstab des Konzerninte-
resses. Recht zur abhé&ngigen Personenhandelsgesellschaft basiert exklusiv auf dem
eigenstéandigen Gesellschaftsinteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.
Recht zur konzernabh&ngigen Personenhandelsgesellschaft hat seine normative Basis
teils im eigenstandigen Gesellschaftsinteresse, teils im Konzerninteresse. Das US-
amerikanische Recht zur general und limited partnership im Normbereich des Kon-
zernkonflikts hat regelméBig exklusiv das autonomieorientierte eigenstandige Gesell-
schaftsinteresse zum RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmafBstab.**°

Regelungsmodelle zum Konzernkonflikt sind gemaB den KontrollmaBstdben des

eigenstandigen Gesellschaftsinteresses oder Konzerninteresses zu unterscheiden:

» Das deutsche Recht zum Konzernkonflikt ist exemplarisch fir ein Regelungsmodell
durch Kombination klassisch gesellschaftsrechtlicher strenger Bindung an das ei-
genstandige Gesellschaftsinteresse und neuartiger konzernsonderrechtlicher Bin-
dung an das Konzerninteresse.

» Das US-amerikanische Recht zum Konzernkonflikt ist hingegen exemplarisch fur
ein Regelungsmodell durch grundsétzliche klassisch gesellschaftsrechtliche Bin-
dung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse.

Die Alternative zwischen exklusiver Anwendung des KontrollmaBstabs des eigenstan-
digen Gesellschaftsinteresses oder kombinierter Anwendung sowohl des eigenstandi-
gen Gesellschaftsinteresses als auch des Konzerninteresses als KontrollmaBstébe ist
die summa divisio der Regelungsmodelle zum Konzernkonflikt. Regelungsmodelle
unter exklusiver Verwendung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses als normati-
ver MaBstab verneinen die besondere Qualitdt des Konzernkonflikts oder nehmen zu-
mindest eine noch mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts zu bewaltigende Gefahren-
lage an. Regelungsmodelle auf der Basis (auch) des Konzerninteresses als Kontroll-
maBstab setzen hingegen eine Verscharfung der Gefahren flir Zwecke und Interessen
im klassisch gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreieck zwischen Gesellschaftern,

Gesellschaftsverwaltung und Gesellschaftsglaubigern im Konzernkonflikt voraus.*'

20 Vgl. zum US-amerikanischen Recht der partnership bereits Teil 2 Kapitel 1 C.. Der im US-amerika-
nischen Recht - insbesondere durch fiduziarische Pflichten - etablierte Schutz des Gesellschaftsinteresses
der partnership unterliegt offenbar keiner Verdnderung des normativen MaBstabs des Gesellschafts-
interesses im Konzernzusammenhang; zu Modifikationen des normativen MaBstabs des Gesellschafts-
interesses in Konzernzusammenhéngen vgl. die rechtsvergleichenden Ausflihrungen bei Veelken, Min-
derheitsgesellschafter, S. 532 ff., insbesondere unter Hinweis auf die Anwendung der Lehre iber die cor-
porate opportunity in Konzernzusammenhangen im US-amerikanischen Recht der Kapitalgesellschaften.

“21 Zur Negation des Konzernkonflikts in europaischen Rechten vgl. Hommelhoff, ZGR 1992, 134 ff..
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Il. Kontrolimittel

1. Allgemeines Gesellschaftsrecht

Kontrollmittel des Rechts zum Konzernkonflikt der Personenhandelsgesellschaft sind
im deutschen Recht teilweise, im US-amerikanischen Recht meist Mittel des autono-
mieorientierten klassischen allgemeinen Gesellschaftsrechts der Personenhandelsge-
sellschaft, zum Beispiel die allgemeine personengesellschaftsrechtliche mitgliedschaft-

liche Treuepflicht der Gesellschafter gegeniiber Gesellschaft und Mitgesellschaftern.*??

2. Modifiziertes Gesellschaftsrecht

Kontrollinstrument im Konzernkonflikt ist auch das klassische Gesellschaftsrecht mit
konzerndimensionalen Modifikationen durch Begriindung auf dem eigenstandigen
Gesellschaftsinteresse als RechtméaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab aufbauender, im
Konzernkonflikt jedoch qualifizierter gesellschaftsrechtlicher Verhaltenspflichten.
Entsprechende Regeln modifizieren bestehende allgemeine autonomieorientierte
klassisch gesellschaftsrechtliche Prinzipien (z. B. die Kernbereichslehre), Normen und
mitgliedschaftliche Bindungen konzerndimensional.**

3. Konzernspezifisches Sonderrecht
Konzernspezifisches Sonderrecht auf normativer Basis des Konzerninteresses hat sich
auch fir das Recht der konzernabhéngigen Personenhandelsgesellschaft etabliert.

22 Konzerndimensionalen Schutz vor tatsachlicher Beeinflussung der (konzern)abhangigen Gesellschaft
durch fremdunternehmerische Interessen bietet beispielsweise im US-amerikanischen Recht die
allgemeine gesellschaftsrechtliche fiduciary duty, als Gesellschafter im Téatigkeitsbereich der
Gesellschaft (competing business) nicht mit dieser zu konkurrieren (Teil 2 Kapitel 1 C.). Das deutsche
Recht zur (konzern)abh&ngigen Personenhandelsgesellschaft bedient sich besonders im Bereich
schlichter Abhéngigkeit allgemein gesellschaftsrechtlicher Kontrollinstrumente (Teil 2 Kapitel 1 B. II. 3.).
Die allgemeine gesellschaftsrechtliche Treuepflicht kontrolliert die Auslibung sogenannter uneigennitziger
Gesellschafterrechte wie die Geschéftsfihrungsbefugnis und verbietet einen Einsatz im Eigeninteresse
zum Nachteil der Gesellschaft. Ein weiteres Beispiel fir allgemeines Gesellschaftsrecht mit konzerndi-
mensionaler Schutzwirkung ist die Gesellschafterklage (actio pro socio), die den einzelnen Gesellschaftern
ermdglicht, der Gesellschaftergesamtheit zustehende Anspriiche gegen einzelne Gesellschafter im
eigenen Namen fiir Leistung an die Gesellschaft gerichtlich geltend zu machen. Konzerndimensionale
Schutzwirkung haben Uberdies z. B. die im gesetzlichen Normalstatut in §§ 116 Abs. 2, 164 HGB vorge-
sehenen Mitspracherechte der von der Geschaftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter bei auBerge-
woéhnlichen Geschaften sowie die Informationsrechte der §§ 118, 166 HGB (Teil 2 Kapitel 1 B. 1. 5. d.).

23 Vgl. zu Einzelheiten bereits Teil 2 Kapitel 1 B., C.. US-amerikanische Gerichte verscharfen teilweise die
Treuepflichten des herrschenden Gesellschafters. Beispiel fiir eine konzerndimensionale Modifikation des
allgemeinen Gesellschaftsrechts im deutschen Recht ist eine konzerndimensionale Erweiterung
der Kernbereichslehre, die Mehrheitsentscheide Uber Gesellschaftsvertragsénderungen in einer (kon-
zern)abhéngigen Personengesellschaft flr generell unzuldssig erklart (str.); zu Einzelheiten vgl. bereits
Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. b. aa.. Beispiel einer konzerndimensionalen Modifikation des allgemeinen deut-
schen Gesellschaftsrechts ist auch die partielle Einbeziehung des mittelbar herrschenden Nichtgesell-
schafters in die Mitgliedschaftspflichten aus der Gesellschafterstellung im Wege eines Zurechnungs-
durchgriffs; dies gilt besonders fir eine Ausdehnung des mitgliedschaftlichen Schadigungsverbots auf den
mittelbar herrschenden Nichtgesellschafter; vgl. bereits die Ausfihrungen in Teil 2 Kapitel 1 B. II. 5. a..
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Konzernspezifisches Sonderrecht** etabliert erstens im rechtmaBigen Konzern das
Konzerninteresse als echten RechtméaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.*® Zweitens be-
grindet konzernspezifisches Sonderrecht - in beschrankter rechtlicher Anerkennung
des tatsachlichen Konzernbefunds - eine an die Gefahren einheitlicher Leitung ange-
passte neuartige konzernspezifische (Sonder)Pflichtenstellung, die nicht unmittelbar
auf vorhandenen Prinzipien, Normen und Mitgliedschaftsbindungen des klassischen
Gesellschaftsrechts aufbaut und somit inre normative Basis im Konzerninteresse hat.**°

l1l. Kontrollzeitpunkte

1. Eingangskontrolle

Regeln zum Konzernkonflikt etablieren teilweise einen Prdventivschutz im Zeitraum
der Begrundung von (Konzern)Abhangigkeit. Eine bereits vor Begrindung der
(Konzern)Abhangigkeit eingreifende Kontrolle des Konzernkonflikts wird als Konzern-
eingangs- oder Konzernbildungskontrolle bezeichnet.**’

424 7ur Definition des am normativen MaBstab des Konzerninteresses orientierten materiellen Rechts zum

Konzernkonflikt als Konzernsonderrecht vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 2. b. aa.; zu den Varianten der
Einfihrung und Anwendung des Konzerninteresses als normativer MaBstab und zu dessen Schranken
durch das Gesellschaftsinteresse als normativer MaBstab vgl. im einzelnen die Ausfiihrungen zu Teil 2
Kapitel 1 B. Il. 2. b.. Konzernspezifisches Sonderrecht etabliert einen Ausgleich konzernbedingter Nachtei-
le durch eine Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens sowie konzernbedingte Aus-
gleichszahlungen und Abfindungen flr auBenstehende Gesellschafter der konzernabhangigen Personen-
gesellschaft. Konzersonderrecht zum Ausgleich konzernbedingter Nachteile sollte aufgrund seines
Schutzcharakters unabhangig von einem rechtsgiltigen Konzernierungsbeschluss und dem Abschluss
eines Beherrschungsvertrags nach einem reinen Faktizitatsprinzip zur Anwendung kommen. Ein (Beherr-
schungs)Vertragsabschluss als Anwendungsvoraussetzung solcher konzernsonderrechtlicher Ausgleichs-
regeln fir konzernbedingte Nachteile gemaR dem Vertragsprinzip wird deren Schutzzweck nicht gerecht.
Solche sonderrechtlichen Ausgleichsregeln haben ihre Basis in der faktischen Ausilibung von Leitungs-
macht. Die Definition einheitlicher Leitung l&sst sich durch feste Vermutungsregeln erleichtern; ein Ver-
tragsschluss als eindeutiges Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Gesellschaftsrecht und Konzernson-
derrecht ist nicht nétig; ablehnend zum Vertragsprinzip z. B. Veelken, Minderheitsgesellschafter, S. 556 ff..

% Die Einflihrung des Konzerninteresses als echter RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab auch im
Recht der Personenhandelsgesellschaft erfolgt durch Zulassung der Ausrichtung abhangiger Personenge-
sellschaften auf das Konzerninteresse durch verbandszweckandernden Konzernierungsbeschluss:
Rechtsfolge ist die Erlaubnis zur Schadigung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses im Konzerninte-
resse im Rahmen der zwingenden Schranken von Konzernleitungsmacht. Der Streit um die rechtlichen
Voraussetzungen einer Einfihrung des Konzerninteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab im
Recht der konzernabhé&ngigen Personenhandelsgesellschaft ist in diesem Zusammenhang von unterge-
ordneter Relevanz. Zwar werden ein einstimmiger Konzernierungsbeschluss aller Gesellschafter der
abhangigen Personengesellschaft oder aber der zuséatzliche Abschluss eines organisationsrechtlichen
Beherrschungsvertrags (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 4., 5. c.) als hinreichende bzw. notwendige Voraussetzung
einer Einfilhrung des Konzerninteresses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab widerstreitend
diskutiert (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 2. b., 4.). Die prinzipielle Zulassigkeit der Einfihrung des Konzerninteres-
ses als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab durch legalisierenden Rechtsakt darf im deutschen Recht
aktuell auch fur die abhangige Personengesellschaft als anerkannt gelten (Teil 2 Kapitel 1 B. II. 4.).

426 Vgl. dazu im einzelnen bereits Teil 2 Kapitel 2 B. |. mit Verweisungen auf Teil 2 Kapitel 1.

27 Beispiel fur Einzelregelungen zum Schutz der (potentiell) abhangigen Personenhandelsgesellschaft vor

Entstehung von (Konzern)Abhéngigkeit sind im deutschen Recht die strengen Anforderungen an den
konzernlegitimierenden Konzernierungsbeschluss (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. a., 4. a., C. II. 1.) sowie im US-
amerikanischen Recht das aus der Treuepflicht erwachsende Verbot, als Gesellschafter eine mit der
Gesellschaft nicht abgestimmte Konkurrenztatigkeit (competing business) aufzunehmen.
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Das deutsche materielle Recht zum Konzernkonflikt erweitert aktuell vermehrt die
Kontrolle der Begriindung von (Konzern)Abhangigkeit. Grundlage ist die Erkenntnis
einer deutlichen Effektivitatssteigerung des Schutzes im Konzernkonflikt durch
Ausdehnung der Kontrolle der Begrindung einer Abhangigkeit oder eines Konzerns.
Angestrebt wird eine Starkung der dispositiven Schutzinstrumente zum Konzernkonflikt
in Form gesellschafts- und schuldvertraglicher Parteivereinbarungen.”® Regeln zur
Eingangskontrolle werden - in Anbetracht der Strukturveranderungen auch in der herr-
schenden Gesellschaft”® im Verlauf des Konzernierungsprozesses - zunehmend auch
far die (potentiell) herrschende Gesellschaft® im Allgemeinen und die herrschende
Personenhandelsgesellschaft®®' im Besonderen etabliert.

2. Ausiibungskontrolle

Klassischer Wirkungsrahmen materiellrechtlicher Kontrollinstrumente zum Konzernkon-
flikt ist der Zeitraum aktueller Austbung von (Konzern)Herrschaft. Austbungskontrolle
als Leitungs- oder Konzernleitungskontrolle kontrolliert rechtmaBige Herrschaftsaus-
Ubung hinsichtlich Organzustandigkeit und Umfang, sanktioniert rechtswidrige Herr-
schaftsausiibung durch Schadensersatzanspriiche in Naturalrestitution oder Geld und
hat repressive und kompensative Ordnungsaufgaben im Konzernkonflikt.

Klassisch ist die Auslibungskontrolle zum Schutz der abhdngigen Gesellschaft.**

28 7u denken ist hier an ein Sondervertragsrecht zur Gesellschaft im Unternehmensverbund durch Betei-
ligungs- und Konzerngriindungsklauseln zur Bestimmung der Zustandigkeiten und Mehrheitserfordernisse
beim herrschenden Unternehmen. Teil eines solchen Sondervertragsrechts zur verbundenen Gesellschaft
sind auch Verhinderungs- und Konzernbildungsklauseln bei der beherrschten Gesellschaft; vgl. dazu
Schneider, BB 1986, 1994 f.. Zur Férderung solcher Parteivereinbarungen etabliert die Konzernbildungs-
kontrolle in Abhangigkeit zur (potentiellen) abhangigen oder beherrschenden Stellung der Gesellschaft,
ihrer Rechtsform und der kontrollierten Konzernierungsstufe (Abhangigkeit, Konzern) eine mdglichst
umfassende Beteiligung aller Gesellschafter an der Schwelle zur Abhangigkeit bzw. zum Konzern. Garan-
tiefunktionen fir die Beteiligung mdglichst aller betroffenen Gesellschafter an der Entscheidung Uber eine
(Konzern)Abhangigkeit Gbernehmen teils zu diesem Zweck statuierte, teils allgemein gesellschaftsrechtli-
che, nicht disponible Regeln zu Zustimmungserfordernissen und zum Minderheitenschutz.

29 Zur Gefahrdung der Obergesellschaft im Konzernkonflikt vgl. Teil 2 Kapitel 2 A. I1. 1..

30 Zur rechtsformiibergreifenden Konzernbildungskontrolle in der Obergesellschaft mit jeweils rechtsform-
spezifischer Ausgestaltung vgl. insbesondere Emmerich, AG 1991, 307 f. (herrschende AG), 308 f. (herr-
schende GmbH), 310 (herrschende Personengesellschaft).

31 Schneider, ZHR 1979, 516 ff. (Gesellschaftsvertragsanderung fiir die konzernleitende OHG/KG)

432 Regelungen zur Kontrolle der Herrschaftsausiibung zum Schutz der abhangigen Gesellschaft sind im

deutschen materiellen Recht zum Konzernkonflikt z. B. die zwingenden Beschréankungen der Geschéfts-
fihrungsbefugnis, Vertretungsmacht und Mehrheitsherrschaft in der Abh&ngigkeit oder der Anspruch auf
Unterlassung rechtswidriger einheitlicher Leitung gegen das herrschende Unternehmen (Teil 2 Kapitel 1 B.
II. 8. b., c., 4. b, c.). Im US-amerikanischen Recht zur abhangigen partnership bildet das Vorhandensein
von control die eigentliche Organisationsgrundlage des Unternehmensverbunds. Die Art der rechtlichen
Organisation dieses Zusammenschlusses (vertragliche, gesellschaftsvertragliche oder tatsachliche Grund-
lage) ist im US-amerikanischen Recht von grundsatzlich untergeordneter Bedeutung. Control existiert
jedoch in jedem Konzern und ist insofern im US-amerikanischen Recht bevorzugtes Ziel der rechtlichen
Kontrolle. Besonders begrenzen hier die auch auf den Konzernkonflikt angewandten fiduziarischen Pflich-
ten des (herrschenden) Gesellschafters die Herrschaftsmacht (Teil 2 Kapitel 1 C. 11. 1.).
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In jingerer Zeit etablierte die deutsche Konzernrechtsdiskussion eine ergénzende
Auslbungskontrolle auf der Ebene der Obergesellschaft. Als Sonderrecht der Oberge-
sellschaft zur Zustéandigkeits-, Willensbildungs- und Vermdgensordnung im Konzern
regelt die AusUbungskontrolle vordringlich die Willensbildung und Zustandigkeit im
Hinblick auf die Beteiligungsverwaltung. Zum Schutz der Gesellschafter in der Oberge-
sellschaft tendiert das Sachrecht zum Konzernkonflikt zu einer erweiterten Beteiligung
der Gesellschafter an der - formal der Geschaftsfuhrung zuzuordnenden - Beteili-
gungsverwaltung. Abhangig von Auswirkungen und Reichweite der in den beherrsch-
ten Gesellschaften geplanten MaBnahmen ist die Ausdehnung der Mitwirkungs- und
Informationsrechte der Gesellschafter der Obergesellschaft graduell unterschiedlich.***

Der zunachst zum Schutz der Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger der Oberge-
sellschaft eingefiihrte Wechsel der Betrachtungsperspektive mindet in einer neueren
Tendenz des deutschen Konzernrechts zu einem Konzernorganisations- oder Kon-
zernverfassungsrecht.*** Die Erweiterung des Konzernrechts um die Perspektive der
Obergesellschaft bedingt eine neuartige Betrachtung des Konzerns als Organisations-
form mit einem Leitungs- und Entscheidungszentrum im herrschenden Unternehmen.

Die Konzernleitung ist Ausgangspunkt neuer Betrachtungen. Inhalt der Konzernleitung
sei die Aufstellung der Konzernziele und die Festlegung der Strategien zu deren Errei-
chung, die Kontrolle der Konzernunternehmen im Hinblick auf die Verwirklichung der

Konzernziele und die Entscheidung Uber die rechtliche Organisation des Konzerns.**

3 7u ungeschriebenen Hauptversammlungszustéandigkeiten in der AG als Obergesellschaft BGHZ 83,
122 (Holzmuller: Aspekte der Ausgrindung und Kapitalerhéhung in der Tochter); Kommentierung bei
Gessler, Hauptversammlungszusténdigkeiten, S. 771 ff.; kritisch in Bezug auf die Schutzbedrftigkeit der
Minderheitsaktionare der Muttergesellschaft bei Ausgliederungen, Kapitalerhéhungen oder Gewinnthesau-
rierungen in der Tochter Ebenroth, Konzernbildungs- und Konzernleitungskontrolle, S. 38 ff. (Ausgliede-
rung), S. 40 ff. (Kapitalerhéhung in der Tochter), S. 42 ff. (Gewinnthesaurierung in der Tochter); Ebenroth,
AG 1988, 3 ff., mit Zweifeln an der Schutzbedurftigkeit der Minderheitsaktionare der Obergesellschaft bei
MaBnahmen der Konzernleitung und -bildung sowie an der Tauglichkeit der Hauptversammlungszustan-
digkeit als Schutzmechanismus und Bedenken aus Griinden der internationalen Wettbewerbsfahigkeit.

Im Bereich herrschender Personengesellschaften erweiterten die Gerichte zum Schutz der Gesellschafter
der Obergesellschaft beispielsweise deren Auskunfts-, Einsichts- und Kontrollrechte auf die Beziehungen
zu abhéngigen Unternehmen und erlaubten unter zusatzlichen Voraussetzungen eine Ausiibung dieser
Rechte sogar in der abhangigen Gesellschaft selbst. Auch wurde die Mitwirkung der Gesellschafter auf die
Beteiligungsverwaltung erstreckt. Zur Wahrnehmung von Mitgliedschaftsrechten an Tochtergesellschaften
einer Personengesellschaft vgl. z. B. Schneider, Wahrnehmung, S. 873 ff.; Jdger, DStR 1997, 1776; zu
den Voraussetzungen einer Verlangerung des Informationsrechts der auBenstehenden Gesellschafter
einer Personengesellschaft als Obergesellschaft in die verbundene Gesellschaft vgl. Hepting, Informati-
onsrechte, S. 301 ff.; zum Informationsrecht des Gesellschafters der Konzernobergesellschaft vgl.
Kort, ZGR 1987, 46; zu Strukturverédnderungen der Obergesellschaft vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 A. 11. 1..

“34 Konzernrecht ist Schutz- und Organisationsrecht zugleich (Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 492).

438 | diesem Sinne Schneider, ZHR 1979, 498.
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Nach Ansicht einiger Autoren bedingt faktische Konzernleitung als zentral gesteuerte
Nutzung aller Ressourcen eine justitiable Konzernleitungspflicht. Faktisch ausgelbte
Konzernleitung verpflichte die Leitungsorgane auf gegenlber der Ober- sowie der
Untergesellschaft justitiable Grundsatze ordnungsgemaBer Konzerngeschéftsflihrung
als eine allgemeine Konzernleitungspflicht, die nicht nur Unterlassungspflichten be-
grinde, sondern die Konzernleitung auch positiven Sorgfaltspflichten unterwerfe.*®
Noch weitreichender wird teils von einer Pflicht zur Auslbung von Konzernleitung
ausgegangen. Die Organe der Obergesellschaft hatten im Verhaltnis zur eigenen und
zur abhéngigen Gesellschaft nicht nur jeweils Konzernleitungspflichten bestimmten
Inhalts; im Verhaltnis zur eigenen Gesellschaft seien die Organe der Konzernleitung
sogar "verpflichtet, von allen rechtlich zustehenden Einflussméglichkeiten Gebrauch zu
machen, um die Geschéaftspolitik der Obergesellschaft auch in der Untergesellschaft
durchzusetzen, d. h. die Untergesellschaft wirtschaftlich in die Zielvorstellung der
Obergesellschaft einzubeziehen."** Vorhandene Herrschaftsmacht sei zum Zweck
einer optimalen Nutzung aller Ressourcen zwingend durch einheitliche Leitung
auszulben. Andere entwickeln aus der Betrachtung des Konzerns als neue (Unter-
nehmens)Organisationsform mit einer entsprechend neuen Zustandigkeitsordnung ein

Konzernorganisationsrecht als Lehre der Organzusténdigkeiten im Konzern.**®

3. Ausgangskontrolle

Neuerer Wirkungsrahmen materiellrechtlicher Kontrollinstrumente zum Konzernkonflikt
ist der Zeitraum der Auflésung einer Unternehmensverbindung. Die Ausgangskontrolle
dient insbesondere dem Schutz der abhangigen Gesellschaft, ihrer Minderheitsgesell-
schafter und ihrer Glaubiger und hat restitutive Ordnungsaufgaben.

Im deutschen Recht zur (Konzern)Abhangigkeit der Personenhandelsgesellschaft wirkt
das generelle Verbot existenzbedrohender MaBnahmen auch als Konzernbeendi-
gungskontrolle. Das Existenzinteresse als absolute Grenze der Leitungsmacht im
Konzern verpflichtet, die Lebensféhigkeit der Personengesellschaft sowohl fir die

Dauer der Konzernintegration als auch bei deren Beendigung zu garantieren.**

“% |n diesem Sinne Schneider, ZHR 1979, 503 ff.; Schneider, BB 1981, 253, 256 ff..
37 Timm, Konzernspitze, S. 96, S. 95 ff., S. 136 ff., bezogen auf die AG als Konzernspitze.

3% | utter, Organzustandigkeiten, S. 825 ff. (Grundorgan der Konzernspitze als "Grundorgan" des
Konzerns); Lutter, Binnenstruktur, S. 347 ff.; Lutter, Unternehmensverbindungen, S. 1 ff..

39 | 6ffler, Abhangige Personengesellschaft, S. 45. Bei Abschluss eines Beherrschungsvertrags mit einer
abhangigen Personenhandelsgesellschaft ist die Weisung zur Vertragsbeendigung analog § 299 AktG
ausgeschlossen. Vertreten wird auch ein Zustimmungserfordernis zur Vertragsbeendigung nach den
Regeln einer Satzungsanderung in der abhangigen Personenhandelsgesellschaft.
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Das herrschende Unternehmen hat - unabhangig von der Art des Konzerns - die
Pflicht, die Uberlebensfahigkeit der abhdngigen Gesellschaft nach Beendigung des
Konzerns zu sichern. Instrumente dieser Uberlebenssicherung sind die Bereitstellung
der erforderlichen Liquiditat, Investitionen in die ehemals abhangige Gesellschaft und
eine Heranflihrung an den allgemeinen Markt.**

IV. Kontrollbereiche

Sachrecht zur (Konzern)Abhangigkeit zugunsten von Zwecken und Interessen inner-

halb des klassisch gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesellschaf-

ter/Verwaltung/ Glaubiger kann auch nach Kontrollbereichen systematisiert werden.

» Madglich ist die Unterscheidung zweier Kontrollebenen: die Ebene der Geschéfts-
fihrung “'oder die Ebene der Zusténdigkeit der Gesellschafterversammlung.**?

> Madgliches Systematisierungskriterium ist auch der Norm- bzw. Kontrolladressat der
Regelung:**® die Inpflichtnahme der (Organwalter der) abhdngigen Gesellschaft*

oder (der Organwalter) des herrschenden Unternehmens*®.

V. Schutzobjekte

Schutzobjekte materiellrechtlicher Regelungen zum Konzernkonflikt sind das
Vermdgen der Unter- oder Obergesellschaft und die Mitgliedschaftsrechte ihrer Gesell-
schafter. Haufiges Schutzobjekt des Sachrechts im Konzernkonflikt ist das
Bilanzvermdgen der abhangigen, aber auch der herrschenden Gesellschaft. In diesem
Schutzobjekt vereinen sich die Interessen der Gesellschaft selbst, ihrer auBenstehen-
den Gesellschafter und Glaubiger.

40 Zur Konzernbeendigungskontrolle libereinstimmend Sonnenschein, Schutz, S. 86 ff..

1 Beispiel ist die teils vertretene Beschrankung der Geschéftsfiihrungsbefugnis durch konzerndimensio-
nale Ausweitung der auBergewdhnlichen Geschéafte im Sinne der §§ 116, 164 HGB auf alle Geschéafte der
abhangigen Personengesellschaft mit dem herrschenden Gesellschafter (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. b.).

42 Beispiel ist die angeregte konzerndimensionale Erweiterung der Kernbereichslehre mit der Folge

genereller Unzulassigkeit von Mehrheitsentscheidungen (lber Gesellschaftsvertragsdnderungen in einer
abhéangigen Personenhandelsgesellschaft (Teil 2 Kapitel 1 B. II. 3. b.).

3 Eine Organwalterschaft in Personalunion sowohl fiir das abhiangige als auch fiir das herrschende
Unternehmen ist unschédlich. Entsprechende Einzelregelungen kontrollieren dieses Rechtssubjekt entwe-
der in seiner Eigenschaft als Organwalter der herrschenden Gesellschaft oder in seiner Eigenschaft als
Organwalter der beherrschten Gesellschaft.

44 Beispiel fiir eine Kontrolle des Organwalters der abhangigen Gesellschaft ist der Vorschlag eines
auBenwirksamen Ausschlusses der Vertretungsmacht des Vertreters der abhéngigen Personengesell-
schaft im Hinblick auf Geschéfte, aus denen sich mittelbar eine Verpflichtung der Gesellschafter zur
Anderung des Gesellschaftsvertrags ergibt: konzerndimensionale restriktive Auslegung des § 126 Abs. 1
HGB; vgl. dazu ebenso bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. b..

4> Beispiel fir das herrschende Unternehmen als Normadressat ist dessen konzernspezifische Verlust-
Ubernahmepflicht bei ausgelibter einheitlicher Leitung (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 5. b. bb.).



125
Teil 2 Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhdngigen Personenhandelsgesellschaft:
Ermittlung — Analyse — Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung

Auf das eigenstédndige Gesellschaftsinteresse verpflichtete autonomieorientierte
Regeln vermitteln diesen Schutz des Gesellschaftsvermégens mittelbar durch den
Schutz der Gesellschaft in ihrer von fremden Interessen unabhangigen unternehmeri-
schen Betatigung. Regeln auf der normativen Grundlage des Konzerninteresses orga-
nisieren teils einen direkten Schutz des Bilanzvermdgens, zum Beispiel durch analoge
Anwendung des § 301 AktG auf einen Gewinnabflhrungsvertrag mit einer abhangigen
Personengesellschaft.*® Weitere Schutzobjekte sind die Mitgliedschaftsrechte aus der
Gesellschafterstellung, wie z. B. die Mitverwaltungsrechte der Gesellschafter.

VI. Schutzsubjekte

Schutzsubjekte materiellrechtlicher Regelungen zum Konzernkonflikt zugunsten von
Zwecken und Interessen im Beziehungsdreieck Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger
sind die (auBenstehenden) Gesellschafter und Glaubiger der Gesellschaften in einer
(Konzern)Abhangigkeitsverbindung, aber auch die Gesellschaften selbst.*’
Autonomieorientierte Regeln mit Verpflichtung auf das eigenstandige Gesellschafts-
interesse vermitteln den Schutz der Gesellschafter und der Gesellschaftsgldubiger als
Reflex des Schutzes der Gesellschaft selbst. Auf dem Konzerninteresse als normativer
Grundlage basierende verbundsorientierte Regeln vermitteln hingegen einen jeweils
separaten Schutz des Gesellschaftsvermégens, der auBenstehenden Gesellschafter

oder der Gesellschaftsglaubiger durch verschiedene direkte Garantien.**

VIl. Schutzzwecke

Angesichts der Interessengefédhrdung im Konzernkonflikt erstens in der Untergesell-
schaft und zweitens in der Obergesellschaft etablieren diesbezligliche Regelungs-
modelle einen Interessenschutz fir Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschafts-

gldubigerinteressen im abhdngigen sowie auch im herrschenden Unternehmen.**°

446 Beflirwortung einer analogen Anwendung z. B. bei Sonnenschein, Schutz, S. 71.

47 Die vereinzelt vorgebrachten Argumente gegen ein eigensténdiges (Schutz)Interesse insbesondere der

abhangigen Personengesellschaft konnten nicht Gberzeugen (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. c., Kapitel 2 A. II. 1.).

48 Zu den unterschiedlichen Wirkungsweisen autonomieorientierter oder verbundsorientierter Einzelrege-
lungen vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 B. |. mit entsprechenden weiteren Textverweisen.

*9 Konzernrecht als Schutzrecht fiir die Konzernspitze ist dem deutschen und US-amerikanischen
materiellen Recht im Konzernkonflikt nicht mehr fremd. Die summarische Darstellung der deutschen
Konzernrechtsdiskussion zur Eingangs- und Auslbungskontrolle auf der Ebene und zum Schutz der
Obergesellschaft konnte dies im Hinblick auf das deutsche Recht zeigen (Teil 2 Kapitel 2 B. Ill. 1., 2.).
Fir das US-amerikanische Recht sei nur kurz darauf verwiesen, dass entsprechende neuere Bemihun-
gen eine Konzernrechtsentwicklung von der Konzernspitze her versuchen. Schwerpunkte entsprechender
Entwicklungen sind dort insbesondere Fragen der Zuldssigkeit des Beteiligungserwerbs und mdoglicher-
weise veranderter Zusténdigkeiten im herrschenden Unternehmen; vgl. dazu Timm, Konzernspitze, S. 3,
dort Fn. 13 mit weitergehenden Literaturhinweisen zur diesbezliglichen Rechtsentwicklung im amerikani-
schen Recht.
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C. Rechtsbeziehungen

l. Rechtsbeziehung zwischen dem herrschenden Unternehmen und
dem abhdngigen Unternehmen: verbundsinternes Verhaltnis

1. Rechtsgrundlagen

Ein Unternehmensverbund durch Abhangigkeit oder Unterordnungskonzern beruht auf
gesellschaftsrechtlich vermittelter Mdglichkeit zur Beherrschung der abhangigen Ge-
sellschaft. Im Personengesellschaftsrecht zwingende Basis (un)mittelbarer beherr-
schender Einflussnahme ist eine Beteiligung an der abhdngigen Gesellschaft — eine
Gesellschafterstellung - mit Beherrschungspotential: Gebot der Selbstorganschaft.
Als Gesellschafter der abhangigen Gesellschaft (bt das herrschende Unternehmen
unmittelbare Herrschaft in der abhangigen Gesellschaft aus: Im einstufigen Unterneh-
mensverbund ist das herrschende Unternehmen selbst Gesellschafter und damit un-
mittelbarer Anteilsinhaber an der abhangigen unternehmenstragenden Gesellschaft.
Als Herrschender ber einen Gesellschafter der abhangigen Gesellschaft tibt das herr-
schende Unternehmen mittelbare Herrschaft in der abhangigen Gesellschaft aus:
Im mehrstufigen Unternehmensverbund ist Gesellschafter und somit Beteiligter des
abhangigen Unternehmens regelmaBig eine abhangig konzernierte Tochtergesellschaft
des herrschenden Unternehmens. Gesellschaftsrechtlich vermittelte Herrschaftsmacht
in der abhangigen Gesellschaft ist hier gesellschaftsrechtlich vermittelte Herrschafts-
macht Uber einen Gesellschafter der abhangigen Gesellschaft.**

(Un)mittelbare (potentielle) Herrschaft eines herrschenden Unternehmens griindet sich

auf ein Herrschaft(spotential) begriindendes Rechtsverhéltnis als

» QGesellschaftsbeteiligung,

> mittelbare Gesellschaftsbeteiligung (Beteiligung der abhangigen Tochter oder eines
Reprasentanten der Konzernmutter) oder als

» organschaftlicher Unternehmensvertrag.

Diese Herrschaft(spotential) begriindenden Rechtsverhaltnisse beinhalten bzw. schaf-
fen Rechte und Pflichten gegeniber dem jeweils anderen (abh&ngigen/herrschenden)
Unternehmen hinsichtlich der Herstellung, Ausibung und Beendigung von
Herrschaftsmacht und verfassen konzernrechtlich ein verbundsinternes Verhéltnis.

%0 Einheitliche Leitung der konzernabhangigen Tochtergesellschaft lenkt deren mitgliedschaftliche Aus-
Ubung von Herrschaftsmacht im insoweit mittelbar - durch das herrschende Unternehmen - beherrschten
Unternehmen. Mdglich ist auch eine mittelbare Beherrschung der abhangigen Gesellschaft liber einen
Reprasentanten des herrschenden Unternehmens als Gesellschafter der abhéngigen Gesellschaft (Bei-
spiel des voll haftenden Gesellschafters der Personengesellschaft als gleichzeitiger Angestellter der Kon-
zernmutter bei Schmidt, ZGR 1981, 477); zu den gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen der Auslibung
von Herrschaftsmacht vgl. ausfihrlich bereits Teil 2 Kapitel 1 B. I. 3., 4..
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Das verbundsinterne Verhéltnis in (Konzern)Abhangigkeit der Personengesellschaft

ist das Rechtsverhéltnis zwischen dem abhédngigen und dem herrschenden

Unternehmen als

» (gesellschafts- oder konzernspezifisch sonderrechtliches) Mitgliedschaftsverhéltnis,

> Durchgriff auf ein (gesellschafts- oder konzernspezifisch sonderrechtliches)
Mitgliedschaftsverhéltnis oder als

» Organschaftsvertragsverhéltnis.

Als Mitgliedschaftsverhdéltnis ist das verbundsinterne Verhaltnis Resultat von Wirksam-
keit, Inhalt und Rechtsfolgen der Sonderrechtsbeziehung zwischen dem Gesellschafter
und der Gesellschaft sowie zwischen den einzelnen Gesellschaftern. Auf dem (wirk-
samen) Mitgliedschaftsverhaltnis basiert nicht nur eine beherrschungsunabhangige
Rechtsstellung, sondern auch die spezielle Rechtsstellung des Gesellschafters mit
Beherrschungspotential. Auch die besondere Rechtsstellung des einheitliche Leitung
ausilibenden Gesellschafters hat ihren Ursprung letztlich im Mitgliedschaftsverhaltnis.*'
RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab im wirksamen Mitgliedschaftsverhéltnis sind

teils das eigenstandige Gesellschaftsinteresse, teils das Konzerninteresse.**?

Als Durchgriffsverhéltnis (Durchgriffstatbestand) auf ein Mitgliedschaftsverhéltnis ist
das verbundsinterne Verhaltnis Resultat von Wirksamkeit, Inhalt und Rechtsfolgen ers-
tens eines Durchgriffstatbestands und zweitens des Mitgliedschaftsverhalinisses des
unmittelbar herrschenden Unternehmensgesellschafters. Aus dem Durchgriff auf die
mitgliedschaftliche Rechtsstellung des unmittelbar herrschenden Unternehmensgesell-
schafters resultiert die Rechtsstellung des mittelbar - als Nichtgesellschafter der ab-
hangigen Gesellschaft - herrschenden Unternehmens. RechtmaBigkeits- und Sorg-
faltsmaBstab im wirksamen Durchgriffsverhéltnis auf ein wirksames Mitgliedschaftsver-
haltnis sind teils das eigenstéandige Gesellschaftsinteresse, teils das Konzerninteresse.

Als Organschaftsvertrag ist das verbundsinterne Verhaltnis Resultat von Inhalt, Wirk-
samkeit und Rechtsfolgen des organisationsrechtlichen Beherrschungs- und/oder
Gewinnabfiihrungsvertrags.*® Aus dem wirksamen Organschaftsvertrag resultiert eine
nicht mitgliedschaftliche Rechtsstellung des herrschenden und des abhéngigen
Unternehmens in Abhéangigkeit von den vertraglichen Vereinbarungen. RechtmaBig-
keits- und SorgfaltsmaBstab im wirksamen Beherrschungsvertragsverhaltnis ist das
Konzerninteresse.

451 Ebenroth/Offenloch, RIW 1997, 5; das US-amerikanische Recht kniipft an control qualifizierte Verhal-
tenspflichten und definiert den Konzern primar tber control (Ebke, Konzernierung, S. 296, S. 300).

52 Zum RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab bei Abhangigkeit/Konzern: Teil 2 Kapitel 1 B. II. 2., 3., 4..

53 Fir die Zulassigkeit organschaftlicher Beherrschungsvertrage fiir viele z. B. Lange, IPRax 1998, 440.
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Auch im materiellen deutschen Recht der (konzern)abhangigen Personenhandels-
gesellschaft hat sich die EinfUhrung spezieller, qualifizierter Verhaltenspflichten fur
herrschende bzw. einheitliche Leitung ausibende Gesellschafter im Mitgliedschafts-
verhaltnis, ein Durchgriff auf Mitgliedschaftspflichten zu Lasten des mittelbar herr-
schenden Nichtgesellschafters im Einzelfall — ein Durchgriff auf ein Mitgliedschaftsver-
héltnis - sowie eine beherrschungsvertragliche Ausgestaltung des Verhaltnisses zwi-
schen abhangigem und herrschendem Unternehmen durchsetzen kénnen.** Das ver-
bundsinterne (Rechts)Verhaltnis zwischen abhangigem und herrschendem Unterneh-
men hat seine Rechtsgrundlage auch im deutschen Recht zur Personenhandelsgesell-
schaft nicht nur im Mitgliedschaftsverhéltnis des klassischen Gesellschaftsrechts.

2. Gesellschaftsrechtsverhailtnis

Das verbundsinterne Verhéltnis zwischen herrschendem und abhangigem Unterneh-
men gestaltet sich teilweise als Rechtsverhéltnis des klassischen oder konzerndimen-
sional modifizierten Gesellschaftsrechts: Als Rechtsverhéltnis des klassischen Gesell-
schaftsrechts muss die fragliche Pflicht des herrschenden/abhangigen Unternehmens
im Verhaltnis zum jeweils anderen Unternehmen erstens auf der Basis unmittelbarer
Beherrschung aus einem Mitgliedschaftsverhalinis - der Beteiligung des herrschenden
Unternehmens an der abhéngigen Gesellschaft - resultieren und zweitens aus dem

unmodifizierten Mitgliedschaftsverhaltnis des klassischen Gesellschaftsrechts folgen.**®

3. Sonderrechtsverhaltnis

a. Abhéngiges Unternehmen: Rechte und Pflichten

Konzernsonderrecht gestaltet den Inhalt des verbundsinternen Verhaltnisses zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen auch im deutschen Recht der Perso-
nenhandelsgesellschaft partiell auch als echtes Sonderrechtsverhéltnis. Zumindest im
Konzern schafft das verbundsinterne Verhaltnis zwischen abhangigem und herrschen-
dem Unternehmen als konzerninternes Verhaltnis neue konzernsonderrechtliche
Rechte und Pflichten.**®

454 Vgl. zum Sachrecht der unternehmensabhéngigen Personenhandelsgesellschaft Teil 2 Kapitel 1.

% Das deutsche materielle Recht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft bedient sich
insbesondere im Bereich der schlichten Unternehmensabhangigkeit (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3.) und der
Eingangskontrolle (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 3. a., 4. a., Kapitel 2 B. Ill. 1.) der auf dem Mitgliedschaftsverhalt-
nis aufbauenden allgemeinen Regeln des klassischen Gesellschaftsrechts (Teil 2 Kapitel 2 B. II. 1.).
Beispiel ist die konzerndimensionale Schutzwirkung des allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsverbots (§§ 112, 116 Abs. 2 HGB) und der allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht der
Gesellschafter gegenliber Gesellschaft und Mitgesellschaftern. Gleiche konzernrelevante Wirkung entfaltet
im US-amerikanischen Recht die allgemein gesellschaftsrechtliche fiduciary duty (Teil 2 Kapitel 1 C. Il. 1.).

456 Begriff des konzerninternen Verhaltnisses mit ahnlicher Inhaltsdefinition bei Schneider, BB 1981, 249;
zum Konzernsonderrecht vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 2., 3., 4., 5. a., Kapitel 2 B. Il. 2., 3..
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Eine normative Ausrichtung der abhangigen Personenhandelsgesellschaft auf das
Konzerninteresse durch gesellschaftsinterne Verbandszwecksénderung mittels Gesell-
schafterbeschluss gilt nunmehr als zuldssig. Rechtsfolge dieses Konzernierungs-
beschlusses im Hinblick auf Weisungen des herrschenden Unternehmens ist eine (ein-

geschrankte) Folge- und Priifungspflicht der konzernabhangigen Gesellschaft.*’

b. Herrschendes Unternehmen: Rechte und Pflichten

Die durch einheitliche Leitung begrindete Sonderrechtsbeziehung zwischen den Un-
ternehmen begriindet spiegelbildlich zu den Rechten und Pflichten des konzernabhan-
gigen Unternehmens aus dem verbundsinternen Sonderrechtsverhéltnis auch Rechte
und Pflichten des herrschenden Unternehmens. Der Weisungsfolgepflicht des abhan-
gigen Unternehmens im rechtmaBigen Konzern entspricht ein diesbezlgliches
Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens gegeniber dem konzernabh&angigen
Unternehmen. Das deutsche Sachrecht zur (konzern)abhangigen Personengesell-
458

schaft etabliert zumindest im Konzern ein organisationsrechtliches Rechtsverhéltnis
zwischen den Konzernunternehmen.

Il. Rechtsbeziehung innerhalb des herrschenden/abhangigen Unter-
nehmens: unternehmensinternes Verhiltnis

1. Rechtsgrundiagen

Die normative Ausgestaltung der unternehmensinternen Interessenausrichtung,
Zustandigkeits- und Vermégensordnung in abhangigen/herrschenden Unternehmen ist
bis dato im deutschen Recht nur partiell den faktischen Veranderungen der unterneh-
mensinternen Verhaltnisse im Verlauf des Konzernierungsprozesses angepasst. Das
unternehmensinterne Verhéltnis der Gesellschaften im Unternehmensverbund durch
(Konzern)Abhangigkeit beruht in seiner rechtlichen Ausgestaltung vielfach auf der Ver-
bandsverfassung einer Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ihrer Autonomie.

457 Rechtsfolge eines rechtsgliltigen Konzernierungsbeschlusses in der abhdngigen Personengesellschaft

ist ein eingeschranktes Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens; a. A. Kleindiek, Strukturvielfalt,
S. 77 ff.. Beispiele fur die Sonderrechtsbeziehung des konzerninternen Verhaltnisses sind ein Verlustaus-
gleich analog § 302 AktG und konzernbedingte(r) Ausgleich und Abfindung fir auBenstehende Gesell-
schafter analog §§ 304, 305 AktG (Teil 2 Kapitel 1 B. 11.5. b. bb., Kapitel 2 B. I.).

458 Schneider, BB 1981, 255. Der institutionelle Konzernrechtsansatz mit seiner Idee einer Konzernverfas-
sung "von oben" diskutiert sogar eine echte Konzernleitungspflicht gegenliber beherrschten Konzernun-
ternehmen, die echte Leistungspflichten - nicht nur Unterlassungspflichten - begriindet, die Konzernleitung
auf die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters verpflichtet und eine justitiable
Interventionspflicht des konzernleitenden Unternehmens gegenliiber dem abhangigen Unternehmen bei
sorgfaltswidrigen MaBnahmen dessen Geschéftsleitung begriindet (Schneider, BB 1981, 253, 256 ff.).
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Punktuelle Anpassungen der normativen Verbandsverfassung besonders konzernierter
Gesellschaften an die faktische Ausgestaltung®® der unternehmensinternen Interes-
senausrichtung, Zustandigkeits- und Vermoégensordnung bei Begriindung, Ausubung
und Beendigung von Herrschaftsmacht im Unternehmensverbund sind jedoch etabliert.

2. Verbandsverfassung im Normalstatut

Im Unternehmensverbund durch Abhédngigkeit entspricht die normative Verfassung des
unternehmensinternen Verhaltnisses der beteiligten abhéangigen/herrschenden Unter-
nehmen - die normative Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und Vermdgensord-

nung - meist der Verbandsverfassung im gesetzlichen Normalstatut der Autonomie.*®°

%9 Der Unternehmensverbund durch (Konzern)Abhangigkeit gefahrdet de facto die Ubereinstimmung der
normativen Verfassung der gesellschaftsinternen Verhaltnisse im gesetzlichen Normalstatut der Autono-
mie (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b. aa. aaa.) mit der tatséchlichen Ausgestaltung der gesellschaftsinternen
Verhaltnisse im Unternehmensverbund.

Anteilsinhaberschaft an anderen Gesellschaften fiihrt zu einer zumindest partiellen Eingliederung von
Elementen aus dem Recht der Beteiligungsgesellschaft in die Anteilsinhabergesellschaft. Die allgemeine
mitgliedschaftliche Zweckférderungspflicht und die daraus resultierende Treuepflicht binden alle Teilha-
berechte des Mitglieds als generell pflichtgebundene Rechte. Besonders die Geschéftsflihrung ist streng
an das Gesellschaftsinteresse der abhangigen Personengesellschaft gebunden. Auch die Stimm-
rechtsausiibung in der Gesellschaft unterliegt inhaltlichen Restriktionen durch das Gebot der guten Sitten
und durch die das Auslibungsermessen begrenzende Treuepflicht (Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 615 f.).
Das in der Beteiligungsgesellschaft fir deren Gesellschafter insoweit rechtlich nicht Erlaubte darf in der
Anteilsinhabergesellschaft nicht zur Entscheidungsgrundlage fir das Abstimmungsverhalten oder fiir
MaBnahmen bezlglich der Beteiligungsgesellschaft werden. Die Beteiligung an einer anderen Gesell-
schaft flhrt insoweit regelmaBig zu einer zumindest partiellen Bertcksichtigungspflicht der in der (abhén-
gigen) Beteiligungsgesellschaft rechtlich verselbstandigten Interessen auch bei der Willensbildung in der
(herrschenden) Anteilsinhabergesellschaft: mitgliedschaftliche Bindung der Anteilsinhabergesellschaft als
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft. Diese Beriicksichtigungspflicht — in Form einer mitgliedschaft-
lichen Forderpflicht - beeintrachtigt das eigenstédndige Gesellschaftsinteresse der herrschenden Handels-
gesellschaft an einer von gesellschaftsexternen Interessen unbeeinflussten Zielverwirklichung, bleibt aber
faktisch zu Lasten der abhangigen Gesellschaft teilweise unberiicksichtigt (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 1. b,
Kapitel 2 A. 1. 1. b. bb.).

Die Herstellung einer neuen Wirtschaftseinheit durch auf das Konzerninteresse ausgerichtete einheitliche
Planung der Konzernspitze bewirkt in allen konzernbeteiligten Gesellschaften eine faktische Veréanderung
der gesellschaftsinternen Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und Vermégensordnung (Teil 2 Kapitel 1
B. Il. 1. b., Kapitel 2 A. Il. 1. b. bb.) und tangiert insoweit auch die (Mitwirkungs)Rechte ihrer Gesellschaf-
ter. Unterschiedlich ist das jeweilige unternehmensinterne Verhéltnis der Konzernuntergesellschaft (Re-
duktion der Organkompetenzen) im Vergleich zum entsprechenden unternehmensinternen Verhaltnis der
Konzernobergesellschaft (Erweiterung der Organkompetenzen) im Verlaufe des Prozesses von der Kon-
zernbildung, zum bestehenden Konzern, bis hin zur Konzernauflésung.

%0 Abhangigkeit durch Beteiligung einer herrschenden Gesellschaft an einer abhingigen Gesellschaft
geféhrdet de facto bereits die Autonomie der beteiligten Unternehmen im internen Willensbildungsprozess.
Grinde sind auf Seiten der herrschenden Gesellschaft, deren mitgliedschaftliche Rechtsverpflichtung als
Gesellschafter der abhé&ngigen Gesellschaft sowie auf Seiten der Untergesellschaft, die wahrscheinliche
Tendenz der Obergesellschaft, widerspriichliche Rechtspflichten gegeniiber der eigenen (Ober)Gesell-
schaft und der abhangigen Beteiligungsgesellschaft faktisch zugunsten des eigenstandigen Gesellschafts-
interesses der Obergesellschaft aufzulésen. Fir die Beteiligung einer Gesellschaft an einer
anderen Gesellschaft ist daher die Gesellschafterversammlung entscheidungszustandig. Auf Seiten der
Obergesellschaft fordert ein Beteiligungserwerb oder die (Aus)Grindung einer Beteiligungsgesellschaft
eine abstrakte statutarische Ermé&chtigung (Timm, Konzernspitze, S. 88 ff., am Beispiel einer Aktiengesell-
schaft) oder ersatzweise bzw. zuséatzlich den Gesellschafterbeschluss zur konkreten MaBnahme (Kapitel 1
B. Il. 3. a.). In der potentiell abhangigen Personenhandelsgesellschaft gilt der Beteiligungserwerb durch
ein Unternehmen ebenso als zustimmungsbedirftige Vertragsanderung.
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Der Konzern beendet die Ubereinstimmung der normativen Verfassung der unterneh-
mensinternen Verhaltnisse im gesetzlichen Normalstatut der Autonomie mit der tat-
sachlichen Ausgestaltung der unternehmensinternen Verhaltnisse.*' Diesen faktischen
Veranderungen in den unternehmensinternen Verhaltnissen konzernierter Ober- und
Untergesellschaften tragt die zumindest punktuelle Etablierung eines Sonderrechts der
konzernierten Gesellschaft Rechnung. Mangels rechtswirksamer gesellschaftsinterner
Verbandszwecksanderung im rechtswidrigen Konzern bleibt es jedoch bei der Verfas-
sung der normativen Interessenausrichtung, Zustédndigkeits- und Vermdgensordnung
im gesetzlichen Normalstatut der Autonomie.

3. Verbandsverfassung im Sonderstatut

a. Abhéingiges Unternehmen: Interessenausrichtung, Zustéindigkeits-
und Vermoégensordnung

Ein wirksamer konzernlegitimierender gesellschaftsinterner Konzernierungsbeschluss
bewirkt den normativen Interessenumbruch vom eigenstandigen Gesellschaftsinteres-
se zum Konzerninteresse. Neuer MaBstab der unternehmensinternen Haftungsverfas-
sung (RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab) ist ein durch das Konzerninteresse
modifiziertes Eigeninteresse der konzernabhangigen Personenhandelsgesellschaft.
Parallel zur normativen Ausrichtung auf das Konzerninteresse wird die normative
Zusténdigkeitsordnung der konzernabh&ngigen Gesellschaft dem herrschenden Unter-
nehmen gedffnet. Rechtsfolge des Konzernierungsbeschlusses ist ein (eingeschrank-
tes) Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens analog § 308 AktG mit korrelati-
ver Folgepflicht fir die Geschéftsfihrung der konzernabhangigen Personenhandelsge-
sellschaft. Insofern ergeben sich weitreichende Beschréankungen der eigenverantwortli-
chen Unternehmensfihrung durch die Organe der abhangigen Personengesellschaft.
Die rechtliche Ausrichtung auf das herrschende Unternehmen bildet im rechtmaBigen
Konzern den Rahmen fir die Organzusténdigkeit und Organverantwortung in der kon-
zernabhéngigen Personenhandelsgesellschaft. Gesellschaftsinterner Haftungs- und
SorgfaltsmaBstab ist dabei nicht nur das Interesse des herrschenden Unternehmens
sowie der Gbrigen mit diesem konzernverbundenen Unternehmen, sondern auch das
eigene Substanzerhaltungsinteresse. Die Geschéftsfihrung der konzernabhangigen
Personenhandelsgesellschaft ist insoweit zur Zuldssigkeitskontrolle im Hinblick auf
Weisungen und sonstige LeitungsmaBnahmen der Konzernspitze verpflichtet. Parallel
zur normativen Ausrichtung auf das Konzerninteresse wird auch die normative Vermdé-
gensordnung der konzernabhéngigen Gesellschaft der Konzernleitung gedffnet.

51 vgl. ausfiihrlich Teil 2 Kapitel 1 B. II. 1. b., Kapitel 2 A. II. 1. b. bb..
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b. Herrschendes Unternehmen: Interessenausrichtung, Zustéindig-
keits- und Vermégensordnung

Gesellschaftsintern zulassige Konzernierung bewirkt - ebenso wie in der konzernab-
hangigen Gesellschaft - auch in der konzernleitenden Gesellschaft eine normative
Ausrichtung auf das Konzerninteresse. Verantwortung und Haftung der Leitungs- und
Kontrollorgane sowie die Beschlussmacht und Beschlusskontrolle der Gesellschafter-
versammlung sind im zulassigen Konzern auf das Konzerninteresse verpflichtet. Be-
sonders die normative Zusténdigkeitsordnung des herrschenden Unternehmens unter-
liegt sonderrechtlichen Modifikationen. Rechtsformibergreifend wird fir Handelsgesell-
schaften im gesetzlichen Normalstatut die Aufnahme polykorporativen Wirtschaftens im
Unternehmensverbund als in der Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung*® lie-
gende faktische Satzungsanderung gewertet. Rechtliche Anpassungen der Zustandig-
keitsordnung konzernleitender Unternehmen werden vermehrt auch im Bereich der
Konzernleitung (Konzernpolitik und laufende Konzerngeschafte) etabliert.**® Die Kon-
zernleitungszusténdigkeit und die Mitwirkungspflichtigkeit der Gesellschafterversamm-
lung des konzernleitenden Unternehmens gilt als eines der dringlich zu I6senden Prob-
leme der neueren Konzernrechtsdiskussion.*** Diskutiert wird sogar eine Pflicht der
Geschaftsfihrung zur Konzernleitung im Verhaltnis zur eigenen Gesellschaft: Der Ge-
schaftsfuhrer einer Personenhandelsgesellschaft als Konzernspitze soll auch seinen
Mitgesellschaftern zur Konzernplanung, laufenden Konzernleitung und Konzernkontrol-
le verpflichtet sein. Zur Verwirklichung von Konzernzielen sei die Einflussnahme auf die
Tatigkeit der Konzernunternehmen im rechtlich zulassigen Rahmen zwingend.** Die
Umformung der Zusténdigkeitsordnung der konzernbeherrschten Gesellschaft durch
Reduktion ihrer Organkompetenzen korreliert mit einer Umformung der Zustandigkeits-
ordnung der konzernleitenden Gesellschaft durch Kompetenzerweiterung.

%2 Zu rechtsformabhéngigen Besonderheiten vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht,

S. 121 ff..

%3 Eine unmittelbare Beteiligung der Gesellschafter der konzernleitenden Gesellschaft an der Willensbil-
dung in den abh&ngigen Konzernunternehmen ist auszuschlieBen. Nach der Theorie der Beteiligungsver-
waltung ist Konzernleitung nur eine Form der Beteiligungsverwaltung und mithin der laufenden Geschafts-
fihrung zugehorig: Zustandigkeit der Geschéaftsfihrungsorgane. Die Durchgriffstheorie bewertet Entschei-
dungszustandigkeit im herrschenden Unternehmen nach der Bedeutung des Entscheidungsinhalts fir die
beherrschte Gesellschaft: Zustandigkeit geméaB der Perspektive der konzernbeherrschten Gesellschaft.
Jede Satzungsénderung im abhangigen Konzernunternehmen erfordert demnach auch beim herrschen-
den Unternehmen einen satzungsandernden Beschluss. Die Qualifikationstheorie beurteilt die
entsprechenden MaBnahmen demgegeniber aus der Perspektive der Konzernspitze: Zustandigkeit ge-
manB der Perspektive der Konzernspitze; vgl. dazu Schneider, BB 1981, 251.

*%* Das Rechtsproblem der Konzernleitung ist vielschichtig und erst in seinen Grundstrukturen geklart. Im

Rahmen dieser Arbeit kann insoweit die notwendige Differenzierung von Gesellschaftsformen, Konzernlei-
tungsmaBnahmen (allgemeine Konzerngeschéftspolitik oder laufende Konzerngeschafte) und Lésungsan-
satzen zur rechtlichen Bewertung von KonzernleitungsmaBnahmen nur kursorische Erwahnung finden.

45 54 7. B. Schneider, BB 1980, 1060.
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Diese Erweiterung der Leitungskompetenz in die konzernbeherrschten Gesellschaften
hinein bewirkt auch eine prinzipielle Erweiterung der Mitspracherechte der Gesell-
schafter der herrschenden Gesellschaft bei deren Geschéftsfiihrung.*® Besondere
Bedeutung gewinnen erweiterte Auskunftsrechte im Hinblick auf Anderungen der nor-

mativen Vermdgensordnung durch die Konzernbildung.*’

D. Konzerngesellschaftsrecht

I. Strukturvielfalt

Kontrollinstrumente im analysierten Sachrecht zur (Konzern)Abhéangigkeit dienen
erstens der Normierung der (Sonder)Rechtsbeziehung zwischen herrschendem und
abhangigem Unternehmen (verbundsinternes Verhéltnis) und zweitens der rechtlichen
Verfassung der unternehmensinternen Verhaltnisse innerhalb herrschender/abhan-
giger Unternehmen (unternehmensinternes Verhaltnis).

Kontrollinstrumente zum verbundsinternen oder unternehmensinternen Verhaltnis der

Gesellschaften im Konzernkonflikt zeigen groBe Strukturvielfalt durch alternative

» KontrollmaBstabe: eigenstandiges Gesellschaftsinteresse oder Konzerninteresse;

» Kontrollmittel: Gesellschaftsrecht oder konzernspezifisches Sonderrecht;

» Kontrollzeitpunkte: Begriindung, Ausiibung oder Beendigung von Herrschaft;

» Kontrollbereiche: Geschéftsfuhrung oder Gesellschafterversammlung; herrschen-
des Unternehmen oder abhangiges Unternehmen;

A\

Schutzobjekte: Mitgliedschaftsrechte oder Gesellschaftsvermdgen sowie
» Schutzsubjekte: Gesellschaft, Gesellschafter oder Gesellschaftsglaubiger.

Il. Schutz- und Ordnungsaufgaben - materiellrechtliche Interessen

1. Ubereinstimmung: Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts
Zweck des analysierten Rechts zum Konzernkonflikt ist die Normierung erstens des
verbundsinternen Verhaltnisses zwischen dem herrschenden Unternehmen und dem
abhangigen Unternehmen (AuBenverhaltnis) und zweitens des unternehmensinternen
Verhaltnisses im abhangigen/herrschenden Unternehmen (Innenverhaltnis).

%% In der konzernleitenden Personenhandelsgesellschaft hat diese Erweiterung der Leitungskompetenz in
die konzernbeherrschten Gesellschaften hinein Auswirkungen auf die Mitwirkungs-, Widerspruchs-,
Entziehungs- und Kiindigungsrechte ihrer Gesellschafter. Die gegenstandliche Erweiterung der Geschéfts-
fuhrung auf die abhangigen Konzernunternehmen erfordert zusétzlich eine Erweiterung der Informations-
rechte der Gesellschafter des konzernleitenden Unternehmens auf die abhangigen Gesellschaften. Ein
direkter rechtssubjektiibergreifender Informationsanspruch gegen die abhéngig konzernierte Gesellschaft
betrifft jedoch das konzerninterne Verhaltnis zwischen den Konzernunternehmen.

*7 Schneider, BB 1980, 1060 (Einflussnahme durch die konzernleitende Personengesellschaft auf Bilan-
zierung und Rucklagenbildung in abhangigen Konzernunternehmen).
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Die Normierung des Rechtsverhdéltnisses zwischen abhdngigem und herrschendem
Unternehmen (AuBenverhdltnis: verbundsinternes Verhdltnis)*® hat ordnenden,
organisationsrechtlichen und schutzrechtlichen Charakter. Sie organisiert ein durch ein
(mittelbares) Beteiligungsverhéltnis oder einen organschaftlichen Unternehmensvertrag
begrindetes Rechtsverhéltnis. Wechselseitige jeweils auf das andere, fremde Unter-
nehmen bezogene Pflichten entfalten dabei Schutzwirkungen und begriinden teils
spiegelbildliche Rechte im jeweils anderen Unternehmen.

Die Organisation des verbundsinternen Verhéltnisses als Rechtsverhéltnis mit wech-
selseitigen Rechten und Pflichten fur die Beteiligten betrifft das eigenstandige Gesell-
schaftsinteresse der (meist ausschlieBlich) am Unternehmensverbund beteiligten
Gesellschaften sowie das Interesse ihrer Gesellschafter und Glaubiger und somit
Zwecke und Interessen im klassisch gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreieck

Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger.*®

Schutz- und Ordnungsaufgaben im Hinblick auf Interessen des klassischen
Gesellschaftsrechts entfaltet das Sachrecht zur (Konzern)Abhangigkeit insbesondere
auch im Bereich der Normierung der internen Verbandsverfassung des abhdngigen/
herrschenden Unternehmens (Innenverhéltnis: unternehmensinternes Verhéltnis).

Die Normierung der Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und Vermdégensordnung im
unternehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herrschender Gesellschaften betrifft un-
mittelbar das eigenstandige Gesellschaftsinteresse des gesetzlichen Normalstatuts
sowie die Zulassigkeit(svoraussetzungen) einer Verbandszwecksanderung mit Ausrich-
tung auf ein Konzerninteresse und insoweit Zwecke und Interessen im klassischen
gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreieck Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger, d. h.
Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts.

%8 Rechtliche Grundlagen der Beziehungen zwischen den Unternehmen in der Abhangigkeits- oder
Konzernbeziehung sind partiell Rechte und Pflichten des klassisch gesellschaftsrechtlichen Mitglied-
schaftsverhéltnisses, aber auch darlber hinausgehende, auf der besonderen Qualitat des verbundsinter-
nen Verhaltnisses beruhende Sonderrechte und Sonderpflichten.

%9 Die rechtliche Verfassung des verbundsinternen Verhiltnisses ordnet mit seinen auf ein anderes
Unternehmen - regelmaBig auf eine andere Gesellschaft - bezogenen Rechten und Pflichten (AuBenver-
héltnis) auch die Organisation der beteiligten Gesellschaften mittelbar teilweise neu; z. B. betrifft ein
Kapitalriickfluss in die abhangige Personenhandelsgesellschaft gemaB konzernbedingter Verlustaus-
gleichspflicht des herrschenden Unternehmens analog § 302 AktG die normative interne Vermégensord-
nung und insoweit auch Glaubigerinteressen. Der auch fiir eine abhangige Personenhandelsgesellschaft
zulassige Beherrschungsvertrag Uberlagert fiir die Dauer seiner Geltung die entgegenstehenden Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrags.

Nichtsdestotrotz ist das verbundsinterne Verhaltnis als Rechtsbeziehung zwischen den Unternehmen mit
auBenrechtlichen Beziigen inhaltlich streng vom unternehmensinternen Verhéltnis (Innenverhéltnis herr-
schender/abhangiger Unternehmen) zu unterscheiden.
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Das analysierte Recht zur (Konzern)Abhangigkeit im Bereich des verbundsinternen
Verhéltnisses (AuBenverhaltnis zwischen dem herrschenden und dem abhangigen
Unternehmen) und im Bereich des unternehmensinternen Verhéltnisses (Innenverhalt-
nis innerhalb des herrschenden/abhangigen Unternehmens im Hinblick auf Interessen-
ausrichtung, Zustéandigkeits- und Vermdgensordnung) erflllt Gbereinstimmend Schutz-
und Ordnungsaufgaben im Hinblick auf Interessen des klassischen Gesellschafts-

rechts, d. h. Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen.*

2. Abweichung: Interessen des verbundsinternen Verhaltnisses -
Interessen des unternehmensinternen Verhdltnisses

a. Verbundsinternes Verhéltnis

Die Normierung des - durch gesellschaftsrechtlich vermittelte Herrschaftsmacht eines
Unternehmens Uber ein anderes Unternehmen begrindeten - verbundsinternen Ver-
héltnisses zwischen dem herrschenden und dem abh&ngigen Unternehmen dient
primar der Vermeidung, Rickgangigmachung oder Kompensation von Schadigungen
der abhéngigen Gesellschaft durch Einflussnahme des herrschenden Unternehmens.
Rechtspflichten des Unternehmens mit Beherrschungspotential gegenlber einem
anderen Unternehmen bilden den Schwerpunkt der Rechtsbeziehung zwischen dem
abhangigen und dem herrschenden Unternehmen. Die Ausdehnung originar mitglied-
schaftlicher Rechtspflichten auf den mittelbar herrschenden Nichtgesellschafter der
abhangigen Gesellschaft und die Begriindung neuer Rechtspflichten mit Ausiibung von
Herrschaftsmacht entspricht einem (Schutz)Interesse der abhangigen Gesellschaft als
(potentielles) Schadigungsopfer. Das Sachrecht zum verbundsinternen Verhéltnis
zwischen den Unternehmen hat im Hinblick auf die beteiligten sachrechtlichen
Interessen Ahnlichkeit mit dem materiellen Deliktsrecht. Das Deliktsrecht dient materiell
dem Interesse des Geschadigten an der Kompensation seines Schadens (Opferinte-
resse), dem Interesse des Schadigers an einer Begrenzung seiner Ersatzpflicht (Tater-
interesse) und dem Verkehrsinteresse an einem Kodex von Verhaltensnormen bei
Sicherung von Freiheitsraumen. Ahnliches gilt fiir die Rechtspflichten zwischen dem
herrschenden Unternehmen als potentiellem Schédiger und dem abhangigen
Unternehmen als potentiellem Schadigungsopfer in (Konzern)Abhangigkeit:

"0 Insoweit hat das Sachrecht zum verbundsinternen und zum unternehmensinternen Verhaltnis von Ge-
sellschaften im Konzernkonflikt funktionale Nahe zum klassischen Gesellschaftsrecht. Als partiell vom
Mitgliedschaftsverhéltnis des klassischen Gesellschaftsrechts losgeldstes Sonderrecht ist das Recht zur
(Konzern)Abhangigkeit oder Unterordnungskonzern jedoch nicht durchgangig mit dem klassischen Gesell-
schaftsrecht identisch. Dies gilt auch fir Regelungsmodelle auf der Basis ausnahmsloser Bindung an das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse, soweit diese - wie auch das US-amerikanische Recht - klassisch
mitgliedschaftliche Rechtspflichten an die Auslibung von Kontrolle (control) und nicht ausschlieBlich an
eine tatsachliche Mitgliedschaft in der Gesellschaft binden.
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Dem Opferinteresse des abhdngigen Unternehmens an einer Schadenskompensation
entsprechen hier beispielsweise der Verlustlbernahmeanspruch gegen das
herrschende Unternehmen bei tatséchlich ausgeibter einheitlicher Leitung sowie die
diskutierte Erweiterung der Haftung des herrschenden Unternehmens in Form einer
Konzernleitungspflicht gegenlber dem abhangigen Unternehmen. Dem Schédiger-
interesse des herrschenden Unternehmens an einer Begrenzung der Ersatzpflicht dient
im verbundsinternen Verhaltnis die beschrankte Schadigungserlaubnis zu Lasten des
abhangigen Unternehmens im rechtmé&Bigen Konzern. Gleiches gilt fir ein entspre-
chendes Weisungsrecht gegentiber der rechtmaBig konzernabhangigen Gesellschaft.
Das neutrale Interesse des Rechtsverkehrs an einem Kodex bindender Verhaltens-
normen im verbundsinternen Verhaltnis erfullt die Normierung dieser Beziehungen
zwischen den Unternehmen. Dominante materielle Interessen im verbundsinternen
Rechtsverhaltnis sind mithin die widerstreitenden Parteiinteressen der als potentieller
Schéadiger oder als potentielles Opfer betroffenen Unternehmen und das neutrale
Interesse des Rechtsverkehrs an einem Kodex "richtiger" Verhaltensregeln.

b. Unternehmensinternes Verhiiltnis

Die Normierung des unternehmensinternen Verhéltnisses des herrschenden/ab-
hangigen Unternehmens im Unternehmensverbund durch (Konzern)Abhangigkeit be-
trifft das jeweilige Innenverhaltnis dieser Unternehmen. Mdoglich ist die normative Aus-
gestaltung dieses Innenverhéaltnisses erstens als Verbandsverfassung einer Gesell-
schaft im gesetzlichen Normalstatut ihrer Autonomie oder zweitens als (punktuell) son-
derrechtliche Verbandsverfassung der Gesellschaft im Unternehmensverbund. Die
(sonder)rechtliche Ausgestaltung des Innenverhaltnisses des herrschenden/abhangi-
gen Unternehmens umfasst die normative Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und
Vermoégensordnung im Innenverhaltnis des Unternehmens. Unmittelbar betroffen von
den Normierungsinhalten zum unternehmensinternen Innenverhdltnis abhangi-
ger/herrschender Unternehmen ist die abhangige/herrschende Gesellschaft selbst. Die
rechtliche Verfassung des Innenverhaltnisses einer Gesellschaft dient unmittelbar dem
materiellrechtlichen Parteiinteresse der herrschenden/abhdngigen Gesellschaft an ei-
ner Richtigkeitsgewéhr der Verbandswillensbildung in Bezug auf die Begrindung,
Durchfiihrung und Beendigung von Abhangigkeits- und Konzernverhaltnissen und an
einer diesem Verbandswillen entsprechenden inneren Verfassung der Gesellschaft.
Die innere Verfassung der Gesellschaft im Unternehmensverbund betrifft auch das
neutrale Interesse des Rechtsverkehrs an einer sachdienlichen inneren Gesellschafts-
verfassung herrschender/abhédngiger Unternehmen.
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3. Abweichung: Interessen des herrschenden Unternehmens -
Interessen des abhangigen Unternehmens

a. Abhéngiges Unternehmen

Das verbundsinterne (Rechts)Verhéltnis zwischen dem herrschenden und dem abhan-
gigen Unternehmen pragt auf Seiten des abhangigen Unternehmens dessen materiell-
rechtliches Parteiinteresse an einer Vermeidung, Rlickgdngigmachung oder Kompen-
sation von Schéadigungen durch mittelbar oder unmittelbar ausgelbte Herrschafts-
macht des herrschenden Unternehmens. Insoweit hat das abhangige Unternehmen ein
materiellrechtliches Interesse an der Inhaberschaft von Unterlassungs-, Schadenser-
satz- oder Ausgleichsanspriichen unmittelbar gegen das herrschende Unternehmen.
Dieses Interesse kann als Interesse an der Existenz positivrechtlicher Anspruchsgrund-

lagen gegen das herrschende Unternehmen konkretisiert werden.*”

Das unternehmensinterne Verhéltnis des abhangigen Unternehmens im Unterneh-
mensverbund pragt dessen Parteiinteresse an einer richtigen Verbandswillensbildung
hinsichtlich der Begrindung und Durchfihrung von (Konzern)Abhangigkeitsverhalt-
nissen, z. B. durch sachdienliche Normierung der unternehmensinternen Wirksam-
keitsvoraussetzungen (Zulassigkeit, Zustimmungserfordernisse) flr abhangigkeitsbe-
grindende Rechtsverhaltnisse (Beteiligungsverhaltnis, Beherrschungsvertrag).

b. Herrschendes Unternehmen

Pragend fur das verbundsinterne (Rechts)Verhéltnis zwischen herrschendem und ab-
hangigem Unternehmen sind auf Seiten des herrschenden Unternehmens im Vergleich
zum abhéangigen Unternehmen logisch gegensatzliche Interessen. Im AuBenverhaltnis
zum abhangigen Unternehmen hat das herrschende Unternehmen ein materiellrechtli-
ches Parteiinteresse an einer Maximierung seiner Beherrschungsmacht und Beschran-
kung der Haftungsverpflichtungen gegentber dem abhéngigen Unternehmen.

71 Vgl. im vorherigen die erklarenden Darstellungen in Teil 2 Kapitel 3 A. I..

Diesem Interesse an der Existenz positivrechtlicher Anspruchsgrundlagen des abhangigen Unternehmens
gegen das herrschende Unternehmen im Hinblick auf die Ausubung von Herrschaftsmacht entsprechen
beispielhaft folgende Anspriiche des deutschen Rechts zur abhéngigen Personenhandelsgesellschaft:

» der direkte Unterlassungsanspruch gegen das herrschende Unternehmen in mitgliedschaftlicher Stel-
lung als konzerndimensional auf den herrschenden Unternehmerkommanditisten ausgedehntes Wett-
bewerbsverbot gemaB §§ 112, 116 Abs. 2 HGB (Teil 2 Kapitel 1 B. II. 3. a.);

» der organisationsrechtliche Beherrschungsvertrag und das organisationsrechtliche Rechtsverhaltnis
durch Auslbung einheitlicher Leitung (Faktizitatsprinzip) als sonderrechtliche Basis fir einen ver-
schuldensunabhéangigen Verlustliilbernahmeanspruch (Kompensationsanspruch) analog § 302 AktG;

» der unmittelbare Haftungsanspruch bei Verletzung der formellen und materiellen Schranken von Herr-
schaftsmacht jeweils unmittelbar gegen das herrschende Unternehmen

» sowie der eventuelle Anspruch auf Anerkennung von bereits vollzogenen fehlerhafter - d. h. nicht alle
gesetzlichen Abschlussvoraussetzungen erflllenden - Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsver-
trdgen gegen das herrschende Unternehmen.
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Dieses Interesse des herrschenden Unternehmens konkretisiert sich als Interesse an
einem Anspruch auf Befolgung seiner Weisungen mit einer entsprechenden (einge-
schrankten) Schadigungserlaubnis unmittelbar gegen das abhangige Unternehmen.

Das unternehmensinterne Verhéltnis des herrschenden Unternehmens pragt hingegen
auch das materiellrechtliche Parteiinteresse an einer Richtigkeitsgewéhr der
Verbandswillensbildung hinsichtlich der Begrindung und Durchfuhrung von
(Konzern)Abhangigkeitsverhaltnissen sowie an einer diesem Verbandswillen entspre-
chenden Unternehmensverfassung. Dieses Interesse konkretisiert sich in der
herrschenden Gesellschaft vorrangig als Interesse an einer sachdienlichen Regelung
der internen Wirksamkeitsvoraussetzungen (Zulassigkeit, Zustimmungserfordernisse)
fur herrschaftsbegriindende Rechtsverhaltnisse, z. B. den Beherrschungsvertrag.

c. Interessenvergleich

Im verbundsinternen Rechtsverhéltnis zwischen dem herrschenden und dem abhéangi-
gen Unternehmen steht das materiellrechtliche Interesse des herrschenden Unterneh-
mens an einer Maximierung zulassiger Herrschaftsmacht und Minimierung herr-
schaftsbezogener Haftung im logischen Gegensatz zum materiellrechtlichen Interesse
des abhangigen Unternehmens an einer Minimierung zul&ssiger Herrschaftsmacht und
Maximierung herrschaftsbezogener Haftung. Charakteristikum der Normierung des
Rechtsverhaltnisses zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen ist der
wertende Interessenausgleich zwischen zwei Unternehmen(strdgern) im konzernrecht-
lichen Sinn mit widersprichlichen, wechselseitig auf das jeweils andere Unternehmen
bezogenen Interessen: Interessenausgleich zwischen zwei Rechtstrdgern mit jeweils
gesonderter (unterschiedlicher) wirtschaftlicher Interessenbindung.

Die rechtliche Ausgestaltung des unternehmensinternen Verhéltnisses innerhalb des
herrschenden/abhéngigen Unternehmens dient hingegen einem fur das herrschende
und das abhangige Unternehmen inhaltsgleichen abstrakten materiellrechtlichen Be-
troffeneninteresse: dem Parteiinteresse an einer Richtigkeitsgewahr der Verbandswil-
lensbildung in Bezug auf die Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung von (Kon-
zern)Abhangigkeitsverhaltnissen und an einer entsprechenden normativen inneren
Unternehmensverfassung. Die diesbezlglichen Interessen der abhangigen und der
herrschenden Gesellschaft nehmen jedoch nicht aufeinander Bezug. Charakteristikum
der Normierung des unternehmensinternen Verhaltnisses des abhangigen/herrschen-
den Unternehmens ist der Interessenausgleich innerhalb eines Unternehmens(trdgers)
im konzernrechtlichen Sinn: Interessenausgleich zwischen zwei Rechtstrdgern ohne
jeweils gesonderte (unterschiedliche) wirtschaftliche Interessenbindung.
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lil. Funktionale Definition

Die materielle Ahnlichkeitsuntersuchung des analysierten Sachrechts zur (Konzern)Ab-
hangigkeit im Hinblick auf Schutz- und Ordnungsaufgaben und die betroffenen mate-
riellrechtlichen Interessen erlaubt folgende Schlussfolgerungen:

1. Regelungen im Normbereich des Konzernkonflikts, die im Unternehmensverbund
durch (Konzern)Abhéangigkeit objektiv entweder der normativen Verfassung der
Rechtsbeziehung zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen (AuBenver-
haltnis der Unternehmen zueinander: verbundsinternes Verhaltnis) oder der normati-
ven Verfassung der Rechtsbeziehung innerhalb des abhangigen bzw. herrschenden
Unternehmens (Innenverhéltnis des abhangigen/herrschenden Unternehmens: unter-
nehmensinternes Verhaltnis) jeweils im Hinblick auf spezifische Schutzzwecke des
klassischen Gesellschaftsrechts (Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschafts-
glaubigerinteressen) dienen, erflllen Konzernrechtsfunktionen.

2. Eine geschlossene Normierung des verbundsinternen oder des unternehmensinter-
nen Verhéltnisses zum Schutz von Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts
erfordert gleichermaBen die Regelung der Begriindung, Existenz, Verdnderung und
Auflésung des Unternehmensverbunds durch (Konzern)Abhédngigkeit.

3. Regelungen im Normbereich der Konzernkonflikts mit der objektiven Funktion

» einer Normierung des verbundsinternen/unternehmensinternen Verhéltnisses

» bei Begrindung, Durchfihrung oder Auflésung eines Unternehmensverbunds
durch (Konzern)Abhéngigkeit

» zum spezifischen Schutz von Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschafts-
gldubigerinteressen

kdénnen funktional als Konzerngesellschaftsrecht definiert werden.

Die funktionale Definition des Konzerngesellschaftsrechts entspricht einer Definition
gemaB dem objektiven Normbereich*’* (verbunds- oder unternehmensinternes Ver-
héltnis im Konzernkonflikt) und geméaB den spezifischen Schutzzwecken (Schutzinte-
ressen des klassischen Gesellschaftsrechts). Konzerngesellschaftsrecht ist insoweit
objektive Normierung des Konzernkonflikis als rechtstatséchlicher Befund zum speziel-
len Schutz von Gesellschaften, Gesellschaftern und Gesellschaftsgldubigern.

4. Die funktionale Konzerngesellschaftsrechtsdefinition erlaubt eine Ubereinstimmend
konzernrechtliche Bewertung klassischen/modifizierten Gesellschaftsrechts und kon-
zernspezifischen Sonderrechts.

"2 Zum Normbereich als Ausschnitt sozialer Wirklichkeit in seiner Grundstruktur als Regelungsbereich fiir
ein Normprogramm vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 A. III..
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Soweit Regelungen bei objektiver Betrachtung entweder das verbundsinterne oder das
unternehmensinterne Verhaltnis in einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung zum spe-
zifischen Schutz klassisch gesellschaftsrechtlicher Interessen tatséachlich regeln, ist der
konkrete Inhalt dieser Regelung nur von untergeordneter Relevanz. Der konzernrecht-
liche Gehalt einer Regelung resultiert nicht aus ihrem normativen KontrollmaBstab als
eigenstandiges Gesellschaftsinteresse oder Konzerninteresse.*”® Objektiv konzerndi-
mensionale Schutzfunktionen im Hinblick auf Interessen des klassischen Gesell-
schaftsrechts erflllen sowohl Regeln des Gesellschaftsrechts als auch des konzern-
spezifischen Sonderrechts. Die funktionale Betrachtung unter Verzicht auf eine syste-
matische Trennung von Gesellschafts- und Konzernrecht empfiehlt sich bereits ange-
sichts des flieBendes Ubergangs vom klassischen Gesellschaftsrecht tber ein kon-
zerndimensional modifiziertes Gesellschaftsrecht zu einem spezifisch konzernrechtli-
chen Sonderrecht im deutschen Recht zur (konzern)abhangigen Personenhandelsge-
sellschaft. Das deutsche Recht zur (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft
beruht nicht auf einem geschlossenen System spezifisch konzernrechtlichen Sonder-
rechts. Es enthalt jedoch neben klassischem und modifiziertem Gesellschaftsrecht
auch zahlreiche nunmehr anerkannte konzernspezifische Sonderregeln.*”* Eine funkti-
onale Konzerngesellschaftsrechtsdefinition fordert jedoch insbesondere auch die
rechtsvergleichende Betrachtung Uberwiegend am klassischen Gesellschaftsrecht
orientierter Regelungsmodelle des auslédndischen Rechts zur faktischen (Konzern)Ab-
hangigkeit. Auch ohne normative Reflexion der besonderen Qualitat des Konzernkon-
flikts bleibt dieser doch eine objektive Rechtstatsache, auf die ein bestimmtes Norm-
programm unabhangig von dessen engerer Zuordnung zum Gesellschaftsrecht oder
zum konzernspezifischen Sonderrecht Anwendung findet.*”

5. Funktionales Konzerngesellschaftsrecht eint die konzerndimensionale Schutz- und
Ordnungsaufgabe im Hinblick auf Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts.

473 Vgl. zum eigenstandigen Gesellschaftsinteresse oder Konzerninteresse als alternative Kontrollmaf-
stébe von Einzelregelungen im Konzernkonflikt bereits Teil 2 Kapitel 2 B. |..

a4 Vgl. zum materiellen Recht der (konzern)abh&ngigen Personenhandelsgesellschaft Teil 2 Kapitel 1 B.

und zu den vorgeschlagen Kriterien zur Abgrenzung allgemeinen Gesellschaftsrechts, modifizierten
Gesellschaftsrechts und konzernspezifischen Sonderrechts als Kontrollinstrumente in der (Konzern)Ab-
héngigkeitsbeziehung Teil 2 Kapitel 2 B. I1..

" Dies erwies beispielhaft die Analyse klassisch gesellschaftsrechtlicher Einzelregelungen des deutschen
Rechts im Hinblick auf ihre objektiv konzerndimensionale Schutzwirkung insbesondere im Bereich der
Eingangskontrolle: Zeitraum der Begriindung von Abh&ngigkeitsverbindungen, praventiver Schutz: (Teil 2
Kapitel 1 B. Il. 3. a., 4. a., Kapitel 2 B. lll. 1.). Auch im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht der general
und limited partnership konnte eine entsprechende konzerndimensionale Schutzwirkung klassisch gesell-
schaftsrechtlicher Rechtsinstitute festgestellt werden. Tendenzen der Ausbildung eines Sonderrechts zum
Schutz gesellschaftsrechtlicher Interessen lassen sich jedoch auch in den USA in der Ankniipfung qualifi-
zierter Verhaltenspflichten an die faktische Auslbung von control erkennen.
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6. Die Analyse des funktional definierten Konzerngesellschaftsrechts zeigt jedoch Un-
terschiede hinsichtlich der Schutz- und Ordnungsaufgaben sowie der jeweils betroffe-
nen Sachinteressen im verbundsinternen bzw. im unternehmensinternen Verhaltnis:

Schutz- und Ordnungsaufgabe der Normierung der Rechtsbeziehung zwischen dem
abhéngigen und dem herrschenden Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn (AuBen-
verhaltnis: verbundsinternes Verhaltnis) ist der Interessenausgleich zwischen zwei Un-
ternehmen(strdgern) im konzernrechtlichen Sinn - regelméaBig zwei Gesellschaften - in
einem Uberordnungs-/Unterordnungsverhaltnis. Beteiligte materiellrechtliche Interes-
sen im verbundsinternen Verhaltnis sind besonders die Parteiinteressen des abhangi-
gen und des herrschenden Unternehmens. Diese materiellrechtlichen Interessen der
am verbundsinternen Verhaltnis beteiligten Unternehmen sind jeweils aufeinander be-
zogen und stehen im Widerspruch zueinander: Minimierung/Maximierung zulassiger
Herrschaft, Maximierung/Minimierung herrschaftsbezogener Haftung. Regelungsziel im
verbundsinternen Verhdltnis ist der Interessenausgleich zwischen zwei Rechtstrdgern
mit jeweils gesonderter (unterschiedlicher) wirtschaftlicher Interessenbindung.

Schutz- und Ordnungsaufgabe der Normierung der Rechtsbeziehung innerhalb des
abhéngigen/herrschenden Unternehmens im konzernrechtlichen Sinn (Innenverhaltnis:
unternehmensinternes Verhéltnis) ist demgegentiiber der Interessenausgleich innerhalb
eines Unternehmens(trdgers) im konzernrechtlichen Sinn. Beteiligtes materiellrechtli-
ches Interesse ist insbesondere das Interesse des herrschenden/abhéangigen Unter-
nehmens selbst an einer Richtigkeitsgewahr der Verbandswillensbildung und Ver-
bandsstruktur im Hinblick auf die Begrindung, Durchfihrung und Beendigung eines
Unternehmensverbunds durch (Konzern)Abhangigkeit. Charakteristikum des unterneh-
mensinternen Verhaltnisses ist die Beteiligung nur eines Unternehmens. Regelungsziel
im unternehmensinternen Verhaltnis ist der Interessenausgleich zwischen zwei Rechts-
trdgern ohne jeweils gesonderte (unterschiedliche) wirtschaftliche Interessenbindung.

IV. Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung

1. Im Hinblick auf die vorliegend favorisierte teleologische (internationalprivatrechtliche)
Qualifikation des analysierten Sachrechts zum Konzernkonflikt dient dessen materielle
Ahnlichkeitsuntersuchung einer vorlaufigen Umschreibung des Feldes der (eventuell)
unter den Anknipfungsgegenstand einer Anknlpfung de lege lata oder de lege ferenda
"berufbaren” Sachnormen. Eine Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung
durch Analyse des anzuknupfenden Sachrechts legitimiert sich aus der Struktur des
IPR. Das Kollisionsrecht hat seine Legitimationsgrundlage auch im Sachrecht.
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Die kollisionsrechtliche Wertung als Ergebnis der Feststellung, Bewertung und Abwa-
gung kollisionsrechtlicher Interessen ist auch durch das kollisionsrechtlich zu verwei-
sende Sachrecht gepragt. Kollisionsrechtliche Interessen sind von den materiellrechtli-
chen Interessen abhangig, auf die sie sich beziehen. Jedoch haben nicht alle kollisi-
onsrechtlichen Interessen ihre Grundlage im Sachrecht und den dort geschiitzten Inte-
ressen, so z. B. Ordnungsinteressen wie &uBerer/innerer Entscheidungseinklang,
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit.*’® Auf Basis dieses IPR-rechtlichen Vorver-
sténdnisses*” zur Qualifikation resultiert aus der Ermittlung und Analyse des Sach-
rechts der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft folgende Vorstrukturie-
rung der kollisionsrechtlichen Wertung zur Bestimmung der Anknlpfung:

2. Die Vielzahl unterscheidbarer Strukturmerkmale*® und der Variantenreichtum ihrer
Kombination im untersuchten Konzerngesellschaftsrecht bewirken eine groBe Vielfalt
der systematischen und funktionalen Regelungszusammenhdnge sowie der jeweils
beteiligten materiellrechtlichen Interessen. Das Konzerngesellschaftsrecht erfordert
daher eine differenzierte Analyse in der Qualifikation.*”® Je weiter die Analyse im IPR -
also die Auflésung des Einzelfalls in verschiedene Rechtsfragen unter Berlcksichti-
gung der betroffenen kollisionsrechtlichen Interessen - jedoch im Verlaufe des Qualifi-
kationsprozesses betrieben wird, desto schwieriger wird spater die Synthese.

3. Im Hinblick auf den Grad der Differenzierung von Kollisionsnormen sind bei der Qua-
lifikation zum Konzerngesellschaftsrecht zwei Bedlrfnisse auszugleichen: Erstens ist
im Interesse des internationalen und internen Entscheidungseinklangs eine zu groB3e
Differenzierung von Kollisionsnormen fir das Konzerngesellschaftsrecht der (kon-
zern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft zu vermeiden. Zweitens sind die ver-
schiedenen Ordnungsaufgaben des untersuchten Rechts zum verbunds- bzw. unter-
nehmensinternen Verhéltnis der Gesellschaft im Konzernkonflikt - zwecks hinreichen-
der sachrechtlicher Legitimation des Kollisionsrechts - ausreichend zu beriicksichtigen.

78 Materiellrechtliche Interessen bedingen kollisionsrechtliche Interessen, sind jedoch nur im absoluten
Ausnahmefall unmittelbares Wertungskriterium der kollisionsrechtlichen Wertung. Die kollisionsrechtliche
Wertung allein bestimmt nach der klassischen Methodenlehre zum IPR die endgiltige Anknupfung.

477 Zum internationalprivatrechtlichen Vorverstandnis vgl. Teil 1 Kapitel 2, Kapitel 3, Kapitel 4.

478 Zu den genannten Unterscheidungen vgl. im einzelnen bereits die Ausflihrungen zu Teil 2 Kapitel 2 B..

47 Bei der favorisierten teleologischen Qualifikationsmethode ist die Analyse des kollisionsrechtlich anzu-
knupfenden Sachrechts - neben anderem - ein Bestandteil des Qualifikationsprozesses (Teil 1 Kapitel 3).
Im Vergleich komparativ gegenlbergestellter Einzelregelungen zum Konzernkonflikt lassen sich insoweit
vielfaltige Unterschiede feststellen: Eine nur bedingte Vergleichbarkeit ergibt sich z. B. fiir den reflexarti-
gen Glaubigerschutz des klassischen Gesellschaftsrechts durch strenge Verpflichtung auf das eigenstan-
dige Gesellschaftsinteresse im Vergleich zu den glaubigerschiitzenden direkten Garantien des konzern-
spezifischen Sonderrechts analog § 302 AktG. Die entsprechenden Verhaltensbindungen haben ihre
systematische Stellung im Gesellschaftsrecht bzw. konzernspezifischen Sonderrecht und stehen im funk-
tionalen Zusammenhang zum direkten Gesellschaftsschutz bzw. zum unmittelbaren Glaubigerschutz.
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4. Aus sachrechtlicher Sicht ist eine einheitliche kollisionsrechtliche Qualifikation funk-
tionalen Konzerngesellschaftsrechts unabhangig von dessen Ausgestaltung als klassi-
sches/modifiziertes Gesellschaftsrecht oder konzernspezifisches Sonderrecht geboten.

5. Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts ist aus
materiellrechtlicher Sicht angesichts der auch im Personengesellschaftsrecht Uber das
klassische Gesellschaftsrecht hinausgehenden, partiell (sonder)rechtlichen Verfassung
des Konzernkonflikts zweifelhaft. Regeln zur mittelbaren Unternehmensbeherrschung
durch einen Nichtgesellschafter und sonstige den klassisch gesellschaftsrechtlichen
Pflichtenrahmen Uberschreitende, qualifizierte Verhaltenspflichten des herrschenden
Unternehmens im Verhaltnis zur abhangigen Gesellschaft etabliert nunmehr auch das
Recht der Personenhandelsgesellschaft. Sonderrecht gestaltet punktuell auch das
gesellschaftsinterne Verhaltnis der Gesellschaft im Konzernkonflikt. Die materiellrecht-
liche Sicht gebietet insoweit die Entwicklung speziell konzerngesellschaftsrechtlicher
Anknlipfungsgegensténde flir das Konzerngesellschaftsrecht.*®

6. Aus materiellrechtlicher Sicht verbietet sich die Entwicklung eines einheitlichen Kon-
zernstatuts zum Konzerngesellschaftsrecht angesichts der unterschiedlichen Schutz-
und Ordnungsaufgaben der Normierung des verbundsinternen bzw. des unterneh-
mensinternen Verhaltnisses im Konzernkonflikt. Die materiellrechtliche Analyse legt
eine unterschiedliche kollisionsrechtliche Zuweisung des Sachrechts zum verbundsin-

ternen bzw. zum unternehmensinternen Verhéltnis in (Konzern)Abhdngigkeit nahe.*"

7. Die materiellrechtliche Verfassung der Rechtsbeziehung zwischen dem abhédngigen
und dem herrschenden Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn (AuBenverhdltnis:
verbundsinternes Verhéltnis) dient funktional dem wertenden Ausgleich logisch wider-
streitender und jeweils auf einen anderen Unternehmenstréger bezogener Interessen.
In der Regel sind die widerstreitenden Interessen zweier Gesellschaften und deren
widerstreitende Verbandsinteressen zum Ausgleich zu bringen.

Regelungsgegenstand des verbundsinternen Verhéltnisses ist ex definitione das
Rechtsverhéltnis zwischen zwei Rechtstrdgern mit jeweils gesonderter (unterschiedli-
cher) wirtschaftlicher Interessenbindung, d. h. das Rechtsverhéltnis zwischen dem ab-
héngigen Unternehmen mit gesonderter (unterschiedlicher) wirtschaftlicher Interessen-
bindung in der Rechtsform einer Gesellschaft und ihren Gesellschaftern, ihren Organen
oder Dritten mit jeweils auch gesonderter — d. h. von der Interessenbindung der (kon-
zern)abhdngigen Gesellschaft verschiedener — wirtschaftlicher Interessenbindung.

80 vgl. dazu im vorherigen die Analysen in Teil 2 Kapitel 3 A. I., II., B. II. 1..

81 Vgl. dazu im einzelnen bereits die Ausfiihrungen zu Teil 2 Kapitel 3 A. 1., II., B. II. 2., 3..
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Die Kollision der im logischen Widerspruch stehenden, wechselseitig aufeinander
bezogenen materiellen Parteiinteressen des herrschenden und des abhangigen Unter-
nehmens im verbundsinternen Verhaltnis (Minimierung/Maximierung zuldssiger Herr-
schaft, Maximierung/Minimierung herrschaftsbezogener Haftung) verwaltet das Kon-
zerngesellschaftsrecht entsprechend einer (Rang)Bewertung der (Schutz)Interessen
der beteiligten Unternehmen: Hbherrangiges Schutzinteresse ist im materiellen deut-
schen Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhéltnis meist das Interesse
der abhangigen Gesellschaft, ihrer Gesellschafter und Glaubiger. Grund der normati-
ven Verfassung des verbundsinternen Verhaltnisses als Schutzrecht fir die abhangige
Gesellschaft (durch strenge Verpflichtung des herrschenden Unternehmens auf das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse der abhangigen Gesellschaft oder durch sonder-
rechtliche Kompensation herrschaftsbedingter Nachteile) ist die oft faktisch fehlende
Entscheidungsmacht des abhangigen Unternehmens Uber seine Beherrschung.

Sachrechtlich empfohlen ist fir die kollisionsrechtliche Wertung zum verbundsinternen
Verhaltnis zwischen den Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn - entsprechend dem
Vorrang der Interessen der abhangigen Gesellschaft im Sachrecht zum verbundsinter-
nen Verhaltnis - eine Entscheidung zugunsten des kollisionsrechtlichen Parteiinteres-
ses der abhéngigen Gesellschaft, zumindest aber eine lberwiegend einheitliche kolli-
sionsrechtliche Zuweisung des Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zu einem na-
tionalen Recht.

8. Die sachrechtliche Normierung der Rechtsbeziehung innerhalb des abhéngi-
gen/herrschenden Unternehmens im konzernrechtlichen Sinn (Innenverhéltnis: unter-
nehmensinternes Verhéltnis) dient nur dem sachrechtlichen Ausgleich widerstreitender
Interessen innerhalb eines herrschenden/abhangigen Unternehmens im konzernrecht-
lichen Sinn. Eine Beteiligung (der Interessen) zweier Unternehmen im konzernrechtli-
chen Sinn an diesem Rechtsverhaltnis ist definitorisch ausgeschlossen.

Regelungsgegenstand des unternehmensinternen Verhaltnisses ist ex definitione das
Rechtsverhdéltnis zwischen zwei Rechtstrdgern ohne jeweils gesonderte (unterschiedli-
che) wirtschaftliche Interessenbindung, d. h. das Rechtsverhéltnis zwischen dem herr-
schenden/abhédngigen Unternehmen mit gesonderter (verschiedener) wirtschaftlicher
Interessenbindung in der Rechtsform einer Gesellschaft und ihren (auBenstehenden)
Gesellschaftern oder (auBenstehenden) Organen ohne jeweils gesonderte — d. h. von
der Interessenbindung der herrschenden/abhédngigen Gesellschaft verschiedene —
wirtschaftliche Interessenbindung.
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Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht
der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzernge-

sellschaftskollisionsrechts

Kapitel 1 Grundlagen des deutschen IPR zum Konzerngesell-

schaftsrecht

A. Einheitliches Konzernstatut - Differenzierung von Kollisi-
onsnhormen

Das deutsche IPR zum Konzerngesellschaftsrecht und seine wissenschaftliche
Diskussion kennzeichnete bis etwa zur Mitte der achtziger Jahre eine einheitliche
kollisionsrechtliche Zuweisung zum Statut der abhangigen Gesellschaft. Nach herr-
schender Meinung regiert die Beziehung zwischen herrschendem und abhdngigem
Unternehmen rechtsformlibergreifend das Recht des abhangigen Unternehmens.*
Ursache dieser einheitlichen Ankniipfung im Sinne eines einheitlichen Konzernstatuts
war die dominante Konzeption des deutschen materiellen Konzerngesellschaftsrechts
als Schutzrecht fiir die abhangige Gesellschaft verbunden mit dem partiellen Einfluss
des Sachrechts auf Inhalte und Weiterentwicklung des rdumlichen Kollisionsrechts.

Neuere Entwicklungen des deutschen Konzerngesellschaftsrechts von einem reinen
Schutzrecht zugunsten der abhangigen Gesellschaft zu einem Konzernverfassungs-
oder Konzernorganisationsrecht dienen dem institutionellen Ansatz einer (partiellen)
rechtlichen Verfassung des Konzerns.**® Angesichts der Sachrechtsbezogenheit auch
des multilateralistischen Kollisionsnormsystems legt der Perspektivenwechsel von der
abhangigen zur herrschenden Gesellschaft im Konzerngesellschaftsrecht entspre-
chende Anpassungen des raumlichen Konzerngesellschaftskollisionsrechts nahe.

82 Mit unterschiedlichen methodisch kollisionsrechtlichen Begriindungen z. B MiKoBGB/EGBGB/Nach
Art. 10 EGBGB - Ebenroth, Rn. 381 f.; M(iKoBGB/IntGesR - Kindler, Rn. 549 ff.; Wiedemann,
Internationales Gesellschaftsrecht, S. 203; zur faktischen Problemlage internationaler Unternehmensver-
bindungen vgl. GroBfeld, AG 1975, 1 ff..

*8 Die "Konzernverfassung von oben" bezweckt auch die rechtliche Verwaltung der Gefahren fiir die herr-
schende Gesellschaft im Unternehmensverbund; vgl. exemplarisch BGHZ 83, 122 — Holzmller - und die
obergesellschaftsbezogenen Ausfiihrungen in Teil 2 Kapitel 2 der vorliegenden Arbeit.



146
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Aktuelle Tendenzen des deutschen IPR zum Konzerngesellschaftsrecht diskutieren
daher die (In)Addquanz einer fortbestehend einheitlichen Anknipfung aller konzernge-
sellschaftsrechtlichen Fragestellungen (an das Statut der abhangigen Gesellschaft).
Verschiedentlich wird eine gesonderte Zuweisung des Schutzrechts zugunsten der im
herrschenden Unternehmen betroffenen Interessen angeregt.*®

Die neueren Entwicklungen des deutschen, aber auch des US-amerikanischen funktio-
nalen Konzerngesellschaftsrechts erfordern eine differenzierte kollisionsrechtliche Re-
flexion der Ausgestaltung des Kollisionsrechts im Normbereich des Konzernkonflikts.
Das Konzerngesellschaftsrecht ist auf (sachrechtlich gebotene) Ubereinstimmende
kollisionsrechtliche Wertungen zu untersuchen: Feststellung, Bewertung und Abwa-
gung in casu betroffener kollisionsrechtlicher Interessen. Dies entspricht der vorliegend
favorisierten Methode einer echten kollisionsrechtlichen Wertung als Bekenntnis zur
klassischen Methodenlehre des IPR. Gebieten einzelne Sachregelungen oder Sachre-
gelungsgruppen verschiedene kollisionsrechtliche Wertungen, ist die Erforderlichkeit
und Zulassigkeit einer Differenzierung von Kollisionsnormen im Bereich des Konzern-
konflikts zu prifen.*® Eine (sachrechtlich gebotene) Differenzierung von Kollisionsnor-
men fir das Konzerngesellschaftsrecht erfordert vorrangig eine Entscheidung Uber
Kriterien einer kollisionsrechtlichen Differenzierung: Fraglich ist, ob die angeregte kolli-
sionsrechtliche Sonderbehandlung des Schutzrechts zugunsten der Obergesellschaft
abweichend von der einheitlichen Zuweisung zum Statut der abhangigen Gesellschaft
gerechtfertigt ist und ob jede faktische Schutzwirkung zugunsten der Obergesellschaft
eine gesonderte Ankniipfung dieses Sachrechts bedingt.*®

484 50 bereits 1977 Wiedemann, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 207 f.; fir den grenziberschreiten-
den Personengesellschaftskonzern ahnlich Kronke, ZGR 1989, 476 ff., allerdings ohne Unterscheidung
des verbundsinternen Verhéltnisses zwischen den Unternehmen (AuBenverhalinis) und des gesellschafts-
internen Verhdltnisses einer Unternehmenskorporation (Innenverhélinis) in einer (Konzern)Ab-
héngigkeitsverbindung: "Fir die aus der Unternehmensverbindung in der Obergesellschaft folgenden
Rechte und Pflichten ist deren Gesellschaftsstatut maBgeblich." (479)

485 Zul&ssigkeitsschranken im Hinblick auf eine Differenzierung von Kollisionsnormen ergeben sich insbe-
sondere aus dem kollisionsrechtlichen Ordnungsinteresse an einem internationalen (duBeren) und natio-
nalen (inneren) Entscheidungseinklang (vgl. dazu im folgenden Teil 3 Kapitel 5 B. Il. 1. c.) sowie - bei
Differenzierung durch Kollisionsnormneubildung - aus den allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen fir
eine Rechtsfortbildung im IPR: Schrankenfunktion des positiven IPR, Kontinuitatsinteresse, Systemver-
tréglichkeit; zur Rechtsfortbildung im IPR und deren Schranken vgl. bereits Teil 1 Kapitel 3 B..

8 Kritischer Uberpriifung bedarf in diesem Zusammenhang die grundsatzliche Adaquanz eines solchen
Ansatzes bei der Schutzwirkung materiellen Rechts fir die Obergesellschaft zur Differenzierung des
Konzerngesellschaftskollisionsrechts. Die klassische Methodenlehre des IPR bedient sich zur Entschei-
dung Uber eine differenzierte Anwendung und Neuschaffung von Kollisionsrecht ausnahmslos der Ermitt-
lung, Bewertung und Abwagung - teilweise durch das materielle Recht bedingter - kollisionsrechtlicher
Interessen. Aber auch angesichts der Ausstrahlungen von Recht mit Schutzwirkung zugunsten der Ober-
gesellschaft auf die abhéngige Gesellschaft sollte Gber die kollisionsrechtliche Behandlung solcher Rege-
lungen durch eine gesonderte kollisionsrechtliche Wertung entschieden werden.
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Nahe liegend ist hier eine Vorstrukturierung der gesonderten kollisionsrechtlichen Wer-
tung in Anlehnung an die verschiedenen materiellrechtlichen Interessenkonstellationen
im verbundsinternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen bzw. im gesellschaftsin-

ternen Verhaltnis innerhalb der abhangigen/herrschenden Gesellschaft.**’

Klarungsbeddrftig ist auch, ob eine Subsumtion unter unterschiedliche Anknipfungen
de lege lata zur Verwirklichung der offenbar sachrechtlich gebotenen kollisionsrechtli-
chen Differenzierung systemgerechte und sachdienliche Ergebnisse erzielt.*® Sollte
das Konzerngesellschaftsrecht nicht als unter (eventuell) verschiedene positivrechtli-
che Anknupfungen gehérig zu qualifizieren sein, stellt sich die Frage nach der Entwick-

lung eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege ferenda.*”

B. Sonderankniupfung - Anknipfung

Pragenden Einfluss auf die Grundstrukturen des deutschen IPR zum Konzerngesell-
schaftsrecht haben auch die alternativen kollisionsrechtlichen Methoden der Son-
deranknipfung gemaB dem Anwendungswillen von Rechtssatzen bzw. der (gesonder-
ten) Anknipfung gemaB der engsten Verbindung.

Die Analyse des deutschen Schrifttums zum internationalen Konzernrecht zeigt eine
Tendenz zur Ergadnzung des internationalen Konzerngesellschaftsrechts um ein um-
fassendes internationales Wirtschafts- und Unternehmensrecht sozialpolitischer Ziel-
setzung. Das dem klassischen Gesellschaftsrecht nicht mehr zurechenbare 6ffentliche
Wirtschaftsrecht (z. B. Fusionskontrolle), Fremdenrecht, Arbeitsrecht (z. B. die Mitbe-
stimmung), internationale Anlageschutzrecht sowie teilweise auch Steuerrecht soll in
der internationalen Unternehmensverbindung in eine mdglichst einheitliche, zumindest
aber geschlossene kollisionsrechtliche Losung einbezogen werden.*® Diese Tendenz
zur gegensténdlichen Ausdehnung des Konzernkollisionsrechts in Teilen des Schrift-
tums ist ursachlich fir eine zumindest partielle Charakterisierung auch des Konzernge-
sellschaftsrechts zum verbunds- bzw. gesellschaftsinternen Verhaltnis in (Konzern)Ab-
hangigkeit als ordnungs- oder wirtschaftspolitisch und dessen kollisionsrechtliche Son-
deranknipfung.

87 Vgl. bereits Teil 2 Kapitel 3.

488 Vgl. dazu nachfolgende Ausfiihrungen zu Teil 3 Kapitel 3, Kapitel 4.
489 Vgl. dazu nachfolgende Ausfiihrungen zu Teil 3 Kapitel 4, Kapitel 5.

490 Zur Definition des Unternehmensrechts tber die Inpflichthahme von Unternehmen zugunsten von
Zwecken und Interessen auBerhalb des klassischen gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesell-
schafter/Verwaltung/Glaubiger vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 A. II. 2..
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Eine Sonderanknipfung des Sachrechts zum verbundsinternen bzw. zum unterneh-
mensinternen Verhaltnis im Konzernkonflikt auf der Basis seiner Einordnung als "ord-
nungspolitisch"°" oder "wirtschaftspolitisch" entspricht der vorherrschenden Konzeption
eines zweigliedrigen, methodenpluralistischen IPR-Systems. Die "Zweipoligkeit des
IPR" setzt eine erforderliche kollisionsrechtliche Sonderbehandlung als "ordnungspoli-
tisch" bewerteten Rechts voraus. Die zu den methodischen Grundlagen des IPR ge-
wonnenen Erkenntnisse zu methodenmonistischen oder methodenpluralistischen IPR-
Systemen erwiesen die Adaquanz eines allein auf der engsten Verbindung - der ge-
sonderten kollisionsrechtlichen Wertung - aufbauenden Kollisionsnormsystems fur alle
kollisionsrechtlichen Belange. Angesichts der praktikablen Alternative regularer An-
knOpfung auch "politischen” Sachrechts durch Ermittlung, Bewertung und Abwagung
beteiligter kollisionsrechtlicher Interessen ist eine konzeptionelle "Zweipoligkeit des
IPR" durch Sonderanknlpfung sogenannter "régles d'application immédiate" oder
"Eingriffsnormen" nicht weiterflihrend.**

91 Zumindest hinsichtlich der nach nunmehr tberwiegender Ansicht auch auf die abhingige Personen-
handelsgesellschaft entsprechend anwendbaren §§ 291 ff. AktG zum konzernkonstituierenden organisati-
onsrechtlichen Beherrschungsvertrag (Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 4., 5. ¢.) wird vielfach eine rechtliche Bewer-
tung als zwingende Eingriffsnormen und deren Sonderankniipfung vertreten (Bache, Unternehmensver-
trag, S. 83, S. 92 ff.; Luchterhandt, Konzernrecht, S. 73 ff., S. 79.). Aufgrund ihres 6ffentlichen Schutzcha-
rakters seien die §§ 293 ff. AktG der Gruppe international unnachgiebiger Rechtssétze zugehdérig. Solche
international zwingenden Rechtssatze erforderten Anwendung auf den internationalen Sachverhalt, soweit
sich der vom Normzweck betrachtete Tatbestand ganz oder zum wesentlichen Teil in der vom Gesetz-
geber zu ordnenden Sozialsphére verwirkliche. Insoweit erfordere ein internationaler Unternehmensver-
trag mit einer beherrschten deutschen Gesellschaft die zwingende Anwendung der entsprechenden Sach-
regelungen des deutschen Rechts. Die Durchfiihrung des internationalen Unternehmensvertrags habe
wirtschaftliche Folgen fiir die beherrschte deutsche Gesellschaft, ihre Glaubiger und auBenstehenden
Gesellschafter. Der dem Norm- oder Schutzzweck der §§ 293 ff. AktG zugrundeliegende Tatbestand
verwirkliche sich mithin auf deutschem Territorium und erzwinge dergestalt eine entsprechende Son-
deranknipfung dieser Regelungen zum Schutz der abhangigen Gesellschaft mit éffentlichem Schutzcha-
rakter (Bache, Unternehmensvertrag, S. 83; a. A. z. B. Ebenroth, Vermdgenszuwendungen, S. 391).
Die Sonderanknipfung sei die internationalprivatrechtliche Konsequenz der mittels versteckter Kollisions-
normen zur zwingenden Anwendung berufenen Sachnormen. Die §§ 293 bis 310 AktG enthielten jeweils
die einseitige versteckte Kollisionsnorm einer ausnahmslosen Anwendung auf alle Unternehmensvertrage
mit einer beherrschten deutschen Gesellschaft (Bache, Unternehmensvertrag, S. 104; ebs. Luchterhandt,
Konzernrecht, S. 82; Bache, Unternehmensvertrag, S. 104); vgl. zum Begriff und Inhalt der versteckten
Kollisionsnormen bereits Teil 1 Kapitel 1 B. II..

Auf der Grundlage einer Deutung des funktionalen Konzernrechts als sonderankniipfungsbedirftiges Wirt-
schaftsrecht wird teilweise auch im Hinblick auf den faktischen Konzern fiir die §§ 311 bis 318 AktG eine
einseitige Sonderanknlpfung vorgeschlagen. Es gelte, der Sachnorm einen kollisionsrechtlichen Gehalt
abzulauschen; aus der Sachnorm selbst, die ihr zugehdrige Kollisionsnorm herauszuentwickeln. Ausle-
gungsrichtlinien zur Feststellung entsprechender versteckter Kollisionsnormen seien priméar die Norm-
zwecke und geschitzten materiellrechtlichen Interessen, sekundér die Berucksichtigung der Internationali-
tat der Sachverhalte, die Ricksichtnahme auf fremde Staaten sowie die Vermeidung unbilliger, unnétiger
Eingriffe in Bereiche mit Beziehungspunkten auch zu fremden Staaten (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 73
ff., S. 82 ff., S. 101 ff. zu den §§ 311 ff. AktG).

92 vgl. Teil 1 Kapitel 2, Kapitel 3 und Kapitel 4; kritisch zur "Zweipoligkeit' des IPR und "Sonderankniip-
fungsehre" im Wirtschaftskollisionsrecht auch Habermeier, Wirtschaftskollisionsrecht, S. 101 ff..
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Eine Sonderanknipfung des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen
Verhéltnis — der Rechtsbeziehung zwischen abhangigem und herrschendem Unter-
nehmen — sowie des Konzerngesellschaftsrechts zum unternehmensinternen Verhalt-
nis - der Rechtsbeziehung innerhalb des abhangigen/herrschenden Unternehmens -
auf der Basis seiner Einordnung als "ordnungspolitisch" oder "wirtschaftspolitisch"*** ist
daher bereits aus Erwagungen zur kollisionsrechtlichen Methode weder notwendig
noch winschenswert.

9 Konsequenz moderner Tendenzen im Kollisionsrecht zum internationalen Wettbewerbs- und Kartell-
recht ist der Vorschlag einer wirtschaftsrechtlichen Sonderankniipfung funktionalen Konzerngesellschafts-
rechts nach dem Auswirkungsprinzip gemaB der Zweck- und Schutzrichtung wirtschaftsrechtlicher Einzel-
regelungen. Entsprechende spezifisch konzernrechtliche Kollisionsnormen basieren insoweit auf der wirt-
schaftlichen Auswirkung der Beherrschung im Inland und der Zweckausrichtung des deutschen Konzern-
rechts auf den Schutz der beherrschten Gesellschaft, ihrer Glaubiger und auBenstehenden Gesellschafter.
Bei Beherrschung einer deutschen (Aktien)Gesellschaft seien die entsprechenden Einzelregeln zum
Schutz der abhangigen (Aktien)Gesellschaft - vorliegend die §§ 293 ff. bzw. 311 ff. AktG - zwingend an-
zuwenden. Die am Schutzzweck der konzernrechtlichen Einzelregel orientierte Sonderankniipfung erfolge
mittels einer jeweils in dieser enthaltenen versteckten entsprechenden einseitigen Kollisionsnorm (Bache,
Unternehmensvertrag, S. 108 ff., mit Bezugnahme auf S. 104).

Auf der Grundlage dieses Ansatzes wird weiterfihrend sogar eine Grundformel fir das Wirtschaftskollisi-
onsrecht generiert. Wirtschaftsrechtliche Normen eines Staates seien auf Sachverhalte anwendbar,
die sich auf das Wirtschaftsgebiet des die Norm aufstellenden Staates auswirkten. Kollisionsrechtlicher
Ausgangspunkt sei daher eine Marktauswirkung im Inland. Diese kollisionsrechtliche Voraussetzung
zwingender Anwendung inlandischen Wirtschaftsrechts formuliere den grundséatzlichen raumlichen
Geltungswillen wirtschaftsrechtlicher Einzelregeln (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 76 ff., S. 79). Gegen-
stand des Wirtschaftsrechts sei die "rechtliche Regelung der wirtschaftlichen Koordination auf der Basis
eines zur Wirtschaftsverfassung erhobenen grundlegenden Koordinationsmodells" (Luchterhandt,
Konzernrecht, S. 76). Wirtschaftsrecht sei die Aufgabe gestellt, die "Regelung des Wirtschaftsablaufs, der
Koordination innerhalb eines bestimmten Gebietes zu regeln, in einer Verkehrswirtschaft: auf einem
bestimmten Markt" (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 76). Dieser dem staatlichen Wirtschaftsrecht zur Re-
gelung Uberlassene Bereich sei der territoriale Bereich des Inlands und insoweit der inldndische Markt.
Dem solchermaBen definierten Wirtschaftsrecht sei das gesamte Konzernrecht, insbesondere aber das
Konzerninnenrecht (Beziehungen der Konzernunternehmen untereinander), mit der kollisionsrechtlichen
Konsequenz einer normzweckbestimmten Sonderankniipfung an die Marktauswirkung im Inland zu-
zuordnen (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 73 ff.). Die rechtliche Einordnung des gesamten Konzern-
rechts (Konzerninnen- und KonzernauBenrecht) als Teilgebiet des Wirtschaftsrechts begriinde einen ein-
heitlichen, fir alle konzernrechtlichen Erscheinungen verwendbaren kollisionsrechtlichen Verweisungs-
grundsatz (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 58). Gewollt ist offenbar die Rechtfertigung und Entwicklung
eines rechtsformubergreifend auf Beherrschungsvertrdge und faktische (Konzern)Abhangigkeits-
verbindungen anwendbaren konzernkollisionsrechtlichen Verweisungsgrundsatzes; vgl. insbesondere
Luchterhandt, Konzernrecht, S. 58 ff., S. 75: "Dennoch und gerade deshalb sind mit der Verwandlung in
eine ,Konzernobergesellschaft®, ein ,konzernabhangiges Unternehmen®, Probleme zu bewaltigen, die zum
groBen Teil unabhangig von der Rechtsform flir jedes Unternehmen mit diesem Status auftauchen.”

Voraussetzung der Anwendung inlandischen Konzernrechts seien konzernrechtliche Sachverhalte, die
sich im Inland auswirkten. Die Ermittlung des konkreten selbstgewollten Anwendungsbereichs konzern-
rechtlicher Regelungen (einseitige, versteckte Kollisionsnorm) zur Feststellung ihres kollisionsrechtlichen
Gehalts erfordere jedoch neben der Feststellung einer substantiellen Inlandsbeziehung (genereller Norm-
zweck: Auswirkung im Inland), die Ermittlung des speziellen Normzwecks jeder Einzelregelung (konkret
geschitzte Interessen) und die Ricksichtnahme auf die Internationalitdt des Sachverhalts (Luchterhandt,
Konzernrecht, S. 82 ff.). Insoweit sei im Hinblick auf das Aktiengesellschaftskonzernrecht die Anwendung
der §§ 311 bis 318 AktG (faktische Konzerne) und der §§ 291 bis 310 AktG (Vertragskonzerne) auf die
abhangige deutsche Aktiengesellschaft geboten, da die entsprechenden kollisionsrechtlichen
Regeln den Schutz der abhangigen Gesellschaft bezweckten (Luchterhandt, Konzernrecht, S. 101 ff.:
faktischer Konzern, S. 127 ff.: Vertragskonzern, Beherrschungsvertrag, Gewinnabfiihrungsvertrag).



150
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Uberdies ist die Bewertung funktionalen Konzerngesellschaftsrechts als "politisches
Recht" inadaquat. Das untersuchte Konzerngesellschaftsrecht dient der Normierung
der aus (Konzern)Abhéangigkeit resultierenden Gefahren fiir Gesellschaften, Gesell-
schafter und Glaubiger in den Rechtsbeziehungen zwischen den Unternehmen (ver-
bundsinternes Verhaltnis) und innerhalb eines Unternehmens (unternehmensinternes
Verhaltnis).** Schutzzwecke der Regelung sowohl des unternehmensinternen als auch
des verbundsinternen Verhéltnisses betreffen das jeweilige eigenstandige Gesell-
schaftsinteresse und die Interessen der Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger und
somit Interessen des klassischen privatrechtlichen Gesellschaftsrechts.

Die kollisionsrechtliche Lésung fir das materielle Recht zum verbundsinternen Ver-
héltnis zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen und zum unterneh-
mensinternen Verhaltnis innerhalb eines abh&ngigen/herrschenden Unternehmens ist
daher in regularen Anknipfungen de lege lata oder — eventuell bei negativem Qualifi-
kationsergebnis - de lege ferenda zu suchen.

Die klassische kollisionsrechtliche Wertung und Anknlpfung des Konzerngesellschafts-
rechts ist seiner Sonderanknipfung auf der Basis seiner Einordnung als "wirtschafts-
politisch"** vorzuziehen.

9 Ubereinstimmend Zimmer, IPRax 1998, 188; vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen in Teil 2 Kapitel 2 A. II.
1. und in Teil 2 Kapitel 3 B. I1..

% Die - konzeptionell auch auf das materielle Konzerngesellschaftsrecht der Personenhandelsgesell-
schaft Ubertragbare - wirtschaftskollisionsrechtliche Sonderanknipfung begegnet zum einen den grund-
satzlichen Bedenken gegen die Notwendigkeit und Sachdienlichkeit einer auf dem Anwendungswillen
materiellen Rechts basierenden Sonderankniipfung (Teil 1 Kapitel 2, Kapitel 3 und Kapitel 4 sowie die
unmittelbar vorausgehenden Darlegungen in Teil 3 Kapitel 1 B. und Kapitel 2 A.). Auch die wirtschaftskolli-
sionsrechtliche Konzeption normiert die unnétige "Zweipoligkeit des IPR" durch Begriindung eines Kolli-
sionsrechtsbereichs, dessen Grundlage die Ermittlung eines generellen und speziellen Geltungswillens
materiellen (Wirtschafts)Rechts ist; so unter Herausarbeitung der Gegensétzlichkeit des Wirtschafts-
kollisionsrechts zur klassischen kollisionsrechtlichen Methode der gesonderten kollisionsrechtlichen
Wertung beteiligter internationalprivatrechtlicher Interessen Luchterhandt, Konzernrecht, S. 79.

Diese einseitige, wirtschaftskollisionsrechtliche Sonderankniipfung materiellen Konzernrechts gilt de lege
lata noch nicht als positivrechtlich etabliert. Das Verhéltnis von Sonderanknipfung und Qualifikation im
Bereich des IPR de lege lata ist daher hinsichtlich dieser Konzeption einer wirtschaftskollisionsrechtlichen
Sonderanknlipfung materiellen Konzernrechts nicht klarungsbedurftig (Teil 1 Kapitel 3 A. lll.). Das wirt-
schaftskollisionsrechtliche Auswirkungsprinzip zur Anknlpfung des materiellen Konzernrechts wird in der
deutschen kollisionsrechtlichen Konzernrechtsdiskussion verherrschend abgelehnt (Bayer, Beherr-
schungsvertrag, S. 48 ff.; Ebenroth, Vermdgenszuwendungen, S. 395; Immenga/Klocke, ZSchwR 1973,
54 ff.; Mann, Bemerkungen, S. 223; Westermann, ZGR 1975, 100 f.). Uberzeugende Griinde fir die
Ablehnung sind die nahezu ausschlieBlich materiellrechtliche Herleitung dieser wirtschaftskollisionsrechtli-
chen Zuweisungsgrundsatze, Zweifel am Eingriffsnormcharakter konzernrechtlicher Einzelregelungen
aufgrund eines ordnungspolitischen Bezugs des Konzernrechts und insbesondere die Herleitung eines
neuen kollisionsrechtlichen Prinzips aus einem Wirtschaftsrechtsbegriff ohne klare Kriterien der Abgren-
zung und Definition. Die wirtschaftskollisionsrechtliche Sonderankniipfung materiellen Konzernrechts ist
somit als nicht Gberzeugend abzulehnen; zur Ablehnung einer "begriffsjuristischen" Herleitung des Wirt-
schaftskollisionsrechts Klocke, Konzernkollisionsrecht, S. 54 ff..
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Kapitel 2 Anknupfungen de lege lata zum Konzerngesell-

schaftsrecht: Kollisionshormanwendunq

A. Gesellschaftsrechtliche Qualifikation

I. Mitgliedschaftsverhiltnis

Vereinzelt wird eine einheitlich gesellschaftsrechtliche Qualifikation aller Regeln des
deutschen funktionalen Konzerngesellschaftsrechts zur (Konzern)Abhangigkeit mit der
Begriindung vertreten, dieses Recht normiere das gesellschaftsrechtliche Mitglied-
schaftsverhaltnis zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern.

Die Rechtsbeziehungen zwischen herrschendem Unternehmen und abhédngigem
Unternehmen (verbundsinternes Verhdéltnis) oder dessen (auBenstehenden) Gesell-
schaftern seien gegenstandlich auf das Mitgliedschaftsverhéltnis innerhalb der abhén-
gigen Gesellschaft beschrénkt. Ein Beteiligungsverhéltnis zwischen herrschendem
Unternehmen und der abhangigen Gesellschaft sei zwingende Voraussetzung der
(Konzern)Abhéangigkeit. Als Beteiligungsverhéltnis sei das Rechtsverhaltnis zwischen
dem herrschenden Unternehmen und der abhangigen Gesellschaft sowie das Rechts-
verhaltnis zwischen dem herrschenden Unternehmen und den sonstigen (auBenste-
henden) Gesellschaftern als - teilweise sonderrechtliche - Konkretisierung der Pflich-
tenstellung eines Gesellschafters innerhalb seiner Gesellschaft normiert. Das Rechts-
verhéltnis zwischen dem herrschenden Unternehmen und der abhangigen Gesellschaft
sowie ihren (auBenstehenden) Gesellschaftern sei mit dem mitgliedschaftlichen Innen-
verhaltnis in der abhangigen Gesellschaft identisch und unterfiele - nicht anders als die
sonstigen Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern -
dem positivrechtlich etablierten Gesellschaftsstatut*® der (abhangigen) Gesellschaft.
Fir die Rechtsbeziehungen zwischen herrschendem Unternehmen, abhangiger Ge-
sellschaft und deren (auBenstehenden) Gesellschaftern stelle sich die Frage einer
Auswahl zwischen dem Recht des abhéngigen oder dem Recht des herrschenden
Unternehmens im internationalen Konzernkonflikt nicht; ein Abstellen auf das Recht
der hauptbetroffenen Gesellschaft sei dementsprechend entbehrlich. Diese mitglied-
schaftsrechtliche und somit gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Rechts zum Ver-
héltnis zwischen herrschendem und abhangigem Unternehmen sei auch fir die GmbH

und Personengesellschaften gultig.*”

% Der Begriff des Gesellschaftsstatuts betrifft hier den Ankniipfungsgegenstand (Gesellschaftsrecht).
*7 MiiKoBGB/EGBGB/Nach Art. 10 - Ebenroth, Rn. 382; Ebenroth, JZ 1988, 75.
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Rechtsformibergreifend wird das Konzerngesellschaftsrecht zum Rechtsverhaltnis
zwischen der abhangigen Gesellschaft, ihren (auBenstehenden) Gesellschaftern und
dem herrschendem Unternehmen als mitgliedschaftsrechtlich und somit als dem
Personalstatut der abhangigen Gesellschaft unterfallend qualifiziert.**®

Die gegensténdliche Gleichsetzung der Rechtsbeziehungen im verbundsinternen Ver-
héltnis mit der Rechtsbeziehung des mitgliedschaftlichen Beteiligungsverhaltnisses ist
mit dem materiellen deutschen Recht zum Rechtsverhaltnis zwischen abhangigem und
herrschendem Unternehmen nicht vereinbar. Die normative Verfassung des verbunds-
internen Verhaltnisses auch als organisationsrechtlicher Beherrschungsvertrag oder
als partieller Durchgriff auf mitgliedschaftliche Verpflichtungen zu Lasten des nur
mittelbar herrschenden Nichtgesellschafters kann im deutschen Konzerngesellschafts-
recht als rechtsformibergreifend anerkannt gelten. Die Normierung des verbundsinter-
nen Verhaltnisses zwischen den Unternehmen im Konzernkonflikt ist insoweit zumin-
dest partiell von der Normierung des gesellschaftsinternen Mitgliedschaftsverhéltnisses
unabhangig.*® Der Ansatz der mitgliedschaftsrechtlichen Qualifikation ist zur vollstan-
digen kollisionsrechtlichen Erfassung des deutschen und auch US-amerikanischen
funktionalen Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen
herrschendem und abhéngigem Unternehmen nicht geeignet. Die gegenstandliche
Beschrankung auf Konzerngesellschaftsrecht mit der Tatbestandsvoraussetzung einer
Gesellschafterstellung des herrschenden Unternehmens, wird dem auf alle - nicht nur
mitgliedschaftliche - Rechtsbeziehungen zwischen herrschendem und abhangigem
Unternehmen bezogenen Regelungsanspruch der mitgliedschaftsrechtlichen Qualifika-
tion des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhéltnis nicht gerecht.>®

1. Satzungsandernde Wirkung

Fir das Recht der Vertragskonzerne auf der Grundlage von Beherrschungs- und Ge-
winnabfihrungsvertrdgen wird eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation aufgrund der
satzungsandernden Wirkung dieser Vertrage fir die abhangige Gesellschaft vertreten:
Aus organschaftlichen Beherrschungsvertrédgen resultiere der Verlust der selbstéandi-
gen Leitungsbefugnis fir die Geschéftsfiihrung der abhangigen Gesellschaft.”

9% S0 auch MiiKoBGB/IntGesR - Kindler, Rn. 556; in Anlehnung an Mann, Bemerkungen, S. 223 ff..
99 vgl. bereits Teil 2 Kapitel 1 B. II. 5. a., Kapitel 3A. I. 1..

500 Wiedemann, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 205; Luchterhandt, Konzernrecht, S. 59.

%1 Bache, Unternehmensvertrag, S. 25 f.; Brauer, Konzerne, S. 37; Ebenroth, Vermdgenszuwendungen,

S. 382 f.; Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 153 f.; S. 154 Fn. 238 a.
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Gewinnabflihrungsvertrage seien gesellschaftsrechtliche Organisationsvertrage, wel-
che die gesetzlich normierten Konzepte der Gewinnverteilung ausschalteten.*® Eine
gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Sachrechts zum Beherrschungs- bzw.
Gewinnabflhrungsvertrag ergabe sich aus der unzweifelhaften Zugehdrigkeit von
Satzungsanderungen zur inneren Verfassung und somit zum Gesellschaftsstatut.

Vereinzelt beflirwortet wird eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation auf der Argumen-
tationsgrundlage einer satzungsandernden Wirkung fir die abhangige Gesellschaft
auch im Hinblick auf das materielle Recht zum Schutz schlicht abhdngiger oder
vertragslos konzernabhédngiger Gesellschaften. Die satzungsandernde Wirkung des
organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrags fiir die abhéngige Gesellschaft sei im
Kern bereits in der gesellschaftsrechtlich vermittelten beherrschenden Position, auf
welcher der Unternehmensvertrag letztlich basiere, angelegt. Die Regelung der
Unternehmensvertrage des § 291 AktG und das Recht der Unternehmensabhangigkeit
sei ein vielfaltig verklammerter und insofern einheitlicher Komplex. Kollisionsrechtliche
Konsequenz sei die einheitlich gesellschaftsrechtliche Qualifikation sowohl des
materiellen Rechts zum Beherrschungsvertrag (Voraussetzungen und Wirkungen)>® als

auch zur Rechtsstellung (konzern)abhangiger Gesellschaften.***

Nachteil dieser Herleitung einer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation organisations-
rechtlicher Unternehmensvertrage und vertragsloser (Konzern)Abhéangigkeitsverhalt-
nisse aus dem Kriterium normativer oder zumindest im Kern angelegter satzungsén-
dernder Wirkung fir die abhédngige Gesellschaft ist der isolierte Bezug dieses Qualifi-
kationskriteriums zum Gesellschaftsstatut der abhéngigen Gesellschaft. Zwar werden
(auch) auf die Obergesellschaft bezogene Regeln zum Beherrschungsvertrag oder zur
Abhéangigkeitsverbindung - z. B. mit Hinweis auf die satzungséandernde Wirkung des
Beherrschungsvertrags flir den gesamten Unternehmensverbund®® - ebenso gesell-
schaftsrechtlich qualifiziert. Jedoch enthalt die gesellschaftsrechtliche Qualifikation als
solche keine Zuweisungsentscheidung zum Gesellschaftsstatut der abhangigen
und/oder der herrschenden Gesellschaft. Die Zurechnung auch des Rechts zum ver-
bundsinternen Verhaltnis zwischen herrschendem und abhangigem Unternehmen zum
Gesellschaftsstatut legt vielmehr fiir die Rechte/Pflichten zwischen herrschendem und
abhangigen Unternehmen eine Kumulation der Gesellschaftsstatute beider Unterneh-
menskorporationen auf kollisionsrechtlicher Ebene nahe.

%92 Bache, Unternehmensvertrag, S. 26 f.; Brauer, Konzerne, S. 39 ff..
°%3 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 155.
504 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 169 ff..

%5 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 154 Fn. 238 a., S. 169 ff.; vgl. Teil 3 Kapitel 4 A. I. 1..
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Die Kollisionsnorm fur das Gesellschaftsrecht — das Gesellschaftsstatut als kollisions-
rechtliches Konzept - als solche(s) enthalt keine Zuweisungsentscheidung zu einem
nationalen Gesellschaftsrecht, soweit Regeln zu einem Rechtsverhaltnis, wie beim
Beteiligungsverhaltnis oder beim Beherrschungsvertrag zwischen zwei Gesellschaften,
die Verhaltnisse zweier Gesellschaften betreffen.”® Der schutzzweckabhangige sach-
rechtliche Geltungsanspruch der Sachregel(n) bestimmt dann letztlich lber deren An-
wendung im transnationalen verbundsinternen Verhéaltnis zwischen herrschendem und
abhangigem Unternehmen. Das Gesellschaftsstatut als kollisionsrechtliches Konzept
wurde origindr fur die wirtschaftlich und rechtlich autonome Gesellschaft mit Gesell-
schaftern ausschlieBlich als naturliche Personen konzipiert. Es dient der Kollisions-
rechtlichen Zuweisung der gesellschaftsrechtlichen Rechtsverhaltnisse einer allein in
ihren Verhéltnissen betroffenen Gesellschaft. Die Kollisionsnorm zum Gesellschafts-
recht entscheidet ausschlieBlich Gber ein adaquates Anknipfungsmoment hinsichtlich
nur einer in ihren Rechtsverhaltnissen betroffenen Gesellschaft.*”

111. Spezifisch gesellschaftsrechtlicher Normzweck

FOr die zum organisationsrechtlichen Unternehmensvertrag und zur (Konzern)Ab-
héngigkeit entwickelten Rechtsinstitute wird deren einheitlich gesellschaftsrechtliche
Qualifikation teilweise mit ihrem Ubereinstimmend spezifisch gesellschaftsrechtlichen
Normzweck begriindet. Das Recht zur (Konzern)Abhangigkeit verfolge letztlich den
Schutz einer interessensmaBig ausgewogenen Organisationsstruktur der Gesellschaf-
ten, also einen spezifisch gesellschaftsrechtlichen Zweck und lasse sich deshalb
zwanglos dem Gesellschaftsstatut zurechnen. Konzernkollisionsrecht im Bereich
spezifisch gesellschaftsrechtlicher Sachnormzwecke sei herkdmmliche Anwendung

des Gesellschaftsstatuts.>®

%% Nur soweit sich das Einfluss begriindende Rechtsverhiltnis im grenziiberschreitenden Unternehmens-
verbund als Mitgliedschaft (Teil 2 Kapitel 3 B. Il. 1.) einer natirlichen Person im abhangigen Unternehmen
darstellt, verweist die gesellschaftsrechtliche Qualifikation fir Regeln zum verbundsinternen Verhéltnis
zwanglos auf das Gesellschaftsrecht nur der abhangigen Gesellschaft.

%97 Gleicher Ansicht z. B. Luchterhandt, Konzernrecht, S. 60; Kronke, ZGR 1989, 494 ff..

%% Begriindet wird dies mit der Ausrichtung von Schutz- und Ordnungsaufgaben auf klassisch gesell-
schaftsrechtliche Interessen in der Normierung der Rechtsbeziehungen zwischen den Unternehmen und
innerhalb eines Unternehmens im verbundsinternen bzw. im unternehmensinternen Verhéltnis in (Kon-
zern)Abhéangigkeit und mit der - durch diese Ausrichtung auf Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesell-
schaftsgléubigerinteressen - groBen funktionalen Nahe zum klassischen Gesellschaftsrecht. Der konkrete
Umfang der Subsumtion von Regeln zur (Konzern)Abhangigkeit unter die Kollisionsnorm fir das Gesell-
schaftsrecht sei durch Qualifikation nach der lex fori zu ermitteln.
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Vorteil dieser Herleitung einer einheitlich gesellschaftsrechtlichen Qualifikation des
Sachrechts zu Unternehmensvertrdgen und (Konzern)Abhangigkeit aus dem Kriterium
ausnahmslos spezifisch gesellschaftsrechtlicher Schutzzwecke ist der neutrale Bezug
dieses Qualifikationskriteriums zum Gesellschaftsstatut sowohl der abh&ngigen als
auch der herrschenden Gesellschaft. Jedoch enthalt die gesellschaftsrechtliche Quali-
fikation als solche keine Zuweisungsentscheidung auf kollisionsrechtlicher Ebene zum
Gesellschaftsstatut der abhangigen und/oder der herrschenden Gesellschaft und ver-
weist die Entscheidung Uber die Zustandigkeit des Rechts des abhangigen und/oder
des herrschenden Unternehmens zumindest im Bereich der Rechte/Pflichten im ver-

bundsinternen Verhéaltnis auf die Ebene des Sachrechts.*®

B. Schuld(vertrags)rechtliche Qualifikation

Flr Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrdge wird vereinzelt eine schuld(ver-
trags)rechtliche Qualifikation vertreten.’® Diese Vertrdge seien nur die vertragliche
Legitimation bereits bestehender entsprechender Machtverhaltnisse und kénnten dem-
nach flr sich allein keine Satzungsénderung darstellen.’'" Als kollisionsrechtliche Folge
der vertragsrechtlichen Qualifikation von Beherrschungsvertragen gemas § 291 AktG
sei das auf diese Unternehmensvertrage anwendbare Recht nach dem Vertragsstatut
zu ermitteln; dies allerdings unter génzlichem®' oder partiellem Ausschluss der fiir das
internationale Schuldvertragsrecht sonst charakteristischen Parteiautonomie.

%% Dje gesellschaftsrechtliche Qualifikation macht fir das verbundsinterne Verhaltnis die Kumulation der
Gesellschaftsstatute der abhangigen und der herrschenden Gesellschaft auf kollisionsrechtlicher Ebene
logisch. Die letztlich entscheidungszustandige(n) nationale(n) Sachnorm(en) bestimmt dann der schutz-
zweckabhangige sachrechtliche Geltungsanspruch der mdéglicherweise einschlagigen Sachregel(n), wel-
cher sich im grenziberschreitenden Sachverhalt nur auf jeweils der eigenen Rechtsordnung unterworfene
Gesellschaften erstreckt (Ebenroth/Offenloch, IPRax, 4 f.; Neveling, Entstehung, S. 198 ff.).

510 Brauer, Konzerne, S. 74 ff.; Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 154 ff..

" Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 155 ff.. Die Konzeption einer schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von

Beherrschungsvertragen ist besonders fir die grenziberschreitend unternehmensbeherrschte Personen-
handelsgesellschaft bedeutsam, weil vereinzelt - entgegen Teil 2 Kapitel 1 B. Il. 4., 5. C. - fir die abhangi-
ge Personengesellschaft nur die Zulassigkeit eines schuldrechtlichen Beherrschungsvertrags angenom-
men wird (Reuter, ZHR 1982, 15 ff.; Reuter, AG 1986, 133 f.). Nach Ansicht Reuters ist der schuldrechtli-
che Beherrschungsvertragstypus die einzige zuldssige Méglichkeit zur beherrschungsvertraglichen Kon-
zernierung der abhangigen Personenhandelsgesellschaft. Die Unzuldssigkeit eines organisationsrechtli-
chen Beherrschungsvertrags resultiere aus der personengesellschaftsrechtlichen Unmdglichkeit, gesell-
schaftsvertragliche Leitungsmacht im Sonderinteresse eines Gesellschafters zu schaffen. Der schuldrecht-
liche Beherrschungsvertrag mache hingegen die abhangige Gesellschaft - ahnlich dem Arbeitsrecht - nur
zum weisungsgebunden Fremdgeschéaftsfihrer des herrschenden Unternehmens und insoweit nicht zum
Sondervermdgen wie der organisationsrechtliche Beherrschungsvertrag des § 291 AktG. Ein personenge-
sellschaftsspezifischer, schuldrechtlicher Beherrschungsvertragstypus hétte das internationale Schuldver-
tragsrecht zum kollisionsrechtlichen Ausgangspunkt. Erwégungen zur schuld(vertrags)rechtlichen Qualifi-
kation von Beherrschungsvertrdigen sind daher erwdhnenswert. Die Adaquanz dieser
schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrdgen ist jedoch
bereits aufgrund ihrer Basis in der materiellrechtlichen Bewertung dieser Vertrage als rein schuldrechtlich
zweifelhaft.

*2 Brauer, Konzerne, S. 95 f.; Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 160 ff..
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Soweit ein voller Ausschluss der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie aufgrund der
fehlenden Gleichwertigkeit der Vertragspartner vertreten wird, soll statt dessen das
Recht der abhangigen Gesellschaft (als das Recht der die vertragscharakteristische
Leistung erbringenden Partei) zwingend anzuwenden sein. Charakteristische Leistung
im Beherrschungsvertrag sei die Unterwerfung der abhangigen Gesellschaft.’"
Bei partiellem Ausschluss der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie soll hingegen
grundsétzlich das nach allgemeinen Regeln parteiautonom bestimmte Vertragsstatut
auch fir das Konzernrecht gelten. Fehle es an einer entsprechenden Rechtsanwen-
dungsvereinbarung, sei das Recht der abhangigen Gesellschaft als Recht derjenigen
Partei, welche die vertragscharakteristische Leistung erbringe, anzuwenden.
Der Schutz der Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger einer deutschen abh&ngigen
Gesellschaft sei aber auch bei glltiger Rechtswahl durch kompensative Anwendung
zwingenden deutschen Konzernrechts gewahrleistet:®’* Die Konzeptionen zur
schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherrschungs- und Gewinnabflhrungs-
vertragen unterstellen diese Vertrdge ausnahmslos oder nur bei fehlender Rechtswahl
dem Recht der abhangigen Gesellschaft als Erbringer der vertragscharakteristischen

Leistung.”™

Im Fall einer deutschen Untergesellschaft soll das deutsche Recht
"Entstehung, Inhalt und Abwicklung des Beherrschungsvertrages regeln mit der Folge,
dass das auslandische Unternehmen alle Schutzvorschriften des deutschen Aktien-

rechts erfiillen misste, um im Inland seine Leitungsmacht legal ausiiben zu kénnen."

°3 Brauer, Konzerne, S. 127 f., mit Hinweis auf Meilicke, Korporative Versklavung, S. 99 ff..

5" Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 160 ff.: Sei eine Gesellschaft deutschen Rechts die abhangige Gesell-
schaft und enthalte weder der Unternehmensvertrag noch das gewéhlte Vertragsrecht Schutzrechte in der
Art der §§ 300 ff., 304 ff., 309 ff. AkiG, fehle es bereits entweder an einem Beherrschungsvertrag mit der
Folge, dass die §§ 311 ff. AktG zwingend anzuwenden seien; oder es sollen die §§ 300 ff., 304 ff., 309 ff.
AktG im Wege der Sonderankniipfung zwingende Anwendung finden, soweit man der Ansicht sei, dass
bereits der Abschluss eines Beherrschungsvertrags die §§ 311 ff. AktG ausschléssen.

%5 Unmittelbare Vertragsauswirkung und somit vertragscharakteristisch sei die Beeintrachtigung der auto-
nomen Willensbildung und Eigenverantwortlichkeit in der abhangigen Gesellschaft. Die fir die herrschen-
de Gesellschaft aus dem Unternehmensvertrag resultierenden Rechte und Pflichten - Leitungsmacht und
Zahlungsverpflichtungen - seien nur mittelbare Rechtsfolgen aus der Unterwerfung der abhangigen
Gesellschaft als vertragscharakteristische Leistung des Beherrschungsvertrags. Insbesondere die
Zahlungsverpflichtungen trafen die Obergesellschaft nur als Reflex der Leitungsmacht und nicht als deren
synallagmatische Gegenleistung. Weisungsrechte und Zahlungsverpflichtungen der Obergesellschaft
gegentber der Untergesellschaft aus dem Beherrschungsvertrag sollen demnach dem Recht der Unter-
gesellschaft als dem Recht der unmittelbaren Vertragsauswirkungen zu entnehmen sein (Brauer,
Konzerne, S. 143 f.).

%% Brauer, Konzerne, S. 128. Zur kollisionsrechtlichen Anknipfung von Zustimmungserfordernissen der
herrschenden Gesellschaft - z. B. gemaB § 293 Abs. 2 AktG - bei Abschluss von Beherrschungs- und
Gewinnabflhrungsvertrdgen finden sich bei den Vertretern der schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation
von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertradgen keine expliziten Stellungnahmen. Die vorrangige
Ausrichtung dieser Konzeptionen auf die kollisionsrechtliche Zuweisung der vertragsfolgenbezogenen
Schutzrechte fir die abhangige Gesellschaft lasst jedoch eine Zuweisung obergesellschaftsschiitzender
Zustimmungserfordernisse zum Recht der Obergesellschaft im Wege der Sonderanknipfung zwingenden
Schutzrechts oder im Wege gesellschaftsrechtlicher Qualifikation als Frage der organschaftlichen Vertre-
tungsmacht erwarten; zur Zulassigkeit internationaler Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrage vgl.
Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1116 f..
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Kapitel 3 (Gesonderte) Anknipfungen de lege ferenda zum

Konzerngesellschaftsrecht: Kollisionshormneubildung
A. Qualifikation

I. Ankniipfungen de lege lata: enthaltene kollisionsrechtliche Wertung

1. Gesellschaftsrechtliche Qualifikation

a. Gesellschaftsstatut: Regelungsgehalt - kollisionsrechtliche Wertung
Das Gesellschaftsstatut als kollisionsrechtliches Konzept mit gesellschaftsrechtlichem
AnkniUpfungsgegenstand und rechtssubjektbezogenem Anknipfungsmoment wurde fir
die autonome Gesellschaft mit Gesellschaftern als natlrliche Personen konzipiert.
Das Gesellschaftsstatut dient der kollisionsrechtlichen Zuweisung der Verhéltnisse nur
einer (nicht zweier) in ihren Rechtsverhdéltnissen beteiligten Gesellschaft(en).

Die Kollisionsnorm fir das Gesellschaftsrecht entscheidet ausschlieBlich Uber ein ada-
quates Anknupfungsmoment hinsichtlich nur eines Uberhaupt berthrten materiellen
Gesellschaftsrechts®”: Das Gesellschaftsstatut bestimmt durch kollisionsrechtliche
Wertung die nationale Rechtsordnung, der das Gesellschaftsrecht zu entnehmen ist.
Die Zuweisung des Gesellschaftsrechts erfolgt unter wertender Abwagung der
Bezugspunkte einer Gesellschaft zu verschiedenen nationalen Rechten besonders im
Hinblick auf das kollisionsrechtliche Parteiinteresse der Gesellschaft an der
Anwendung einer ihr mdglichst eng verbundenen Rechtsordnung. In "personlichen
Angelegenheiten" findet das kollisionsrechtliche Parteiinteresse an der Heranziehung
einer Rechtsordnung, mit der die Partei eng verbunden ist, generell vorrangige
Beriicksichtigung im IPR.>"® Weil das Gesellschaftsrecht materiell priméar den Interessen
der betroffenen Gesellschaft — der Regelung einer interessensmaBig ausgewogenen
Organisationsstruktur der Gesellschaft - dient, wird es im kollisionsrechtlichen Parteiin-

teresse der Gesellschaft dem Personalstatut der Gesellschaft entnommen.®*®

Das Gesellschaftsstatut enthalt eine Entscheidung zur Anwendung des Gesellschafts-
rechts des Sitz- und/oder des Griindungsstaats nur einer (nicht zweier) in ihren
Rechtsverhaltnissen beteiligten Gesellschaft(en) durch kollisionsrechtliche Wertung
dieser "gesellschaftsbezogenen" Anknlipfungsmomente im Verbund mit sonstigen be-
troffenen kollisionsrechtlichen Interessen.

%17 Gleicher Ansicht z. B. Luchterhandt, Konzernrecht, S. 60; Kronke, ZGR 1989, 494 ff..
*'8 \vgl. dazu mit entsprechenden Rechtsprechungshinweisen Kegel/Schurig, IPR, S. 135 ff..

519 Beitzke, RabelsZ 1984, 630: "Das Kollisionsrecht ist und bleibt mit dem materiellen Recht verwoben
und seinen Zielen dienstbar."; Ebenroth, Unternehmensrecht, S. 110 ff..
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Regelungsgehalt der Kollisionsnorm fur das Gesellschaftsrecht ist nur eine kollisions-
rechtliche Wertung des Auslandssachverhalts durch Beteiligung einer Gesellschaft mit
Bezugspunkten zu verschiedenen Staaten in ihren Rechtsverhéltnissen: Beantwortet
wird die Frage nach der nationalen Rechtszugehérigkeit einer Gesellschaft mit
Bezugspunkten zu verschiedenen Staaten - z. B. ein Gesellschaftssitz oder Niederlas-
sungen auBerhalb des Staates des Griindungsrechts der Gesellschaft.

Kein Gegenstand der im Gesellschaftsstatut enthaltenen kollisionsrechtlichen Wertung
ist der Auslandssachverhalt durch Beteiligung zweier Gesellschaften mit Bezugspunk-
ten zu jeweils anderen Staaten in einem wechselseitigen Rechtsverhéltnis: Nicht
beantwortet wird die Frage nach der nationalen Rechtszugehdrigkeit eines Rechtsver-

haltnisses zwischen Gesellschaften mit Bezugspunkten zu verschiedenen Staaten.*®

Die Bestimmung von Gegenstand und Umfang der Kollisionsnorm zum Gesellschafts-

521 522

recht - die Auslegung des Anknlpfungsgegenstands®' - erfolgt durch Qualifikation.

Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation funktionalen Konzerngesellschaftsrechts
bewirkt eine gegensténdliche Erweiterung des AnknUpfungsgegenstands der Kolli-
sionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht um Regeln mit objektiver Ausrichtung auf das
Verhaltnis zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen, also Regeln mit
Ausrichtung auf zwei in ihren Rechtsverhdltnissen beteiligte Gesellschaften.
Die Kollisionsnorm flr das Gesellschaftsrecht kann jedoch im Bereich der beide Unter-
nehmen betreffenden wechselseitigen Rechte/Pflichten des verbundsinternen Verhalt-
nisses kollisionsrechtlich weder das Statut der abhéangigen Gesellschaft noch das Sta-
tut einer herrschenden Gesellschaft schliissig ausschlieBen. Eine Bestimmung des
Schwerpunkts von Rechtsverhéltnissen mit einem regelmaBig zwei Gesellschaften in
ihren Verhaltnissen betreffenden Regelungsgehalt durch kollisionsrechtliche Feststel-
lung der hauptbetroffenen Gesellschaft enthélt das Gesellschaftsstatut als kollisions-
rechtliches Konzept nicht.

%20 Als kollisionsrechtliches Konzept fiir nur eine iiberhaupt in inren Rechtsverhaltnissen beteiligte Gesell-
schaft enthalt das Gesellschaftsstatut keine kollisionsrechtliche Entscheidung Uber die rdumliche Zustan-
digkeit nationaler gesellschaftsrechtlicher Normen soweit ein Rechtsverhalinis die Verhaltnisse mehr als
einer Gesellschaft tangiert.

%21 Der Ankniipfungsgegenstand der Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht enthalt nach der hier ver-
tretenen Auffassung zum strukturellen Aufbau klassischer Kollisionsnormen sowohl Sachverhalte - Innen-
und AuBenverhalinisse der Gesellschaft - als auch Rechtsnormen (gesellschaftsrechtliche Einzelregeln).
Das Gesellschaftsstatut dient der Anknlpfung der tatsdchlichen Verhaltnisse der Gesellschaft sowie des
auf diese Verhéltnisse bezogenen Gesellschaftsrechts; vgl. Teil 1 Kapitel 1 B. . 1. a. cc..

%22 Die gesellschaftsrechtliche Qualifikation auch des funktionalen Konzerngesellschaftsrechts beinhaltet

die Prifung der generellen Zugehdrigkeit materiellen Rechts und diesem zugehdériger Sachverhalte zu den
Rechtsverhéltnissen nur einer Gesellschaft und insoweit zum durch ein gesellschaftsbezogenes Anknip-
fungsmoment anzuknipfbaren Gesellschaftsrecht.
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Das Gesellschaftsstatut beinhaltet keine Ermittlung, Bewertung und Abwagung der

widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen®®

einer abhangigen und einer
herrschenden Gesellschaft verschiedener Rechtszugehdrigkeit an der Entscheidungs-
zustandigkeit jeweils "ihres" Rechts hinsichtlich der Regeln zu Wirksamkeit, Inhalt und
Auswirkungen eines Einfluss begriindenden (mittelbaren) Beteiligungsverhéltnisses
oder organisationsrechtlichen Unternehmensvertrags als Rechtsgrundlagen des ver-

bundsinternen Verhélinisses zwischen zwei Unternehmen.

b. Gesellschaftsstatut: Addquanz fiir das Konzerngesellschaftsrecht?

aa. Materiellrechtliche Ausgangslage - kollisionsrechtliche Konsequenzen
RegelméaBiges Charakteristikum grenzlberschreitender (Konzern)Abh&ngigkeits-
verbindungen ist die Beteiligung zweier oder mehrerer Gesellschaften.

Konzerngesellschaftsrecht normiert alternativ und mit wechselseitigem Ausschuss

> das Rechtsverhaltnis zwischen zwei Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn
durch Rechte und Pflichten zwischen herrschendem und abh&ngigem Unterneh-
men (verbundsinternes Verhaltnis) oder

> das Rechtsverhdltnis innerhalb eines Unternehmens im konzernrechtlichen Sinn
durch Rechte und Pflichten innerhalb des herrschenden/abhangigen Unterneh-
mens (unternehmensinternes Verhaltnis).

Kennzeichen fur die Normierung des verbundsinternen Verhéltnisses ist die Regelung
des Rechtsverhaltnisses zwischen (potentiell abh&ngigen/herrschenden) Rechtstrdgern
mit jeweils gesonderter (unterschiedlicher) wirtschaftlicher Interessenbindung, d. h. mit
jeweils konzernrechtlicher Unternehmensqualitéat. Kennzeichen fur die Normierung des
unternehmensinternen Verhéltnisses ist die Regelung des Rechtsverhaltnisses zwi-
schen Rechtstrdgern ohne jeweils gesonderte (unterschiedliche) wirtschaftliche Inte-
ressenbindung, d. h. ohne jeweils konzernrechtliche Unternehmensqualitat.®**

%23 Zur Behandlung widerstreitender kollisionsrechtlicher Parteiinteressen vgl. Teil 3 Kapitel 4 A. 1. 1. b..

524 Zum verbundsinternen Verhiltnis vgl. Teil 2 Kapitel 3 A. I, B. Il. 2. a.; zum unternehmensinternen Ver-

héltnis Teil 2 Kapitel 3 A. Il., B. II. 2. b.. Beachtlich ist lediglich die funktionale Ausrichtung der Einzelrege-
lung auf die normative Verfassung des Verhéltnisses zwischen zwei Unternehmen oder innerhalb eines
Unternehmens in (Konzern)Abhangigkeit. Soweit eine Einzelregel funktional Rechte und Pflichten eines
Rechtstragers mit konzernrechtlicher Unternehmensqualitdt durch gesonderte betatigte Wirtschaftsinte-
ressen gegeniber einer (potentiell) beherrschten Gesellschaft mit konzernrechtlicher Unternehmensquali-
tat normiert, dient diese Regel der Verfassung des verbundsinternen Verhélinisses zwischen den Unter-
nehmen, auch wenn sie eine klassisch gesellschaftsrechtliche Mitgliedspflicht des (herrschenden) Gesell-
schafters in der abhangigen Gesellschaft darstellt; zu Normierungsgrundlagen des Rechtsverhaltnisses
zwischen den Unternehmen auch im klassisch gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaftsverhéltnis vgl. Teil 2
Kapitel 3 A. I. 1., 2.. Soweit demgegenliber eine Einzelregel funktional Rechte und Pflichten von Gesell-
schaftern und Gesellschaftsorganen ohne jeweils gesonderte - von der (potentiell) beherrschten Gesell-
schaft verschiedene - wirtschaftliche Interessenbindung, d. h. ohne jeweils konzernrechtliche Unterneh-
mensqualitat innerhalb des Unternehmens normiert, normiert sie das unternehmensinterne Verhaltnis.
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Die Betroffenheit der Unternehmenskorporationen in (Konzern)Abhangigkeit von den
Regeln materiellen Konzerngesellschaftsrechts gestaltet sich abhéangig von ihren alter-
nativen Regelungsfunktionen:

» Regeln zur Normierung des Rechtsverhaltnisses zwischen herrschendem und ab-
hangigem Unternehmen (verbundsinternes Verhdltnis) betreffen als Rech-
te/Pflichten zwischen den Unternehmen beide Unternehmen.®®

» Regeln zur Normierung des Rechtsverhdltnisses innerhalb eines herrschen-
den/abhangigen Unternehmens (unternehmensinternes Verhéltnis) betreffen als

Rechte/Pflichten innerhalb eines Unternehmens jeweils nur ein Unternehmen.**

Entsprechend dieser materiellrechtlichen Ausgangslage gestalten sich die kollisions-
rechtlichen Konsequenzen fir die Anknidpfung des Konzerngesellschaftsrechts:

Im Bereich der Normierung des verbundsinternen Rechtsverhéltnisses zwischen den
Unternehmen im internationalen Uber-/Unterordnungsverhaltnis resultiert aus der Be-
zogenheit auf beide Unternehmen die (zu ermittelnde) Kollision zweier, auf verschie-
dene nationale Rechte verweisender kollisionsrechtlicher Parteiinteressen: Sowohl das
abhangige Unternehmen als auch das herrschende Unternehmen méchte seine Rech-
te und Pflichten gegentber dem jeweils anderen Unternehmen seinem Recht entnom-
men sehen.
Als alternative kollisionsrechtliche Lésungskonzepte zur Behandlung widerstreitender,
ergebnisverschiedener kollisionsrechtlicher Parteiinteressen nennt die IPR-Lehre®
> eine Gleichbewertung der widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen
und kumulative Anwendung der Rechte beider Parteien bei Gefahr von Normenwi-
dersprichen: Unterstellung jeder Partei far sich unter das jeweils "parteinahe"
Recht;

%5 Adressat der jeweils auf das andere Unternehmen bezogenen Rechte/Pflichten kénnen sowohl das
abhangige Unternehmen als auch das herrschende Unternehmen sein. Regeln zum verbundsinternen
Verhéltnis zwischen den Unternehmen haben regelméaBig gleichzeitig begiinstigende Wirkung fiir das eine
Unternehmen und belastende Wirkung fir das andere Unternehmen. Rechtspflichten des einen
Unternehmens gegeniber dem anderen Unternehmen erzeugen regelmaBig Rechtsanspriiche des
anderen Unternehmens gegeniiber dem verpflichteten Unternehmen; vgl. Teil 2 Kapitel 3 A. I, B. Il. 2. a.,
3.c., IV..

%% Die Normierung der inneren Verfassung eines Unternehmens im Unternehmensverbund kann sich
sowohl auf das abhé&ngige als auch auf das herrschende Unternehmen beziehen. Einzelregeln zum unter-
nehmensinternen Verhaltnis innerhalb eines abhéangigen oder herrschenden Unternehmens haben nur
beglinstigende oder belastende Wirkung fiir die Gesellschafter oder Organe im Innenverhélinis dieses
Unternehmens; zu einzelnen Rechten und Pflichten der Gesellschafter und Gesellschaftsorgane im Innen-
verhaltnis eines abhangigen/herrschenden Unternehmens vgl. Teil 2 Kapitel 3 A. 1., B. Il. 2. b., 3. c., IV..

%27 Zur Behandlung kollidierender Parteiinteressen vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 136.
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> eine Gleichbewertung und Nichtbeachtung der widerstreitenden, sich aufhebenden
kollisionsrechtlichen Parteiinteressen bei alternativer Anwendung einer anderen
Anknupfung regelméBig (nicht zwingend) auf der Basis eines anderen kollisions-
rechtlichen Interesses: z. B. Anknlpfung an Schuldvertragsstatut®® oder

» eine Ungleichbewertung durch Héherbewertung eines kollisionsrechtlichen Partei-
interesses und exklusive Anwendung des Rechts der Partei mit dem héherbewerte-
ten Parteiinteresse bei Vermeidung von Normenhaufungen: kollisionsrechtliches
Zurlcktreten der anderen Partei als "abhangige Person" ("persona coniuncta").

BewertungsmaBstab fiir die kollisionsrechtliche (Un)Gleichbewertung widerstreitender
kollisionsrechtlicher Parteiinteressen in einem Rechtsverhéltnis ist nach absolut herr-
schender Ansicht das auf dieses Rechtsverhalinis bezogene materielle Recht der lex
fori. Allein die Wertungen des inlandischen Sachrechts erlauben eine Gewichtung auf
verschiedene Rechtsordnungen verweisender kollisionsrechtlicher Parteiinteressen.®®
Bei der Bewertung kollidierender kollisionsrechtlicher Parteiinteressen beeinflussen die
Wertungen des materiellen Privatrechts ausnahmsweise die kollisionsrechtliche Wer-
tung unmittelbar: Die widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen der am
Unternehmensverbund beteiligten Unternehmen an der Regelung des verbundsinter-
nen Verhaltnisses zwischen den Unternehmen durch ihr jeweiliges Recht unterliegen
den (Schutzzweckbe)Wertungen des deutschen materiellen Rechts zu den Rechten

und Pflichten im verbundsinternen Verhéltnis zwischen den Unternehmen.

Das deutsche Sachrecht zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abhangigem und
herrschendem Unternehmen ist primar Schutzrecht fir die abhangige Gesellschaft und
der auf diese bezogenen Interessen. Dies gilt auch fir das materielle Recht zur
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft. Die Wertungen des inlandischen
Sachrechts zum verbundsinternen Verhéltnis zeigen regelmaBig eine Héherbewertung
der |Interessen der abhangigen Gesellschaft durch strenge Verpflichtung des
herrschenden Unternehmens auf das eigenstandige Gesellschaftsinteresse der ab-
hangigen Gesellschaft oder sonderrechtliche Kompensation herrschaftsbedingter
Nachteile. Grund ist die meist fehlende Entscheidungsmacht des abhangigen Unter-

nehmens Uber seine Beherrschung.*®

%28 ygl. dazu bereits Teil 3 Kapitel 2 B., Kapitel 3 A. I. 2..

%29 | (ideritz, Parteiinteresse, S. 40, S. 48 f.; im Ergebnis ebs. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 168 f.; dhnlich
Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 60 f.; fir die Rechtsprechung vgl. BGH, NJW 1961, 25.

%% 7um Schwerpunkt des deutschen Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis im Schutz der Untergesell-
schaft vgl. Teil 2 Kapitel 3 B. IV.; vgl. auch Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 67 f.; Hommelhoff, Konzern-
leitungspflicht, S. 32: "Dominanter und durchgehender Grundzug des im AktG 1965 kodifizierten Rechts
der verbundenen Unternehmen ist der Schutz der auBBenstehenden Aktionare in der abhangigen Unterge-
sellschaft und der Schutz ihrer Glaubiger; oder knapper: im AktG ist AuBenseiter-Schutzrecht verwirklicht.”



162
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Die materiellrechtliche Hbherbewertung der Interessen der abhdngigen Gesellschaft
bedingt analog eine kollisionsrechtliche Héherbewertung und exklusive Einflussnahme
nur des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses des abhangigen Unternehmens auf die
Anknidpfung des Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen.
Im Bereich des Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen
findet daher von den festgestellten diesbeziglichen kollisionsrechtlichen Rechtsan-
wendungsinteressen der Ober- und Untergesellschaft regelm&Big nur das kollisions-
rechtliche Parteiinteresse des abhangigen Unternehmens Eingang in die Abwagung
widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kollisionsrechtli-
chen Wertung. Ob das kollisionsrechtliche Interesse der abhangigen Gesellschaft die
Anknidpfung letztlich bestimmt, ist Ergebnis der kollisionsrechtlichen Wertung, der
Feststellung, Bewertung und - im Falle des Widerstreits - Abwagung beteiligter kollisi-
onsrechtlicher Interessen. Diese kollisionsrechtliche Wertung beriicksichtigt neben dem
kollisionsrechtlichen Parteiinteresse auch sonstige, hinsichtlich dieser Anknipfung be-
troffene kollisionsrechtliche Interessen, wie z. B. die Ordnungsinteressen am Entschei-

dungseinklang.*

Im Bereich der Normierung des unternehmensinternen Rechtsverhéltnisses innerhalb
eines Unternehmens im internationalen Uber-/Unterordnungsverhéltnis resultiert aus
der Beteiligung nur des herrschenden oder des abhangigen Unternehmens an diesem
Rechtsverhaltnis auch eine Beteiligung nur des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses
entweder der Unter- oder der Obergesellschaft.

Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen den Unterneh-
men bzw. zum unternehmensinternen Verhaltnis innerhalb eines Unternehmens stellt
mithin unterschiedliche Anforderungen an die kollisionsrechtliche Wertung.

bb. Verbundsinternes Verhaltnis

Kollisionsrechtliche Konsequenz der Beteiligung sowohl des herrschenden als auch
des abhéangigen Unternehmens am verbundsinternen Verhaltnis ist das Erfordernis
einer Ermittlung und Bewertung der (divergierenden) kollisionsrechtlichen Parteiinte-
ressen beider Unternehmen in der gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung. Uber die
Frage der Einbeziehung des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses des herrschenden
und/oder des abh&ngigen Unternehmens in die Abwagung widerstreitender kollisions-
rechtlicher Interessen zum Abschluss der kollisionsrechtlichen Wertung entscheidet die
(Un)Gleichbewertung gemaB der (Schutzzweck)Wertungen des deutschen Sachrechts.

%81 vgl. dazu im folgenden Teil 3 Kapitel 4 A. II. 2. b. aa., Kapitel 5 B. II. 1.. Die gesonderte kollisionsrecht-

liche Wertung bestimmt auch die konkrete Auswahl zwischen alternativen "parteinahen" Rechten zur Kon-
kretisierung des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses (Schurig, Kollisionsnorm, S. 299).



163
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Dem Erfordernis einer Ermittlung und Bewertung beteiligter kollisionsrechtlicher
Parteiinteressen zweier Unternehmen im verbundsinternen Verhaltnis genlgt die
Anwendung der Kollisionsnorm flir das Gesellschaftsrecht nicht. Der Regelungsgehalt
des Gesellschaftsstatuts beschrankt sich auf die kollisionsrechtliche Wertung zum
kollisionsrechtlichen Parteiinteresse einer Gesellschaft im Verhéltnis zu sonstigen - auf
die Rechtsverhéltnisse einer Gesellschaft bezogenen - kollisionsrechtlichen Interes-
sen.’® Die gesellschaftsrechtliche Qualifikation aller Regeln zu Wirksamkeit, Inhalt
und Auswirkungen Einfluss begriindender Rechtsverhéltnisse zwischen zwei Unter-
nehmen (unmittelbares oder mittelbares Mitgliedschaftsverhaltnis oder organisations-
rechtlicher Unternehmensvertrag) leistet keine Bestimmung des Schwerpunkts dieses
verbundsinternen Verhaltnisses. Die insoweit hauptbetroffene Gesellschaft wird auf
kollisionsrechtlicher Ebene durch das Gesellschaftsstatut nicht bestimmt.**® Soweit die
nationalen Sachrechte des herrschenden und des abhangigen Unternehmens zum
verbundsinternen Verhaltnis die Interessenspharen in unterschiedlicher Weise gegen-
einander abgrenzen, bereitet die rechtskonstruktiv logische kollisionsrechtliche Kumu-
lation der Sachrechte beider Unternehmen bei gesellschaftsrechtlicher Qualifikation
Schwierigkeiten. Aus der gesellschaftsrechtlichen Qualifikation zum Rechtsverhéltnis

zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen®*

resultiert im Ergebnis die
Bestimmung der Zusténdigkeit des Rechts des abhangigen und/oder des herrschen-
den Unternehmens véllig auBerhalb der dem Gesellschaftsstatut zugrundeliegenden

kollisionsrechtlichen Wertung exklusiv nach sachrechtlichen Kriterien.

Die Zuweisung der Regeln zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abh&ngigem
und herrschendem Unternehmen in die Entscheidungszustandigkeit des Rechts des
herrschenden und/oder abhangigen Unternehmens folgt nach einer Ansicht aus dem
sachrechtlichen Geltungsanspruch der jeweiligen Einzelregel: Die Zusténdigkeit der
Sachnorm der Unter- bzw. Obergesellschaft richte sich nach der Zielrichtung des
Normzwecks der jeweiligen Einzelregel auf die Verhéltnisse des abhdngigen und/oder

des herrschenden Unternehmens.®®

%32 Zum Gesellschaftsstatut Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1.; Ebenroth, JZ 1988, 22 f.; Ebenroth, AG 1978, 215 ff..

%% Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 171; Buchbesprechung bei Priihs, AG 1973, 395 ff.;
neuerdings auch Ebenroth/Offenloch, RIW 1997, 4 ff.; Einsele, ZGR 1996, 43; Neveling, Entstehung von
Personengesellschaftskonzernen, S. 198 ff.; a. A. z. B. Lange, IPRax 1998, 444.

%% 7. B Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 100-105, S. 170 ff., S. 188.

%% Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 99, S. 171; ahnlich Ebenroth/Offenloch, RIW 1997,
4 ff.; Einsele, ZGR 1996, 40 ff. (Kumulation der zwingenden Regeln aller betroffenen Gesellschaftsrechte);
Neveling, Entstehung von Personengesellschaftskonzernen, S. 198 ff.; Koppensteiner, Internationale Un-
ternehmen, S. 175, fordert ergédnzend eine Priifung einer "Kollision zwischen verschiedenen Gesell-
schaftsstatuten in dem Sinne, daB der Geltungsbereich des einen auf Kosten des anderen eingeschrankt
werden muiBte", auf kollisionsrechtlicher Ebene.
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Rechte und Pflichten zwischen den Unternehmen im verbundsinternen Verhéltnis
werden als Regeln zur Haftung des herrschenden Unternehmens und seiner Organe
gegenlber der abhangigen Gesellschaft verstanden.®® Im Bereich der Regeln zu Art,
Umfang und Intensitat zulassiger Einflussnahme auf die abhangige Gesellschaft sei ein
echter Statutenkonflikt auszuschlieBen. Uber die Grenzen der Befugnisse eines herr-
schenden Unternehmens gegenlber einem abh&ngigen Unternehmen entscheide nur
das Recht der Untergesellschaft.®®” Im Bereich der Rechtsfolgen einer Uberschreitung
dieser Grenzen zulédssiger Herrschaftsmacht sei - zum Zweck effektiver Durchsetzung
normierter Grenzen zuldssiger Herrschaftsmacht - ebenso von einer exklusiven

Geltung des Statuts der abhangigen Gesellschaft auszugehen.>*

Nach anderer Ansicht folgt die Zuweisung der Regeln zum verbundsinternen Verhaltnis
zwischen abh&angigem und herrschendem Unternehmen in die Entscheidungszustan-
digkeit des Gesellschaftsrechts des herrschenden und/oder des abhangigen Unter-
nehmens aus der "Hauptbetroffenheit einer Gesellschaft" oder dem "Gefahrenschwer-
punkt">*® Die endglltige Entscheidungszustandigkeit des Rechts der abhangigen
und/oder der herrschenden Unternehmenskorporation ist Resultat von Uberlegungen
zum Schutzzweck der jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Norm. Hinsichtlich der Rech-
te und Pflichten der Unternehmen im verbundsinternen Verhaltnis wird im Ergebnis von
einem "Gefahrenschwerpunkt" bei der abhangigen Gesellschaft ausgegangen. Inso-
weit gelte deutsches Recht bei einem deutschen abhangigen Unternehmen, auslandi-

sches Recht bei einem auslandischen abhangigen Unternehmen.>*

Die Ermittlung des zustandigen Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen den
Unternehmen aus der Zielrichtung des Normzwecks auf die Verhaltnisse des abhangi-
gen bzw. des herrschenden Unternehmens, aus der "Hautbetroffenheit" oder aus dem
"Gefahrenschwerpunkt™*' ist im kollisionsrechtlichen Zuweisungsbefehl der Kollisions-
norm fur das Gesellschaftsrecht nicht enthalten.

%% Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 178, S. 189.

%7 Grenzen zulassiger Herrschaftsmacht beriihrten die abhangige Gesellschaft im Hinblick auf "die Wirk-
samkeit der gesellschaftsrechtlichen Ordnungsgrundsatze fiir das Verhaltnis von Mehr- und Minderheit,
die Erhaltung des Gesellschaftsvermdgens, die Verantwortlichkeit der Organe" entscheidend. Einschran-
kungen der Herrschaftsmacht hatten aber keine Wirkungen auf die Funktionsféhigkeit der gesellschafts-
rechtlichen Ordnung im herrschenden Unternehmen (Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 175).

%% Statutenkonflikte hinsichtlich der Rechtsfolgen unzulassiger Herrschaftsausiibung seien im Falle an-
dersartiger Regelung der generellen Haftungsvoraussetzungen fiir Organe und Gesellschaft im Statut der
herrschenden Gesellschaft denkbar, seien jedoch auch durch Entscheidung durch das Statut der abhangi-
gen Gesellschaft aufzulésen (Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 177).

%39 Kegel/Schurig, IPR, S. 511.
0 Kegel/Schurig, IPR, S. 511.
1 7. B. Kegel/Schurig, IPR, S. 584.
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Eine von der Wertung der Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht unabhangige
Ermittlung, Bewertung und Abwagung der im verbundsinternen Verhéltnis zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen spezifisch beteiligten kollisionsrecht-
lichen Interessen - einschlieBlich der Parteiinteressen des abhangigen und des herr-
schenden Unternehmens - leistet die gesellschaftsrechtliche Qualifikation der Regeln
zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen den Unternehmen nicht.

cc. Unternehmensinternes Verhaltnis

Die Normierung der unternehmensinternen Verhaltnisse abhangiger/herrschender Un-
ternehmen betrifft ein Rechtsverhdltnis mit Interessenbeteiligung nur des abhdngigen
oder des herrschenden Unternehmens. Regelungsgegenstand des unternehmensin-
ternen Verhaltnisses ist ex definitione das Rechtsverhéltnis zwischen zwei Rechtstra-
gern ohne jeweils gesonderte (unterschiedliche) wirtschaftliche Interessenbindung,
d. h. das Rechtsverhaltnis zwischen dem herrschenden/abhangigen Unternehmen mit
gesonderter (verschiedener) wirtschaftlicher Interessenbindung in der Rechtsform einer
Gesellschaft und ihren (auBenstehenden) Gesellschaftern oder (auBenstehenden)
Organen ohne jeweils gesonderte — d. h. von der Interessenbindung der herrschen-
den/abhéangigen Gesellschaft verschiedene - wirtschaftliche Interessenbindung.
Die Regeln zur Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und Vermégensordnung
abhangiger/herrschender Unternehmen entfalten Rechtswirkungen in der Gesellschaft,
deren Innenverhdltnisse insoweit normiert werden. Das sachrechtliche Parteiinteresse
des herrschenden/abhangigen Unternehmens an einer Richtigkeitsgewahr der Ver-
bandswillensbildung in Bezug auf die Begriindung, Durchfihrung und Abwicklung einer
(Konzern)Abhé&ngigkeitsverbindung umfasst dabei auch die Frage genereller Zulassig-

543

keit>** sowie spezieller Wirksamkeitsvoraussetzungen®* Einfluss begriindender Rechts-

544

verhaltnisse>** im Hinblick auf die unternehmensinterne Verantwortung in (Konzern)Ab-

hangigkeitsverbindungen, d. h. die Basis fur diesbezlgliche unternehmensinterne Ver-

haltens- und Haftungspflichten der Gesellschaftsorgane bzw. Gesellschafter.>*

%2 7. B. Frage der generellen Zulassigkeit des Abschlusses von Beherrschungsvertragen.

%38 7. B. Frage der Zustandigkeit/Zustimmungserfordemisse fiir Einfluss begriindende Rechtsverhaltnisse.
% Vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 C. IL..

%5 |m Hinblick auf das AuBenverhaltnis zum abhéngigen Unternehmen qualifiziert Bayer, Beherrschungs-
vertrag, S. 69, das Zustimmungserfordernis der Obergesellschaft zum Abschluss eines Beherrschungsver-
trags gemaB § 293 Abs. 2 AkiG richtig als gesondert mittels der Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht
anzuknipfende Frage des Umfangs der Vertretungsmacht der Organe.

Betroffene der Normierung der internen Unternehmensverfassung (Innenhaftung) im Unternehmensver-
bund sind neben der Gesellschaft selbst, die Gesellschaftsorgane und Gesellschafter. Das Gesellschafts-
statut als kollisionsrechtliches Konzept enthalt zu den im Mitgliedschaftsverhaltnis (Rechte und Pflichten
der Gesellschafter) und in der organschaftlichen Verfassung (Arten, Verhaltnisse und Verantwortlichkeiten
der Verbandsorgane) betroffenen kollisionsrechtlichen Interessen eine kollisionsrechtliche Wertung zu-
gunsten des Interesses der Gesellschaft selbst.



166
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Die zum Konzerngesellschaftsrecht des unternehmensinternen Verhaltnisses abhangi-
ger/herrschender Unternehmen gebotene Ermittlung, Bewertung und Abwagung kolli-
sionsrechtlicher Interessen entspricht zwar der im Gesellschaftsstatut fir die innere
Gesellschaftsverfassung autonomer, unverbundener Gesellschaften enthaltenen kolli-
sionsrechtlichen Wertung:

Die Inadaquanz einer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation des Konzerngesellschafts-
rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen herrschendem und abhangigem Un-
ternehmen macht dennoch die Sachdienlichkeit einer gesellschaftsrechtlichen
Qualifikation der Regeln zum Innenverhaltnis abh&ngiger/herrschender Unternehmen
fragwlrdig. Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts
zum unternehmensinternen Verhaltnis abh&ngiger/herrschender Unternehmen verhin-
dert die Reflexion und Darstellung der abweichenden Funktionen des Konzerngesell-
schaftsrechts zum verbunds- bzw. zum unternehmensinternen Verhaltnis und auch die
Reflexion und Darstellung der entsprechend abweichenden Erfordernisse fir die kolli-
sionsrechtliche Wertung jeweils in einem geschlossenen Kollisionsnormensystem zum
Konzerngesellschaftsrecht.

2. Schuld(vertrags)rechtliche Qualifikation

a. Schuld(vertrags)statut: Regelungsgehalt - kollisionsrechtliche Wer-
fung

Charakteristikum des internationalen Schuldvertragsrechts ist die nahezu weltweit an-
erkannte kollisionsrechtliche Parteiautonomie. Die kollisionsrechtliche Rechtswahl der
Parteien umfasst auch die zwingenden Vorschriften der parteiautonom gewahlten
Rechtsordnung. Diese gegenstandliche Erweiterung des Rechtswahlumfangs macht
die kollisionsrechtliche Parteiautonomie zu mehr als nur einem kollisionsrechtlichen
Aquivalent der materiellrechtlichen Privatautonomie.**¢ Die innere, rechtspolitische Be-
rechtigung der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie liegt partiell in dem Grundsatz "in
dubio libertas"*” Die kollisionsrechtliche Parteiautonomie ist ein von einem
entsprechenden Staatswillen abgeleitetes, derivatives Recht und nur bei Zulédssigkeit
nach der lex fori moglich. Eine kollisionsrechtliche Rechtswahl flr die organisationsver-
traglichen Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrdge ist im deutschen Recht
nach ganz herrschender Ansicht unzulassig.

% |m internationalen Schuldvertragsrecht hat sich die kollisionsrechtliche Parteiautonomie dennoch aus
der materiellrechtlichen Vertragsfreiheit als deren internationalprivatrechtliche Verlangerung entwickelt.

%7 S0 z. B. Neuhaus, Grundbegriffe, S. 256 f.. Weiterer Legitimationsgrund fiir die Zulassung einer
Rechtswahl durch die Parteien im internationalen Rechtsverhéltnis ist deren weltweite Anerkennung und
insoweit das kollisionsrechtliche Ordnungsinteresse einer prinzipiellen Gewéhrleistung des internationalen
Entscheidungseinklangs.
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b. Schuld(vertrags)statut: Adidquanz fir das Konzerngesellschafts-
recht?

Im Rahmen korperschaftlicher, gesellschaftsrechtlicher Vertrage - und als solche sind
Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrage funktional und rechtskonstruktiv zu
bewerten - ist die Parteiautonomie kollisionsrechtlich unbekannt.>*® Eingriffe in die
Organisationsstruktur einer Gesellschaft unterliegen nicht der Dispositionsfreiheit der
Parteien des Beherrschungsvertrags.®® Auch ist die Richtigkeitsgewahr der parteiauto-
nom gewahlten Rechtsordnung als Legitimation der kollisionsrechtlichen Parteiauto-
nomie aufgrund mangelnder Willensfreiheit auf Seiten der bei Abschluss des Unter-
nehmensvertrags meist bereits faktisch konzernabhangigen Gesellschaft zweifelhaft.
Grund fir die Inadédquanz der kollisionsrechtlichen Rechtswabhlfreiheit im Hinblick auf
einen Beherrschungsvertrag ist jedoch auch die starke Betroffenheit von Drittinteres-
sen. Dartber hinaus ist die Parteiautonomie als kollisionsrechtliche Konzeption wenig
sinnvoll, soweit sie - aufgrund der Schutzzwecke des Rechts zum Beherrschungsver-
trag - im Ergebnis ganzlich verworfen oder durch zahlreiche Sonderanknipfungen
zwingenden Rechts partiell aufgehoben wird.*® Die Konzepte auf der Basis einer
schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherrschungs- und Gewinnabflhrungs-
vertragen erlauben mithin keine adaquate Zuweisung des diesbezliglichen Sachrechts.

1l. Konzerngeselischaftsrecht: gebotene kollisionsrechtliche Wertung
1. Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung: sachrechtlich
verarbeitete materiellrechtliche Partei- und Verkehrsinteressen

a. Komplementéidre Funktion: Konzerngesellschaftsrecht als Gesell-
schaftsrecht - Konzerngesellschaftsrecht als konzernspezifisches
Sonderrecht

Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen und zum unternehmensinternen
Verhéltnis von Unternehmen in (Konzern)Abhangigkeit dient primar der Wahrnehmung
von Funktionen, die auBerhalb des Konzernkonflikis vom klassischen Gesellschafts-
recht erflillt werden und insoweit spezifisch gesellschaftsrechtlichen Schutzzwecken.

8 H. M.; z. B. Bache, Unternehmensvertrag, S. 31; Ebenroth, Vermdgenszuwendungen, S. 380.
9 Ganz h. M.; vgl. nur Ebenroth, Vermdgenszuwendungen, S. 380 f., S. 382 f..

%0 Entsprechend weitgehende Abweichungen von der schuldrechtlichen Ankniipfungskonzeption - und
insoweit eine deutliche Disproportionalitdt des Regel/Ausnahme-Verhélinisses - enthalten jedoch die
dargestellten Konzepte auf der Basis einer schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherrschungs-
und Gewinnabflhrungsvertrdgen; zur schuldvertragsrechtlichen Qualifikation von Beherrschungs- und
Gewinnabflihrungsvertragen vgl. bereits Teil 3 Kapitel 2 B. Kritische Stimmen verweisen zu Recht
auf die mangelnde Uberzeugungskraft dieses kollisionsrechtlichen Modells; z. B. Bayer, Beherrschungs-
vertrag, S. 65.
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Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abhangigem
und herrschendem Unternehmen bzw. zum unternehmensinternen Verhaltnis abhangi-
ger/herrschender Unternehmen verwirklicht gesellschaftsrechtliche Regelungsfunktio-
nen mit Ausrichtung auf Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts, d. h. Gesell-

schafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen.*

Aus den spezifisch
gesellschaftsrechtlichen Regelungsfunktionen und Schutzzwecken des funktionalen
Konzerngesellschaftsrechts resultiert in diesen Normbereichen eine wechselseitige
Erganzung und komplementére Funktion des Gesellschaftsrechts mit normativer Aus-
richtung auf die autonome Gesellschaft und des konzernspezifischen Sonderrechts mit

normativer Ausrichtung auf die abhéngige/herrschende Gesellschaft.

Die komplementare Funktion allgemeinen Gesellschaftsrechts und konzernspezifi-

schen Sonderrechts im funktional definierten Konzerngesellschaftsrecht®? erweist sich

» im Vergleich der Konzerngesellschaftsrechte der AG, GmbH und OHG/KG,**®

» im Vergleich der allgemein gesellschaftsrechtlichen und der konzernsonderrechtli-
chen Einzelregeln®* des Konzerngesellschaftsrechts der OHG/KG (z. B. im Bereich
der Konzernleitungs-/Konzernbildungskontrolle®®),

» im Vergleich der konzernleitungsbezogenen und der konzernbildungsbezogenen
Einzelregeln des Konzerngesellschaftsrechts der OHG/KG und

» im internationalen Vergleich der nationalen Konzerngesellschaftsrechte.>*®

%7 vgl. dazu bereits Teil 2 Kapitel 2 A. II. 1., D. Il 1., IlL..
%52 Zur funktionalen Definition des Konzerngesellschaftsrechts ausfiihrlich Teil 2 Kapitel 2 D. IIl..

%8 Der Vergleich deutscher Einzelregelungen zur (Konzern)Abhangigkeitsverbindung im Recht verschie-
dener Gesellschaftsformen erweist z. B. fiir den Schutz des Gesellschaftsvermdgens der schlicht abhan-
gigen Gesellschaft im Aktienkonzernrecht einen sonderrechtlichen Nachteilsausgleich (§§ 311 ff. AktG); im
Personengesellschaftsrecht hingegen ein absolutes Schadigungsverbot aufgrund strenger Bindung an das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse des klassischen Gesellschaftsrechts (Teil 2 Kapitel 1 B. 1lI. 3.).

%5 Der Vergleich deutscher Einzelregelungen zur (Konzern)Abhangigkeitsverbindung im Recht der Perso-
nenhandelsgesellschaft offenbart die komplementare Funktion allgemeinen Gesellschaftsrechts und kon-
zernspezifischen Sonderrechts unmittelbar. Ubt das herrschende Unternehmen eine einheitlicher Leitung
aus, gilt z. B. im rechtswidrigen Konzern neben dem klassisch gesellschaftsrechtlichen RechtmaBigkeits-
und SorgfaltsmaBstab des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses eine sonderrechtliche Verlustaus-
gleichspflicht des herrschenden Unternehmens analog § 302 AktG (h. M); vgl. dazu bereits die ausfuhrli-
chen Darstellungen zu Teil 2 Kapitel 1 B. Ill. 4. c., 5. b. bb.

%% Die komplementare Funktion allgemeinen Gesellschaftsrechts und konzernspezifischen Sonderrechts
im Konzerngesellschaftsrecht zeigt sich auch im Vergleich deutscher konzernleitungsbezogener mit deut-
schen konzernbildungsbezogenen Einzelregeln. Im Bereich der konzernrechtlichen Ausibungs-
kontrolle (statisches Konzernrecht: Leitungskontrolle) dominiert rechtsformibergreifend konzernspezifi-
sches Sonderrecht; vgl. dazu bereits Teil 2 Kapitel 2 B. Ill. 2. mit Verweisen auf Teil 2 Kapitel 1. Den erst
jungst zum Fokus des deutschen Konzernrechts erhobenen Bereich der Eingangskontrolle (dynamisches
Konzernrecht: Konzernbildungskontrolle) charakterisiert hingegen eine regelmaBig Ausrichtung auf die
rechtlichen und strukturellen Bedingungen einer Gesellschaft in ihrem gesetzlichen Normalstatut der Auto-
nomie; vgl. dazu bereits Teil 2 Kapitel 1 B. Ill. 3. a., 4. a., C. Il. 1., Kapitel 2 B. llI. 1..

%% Ahnlich Immenga, Konzernrechtsvergleichung, S. 304 ff..
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b. Oppositidre Funktion : Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsin-
ternen Verhiltnis — Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensin-
ternen Verhiéltnis

aa. Verbundsinternes Verhaltnis

Recht zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen dem (potentiell) abhangigen und
dem (potentiell) herrschenden Unternehmen normiert funktional Rechte und Pflichten
zwischen Rechtstragern mit jeweils konzernrechtlicher Unternehmensqualitat bei Be-

557

grindung®’, Durchfihrung und Auflésung eines Unternehmensverbunds.

» Ordnungsaufgabe der Normierung des verbundsinternen Verhéltnisses ist primar
der wertende Interessenausgleich zwischen wechselseitig aufeinander bezogenen,
im logischen Widerspruch stehenden materiellrechtlichen Parteiinteressen des
herrschenden sowie des abhdngigen Unternehmens (Minimierung/Maximierung
zulassiger Herrschaft, Maximierung/Minimierung herrschaftsbezogener Haftung).>*®
Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis bewirkt durch Normie-
rung von Rechten und Pflichten des einen Unternehmens gegeniber dem anderen
Unternehmen eine rechtliche Beteiligung beider Unternehmen.”® Das deutsche
Sachrecht zum verbundsinternen Verhaltnis kennzeichnet eine Héherbewertung
der Schutzinteressen der abhéangigen Gesellschaft. Im Konzerngesellschaftsrecht
zum verbundsinternen Verhaltnis werden vereinzelt aber auch Parteiinteressen
eines Unternehmens verarbeitet, deren Schutz die Interessen des anderen Unter-

nehmens nicht beeintrachtigt und daher keinen Interessenkonflikt erzeugt.>®

» Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis dient jedoch auch der
sachrechtlichen Verarbeitung des neutralen materiellrechtlichen Interesses des
Rechtsverkehrs an einem Kodex "richtiger" Verhaltensnormen.

bb. Unternehmensinternes Verhaltnis

Recht zum unternehmensinternen Verhélinis innerhalb des herrschenden/abhéngigen
Unternehmens normiert funktional Rechte und Pflichten von Rechtstragern (Gesell-
schaftern/Gesellschaftsorganen) ohne jeweils konzernrechtliche Unternehmensqualitat.
bei Begriindung, Durchfiihrung und Auflésung eines Unternehmensverbunds.

%7 \gl. Teil 2 Kapitel 2 B. IlI. 1. (Eingangskontrolle vor Entstehung von Unternehmensabhéngigkeit).
%% 7, materiellrechtlichen Interessen im verbundsinternen Verhéltnis Teil 2 Kapitel 2 D. 1. 2. a., 3., lll., IV..
%% ygl. bereits Teil 2 Kapitel 2 D. II. 2. a., Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. aa., bb., Il. 1. b. aa..

560 Beispiel ist das Verbot des Erwerbs von Aktien der Muttergesellschaft durch die Tochtergesellschaft
gemaB § 71 d AktG als neutrales Schutzrecht fir die herrschende Gesellschaft und nach vereinzelter
Ansicht auch als reflexartige Schutzvorschrift zugunsten der abhangigen Gesellschaft (Bayer, Beherr-
schungsvertrag; Einsele, ZGR 1996, 46; Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 174).
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» Ordnungsaufgabe der Normierung der inneren Verfassung eines (potentiell) herr-
schenden/abhéangigen Unternehmens in einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung
ist der wertende Ausgleich widerstreitender Parteiinteressen jeweils innerhalb nur
des herrschenden oder des abhangigen Unternehmens im konzernrechtlichen Sinn
durch Normierung seiner internen Interessenausrichtung, Zusténdigkeits- und Ver-
maogensordnung.®' Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensinternen Verhalt-
nis bedingt durch die Normierung von Rechten und Pflichten jeweils innerhalb nur
des herrschenden oder des abhangigen Unternehmens auch die Rechtsbeteiligung
nur eines - des abhangigen oder des herrschenden - Unternehmens.*®

» Sachrechtlich verarbeitete materiellrechtliche Interessen im deutschen Recht zum
unternehmensinternen Verhaltnis herrschender/abhangiger Unternehmen sind ers-
tens das vorrangige Parteiinteresse des herrschenden/abhangigen Unternehmens
selbst an einer Richtigkeitsgewéahr der Verbandswillensbildung bei Begriindung und
Durchfihrung eines Unternehmensverbunds, zweitens die Parteiinteressen der
Gesellschafter und Gesellschaftsorgane an einer Maximierung ihrer jeweiligen
Kompetenzen und drittens das neutrale Interesse des Rechtsverkehrs an einer
"richtigen" inneren Gesellschaftsverfassung.

2. Kollisionsrechtliche Wertung: Ermittlung, Bewertung und Abwagung
beteiligter kollisionsrechtlicher Partei- und Verkehrsinteressen

a. Einheitliche Ankniipfung: Konzerngesellschaftsrecht als Gesell-
schaftsrecht - Konzerngesellschaftsrecht als konzernspezifisches
Sonderrecht

Die sachrechtlich komplementare Funktion von Gesellschaftsrecht und konzernspezifi-
schem Sonderrecht im Konzerngesellschaftsrecht fordert auf kollisionsrechtlicher Ebe-
ne eine einheitliche Qualifikation des Gesellschaftsrechts und des konzernspezifischen
Sonderrechts fir den Normbereich des Konzernkonflikts. Die materiellrechtliche Nor-
mierung des verbundsinternen bzw. des unternehmensinternen Verhaltnisses in einer
(Konzern)Abhangigkeitsverbindung beruht weder bei Betrachtung des Konzerngesell-
schaftsrechts einer Gesellschaftsform noch im Vergleich verschiedener Gesellschafts-
formen, verschiedener nationaler Konzerngesellschaftsrechte oder verschiedener Kon-
trollzeitpunkte auf einem geschlossenen System exklusiv gesellschaftsrechtlicher bzw.

konzernspezifisch sonderrechtlicher Regeln.*®

%1 vgl. Teil 2 Kapitel 2 D. II. 2. b., 3., lll., IV., Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. aa., cc., II. 1. b. bb..
%2 \/gl. bereits Teil 2 Kapitel 2 D. II. 2. b., Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. aa., cc., II. 1. b. bb..

%83 vgl. Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. a.. Zur Definition des Konzerngesellschaftsrechts vom Normbereich und
den spezifisch gesellschaftsrechtlichen Schutzzwecken her vgl. Teil 2 Kapitel 2 D. IlI..
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Das materielle deutsche Konzerngesellschaftsrecht kennzeichnet vielmehr ein
Zusammenwirken graduell verschieden aufeinander abgestimmter Einzelregeln des
allgemeinen bzw. modifizierten Gesellschaftsrechts oder des konzernspezifischen
Sonderrechts. Teilweise findet Gesellschaftsrecht und konzernspezifisches Sonder-
recht sogar zeitgleich und mit (partiell) deckungsgleichen Tatbestandsvoraussetzungen
Anwendung.®®* Zur Erhaltung dieses Wirkungszusammenhangs gesellschaftsrechtli-
cher und konzernspezifisch sonderrechtlicher Regeln des Konzerngesellschaftsrechts
auch im internationalen Konzernkonflikt ist deren einheitliche kollisionsrechtliche
Zuweisung erforderlich. Eine einheitliche kollisionsrechtliche Behandlung ohne Tren-
nung von Gesellschafts- und Konzernsonderrecht im Normbereich der (Konzern)Ab-
hangigkeit vermeidet Normenhdufungen und Normenmangel im Konzernkonflikt von
Gesellschaften, deren Staatszugehdérigkeiten auf Rechte mit unterschiedlichen Norm-
programmen - rein gesellschaftsrechtlichen oder auch sonderrechtlichen - zum Kon-

zernkonflikt verweisen.®®®

b. Gesonderte Ankniipfung: Konzerngesellschaftsrecht zum verbunds-
internen Verhiiltnis — Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensin-
ternen Verhiéltnis

aa. Verbundsinternes Verhaltnis

Als kollisionsrechtliche Konsequenz der rechtlichen Beteiligung beider Unternehmen im
verbundsinternen Verhaltnis durch jeweils auf das andere Unternehmen bezogene
Rechte/Pflichten ist das kollisionsrechtliche Parteiinteresse sowohl des abhéngigen als
auch des herrschenden Unternehmens in die kollisionsrechtliche Wertung einzubezie-
hen.>®®

%% Beispiel ist die Verpflichtung des herrschenden Unternehmens auf das eigenstandige Gesellschaftsin-

teresse der abhangigen Gesellschaft bei gleichzeitig sonderrechtlicher Verlustausgleichspflicht in rechts-
widriger Konzernabhangigkeit einer OHG/KG (Teil 2 Kapitel 1 B. 1ll. 1. c. bb. bbb., 5. b. bb.).

%% Beispiel ist hier die Abhangigkeitsverbindung zwischen einer dem deutschen Recht - mit seinem auch
sonderrechtlichen Konzerngesellschaftsrechtsmodell - zugehdérigen Personenhandelsgesellschaft und
einer dem US-amerikanischen Recht - mit seinem nur gesellschaftsrechtlichen Konzerngesellschafts-
rechtsmodell - zugehoérigen Gesellschaft. Entndhme man in einer solchen deutsch-US-amerikanischen
Abhangigkeitsverbindung z. B. konzernspezifisches Sonderrecht (ungeachtet einer Schutzwirkung fir die
Untergesellschaft) mittels konzernrechtlicher Qualifikation dem Statut der Obergesellschaft, allgemeines
Gesellschaftsrecht mittels gesellschaftsrechtlicher Qualifikation hingegen dem Gesellschaftsstatut der
abhangigen (Beteiligungs)Gesellschaft, resultierte daraus bei Abhangigkeit einer US-amerikanischen
Gesellschaft eine Normenhaufung, bei Abhangigkeit einer deutschen Gesellschaft ein Normenmangel.
Auf die abhangige US-amerikanische Gesellschaft wéare sowohl untergesellschaftsschitzendes deutsches
Konzernrecht als auch amerikanisches Gesellschaftsrecht zu den Treuebindungen des Mehrheitsgesell-
schafters anzuwenden. Die abhangige Gesellschaft deutschen Rechts schiitzten hingegen weder die
Treuebindungen des Inhabers von control im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht (Berufung des Ge-
sellschaftsstatuts der deutschen Beteiligungsgesellschaft) noch das deutsche konzernspezifische Sonder-
recht zum Schutz der abhangigen Gesellschaft (Berufung des amerikanischen Rechts als Konzernstatut);
ahnlich Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 370 ff..

%% Zum Gesellschaftsstatut fiir das verbundsinterne Verhaltnis zuvor Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. aa., bb..
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Notwendiges Kriterium der gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung im Normbereich
des verbundsinternen Verhaltnisses ist auch das kollisionsrechtliche Verkehrsinteresse
als Interesse der potentiell beteiligten Unternehmen an der Sicherheit und Leichtigkeit
des Rechtsverkehrs im Hinblick auf Verkehrserleichterung ( z. B. der Grundsatz locus
regit actum), Verkehrsschutz (z. B. Schutz des inlandischen Rechtsverkehrs vor Uber-
raschungen durch die auslandische Rechtslage) und die Erfullung der Erwartungen
des Rechtsverkehrs (AnknUpfung an die erwartete Rechtsordnung).

Normalerfordernis der gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung des klassischen IPR
ist erstens die abstrakte, prasumtive und generalisierende Ermittlung der beteiligten
kollisionsrechtlichen Interessen (Partei-, Verkehrs-, Ordnungsinteressen), zweitens die
isolierte Bewertung der Bedeutung der jeweils ermittelten kollisionsrechtlichen

567

Interessen fur den Vorgang der Rechtsfindung in casu>’ und drittens die abschlieBende

Abwéagung aller kollisionsrechtlichen Interessen im Fall ihres Widerstreits. Das Abwa-

gungsresultat bestimmt das Anknipfungsergebnis.®®

Zusatzerfordernis der gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung zum verbundsinter-
nen Verhéltnis zwischen abhédngigem und herrschendem Unternehmen im internatio-
nalen Unternehmensverbund ist eine Sonderbewertung der beteiligten widerstreiten-
den Kkollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abh&ngigen sowie des herrschenden
Unternehmens gemé&B der MaBstabe des Sachrechts der lex fori. Die Sonderbewer-
tung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen/herrschenden Unter-
nehmens nach den BewertungsmaBstdben des Sachrechts der lex fori entscheidet
Uber deren Einbeziehung in die Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher
Interessen durch gleichbewertende Einbeziehung beider Parteiinteressen oder héher-
bewertende Einbeziehung nur des Parteiinteresses des abhangigen/herrschenden Un-
ternehmens. Ergebnis der gleichbewertenden Einbeziehung beider Parteiinteressen in
die abschlieBende Abwagung widerstreitender Kkollisionsrechtlicher Interessen ist ent-
weder die kumulative Anwendung der Rechte beider Unternehmen oder die Nichtbe-
achtung dieser sich aufhebenden Parteiinteressen bei alternativer Anwendung einer
anderen AnkniUpfung, regelmaBig auf der Basis eines anderen kollisionsrechtlichen
Interesses, z. B. durch Ankniipfung an das Schuldvertragsstatut®®.

%57 Neuhaus, Grundbegriffe, S. 170: "Eine allgemeine Rangordnung der verschiedenen formalen und ma-
terialen Maximen der Anknlipfung lasst sich nicht aufstellen, weil deren relatives Gewicht von Fall zu Fall
verschieden sein kann."

%8 Gleiche Darstellung der kollisionsrechtlichen Wertung bei Schurig, Kollisionsnorm, S. 185.
%9 vgl. dazu bereits Teil 3 Kapitel 3 A. II., B. II. und im folgenden Teil 3 Kapitel 4 A. I. 2..
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Die (Un)Gleichbewertung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen der am verbundsin-
ternen Verhaltnis beteiligten Unternehmen ist fur jede Einzelregel im Verhéltnis
zwischen den Unternehmen erforderlich®® und erfolgt daher gemaB der Wertung des
Sachrechts des (deutschen) Forums zum Inhalt und Schutzweck der jeweiligen Einzel-
regel. Die Inhaltsbewertung jeder Einzelregel zum verbundsinternen Verhaltnis
zwischen abhéngigem und herrschendem Unternehmen durch das Sachrecht des
deutschen Forums fuhrt im Regelfall zur Héherbewertung des kollisionsrechtlichen
Parteiinteresses des abhangigen Unternehmens, im Ausnahmefall jedoch auch zur
Hoherbewertung des kollisionsrechtlichen Interesses des herrschenden Unternehmens
oder zur Gleichbewertung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen beider Unterneh-
men. Im verbundsinternen Verhaltnis sind zwei Normgruppen gemaRn der Gewichtung
beteiligter materiellrechtlicher Interessen durch das deutsche Recht festzustellen:

Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung des Umfangs zuléssi-
ger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung verwalten den Widerspruch der
materiellrechtlichen Parteiinteressen des herrschenden und des abhangigen Unter-
nehmens (Minimierung/Maximierung zuldssiger Herrschaft) durch einheitliche Hoher-
bewertung der Interessen der abhangigen Gesellschaft”': Folge ist die einheitliche
kollisionsrechtliche Berlcksichtigung nur des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses des
abhangigen Unternehmens bei der Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher
Interessen.

%0 Die Notwendigkeit einer gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung fir jede einzelne Regel im Verhélt-
nis zwischen den Unternehmen ergibt sich aus den IPR-theoretischen Grundlagen zu Anknlpfungen de
lege lata und de lege ferenda. Basis dieser Anknipfungen ist - nach MaBgabe des "Blndelungsmodells”
zur Struktur klassischer Kollisionsnormen - die gesonderte kollisionsrechtliche Wertung zu jeder Einzelre-
gel. Die teleologische Qualifikation (Teil 1 Kapitel 3 A. I.) zur Entscheidung Uber die Subsumierbarkeit
unter eine Anknipfung de lege lata erfordert erstens eine Analyse der in der positivrechtlichen Anknlpfung
enthaltenen kollisionsrechtlichen Wertung durch Feststellung der Gbereinstimmenden Bewertung kollisi-
onsrechtlicher Interessen, welche die Biindelung der Einzelverkniipfungen tragt; vgl. zu Schurigs "Blinde-
lungsmodell" und zur Einzelverknipfung ,Zuweisung einer Sachnorm zu einem Sachverhalt durch ein
Anknupfungsmoment* bereits Teil 1 Kapitel 2 C. lll. 2. a.. Die teleologische Qualifikation erfordert zweitens
die kollisionsrechtliche Wertung zur anzuknipfenden Einzelregel, welche partiell auch durch den Inhalt
des anzuknipfenden Sachrechts gepréagt ist. Die Subsumierbarkeit ganzer Regelungsgruppen unter eine
AnknUpfung resultiert rechtskonzeptionell nur aus der deckungsgleichen kollisionsrechtlichen Bewertung
der Einzelregeln auch auf der Basis Ubereinstimmender Indikationen des Sachrechts fiir die kollisions-
rechtliche Wertung. Angesichts der zweifelhaften Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum ver-
bundsinternen Verhéltnis ist daher eine wirkliche EinzelUberprifung jeder Einzelregel im Hinblick auf die
gebotene kollisionsrechtliche Wertung erforderlich; in diesem Sinne auch Schurig, Kollisionsnormen,
S. 225 f.: "Natirlich werden in der Praxis der Kollisionsrechtsanwendung diese gedanklichen Stationen
nicht immer bewuBt durchschritten, und das ist auch gar nicht nétig. Meist genlgt der stillschweigende
LAhnlichkeitstest®, um etwas als erbrechtlich, sachenrechtlich usw. zu qualifizieren. Das sind aber auch
nicht die Falle, auf die es ankommt: deutlich werden die gedanklichen Operationen erst, wenn die Qualifi-
kation ,zweifelhaft” ist; und fir die Feststellung, daB sie das ist, wird oft das Rechtsgefiihl den AnstoB
geben. Dann aber lassen sich alle Stationen des versuchsweisen Vorgehens deutlich verfolgen."

1 Auf die Ausubung von Herrschaftsmacht im abhangigen Unternehmen bezogene Unterlassungs-,

Schadensersatz- und Ausgleichsanspriiche der abhangigen Gesellschaft - bzw. ihrer Gesellschafter -
gegen das herrschende Unternehmen basieren auf dem Vorrang der Interessen in der abhangigen
Gesellschaft in der Wertung des deutschen Sachrechts; vgl. bereits Teil 2 Kapitel 2 D. Il. 2. a., 3., lIl,, IV..
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Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung von Schranken der
Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens
durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeitsverbindung verwalten im Ver-
haltnis der Neutralitat oder Ubereinstimmung stehende materiellrechtliche Parteiinte-
ressen des herrschenden und des abh&ngigen Unternehmens durch uneinheitliche
(Un)Gleichbewertung der Interessen des abhangigen/herrschenden Unternehmens:
Folge ist die uneinheitliche kollisionsrechtliche Bertcksichtigung des kollisionsrechtli-
chen Parteiinteresses des abhangigen Unternehmens und/oder des herrschenden Un-
ternehmens bei der Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen. Bei-
spiel ist das bereits in diesem Zusammenhang genannte Verbot des Erwerbs von Akiti-
en der Muttergesellschaft durch die Tochtergesellschaft (§ 71 AktG), welches in der
deutschen Rechtsdiskussion teils exklusiv als Schutzrecht zugunsten der Obergesell-
schaft (Verbot der Rechtsumgehung in der Obergesellschaft), teils als Schutzrecht fir
beide Gesellschaften (Verbot der Rechtsumgehung in beiden Gesellschaften) in der
(Konzern)Abhangigkeitsverbindung bewertet wird.>”

bb. Unternehmensinternes Verhaltnis

Im Normbereich des unternehmensinternen Verhéltnisses eines abhé&ngigen/herr-
schenden Unternehmens ergibt sich kein Ausnahmeerfordernis einer Sonderbewertung
der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen zweier Unternehmen geman den sachrechtli-
chen Wertungen der lex fori.”® Aus dem neutralen materiellrechtlichen Interesse des
Verkehrs an einem Kodex "richtiger" Verhaltensnormen im Innenverhdlinis abhangi-
ger/herrschender Unternehmen resultiert ein darauf bezogenes kollisionsrechtliches
Verkehrsinteresse der potentiell beteiligten Unternehmen.

52 Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 70 (§ 71 d AktG nur als Schutzrecht fiir die Obergesellschaft, keine
Regelung Uber die Zulassigkeit des Erwerbs von Aktien der Ober- durch die Untergesellschaft enthaltend).

578 Kollisionsrechtliche Parteiinteressen der betroffenen Gesellschafter und Gesellschaftsorgane, welche
im Einzelfall die Anwendung einer nicht dem kollisionsrechtlichen Parteiinteresse der Gesellschaft ent-
sprechenden Rechtsordnung nahelegten, finden keinen Eingang in die Abwagung widerstreitender kollisi-
onsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kollisionsrechtlichen Wertung. Hier ist eindeutiges Ergebnis
der Sonderbewertung dieser konkurrierenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen gemaB den Bewer-
tungsmaBstaben des deutschen Sachrechts der kollisionsrechtliche Vorrang des Rechtsanwendungs-
interesses des abhangigen/herrschenden Unternehmens selbst. Im Sachrecht zur inneren Verfassung von
Gesellschaften kommt dem neutralen materiellrechtlichen Interesse der Gesellschaft und des Rechts-
verkehrs an einer Richtigkeitsgewahr der Verbandswillensbildung in Bezug auf die Begriindung, Durchfih-
rung und Abwicklung von (Konzern)Abhangigkeitsverbindungen vorrangige Bedeutung zu. Diese Schutz-
zweckbewertung zur inneren Verfassung abhangiger/herrschender Unternehmenskorporationen entspricht
auch den Wertungen des deutschen Gesellschaftsrechts zur inneren Verfassung autonomer Gesellschaf-
ten und somit auch der kollisionsrechtlichen Wertung zum Gesellschaftsstatut als kollisionsrechtliches
Konzept. Beriicksichtigung bei der abschlieBenden Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher
Interessen findet daher in der kollisionsrechtlichen Wertung zum Recht des Innenverhaltnisses autonomer
sowie unternehmensverbundener Gesellschaften nur das kollisionsrechtliche Parteiinteresse der Gesell-
schaft selbst; vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. cc..
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lll. Inadiaquanz der Ankniipfungen de lege lata fiir das Konzerngesell-
schaftsrecht

1. Verbundsinternes Verhaltnis

Ergebnis der teleologischen Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum ver-
bundsinternen Verhaltnis zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen ist
die Inadaquanz sowohl einer gesellschaftsrechtlichen als auch einer schuld(vertrags)-
rechtlichen Qualifikation. Fir Einzelregeln des Konzerngesellschaftsrechts zum
verbundsinternen Verhaltnis ermittelt die Qualifikation eine deutliche Diskrepanz
zwischen der zu diesem Sachrecht gebotenen kollisionsrechtlichen Wertung und der in
der gesellschafts- bzw. schuldvertragsrechtlichen Ankndpfung de lege lata jeweils
enthaltenen kollisionsrechtlichen Wertung. Die Beteiligung sowohl des abhangigen als
auch des herrschenden Unternehmens am verbundsinternen Verhéltnis zwischen den
Unternehmen fordert die Einbeziehung der im internationalen (Konzern)Abhangigkeits-
verhaltnis divergierenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen beider Unternehmen in
die gesonderte kollisionsrechtliche Wertung.

Eine Wertung zu widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen regelméaBig
zweier betroffener Unternehmenskorporationen enthélt die in der Kollisionsnorm fir
das allgemeine Gesellschaftsrecht enthaltene kollisionsrechtliche Wertung nicht.>”
Eine abschlieBende Zuweisung des Konzerngesellschaftsrechts im Normbereich des
verbundsinternen Verhaltnisses in die Entscheidungszusténdigkeit des Rechts der ab-
hangigen und/oder der herrschenden Gesellschaft auf der Ebene des Kollisionsrechts
durch Ermittlung, Bewertung und Abwagung der in diesem Normbereich speziell betrof-
fenen kollisionsrechtlichen Interessen leistet das Gesellschaftsstatut als kollisionsrecht-
liches Konzept nicht. Bei gegensténdlicher Erweiterung der Kollisionsnorm fir das Ge-
sellschaftsrecht um Einzelregeln zu Rechten/Pflichten zwischen abhangigem und herr-
schendem Unternehmen ist daher auf der kollisionsrechtlichen Ebene weder die Beru-
fung des Statuts der abhangigen noch des Statuts der herrschenden Gesellschaft
rechtskonstruktiv schliissig auszuschlieBen. Logisches Resultat ist eine Statutenkumu-
lation auf kollisionsrechtlicher Ebene und eine Verlagerung der kollisionsrechtlichen
Frage in das Sachrecht. Bei gesellschaftsrechtlicher Qualifikation der Rechte/Pflichten
zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen bestimmt die letztlich zustan-
dige(n) nationale(n) Sachnorm(en) der schutzzweckabhéngige sachrechtliche Gel-
tungsanspruch der eventuell einschlagigen Sachregel(n), der sich nur auf dem eigenen
Recht unterworfene Gesellschaften erstreckt.

*"% Die Kollisionsnorm zum Gesellschaftsrecht enthalt nur eine Ermittlung des Parteiinteresses einer Ge-
sellschaft in der kollisionsrechtlichen Wertung; vgl. ausfihrlich Teil 3 Kapitel 2 A., Kapitel 3 A. I.1..
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GemaB der klassischen IPR-Methode sollte die Zuweisung des Konzerngesellschafts-
rechts zum verbundsinternen Verhaltnis in die Entscheidungszustandigkeit des Rechts
des abhéangigen und/oder des herrschenden Unternehmens weitestgehend auf der
Ebene des Kollisionsrechts durch Ermittlung in diesem Normbereich speziell beteiligter
kollisionsrechtlicher Interessen, ihrer Bewertung (Bedeutung fur die Rechtsfindung in
casu) und einer abschlieBenden Abwagung im Falle ihres Widerstreits erfolgen.

Eine Zuweisung auf der Basis einer eigenstandigen kollisionsrechtlichen Wertung
speziell zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhaltnisses fordert
besonders die Berlicksichtigung der in casu (sachrechtlich) gebotenen kollisionsrechtli-
chen Partei- und Verkehrsinteressen unter Beachtung der Ahnlichkeit der Konstellation
sachrechtlicher Interessen mit der Interessenkonstellation im materiellen Deliktsrecht™”
Die kollisionsrechtliche Anknipfung des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsin-
ternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen ist auf eine eigenstandige - von der kolli-
sionsrechtlichen Wertung des Gesellschaftsstatuts unabhéngige - Inhaltsermittlung,
Bewertung und Abwagung der durch die wechselseitige Verpflichtung der Unterneh-
men partiell speziell gepragten kollisionsrechtlichen Interessen verwiesen.

Zwar ist auch die spezielle kollisionsrechtliche Wertung zum Konzerngesellschaftsrecht
des verbundsinternen Verhéltnisses zur Entscheidung Uber die Einbeziehung der wi-
derstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen und/oder des
herrschenden Unternehmens in die abschlieBende Abwagung widerstreitender kollisi-
onsrechtlicher Interessen auf die Interessenbewertung durch das Sachrecht des Fo-
rums angewiesen.®”® Allerdings beschrankt sich der unmittelbare Einfluss materiell-
rechtlicher Wertungen auf eben diese Entscheidung Uber die Einbeziehung der kollisi-
onsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen und/oder des herrschenden Unter-
nehmens in die Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen zum Ab-
schluss der kollisionsrechtlichen Wertung: Im Gegensatz zur Anwendung der Kollisi-
onsnorm fir das Gesellschaftsrecht ist die endgultige Zuweisungsentscheidung zum
Recht des abhangigen und/oder zum Recht des herrschenden Unternehmens auf der
Basis einer autonomen, speziell auf das Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsin-
ternen Verhaltnis bezogenen kollisionsrechtlichen Wertung nicht unmittelbares Ergeb-
nis der sachrechtlichen Zwecke jeder seiner Einzelregeln.

%75 zur Ahnlichkeit des materiellrechtlichen Interesses des abhangigen Unternehmens an einer Schadens-
kompensation/des herrschenden Unternehmens an einer Begrenzung der herrschaftsbezogenen Haftung
im Konzernrecht mit dem Interesse des deliktisch Geschadigten an der Kompensation seines Scha-
dens/des Schadigers an einer Begrenzung der Ersatzpflicht im Deliktsrecht vgl. Teil 2 Kapitel 2 D. II. 2. a..

578 Vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3A. 1. 1. b. aa., II. 2. b. aa..
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Bei eigenstandiger kollisionsrechtlicher Wertung zum Konzerngesellschaftsrecht des
verbundsinternen Verhaltnisses ist die endgultige Zuweisungsentscheidung auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene Resultat der Wertung zu verschiedenen kollisionsrechtlichen
Interessen (Partei-, Verkehrs-, Ordnungsinteressen), die zur Ermittlung der (mittelbar)
sachrechtlich beeinflussten kollisionsrechtlichen Partei- und Verkehrsinteressen auf die
speziellen (Schutz)lnhalte der Einzelregeln im verbundsinternen Verhaltnis zuriick-
greift.””” Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum
verbundsinternen Verhaltnis zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen
mit der logischen Konsequenz einer kollisionsrechtlichen Kumulation der Rechte der
abhangigen und der herrschenden Gesellschaft widerspricht der klassischen IPR-
Methode einer Zuweisungsentscheidung auf kollisionsrechtlicher Ebene durch Reflexi-
on in casu beteiligter kollisionsrechtlicher Interessen. Die gesellschaftsrechtliche Quali-
fikation des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhaltnis und die dar-
aus resultierende Anwendung des Gesellschaftsstatuts als kollisionsrechtliches Kon-
zept auf das Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhéltnisses ist nicht
adaquat.’”®

Auch die Konzepte auf der Basis einer schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von
Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrdgen ermdéglichen keine adaquate Zuwei-
sung des diesbezlglichen Rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abhangi-
gem und herrschendem Unternehmen. Grinde sind erstens die Inadaquanz der kolli-
sionsrechtlichen Parteiautonomie fir kérperschaftliche, gesellschaftsrechtliche Vertra-
ge wie den Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrag; aber auch die Ungeeignet-
heit der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie fir in Rechte Dritter eingreifende
Rechtsbeziehungen. Griinde sind zweitens die Fragwurdigkeit einer schuld(vertrags)-
rechtlichen Qualifikation von Organschaftsvertragen bei gleichzeitig vertretenem vollem
Ausschluss der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie oder die Disproportionalitat des
Regel/Ausnahme-Verhaltnisses zwischen Parteiautonomie und Sonderanknipfung bei
alternativer Anwendung der Parteiautonomie und kompensativer Sonderankniipfung
der §§ 300 ff., 304 ff., 309 ff. AktG als international zwingendes Recht fir den Fall einer
deutschen Untergesellschaft und Fehlen entsprechender Vertragsvereinbarungen oder
Schutzvorschriften im gewahlten auslandischen Recht.*”

°"" Die Entscheidung Uber die Einbeziehung der widerstreitenden kollisionsrechtlichen Interessen des
abhéangigen und/oder des herrschenden Unternehmens in die abschlieBende Abwégung widerstreitender
kollisionsrechtlicher Interessen ist dabei nur ein Teil der Ermittlung, Bewertung und Abwégung im ver-
bundsinternen Verhéltnis speziell beteiligter kollisionsrechtlicher Interessen.

%78 Zur Verlagerung der Auswahl des Rechts der abhingigen und/oder herrschenden Gesellschaft auf den
sachrechtlichen Geltungsanspruch ausfihrlich Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. bb..

%9 S0 Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 161 (dort Fn. 167), 165 f..
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Die kompensative Sonderanknipfung der §§ 300 ff., 304 ff., 309 ff. AktG begegnet
zusatzlich den grundsatzlichen IPR-methodischen Vorbehalten gegen eine
Sonderankniipfung sogenannten zwingenden Rechts.”®® AuBerdem beziehen sich die
Konzepte auf der Basis einer schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherr-
schungs- und GewinnabfUhrungsvertragen nur auf die diesbezlglichen Regeln.
Der Regelungsbereich dieser konzernkollisionsrechtlichen Konzeption eignet sich
insoweit nicht zur Erfassung aller Einzelregelungen des Konzerngesellschaftsrechts
zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen den Unternehmen in einer (Kon-
zern)Abhangigkeitsbeziehung. Eine Anwendung des Schuld(vertrags)statuts als kollisi-
onsrechtliches Konzept auf das Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Ver-
héltnis zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen ist nicht adaquat.

2. Unternehmensinternes Verhaltnis

Auch fir die kollisionsrechtliche Anknlpfung der Regeln zu Rechten und Pflichten
innerhalb eines herrschenden/abhangigen Unternehmens im Normbereich des unter-
nehmensinternen Verhaltnisses ist die Inadaquanz einer gesellschafts- bzw. schuld-
(vertrags)rechtlichen Qualifikation festzustellen.

Bei Anwendung der Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht ergibt sich aus der
unmittelbaren Beteiligung jeweils nur des herrschenden oder des abhangigen Unter-
nehmens am unternehmensinternen Verhéltnis herrschender/abhangiger Unternehmen
mit seinen Regeln zur inneren Unternehmensverfassung zwar eine Ubereinstimmung
der zu diesem Sachrecht gebotenen kollisionsrechtlichen Wertung mit der in der Kolli-
sionsnorm fir das Gesellschaftsrecht enthaltenen kollisionsrechtlichen Wertung.*®'
Jedoch unterliegt die (Sonder)Rechtsverfassung des abhangigen/herrschenden Unter-
nehmens in einer internationalen (Konzern)Abhangigkeitsverbindung erstens einer la-
tenten Doppelankniipfung®® einmal an das Statut des abhangigen sowie einmal an das
Statut des herrschenden Unternehmens und bezieht sich zweitens jeweils auf dasselbe

verbundsinterne Einfluss begriindende Rechtsverhaltnis zwischen den Unternehmen.

%80 Zu Einzelaspekten der Inadédquanz der schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation von Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertragen vgl. bereits ausfihrlich Teil 3 Kapitel 4 A. I. 2. b..

%81 Sowohl das Gesellschaftsrecht zur inneren Verfassung autonomer Gesellschaften als auch das Recht
zum unternehmensinternen Verhalinis abhéngiger oder herrschender Unternehmenskorporationen gebie-
tet eine Ermittlung - eventuell widerstreitender - kollisionsrechtlicher Parteiinteressen nur einer betroffenen
Gesellschaft, aber auch ihrer jeweils betroffenen Gesellschafter und Gesellschaftsorgane. Auch fordern
die Schutzzwecke einer Normierung der inneren Verfassung autonomer bzw. herrschender/abhéngiger
Gesellschaften (bereinstimmend nur die Einbeziehung des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses der
jeweils betroffenen Gesellschaft selbst - nicht aber ihrer jeweils betroffenen Gesellschafter und Gesell-
schaftsorgane - in die Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kolli-
sionsrechtlichen Wertung; vgl. dazu bereits Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. cc..

%82 7ur Doppelankniipfung getrennter, aber verbundener Rechtsfragen Neuhaus, Grundbegriffe, S. 354.
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Wirksamkeitsvoraussetzungen, Inhalte und Auswirkungen eines konkreten Einfluss
begrindenden Rechtsverhaltnisses (Mitgliedschaftsverhaltnis, organisationsrechtlicher
Unternehmensvertrag) im Innenrecht des abhangigen/herrschenden Unternehmens
bilden die Grundlage der unternehmensinternen Verantwortung fir die (Kon-
zern)Abhangigkeitsverbindung: Sie sind die Basis der unternehmensinternen
Verhaltens- und Haftungspflichten der Gesellschafter und Gesellschaftsorgane ohne
jeweils gesonderte - von der wirtschaftlichen Interessenbindung des zugehérigen herr-
schenden/abhéangigen Unternehmens abweichende - wirtschaftliche Interessenbin-
dung.”®® Die interne Verantwortung betrifft die normative Interessenausrichtung,
Zustandigkeits- und Vermdgensordnung im abhangigen/herrschenden Unternehmen.

Im Hinblick auf unternehmensinterne Willensbildung, Verhaltens- und Haftungspflichten
unterfallen die jeweils internen Wirksamkeitsvoraussetzungen, Inhalte und Auswirkun-
gen eines konkreten Einfluss begriindenden Rechtsverhdltnisses insoweit einer laten-
ten zweifachen Ankndpfung sowohl an das Recht des abhangigen Unternehmens (in-
terne Verantwortung in der Untergesellschaft) als auch an das Recht des herrschenden
Unternehmens (interne Verantwortung in der Obergesellschaft). Daraus resultiert fir
die AnknUpfungen zum Konzerngesellschaftsrecht des unternehmensinternen Verhalt-
nisses abhangiger/herrschender Unternehmen ein potentielles Nebeneinander zumin-
dest zweier Rechtsordnungsfragmente im Hinblick auf zwei &uBerlich getrennte (weil
auf verschiedene Rechtstréager bezogene), dennoch eng verbundene (weil auf dassel-
be Einfluss begriindende Rechtsverhaltnis bezogene) Rechtsfragen. Konsequenz der
Bezugnahme der internen Verantwortung im abhangigen Unternehmen und im herr-
schenden Unternehmen auf dasselbe einflussbegriindende Rechtsverhaltnis (dasselbe
Beteiligungsverhaltnis oder denselben Beherrschungsvertrag) sind potentielle, zumin-
dest vordergriindig vorhandene Normenwiderspriiche. So bestimmt die (Un)Recht-
maBigkeit eines Beherrschungsvertrags im Recht der Ober- bzw. Untergesellschaft die
Grundlagen der diesbeziliglichen jeweiligen unternehmensinternen Verantwortung und

unterliegt insoweit beiden (eventuell widerspriichlichen) Gesellschaftsrechten.>®

Eine Kollisionsnorm zum unternehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herrschender
Unternehmen sollte daher eine ausdriicklich jeweils auf die Unter- bzw. die Oberge-
sellschaft bezogene Zuweisungsentscheidung fur die (jeweilige) unternehmensinterne
Verantwortung flr ein verbundsinternes Verhaltnis formulieren.

%8 y/gl. Teil 2 Kapitel 2 C. II. 3. a., b. und in Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. cc..

%8 Der board of directors einer corporation kann seine Leitungsbefugnisse nicht umfassend entsprechend
einem Beherrschungsvertrag delegieren (Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 408).
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Zur Erfullung der koordinativen Aufgabe des IPR ist daher sowohl zum Konzerngesell-
schaftsrecht des verbundsinternen als auch zum Konzerngesellschaftsrecht des unter-
nehmensinternen Verhéltnisses eine Kollisionsnorm mit jeweils einem die Ober- bzw.
die Untergesellschaft betreffenden Absatz geboten.

Eine schuld(vertrags)rechtliche Qualifikation von unternehmensvertragsrechtlichen
Rechten und Pflichten innerhalb einer abhangigen/herrschenden Gesellschaft (z. B.
§ 293 Abs. 1, Abs. 2 AktG)*® ist bereits aufgrund der erérterten prinzipiellen Nichteig-
nung der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie im Bereich organisationsrechtlicher,
organschaftlicher Vertrdge nicht adaquat.®® Kompensative Sonderanknipfungen
sogenannten international zwingenden Rechts kénnen aus grundsétzlichen IPR-

87 wie die aus diesen Sonderan-

theoretischen Erwagungen ebenso wenig Uberzeugen
knUpfungen resultierende Disproportionalitdt des Regel/Ausnahme Verhaltnisses zwi-

schen internationalprivatrechtlicher Parteiautonomie und Sonderanknlpfung.

B. Legitimation (gesonderter) Anknupfungen de lege ferenda
zum Konzerngesellschaftsrecht

Die teleologische Qualifikation zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen herrschen-
dem und abhangigem Unternehmen und zum unternehmensinternen Verhéltnis ab-
hangiger/herrschender Unternehmen erweist die Inadaquanz der kollisionsrechtlichen
AnknlUpfungen de lege lata. Der Versuch einer gesellschaftsrechtlichen bzw.
schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation des funktionalen Konzerngesellschaftsrechts
rechtfertigt sich zwar aus der vordergriindigen Ahnlichkeit der in den entsprechenden
AnknUpfungen de lege lata enthaltenen kollisionsrechtlichen Wertung mit der sach-
rechtlich gebotenen kollisionsrechtlichen Wertung.

Die gesellschafts- bzw. schuld(vertrags)rechtlichen Anknlpfungen haben jedoch de
facto andere kollisionsrechtliche Interessenkonstellationen zur Voraussetzung, als sie
das funktionale Konzerngesellschaftsrecht bedingt.

%% Der Abschluss eines Unternehmensvertrags ist nicht nur ein Akt der Vertretung im AuBenverhaltnis,
sondern gleichzeitig eine MaBnahme der Geschéftsfihrung im Innenverhélinis. Die Zustimmungserforder-
nisse des § 293 Abs. 1, Abs. 2 AktG entscheiden somit nicht nur Gber den Umfang der Vertretungsmacht
der Gesellschaftsorgane (AuBenwirkung im Hinblick auf das verbundsinterne Verhéltnis zwischen den
Unternehmen), sondern bestimmen auch Uber die jeweils unternehmensinterne Verantwortung innerhalb
des jeweiligen Vertragspartners (Innenwirkung im Hinblick auf das unternehmensinterne Verhaltnis).

%8 vgl. dazu bereits Teil 3 Kapitel 3 A. I. 2., 1lI. 1..

%87 Zur Ablehnung echter Sonderankniipfung vgl. bereits Teil 1 Kapitel 2 C., Kapitel 4 A., Teil 3 Kapitel 1
B..
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Die in der Kollisionsnorm flir das Gesellschaftsrecht bzw. das Schuld(vertrags)recht
jeweils enthaltene (rechtlich verarbeitete) kollisionsrechtliche Wertung entspricht nicht
der zum Konzerngesellschaftsrecht des verbunds- bzw. unternehmensinternen Ver-
héltnisses gebotenen Feststellung, Bewertung und Abwéagung kollisionsrechtlicher
Interessen. Die Konstellation kollisionsrechtlicher Interessen im Unternehmensverbund
stimmt nicht ausreichend mit der kollisionsrechtlichen Interessenbewertung Gberein,
die der gesellschafts- bzw. schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation zugrunde liegt.

Ergebnis der kollisionsrechtlichen Qualifikation ist daher die Legitimation (gesonderter)
Anknipfungen de lege ferenda zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen
bzw. des unternehmensinternen Verhéltnisses.

Fir das System des IPR darf eine prinzipielle Bindung der Rechtsfortbildung an die
formalen Definitionen der Gesetzesliicke verneint werden.*®® Im deutschen Kollisions-
recht zur (Konzern)Abhéngigkeit kann rechtsformibergreifend bisher hdchstens das
Ergebnis einer Zustandigkeit des Rechts der Untergesellschaft fir das verbundsinterne
Verhéltnis zwischen herrschendem und abh&ngigem Unternehmen als positivrechtlich
gelten. Welche konkrete Anknlpfung oder Sonderanknipfung dieser Regelzuweisung
jedoch zugrunde liegt, ist bisher auBerst streitig. Gesonderte Anknlpfungen de lege
ferenda zum Konzerngesellschaftsrecht sind daher nicht als echte Abweichungen von
vorhandenen, positiven Kollisionsnormen einzuordnen, wenn sie die bisherige Regel-
zuweisung an das Recht der abhangigen Gesellschaft im Bereich des verbundsinter-
nen Verhaltnisses beachten.*® Eine Rechtsfortbildung zur kollisionsrechtlichen Ankn(p-
fung des Konzerngesellschaftsrechts zum verbunds- bzw. unternehmensinternen Ver-
héltnis von Personenhandelsgesellschaften ist insoweit regelmaBig unter der Voraus-
setzung allgemeiner Systemvertraglichkeit erlaubt.>®

Eine systemvertragliche "freie" Neubildung eines eigenstédndigen Konzerngesell-
schaftskollisionsrechts zum Konzerngesellschaftsrecht durch AnknlUpfungen de lege
ferenda ist legitim und geboten.

%88 7u Voraussetzungen der Rechtsfortbildung im IPR vgl. vorstehend Teil 1 Kapitel 3 B. ..

%89 Zur herrschenden Regelzuweisung des verbundsinternen Verhaltnisses in die Zustandigkeit des
Rechts der Untergesellschaft im deutschen Kollisionsrecht und zur streitigen dogmatischen Herleitung
dieses Zuweisungsergebnisses vgl. z. B. Einsele, ZGR 1996, 40 ff., 46 ff. mit Schrifttumsverweisen.

9% Hachstens eine tatsachlich von der Regelzuweisung an das Recht der abhangigen Gesellschaft abwei-
chende Anknipfung von Einzelregeln zum verbundsinternen Verhaltnis de lege ferenda ist zusétzlich am
allgemeinen rechtlichen Kontinuitatsinteresse zu messen. Abweichungen von der Regelzustandigkeit des
Rechts der abhangigen Gesellschaft im verbundsinternen Verhélinis erfordern daher eine mangelnde
Schutzwirdigkeit des Verkehrsinteresses an der Kontinuitat dieser (Sonder)Anknlpfung im konkreten
Fall (Teil 1 Kapitel 3 B. I.); zur Systemvertraglichkeit und Entscheidungskontinuitat als rechtsfortbildungs-
erhebliche Ordnungs- und Verkehrsinteressen im IPR vgl. Schurig, Kollisionsnorm, S. 186, S. 199.
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Kapitel 4 Gesondertes Konzerngesellschaftskollisionsrecht

A. Gegenstand des gesonderten Konzerngesellschaftskollisi-
onsrechts de lege ferenda: Konzerngesellschaftsrecht

Die Auslegung der System- oder Biindelungsbegriffe der Kollisionsnormen fir das
Gesellschafts- bzw. Schuld(vertrags)recht de lege lata im Rahmen der teleologischen
Qualifikation ermittelt ein negatives Qualifikationsergebnis fiir das Konzerngesell-
schaftsrecht zum verbunds- bzw. unternehmensinternen Verhaltnis von Unternehmen
im konzernrechtlichen Sinn in einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung. Die typisch
gesellschaftsrechtlichen Schutzzwecke der Einzelregeln im Normbereich des ver-
bunds- bzw. unternehmensinternen Verhaltnisses (Gesellschafts-, Gesellschafter- und
Gesellschaftsglaubigerschutz) verbieten auch deren Subsumtion unter sonstige An-
kntpfungen des deutschen IPR de lege lata.®' In den Grenzen der Rechtsfortbildung
im IPR ist eine Neubildung eines eigenstandigen Konzerngesellschaftskollisionsrechts
auf Basis einer eigenstandigen kollisionsrechtlichen Wertung speziell zum Konzernge-
sellschaftsrecht geboten.

Anwendungsbereich (Gegenstand) eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisions-
rechts de lege ferenda ist die Summe der zum speziellen Schutz von Gesellschafts-,
Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen im Normbereich des verbunds-
bzw. unternehmensinternen Verhéltnisses in der (Konzern)Abhangigkeitsverbindung
objektiv glltigen Regeln, d. h. das funktional definierte Konzerngesellschaftsrecht:**
Der Gegenstand des eigenstandigen Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege
ferenda ist Resultat eines negativen Qualifikationsergebnisses fir das funktionale Kon-
zerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abhangigem und
herrschenden Unternehmen und zum unternehmensinternen Verhaltnis innerhalb eines
abhangigen/herrschenden Unternehmens im Hinblick auf Anknipfungen de lege lata.

%1 Dies gilt insbesondere auch fir die Art. 40 - 42 EGBGB; vgl. dazu z. B. Spickhoff, NJW 1999, 2212 f.;
Staudinger, DB 1999, 1590 ff.. Zwar ahnelt zumindest im verbundsinternen Verhélinis zwischen den
Unternehmen im Konzernkonflikt die materiellrechtliche Interessenkonstellation hinsichtlich der beteiligten
Interessen des abhéngigen und des herrschenden Unternehmens der Konstellation materieller Interessen
zwischen Opfer und Tater im Delikisrecht (Teil 2 Kapitel 2 D. Il. 2. a.) und prégt insoweit eine &hnliche
kollisionsrechtliche Interessenkonstellation. Jedoch erlauben die Einzelregeln zum verbunds- bzw. unter-
nehmensinternen Verhéltnis zum einen keine einheitliche delikisrechtliche Qualifikation: So lasst sich z. B.
die Weisungsfolgepflicht der rechtmé&Big abhéngig konzernierten Gesellschaft gegeniber dem herrschen-
den Unternehmen nicht dem Begriff der unerlaubten Handlung subsumieren. Uberdies sind in den Kolli-
sionsnormen zu unerlaubten Handlungen auch die im Ergebnis zwar internationalprivatrechtlich nachran-
gigen, so doch im Konzernkonflikt zusatzlich zu bedenkenden Interessen der Gesellschafter und Gesell-
schaftsorgane der Gesellschaften im Unternehmensverbund rechtlich nicht verarbeitet.

%92 Zur funktionalen Definition des Konzerngesellschaftsrechts vgl. ausfiihrlich Teil 2 Kapitel 2 D. lI..
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Der Anwendungsbereich eines Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege ferenda
resultiert primér aus der fur alle Einzelregeln des Konzerngesellschaftsrechts tberein-
stimmend bestehenden Notwendigkeit einer Reflexion und kollisionsrechtlichen Verar-
beitung der materiellrechtlichen Interessenkonstellationen regelmaBig zweier an einer
(Konzern)Abhéangigkeitsverbindung beteiligter Gesellschaften.

Im Normbereich des verbundsinternen Verhéltnisses zwischen abhédngigem und
herrschendem Unternehmen (externe Verantwortung) pragen die regelmaBig logisch
widerspruchlichen materiellrechtlichen Interessen des herrschenden und des abhangi-
gen Unternehmens (partielll die gesonderte Kkollisionsrechtliche Wertung.
Im verbundsinternen Verhaltnis folgt aus der Beteiligung sowohl des abhéngigen als
auch des herrschenden Unternehmens am verbundsinternen Verhaltnis mit seinen
Rechten/Pflichten gegenliber dem jeweils anderen Unternehmen eine jeweils latente
Doppelqualifikation als Regelung der Angelegenheiten erstens des abhangigen Unter-
nehmens und zweitens auch des herrschenden Unternehmens.*® Diese latente Dop-
pelqualifikation von Regeln im Normbereich des verbundsinternen Verhaltnisses erfor-
dert die kollisionsrechtliche (Mit)Verarbeitung der regelmaBigen Beteiligung zweier
Gesellschaften am Unternehmensverbund.

Im Normbereich des unternehmensinternen Verhéltnisses abhdngiger bzw. herrschen-
der Unternehmen (interne Verantwortung) sind Doppelqualifikationen auszuschlieBen.
Die innere Verfassung des abhangigen Unternehmens und die innere Verfassung des
herrschenden Unternehmens — deren jeweilige interne Interessenausrichtung, Zustan-
digkeits- und Vermdgensordnung in der (Konzern)Abhangigkeitsverbindung - sind klar
unterscheidbare Rechtsfragen. Jedoch unterliegt die (Sonder)Rechtsverfassung des
abhangigen/herrschenden Unternehmens einer latenten Doppelanknipfung einmal an
das Statut der abhangigen sowie einmal an das Statut der herrschenden Gesellschaft
und sie bezieht sich jeweils auf dasselbe verbundsinterne Verhéltnis zwischen den

Unternehmen.®®*

Eine kollisionsrechtliche (Mit)Normierung der latenten Doppelqualifikation im Normbe-
reich des verbundsinternen Verhaltnisses sowie der latenten Doppelanknipfung im
Normbereich des unternehmensinternen Verhaltnisses von Unternehmen in einer
(Konzern)Abhangigkeitsverbindung erfordert die abgestimmte Zuweisung der diesbe-
zlglichen Regeln an das Recht des abhangigen und/oder des herrschenden Unter-
nehmens durch ein geschlossenes eigenstédndiges Konzernkollisionsrechtssystem.

93 vgl. Teil 2 Kapitel 2 D. Il 2. a., 3., IV. bzw. Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. b. aa., 2. b. aa., lll. 1..
9 Vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3 A. IlI. 2..
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Ubereinstimmend negative Qualifikationsergebnisse zu positivrechtlichen Ankniipfun-
gen und Ubereinstimmend latente Doppelqualifikationen bzw. Doppelanknipfungen
fur jeweils alle Einzelregeln zum Konzerngesellschaftsrecht des verbunds- bzw. des
unternehmensinternen Verhaltnisses machen die Summe dieser Einzelregeln zum
Anwendungsbereich (Gegenstand) eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisions-
rechts. Konzerngesellschaftsrecht zum verbunds- bzw. zum unternehmensinternen
Verhéltnis in einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung als Gegenstand des zu
entwickelnden gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege ferenda ist

entsprechend kollisionsrechtlich als konzerngesellschaftsrechtlich zu qualifizieren.>*

Konzerngesellschaftsrecht im kollisionsrechtlichen Sinn - als Gegenstand eines
gesonderten Konzernkollisionsrechts de lege ferenda - entspricht im Ergebnis dem
funktional definierten Konzerngesellschaftsrecht im materiellrechtlichen  Sinn.>*®
Konzerngesellschaftsrecht als Gegenstand eines gesonderten Konzerngesellschafts-
kollisionsrechts ist somit objektiv im Normbereich des verbunds- bzw. des unterneh-
mensinternen Verhaltnisses abhangiger/herrschender Unternehmen gultiges Recht mit
spezifisch gesellschaftsrechtlichen Schutzzwecken (Gesellschafts-, Gesellschafter-
und Gesellschaftsglaubigerschutz) unabhéngig von seiner Ausgestaltung als allgemei-

nes/modifiziertes Gesellschaftsrecht oder konzernspezifisches Sonderrecht.**’

%% Eine konzern(gesellschafts)rechtliche Qualifikation im Hinblick auf Konzernkollisionsnormen de lege
ferenda ist méglich, weil die Methode der Qualifikation nicht nur der Auslegung und Umfangsbestimmung
positivrechtlicher Blindelungsbegriffe, sondern - durch den Vergleich in bestehenden Anknipfungen ver-
arbeiteter, mit sachrechtlich gebotenen kollisionsrechtlichen Wertungen - auch der Entwicklung neuer
Systembegriffe im IPR dient; Ubereinstimmend zum Zusammenhang von Qualifikation und Rechtsfortbil-
dung im IPR z. B. Schurig, Kollisionsnorm, S. 225 dort insb. Fn. 41; Neuhaus, Grundbegriffe, S. 115.
Die konzerngesellschaftsrechtliche Qualifikation bezeichnet dabei die Zugehdrigkeit einer Regel zum im
verbunds- bzw. unternehmensinternen Verhaltnis gultigen materiellen Konzerngesellschaftsrecht, welches
latenten Doppelqualifikationen bzw. Doppelanknipfungen unterliegt und sich deshalb nicht unter positive
Anknlpfungen ohne Aussage zur Behandlung (potentieller) Normenwiderspriiche subsumieren l&sst.

5% Einzig die funktionale Konzerngesellschaftsrechtsdefinition (Teil 2 Kapitel 2 D. Ill.; Begriff des Konzern-
gesellschaftsrechts auch bei Hommelhoff, ZGR 1992, 133) beriicksichtigt die sachrechtliche Komplemen-
tarfunktion von konzernspezifischem Sonderrecht und Gesellschaftsrecht auch im Recht der Personenge-
sellschaft (Teil 3 Kapitel 3 A. Il. 1. a.). Auch berilcksichtigt diese Definition, dass (deutsches) konzernspe-
zifisches Sonderrecht zum verbunds- bzw. unternehmensinternen Verhéltnis zwar sachrechtlich an den
Begriff des Unternehmens anknlpft und Gber den Rahmen rein verbandsinterner Gesellschaftsrechtsver-
héaltnisse hinausgeht; gleichwohl aber auch konzernspezifisches Sonderrecht funktional typisch gesell-
schaftsrechtlichen Schutzzwecken dient, namlich solchen Zwecken (Interessen), die innerhalb des klas-
sisch gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger liegen.

%97 Kollisionsrechtliche Konsequenz der materiellrechtlichen Komplementéarfunktion (allgemeinen) Gesell-
schaftsrechts und konzernspezifischen Sonderrechts im Konzerngesellschaftsrecht ist das Erfordernis
einheitlicher Anknipfung dieser Kontrollinstrumente. Zweck ist die Erhaltung des Wirkungszusammen-
hangs gesellschaftsrechtlicher und konzernspezifisch sonderrechtlicher Regeln des Konzerngesellschafts-
rechts auch im internationalen Konzernkonflikt. Folge einer inaddquaten kollisionsrechtlichen Differenzie-
rung zwischen Gesellschafts- und Sonderrecht im Konzerngesellschaftsrecht sind vermeidbare Normen-
widerspriiche (Haufung oder Mangel). Die einheitliche kollisionsrechtliche Ankniipfung des Gesellschafts-
und des konzernspezifischen Sonderrechts verlangt insoweit einen mit der sachrechtlichen funktionalen
Konzerngesellschaftsrechtdefinition identischen Gegenstand des gesonderten Konzernkollisionsrechts
de lege ferenda; zur notwendig einheitlichen Anknlpfung vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3 A. Il. 1. a..
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B. Differenzierung von Konzerngesellschaftskollisionsnormen

I. Gesonderte kollisionsrechtliche Wertung als Grundlage der Kon-
zerngesellschaftskollisionsnormen

Konzerngesellschaftsrecht als neuer Systembegriff im IPR fir den Gegenstand eines
eigensténdigen Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege ferenda ist das Resultat
einer Feststellung (partiell) bereinstimmender kollisionsrechtlicher Folgen und Erfor-
dernisse flr das funktional definierte materiellrechtliche Konzerngesellschaftsrecht.
Die im Verlauf zweifelhafter Qualifikationsprozesse erforderliche gesonderte kollisions-
rechtliche Wertung zu den Einzelregeln des Konzerngesellschaftsrechts®® ermittelt flir
jede dieser Regeln die genannten kollisionsrechtlichen Folgen:

Regeln des Konzerngesellschaftsrechts unterfallen einheitlich alternativ einer

> latenten Doppelqualifikation (=> verbundsinternes Verhéltnis/externe Verantwor-
tung: latente Qualifikation der Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen erstens
als Regelung der Angelegenheiten des abhangigen Unternehmens und zweitens
als Regelung der Angelegenheiten des herrschenden Unternehmens) oder einer

> latenten Doppelanknipfung (=> unternehmensinternes Verhaltnis/interne Verant-
wortung: latente AnknUpfung der internen Verfassung von abhangigen/herrschen-
den Unternehmen erstens an das Recht des herrschenden und zweitens an das
Recht des abhangigen Unternehmens).

Die latenten Doppelqualifikationen bzw. -anknipfungen erfordern jeweils explizite
Zuweisungen zum Recht des abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens
durch ein gesondertes geschlossenes Konzernkollisionsrechtssystem de lege ferenda.

Neben der Definition des Gegenstands des eigenstéandigen geschlossenen Konzern-
gesellschaftskollisionsrechtssystems de lege ferenda ist die kollisionsrechtliche
Wertung - die Ermittlung, Bewertung und Abwéagung beteiligter kollisionsrechtlicher
Interessen - zu den Einzelregeln des materiellen Konzerngesellschaftsrechts auch
Grundlage der (notwendigen) Differenzierung einzelner Konzerngesellschaftskollisi-
onsnormen. Die gesonderte kollisionsrechtliche Wertung zu jeder Einzelregel des Kon-
zerngesellschaftsrechts entwickelt zunachst eine speziell auf diese Einzelregel bezo-
gene Kollisionsnorm. Eine solche Einzelkollisionsnorm kann jeweils Kondensationskern
fir eine neue allseitige Kollisionsnorm sein, in der Einzelkollisionsnormen mit identi-
scher "mitnormierter" kollisionsrechtlicher Wertung gebtindelt sind.>*

%8 Kennzeichen zweifelhafter Qualifikation ist die Unméglichkeit zwangloser Feststellung einer Uberein-
stimmung gebotener, mit den in Ankniipfungen de lege lata positivierten kollisionsrechtlichen Wertungen.

%99 Zum Aufbau allseitiger Anknlpfungen aus sachlichen und internationalen Biindelungen von Einzelkolli-
sionsnormen Schurig, Kollisionsnorm, S. 93; vgl. Teil 1 Kapitel 2 C. 1lI. 2..
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Das gesonderte Konzerngesellschaftskollisionsrechtssystem de lege ferenda ist daher
Ergebnis der gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung zu den Einzelregeln des funk-
tional definierten materiellen Konzerngesellschaftsrechts durch

» Ermittlung des Inhalts - sachrechtlich gebotener - kollisionsrechtlicher Partei- und
Verkehrsinteressen sowie - sachrechtlich unbeeinflusster - kollisionsrechtlicher
Ordnungsinteressen zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen/unter-
nehmensinternen Verhaltnisses;

» Entscheidung Uber die Einbeziehung (ermittelter) widerstreitender kollisionsrechtli-
cher Parteiinteressen des herrschenden bzw. des abh&ngigen Unternehmens in die
Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kol-
lisionsrechtlichen Wertung gemaB dem Sachrecht des (deutschen) Forums;*®

» Bewertung der Bedeutung der in die Abwagung widerstreitender kollisionsrechtli-
cher Interessen einzubeziehenden Partei-, Verkehrs- und Ordnungsinteressen fir
den Vorgang der Rechtsfindung speziell zum Konzerngesellschaftsrecht des ver-
bundsinternen/unternehmensinternen Verhéltnisses (relative Bedeutung in casu)®
sowie durch

» Abwagung der zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen/unterneh-
mensinternen Verhaltnisses ermittelten und bewerteten kollisionsrechtlichen Inte-
ressen im Falle ihres Widerstreits zum Abschluss der kollisionsrechtlichen Wertung.

Il. Verbundsinternes Verhaltnis

1. Kollisionsrechtliche Interessen

a. Parteiinteressen

GemaB der zu Einzelregeln zum verbundsinternen bzw. unternehmensinternen
Verhaltnis jeweils gebotenen kollisionsrechtlichen Wertung ist funktionales Konzernge-
sellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis bzw. zum unternehmensinternen

Verhéltnis jeweils gesondert anzuknlpfen.®®

Im Konzerngesellschaftsrecht des
internationalen verbundsinternen Verhaltnisses sind die beteiligten widerstreitenden
kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen und des herrschenden Unter-
nehmens an der Entnahme der Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen aus ei-
nem (jeweils) nahestehenden nationalen Recht zu ermitteln; Gber die kollisionsrechtli-
che (Un)Gleichrangigkeit dieser widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen
ist fir jede Einzelregel gesondert gemaRB der Wertung des Sachrechts des (deutschen)

Forums zu entscheiden.

890 71 widerstreitenden kollisionsrechtlicher Parteiinteressen Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. aa., bb., Il. 2. b..
897 vgl. bereits Teil 1 Kapitel 2 A. II. 1. b. aa..

892 gl dazu die ausfiihrlichen Analysen und erklarenden Darstellungen in Teil 3 Kapitel 3A. II. 1. b., 2. b..
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Kollisionsrechtliches Resultat der (Schutzzweckbe)Wertung des deutschen Sachrechts
zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhaltnisses ist die Unterschei-

dung zweier Regelungsgruppen zur verschiedenen kollisionsrechtlichen Behandlung®™®

Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung des Umfangs
zulédssiger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung unterliegen der einheitli-
chen Berlcksichtigung nur des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses des abhangigen
Unternehmens in der Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen auf-
grund der einheitlichen Héherbewertung der Interessen (in) der abhangigen Gesell-
schaft im deutschen Sachrecht zur (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft.*** Kollisionsrechtlich als Normierung des Umfangs zulassiger Herrschaft und
herrschaftsbezogener Haftung zu qualifizieren, sind Rechte/Pflichten des herrschen-
den/abhangigen Unternehmens gegenlber dem abhangigen/herrschenden Unterneh-
men, welche die Voraussetzungen zulassiger Herrschaftsaustibung sowie die Rechts-

folgen (un)zulassiger Herrschaftsausiibung festlegen.®®

Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung von Schranken der
Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens
durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeitsverbindung unterliegen einer
uneinheitlichen Berucksichtigung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des herr-
schenden und/oder des abhéngigen Unternehmens in der Abwagung widerstreitender
kollisionsrechtlicher Interessen aufgrund der uneinheitlichen (Un)Gleichbewertung der
materiellrechtlichen (Schutz)Interessen des abhangigen und/oder des herrschenden
Unternehmens in der Wertung des deutschen Sachrechts zur (konzern)abhéngigen
Personenhandelsgesellschaft.®®

893 vgl. ausfiihrlich bereits Teil 3 Kapitel 3 A. II. 2. b. aa..
894 vgl. dazu bereits Teil 2 Kapitel 2 1., D. II. 2. a., lll., IV., Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. b. aa..

895 Als Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung des Umfangs zulassiger Herrschatt
und herrschaftsbezogener Haftung kénnen unabhangig vom normierten Kontrollzeitpunkt (Begriindung,
Existenz, oder Auflésung einer Abhangigkeitsverbindung) im materiellen Recht zur abhé&ngigen Personen-
handelsgesellschaft z. B. qualifiziert werden: der direkte Unterlassungsanspruch gegen das herrschende
Unternehmen bei konzerndimensionaler Ausdehnung des Wettbewerbsverbots gemas § 112 HGB auf den
herrschenden Unternehmerkommanditisten (Teil 2 Kapitel 1 B. lll. 3. a.), der direkte Unterlassungsan-
spruch gegen das herrschende Unternehmen auf Unterlassung der einheitlichen Leitung bei fehlerhafter
Konzernbildung ohne rechtswirksamen legitimierenden Rechtsakt in der abh&ngigen Gesellschaft als
einstimmiger, aktueller Konzernierungsbeschluss oder aktuell erteilte Zustimmung aller Gesellschafter
zum Abschluss eines organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrags (Teil 2 Kapitel 1 B. Ill. 4. c.), der
Verlustiibernahmeanspruch (iberwiegend gemaB § 302 AktG analog) gegen das einheitliche Leitung
ausibende Unternehmen (Teil 2 Kapitel 1 B. lll. 5. b. bb.), aber auch die Weisungsfolgepflicht der abhén-
gigen Personenhandelsgesellschaft gegeniiber dem herrschenden Unternehmen im zulassigen Konzern.

%% Details zu diesen Einzelregelungen bereits in Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. b. aa., 2. b. aa..
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Schranke der Umgehung zwingender Ordnungsgrundséatze des jeweils eigenen Unter-
nehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéangigkeitsverbindung im verbundsin-
ternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen ist z. B. ein (teils als Schutznorm zu-
gunsten nur der herrschenden Gesellschaft, teils als Schutznorm zugunsten beider
Gesellschaften interpretiertes) Verbot des Erwerbs von Aktien der herrschenden durch
die abhangige Gesellschaft.®”’

Die vorlaufig isolierte Ermittlung und Sonderbewertung (geméaB dem Sachrecht

des Forums) zu den beteiligten kollisionsrechtlichen Parteiinteressen beider Un-

ternehmen im Recht zum verbundsinternen Verhaltnis fordert

> bei Normierung des Umfangs zulédssiger Herrschaft und herrschaftsbezoge-
ner Haftung eine ausnahmslos unverédnderliche Ankniipfung an das Recht
des abhédngigen Unternehmens und

> bei Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrund-
sédtze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Kon-
zern)Abhéngigkeitsverbindung eine einzelregelungsabhédngig variable An-
knipfung an das Recht des abhédngigen und/oder des herrschenden Unter-
nehmens.

807 Ubereinstimmend Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 173 ff., unter Hinweis auf &hnliche
kollisionsrechtliche Konstellationen z. B. im Konzernbilanzrecht. Soweit das inlandische Verbot, Aktien der
herrschenden Gesellschaft zu erwerben, durch das deutsche Sachrecht ausschlieBlich als Schutznorm nur
fur die herrschende Gesellschaft gewertet wird (Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 70.), ist kollisionsrechtli-
che Konsequenz dieser sachrechtlichen Héherbewertung der Interessen der herrschenden Gesellschaft
die Unbeachtlichkeit des kollisionsrechtlichen Parteiinteresses der abhangigen Gesellschaft an der Ent-
nahme eines derartigen Erwerbsverbots (auch) aus deren Recht. Eingang in die Abwagung widerstreiten-
der kollisionsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kollisionsrechtlichen Wertung findet dann aus-
schlieBlich das kollisionsrechtliche Parteiinteresse der herrschenden Gesellschaft an der Anwendung
eines ihrem Rechtskreis entnommenen entsprechenden Erwerbsverbots. Bei Bewertung inlandischer
Erwerbsverbote (§ 71 d AktG) als ausschlieBlich die Obergesellschaft schiitzend verweist zumindest die
isolierte Betrachtung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen auf eine exklusive Anwendung eines aus
dem Recht der Obergesellschaft entnommenen Erwerbsverbots.

Soweit jedoch ein entsprechendes inlandisches Erwerbsverbot gemaB der Interpretation des deutschen
Forums demgegeniber - wie im italienischen Recht - zusatzlich den Schutz des Kapitals der abhangigen
Gesellschaft vor den Verwéasserungseffekten durch wechselseitige Beteiligungen bezweckt (Einsele,
ZGR 1996, 46.), folgt aus der materiellrechtlichen Gleichrangigkeit der Schutzinteressen der herrschenden
und der abhéngigen Gesellschaft eine kollisionsrechtliche Beachtlichkeit sowohl des Rechtsanwendungs-
interesses der herrschenden Gesellschaft als auch der abhéngigen Gesellschaft an der Anwendung eines
ihrem jeweiligen Recht entnommenen entsprechenden Erwerbsverbots. Die entsprechenden auf Erwerbs-
verbote zweier Rechtsordnungen verweisenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen beider Unternehmen
finden in diesem Fall gleichberechtigt Eingang in die abschlieBende Abwagung widerstreitender kollisions-
rechtlicher Interessen. Bei Bewertung inldndischer Erwerbsverbote (§ 71 d AktG) als sowohl die Ober-
als auch die Untergesellschaft schiitzend gebietet die isolierte Betrachtung der kollisionsrechtlichen Partei-
interessen der Ober- bzw. Untergesellschaft eine kumulative Anwendung zweier - einmal aus dem Recht
der Ober- und einmal aus dem Recht der Untergesellschaft entnommener - Erwerbsverbote; zu Erwerbs-
verboten fir abhangige Unternehmen in Bezug auf Aktien der Muttergesellschaft gemaB § 71 d AktG vgl.
bereits Teil 3 Kapitel 3 A. Il. 1. b. aa., 2. b. aa..



190
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

b. Verkehrsinteressen

Das kollisionsrechtliche Verkehrsinteresse als Interesse der am verbundsinternen Ver-
héltnis potentiell beteiligten Unternehmen bezieht sich auf das sachrechtliche, neutrale
Interesse des Verkehrs an einem Kodex ‘richtiger" Verhaltensnormen.®®®
Feststellbar fir das Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis ist
eine Ubereinstimmung der aus den kollisionsrechtlichen Verkehrsinteressen bei isolier-
ter Betrachtung hervorgehenden Anknipfungen mit den aus den kollisionsrechtlichen

Parteiinteressen bei isolierter Betrachtung hervorgehenden Anknipfungen.

Im Bereich der Normierung des Umfangs zulédssiger Herrschaft und herrschafts-
bezogener Haftung entspricht die ausnahmslos exklusive Anknupfung an das Recht
des abhangigen Unternehmens dem kollisionsrechtlichen Interesse an einer Verkehrs-
erleichterung durch Verwirklichung des Grundsatzes locus regit actum. Die Normierung
bezieht sich exklusiv auf Art, Umfang und Intensitat zuldssiger Herrschaft Gber das
abhangige Unternehmen und auf die Rechtsfolgen (un)zulassiger Herrschaft.
Diese Herrschaft vollzieht sich letztlich - regelméaBig vermittelt durch das Organhandeln
der abh&ngigen Gesellschaft - in der Untergesellschaft; die Anwendung des Rechts der
abhangigen Gesellschaft verwirklicht insoweit die Maxime einer Anwendung des
Rechts des Handlungsorts. Die Zuweisung der Normierung des Umfangs zulassiger
Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung im Verhaltnis zum jeweils fremden Un-
ternehmen (externe Verantwortung) zum Recht des abhangigen Unternehmens ent-
spricht zusatzlich den Erwartungen des Rechtsverkehrs und dessen Interesse an einer
Entscheidungskontinuitat; sie gilt als Ublich.

Im Bereich der Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ord-
nungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer
(Konzern)Abhéngigkeitsverbindung entspricht die einzelregelungsabhéngig variable
Anknidpfung an das Recht des herrschenden und/oder des abhangigen Unternehmens
auch dem Verkehrsschutzinteresse am Schutz des inldndischen Rechtsverkehrs vor
Uberraschungen.

c. Ordnungsinteressen

Feststellbar fur das Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis ist
auch eine zumindest weitgehende Ubereinstimmung der aus den kollisionsrechtlichen
Ordnungsinteressen bei isolierter Betrachtung hervorgehenden Ankniipfungen mit den
aus kollisionsrechtlichen Parteiinteressen bei isolierter Betrachtung hervorgehenden
Anknipfungen.

608 Schurig, Kollisionsnorm, S. 99; vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3 A. Il. 1. b. aa., 2. b. aa..
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Im Bereich der Normierung des Umfangs zulédssiger Herrschaft und herrschafts-
bezogener Haftung realisiert die einheitliche Anknipfung ausschlieBlich an das Recht
der Untergesellschaft aufgrund ihrer Allseitigkeit auch das Interesse am &duBeren (in-
ternationalen) Entscheidungseinklang durch regelmaBige Anerkennung im Ausland.
Die ausschlieBliche Entscheidungszustandigkeit des Rechts der abhangigen Gesell-
schaft Uber die Grundlagen und Rechtsfolgen (un)zuldssiger Herrschaftsaustbung
gegeniber dem jeweils anderen Unternehmen vermeidet "hinkende Rechtsverhaltnis-
se". Soweit die Grundlagen und Rechtsfolgen (un)zulassiger Herrschaftsaustibung im
Verhaltnis zum jeweils anderen Unternehmen nur durch eine Rechtsordnung - das
Recht des abh&ngigen Unternehmens - bestimmt werden, begriindet bereits die fakti-
sche Auslibung einheitlicher Leitung Uber eine deutsche abhangige Gesellschaft be-

sondere Pflichten des auslandischen herrschenden Unternehmens.®®

Besonderheiten zum Interesse am auBeren Entscheidungseinklang ergeben sich fir
das Zustandekommen, die Anderung und Beendigung von (organisationsrechtlichen)
Unternehmensvertrdgen. Hinsichtlich der Vertragswirksamkeit im AuBenverhaltnis zum
jeweils anderen Unternehmen sind (unternehmensinterne) Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen von Unternehmensvertragen (Zuldssigkeit/Zustimmungserfordernisse) im Recht
des abhangigen/herrschenden Unternehmens jeweils als Frage "wie sich Fehler im
innergesellschaftlichen Willensbildungsprozess, etwa das Fehlen oder die Fehler-
haftigkeit eines notwendigen Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversamm-
lung, auf das AuBenverhaltnis auswirken"'® und somit als Frage nach Inhalt und Um-
fang (Reichweite/Beschrankung) der Vertretungsmacht der gesetzlichen Gesell-
schaftsvertreter zu qualifizieren. Die AuBenwirkung der Nichterfillung innergesell-
schaftlicher Wirksamkeitsvoraussetzungen betrifft das rechtliche Kénnen des gesetzli-

chen Vertreters — seine Vertretungsmacht - jenseits des internen Diirfens.®"

899 7. B. Schneider, BB 1981, 249 (konzernsonderrechtliche Verlustiibernahmepflicht).
®1% Epenroth/Offenloch, RIW 1997, 2.

" Der organisationsrechtliche Beherrschungsvertrag hat satzungséndernde Wirkung (Teil 2
Kapitel 2 A. Il.) durch Anderung des Gesellschaftszwecks zumindest der abhangigen Gesellschaft (Timm,
Konzernspitze, S. 33, S. 34 fiir die abhangige AG; flr die herrschende Gesellschaft wohl auch Timm,
Konzernspitze, S.88 ff. Fn. 97, aufgrund des partiellen Autonomieverlusts bei abgeleiteter Tatigkeit durch
eine juristisch autonome Beteiligungsgesellschaft) oder durch Anderung zumindest des Unternehmensge-
genstands der herrschenden Gesellschaft. Sachrechtliche Regelungen zum Inhalt und Umfang der Vertre-
tungsmacht der gesetzlichen Gesellschaftsvertreter reichen von einer AuBenwirkung nach MaBgabe der
ultra vires Lehre - z. B. AuBenwirkung bei Uberschreitung/faktischer Anderung des Gesellschaftszwecks -
bis zur ganzlichen Nichtbeachtlichkeit im AuBenverhaltnis; vgl. Hausmann in Reithmann/Martiny (Hrsg.),
Internationales Vertragsrecht, Rn. 2246.
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Die Vertretungsmacht der gesetzlichen Vertreter des (abh&ngigen/herrschenden)
Unternehmens unterfallt als selbstéandige Teilfrage des Gesellschaftsrechts dem Ge-
sellschaftsstatut der jeweils vertretenen Gesellschaft mit der Folge einer Statutenkumu-
lation im Bereich der verbundsinternen Wirksamkeit von internationalen Unterneh-
mensvertragen.®’? Hinsichtlich der Vertragswirksamkeit im AuBenverhaltnis zum jeweils
anderen Unternehmen ist eine einheitliche Qualifikation der (unternehmensinternen)
Wirksamkeitsvoraussetzungen von Unternehmensvertrdgen - ihrer Zuldssigkeit und
Zustimmungserfordernisse - als Frage der Vertretungsmacht der gesetzlichen Gesell-
schaftsvertreter im jeweiligen nationalen IPR zu erwarten. Die entsprechend regelma-
Bige internationale Anerkennung einer Statutenkumulation zur Entscheidung Uber das
Zustandekommen von Unternehmensvertragen - als selbsténdig anzuknipfende Teil-
frage zur Hauptfrage der Normierung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herr-
schaftsbezogener Haftung gegentber dem anderen Unternehmen - erflillt das Interes-
se am auBeren Entscheidungseinklang. Auch die Statutenkumulation zur Entscheidung
Uber die Wirksamkeit von Unternehmensvertragen im verbundsinternen Verhaltnis
vermeidet "hinkende Rechtsverhaltnisse". Handelt einer der VertragsschlieBenden ge-
genuber der anderen Gesellschaft ohne Vertretungsmacht (AuBenwirksamkeit fehler-
hafter gesellschaftsinterner Willensbildung), ist tber die Unwirksamkeit des Unterneh-
mensvertrags bei kompensativer Fortgeltung von Konzerngesellschaftsrecht auf Basis

613

des Faktizitatsprinzips®" entschieden.

Obwohl die Zuweisung der Normierung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herr-
schaftsbezogener Haftung im Verhéltnis zum jeweils fremden Unternehmen zum Recht
der Untergesellschaft der internationalen Praxis im IPR entspricht (Kontinuitat der Ent-
scheidungen), ist die Durchsetzbarkeit deutschen konzernspezifischen Sonderrechts™*

zum Nachteil eines ausldndischen herrschenden Unternehmens bis dato unsicher.®”

%2 Im Ergebnis ebs. Einsele, ZGR 1996, 49 f. ; Epe, Abschied, S. 56; a. A. Bayer, Beherrschungsvertrag,
S. 67 ff. (Statutenkumulation als Frage nach Inhalt und Umfang der Vertretungsmacht nur flr die Frage
der Zustimmungserfordernisse zum Abschluss eines Beherrschungsvertrags; Frage der generellen Zulés-
sigkeit eines organisationsrechtlichen Beherrschungsvertrags ausschlieBlich dem Recht der abhéngigen
Gesellschaft unterfallend); zur hier abgelehnten Anwendung des § 293 Abs. 2 AktG auf eine ausléndische
Obergesellschaft vgl. unter jeweils anderen Pramissen Barz, BB 1966, 1168; Kleinmann, NJW 1971, 2119.

613 Gilt aufgrund der kumulativen Anwendung beider Gesellschaftsstatute der Unternehmensvertrag im
deutschen IPR als ungiiltig, garantiert die vorliegend vertretene konzernspezifisch sonderrechtliche Pflich-
tenstellung des herrschenden Unternehmens bereits bei faktischer Auslibung einheitlicher Leitung geman
dem Faktizitatsprinzip einen beherrschungsvertragsgleichen Schutz der Untergesellschaft deutschen
Rechts; ersatzweisen Schutz bietet der - in seiner Durchsetzbarkeit im Ausland ungewisse - eventuelle
Anspruch auf Anerkennung bereits vollzogener fehlerhafter (Beherrschungs)Vertrage im deutschen Recht.

614 Zur Definition konzernspezifischen Sonderrechts vgl. Teil 2 Kapitel 2 B. II. 3..

815 Ebenroth, Vermdgenszuwendungen, S. 419; Immenga/Klocke, ZSchR 1973, 46; zur Zulassigkeit eines
internationalen Beherrschungsvertrags mit einer deutschen abhéangigen Gesellschaft nur bei Anerkennung
der deutschen Schutzvorschriften durch das auslandische Gericht vgl. Prihs, AG 1973, 398.
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616

Die Anwendung eines - im europadischen®®und transatlantischen Ausland Uberwiegend

unbekannten - (deutschen) konzernspezifischen Sonderrechts zum Schutz der Unter-

gesellschaft durch ausléandische Gerichte ist derzeit unsicher.®"”

Die Regelzuweisung der Normierung des Umfangs zulassiger Herrschaft und herr-
schaftsbezogener Haftung im verbundsinternen Verhaltnis zum Recht der abhdngigen
Gesellschaft verwirklicht dennoch auch das kollisionsrechtliche Ordnungsinteresse an
einem inneren Entscheidungseinklang durch mdglichst widerspruchsfreie Behandlung

dieser Rechtsfrage innerhalb einer nationalen Rechtsordnung.®®

Auch im Bereich der Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ord-
nungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer
(Konzern)Abhéngigkeitsverbindung entspricht eine einzelregelungsabhangig variab-
le Ankndpfung an das Recht des herrschenden und/oder des abhangigen Unterneh-
mens zumindest weitgehend den zum verbundsinternen Verhaltnis feststellbaren kolli-
sionsrechtlichen Ordnungsinteressen. Die Anknlpfung gemaB der Schutzzweckbe-
stimmung durch das entsprechende materielle Recht des jeweiligen (in- oder auslandi-
schen) Forums®® bei zunachst isolierter kollisionsrechtlicher Betrachtung der
widerstreitenden Kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen und des herr-
schenden Unternehmens ist bilateralisierbar. Diese Multilateralisierbarkeit ist dem Inte-
resse am duBeren (internationalen) Entscheidungseinklang férderlich. Eine Kollisions-
norm, welche grundséatzlich die Anknipfung an das Recht des herrschenden und/oder
des abhangigen Unternehmens zuldsst und insoweit die Rechte beider Gesellschaften
berlcksichtigt, kann als akzeptabel fir alle Rechtsordnungen gelten.

616 Zum Konzernrecht in den EU-Staaten vgl. z. B. Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 676 ff..

17 Internationale Ubereinkommen zur kollisionsrechtlichen Harmonisierung sind erstrebenswert; zur EG-
Konzernrechts-Richtlinie vgl. Behrens, GmbHR 1993, 133; Neye, ZGR 1995, 191 f..

®'8 Garant fiir einen inneren Entscheidungseinklang ist insbesondere die einheitliche Qualifikation materiel-
len Konzerngesellschaftsrechts zur Normierung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herrschaftsbezo-
gener Haftung im verbundsinternen Verhéltnis (Teil 2 Kapitel 2 D. Ill.). Die einheitlich konzerngesell-
schaftsrechtliche Qualifikation erhalt den komplementaren Wirkungszusammenhang des konzernspezifi-
schen Sonderrechts und des Gesellschaftsrechts (Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. a., 2. a., Kapitel 4. A.).

%" Im Bereich der Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsitze des
jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeitsverbindung stehen die
sachrechtlichen Parteiinteressen des herrschenden und des abhéngigen Unternehmens ausnahmslos im
Verhaltnis der Neutralitdt oder Ubereinstimmung; eine feste Zuweisung an das Recht des herrschenden
und/oder des abhangigen Unternehmens folgt daher aus der einzelregelungsabhéangig variablen Sonder-
gewichtung des Forums zu den beteiligten kollisionsrechtlichen Parteiinteressen nicht. Entsprechende
Einzelregeln enthalten - gegensétzlich zu den Regeln zum Umfang zulédssiger Herrschaft und herrschafts-
bezogener Haftung - eine uneinheitliche (Un)Gleichbewertung der materiellrechtlichen Schutzinteressen
des herrschenden und/oder des abh&ngigen Unternehmens. Dementsprechend bezwecken solche
Einzelregelungen entweder den Schutz beider oder nur eines der am Unternehmensverbund beteiligten
Unternehmen.
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Identische Ankndpfungsentscheidungen im ausléandischen IPR lassen sich dennoch
nicht erzwingen. Die Ausbildung einer mdglichst gerechten Anknipfung durch das
autonome IPR hat gegenliber dem Streben nach einem internationalen Entschei-
dungseinklang jedoch Vorrang.®® Auch begriindet der internationale Entscheidungs-
einklang keine Unbeachtlichkeit der Wertungen des Sachrechts des jeweiligen Forums

zu grundlegenden Fragen der Gesellschaftsorganisation.®'

Die einzelregelungsabhangig variable Anknupfung an das Recht des herrschenden
und/oder des abhangigen Unternehmens im Bereich von Schranken der Umgehung
zwingender Ordnungsgrundsatze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnut-
zung einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung entspricht dem Ordnungsinteresse am
inneren Entscheidungseinklang vordergrindig nicht. Dem Grundsatz des Konfliktmini-
mums foérderlich ware eine einheitliche, ausnahmslose Zuweisung auch dieser Rech-
te/Pflichten zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen an das Recht der
abhangigen Gesellschaft. Normenwiderspriiche sind dennoch nicht zu befiirchten.
Solche Schranken der Rechtsumgehung dienen ausnahmslos ahnlichen oder zumin-
dest gegenlber dem jeweils anderen Unternehmen neutralen Gesellschaftsinteressen.
So sind z. B. Verbote des Erwerbs von Aktien der Muttergesellschaft durch das abhan-
gige Unternehmen als Schranke der Umgehung des Erwerbsverbots firr eigene Aktien
- unabhangig von ihrer tatsdchlichen Ausgestaltung - aufgrund ihres Uberwiegend
Ubereinstimmenden Regelungsgehalts, regelmaBig in eine fremde Gesellschafts-
rechtsordnung, hier die der abhangigen Gesellschaft, integrierbar. Die materiellrechtli-
che Ahnlichkeit erlaubt auch eine kumulierte Anwendung solcher Verbotsnormen ver-
schiedener nationaler Rechte. Im Ergebnis finden dann die jeweils strengeren Erfor-
dernisse Anwendung. Insofern kdnnen "Normen unterschiedlicher Herkunft aus unter-
schiedlichen Motiven, aber unter demselben tatsdchlichen Aspekt und mit einem
gleichsinnigen Regelungsziel Anwendung verlangen™®, ohne die moglichst wider-
spruchsfreie Behandlung des gesamten verbundsinternen Verhaltnisses zwischen ab-
hangigem und herrschendem Unternehmen zu geféhrden.

Die einzelregelungsabhangig variable Anknupfung an das Recht des herrschenden
und/oder des abhangigen Unternehmens erlaubt auch die Wahrung der (vorliegend nur
bedingt verfestigten) Entscheidungskontinuitét.

%20 |n diesem Sinne auch Kegel/Schurig, IPR, S. 140; Epe, Abschied, S. 51.
%21 Ubereinstimmend Epe, Abschied, S. 51.

622 Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 174.



195
Teil 3 Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandels-
gesellschaft: zur Legitimation eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts

Die Ankniipfung von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsatze des
jeweils eigenen Unternehmens in einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung entspre-
chend einer Sonderbewertung zu den kollisionsrechtlichen Parteiinteressen auf Basis
der Parteiinteressenbewertung im entsprechenden materiellen Recht des jeweiligen
Forums ist (bei gefestigter materiellrechtlicher Schutzzweckbestimmung) gentigend

Uberprif- und reproduzierbar.®?®

2. Kollisionsrechtliche Konsequenzen

Ergebnis der Ermittlung der kollisionsrechtlichen Interessen im Konzerngesellschafts-

recht zum verbundsinternen Verhiltnis ist die weitgehende Ubereinstimmung

> der aus den beteiligten kollisionsrechtlichen Parteiinteressen des abhéngi-
gen und des herrschenden Unternehmens bei isolierter Betrachtung hervor-
gehenden Anknliipfungen

> mit den aus den beteiligten kollisionsrechtlichen Verkehrs- und Ordnungsin-
teressen bei isolierter Betrachtung hervorgehenden Ankniipfungen.

Im Bereich der Normierung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herrschaftsbezo-
gener Haftung®™* verweisen die beteiligten kollisionsrechtlichen Partei-, Verkehrs- und
Ordnungsinteressen auf die exklusive Anknipfung an das Recht des abhéngigen Un-
ternehmens.

Im Bereich der Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungs-
grundsétze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Ab-
héngigkeitsverbindung folgt aus den beteiligten kollisionsrechtlichen Partei-, Verkehrs-
und Ordnungsinteressen die einzelregelungsabhangig variable Anknlpfung an das
Recht des herrschenden und/oder des abhangigen Unternehmens.

Im Ergebnis dem kollisionsrechtlichen Ordnungsinteresse am inneren Entscheidungs-
einklang nicht widersprechend ist auch die eventuell kumulative Anwendung der
Rechte des abh&ngigen und des herrschenden Unternehmens auf das verbundsinterne
Verhaltnis als Folge der Differenzierung von Kollisionsnormen einmal fir den Bereich
der herrschaftsbezogenen Haftung und einmal fiir den Bereich von Schranken der
Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens.

623 Zumindest fiir das Erwerbsverbot des § 71 d Satz 2 AktG werden in Abhangigkeit einer entsprechen-
den Schutzzweckbestimmung alternativ eine kumulative Zuweisung zu den Gesellschaftsstatuten
beider unternehmensverbundenen Gesellschaften (Schutz der Ober- und der Untergesellschaft: Einsele,
ZGR 1996, 45 f.; Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 173 f.) oder eine Zuweisung nur zum
Gesellschaftsstatut der Obergesellschaft propagiert (Schutz nur der Obergesellschaft: MiKoBGB/
EGBGB/Nach Art. 10 - Ebenroth, Rn. 438).

624 Eine Bewertung der Bedeutung der kollisionsrechtlichen Interessen fiir die Rechtsfindung in casu
erUbrigt sich bei Ergebnisgleichheit aller ermittelten Rechtsanwendungsinteressen.
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Dem Motiv fur das kollisionsrechtliche Interesse an einer maéglichst umfanglichen
Zustandigkeit nur einer Rechtsordnung fir einen internationalen Sachverhalt ist
durch die Garantie einer sachrechtlich homogenen Regelung auch bei differenzierter
AnkniUpfung des verbundsinternen Verhaltnisses entsprochen. Schranken der Umge-
hung zwingender Ordnungsgrundsatze des jeweils eigenen Unternehmens durch Aus-
nutzung einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung kénnen widerspruchsfrei zum Recht
des abhangigen Unternehmens (auch) dem Recht des herrschenden Unternehmens
entnommen werden; sie sind in ihren Voraussetzungen und Wirkungen regelmaBig
austausch- bzw. kumulierbar und konfligieren nicht mit Rechten/Pflichten zur Normie-
rung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung®:
Dem Interesse an einer sachrechtlichen Konfliktminimierung ist auch bei der dargestell-
ten Differenzierung von Kollisionsnormen zum verbundsinternen Verhaltnis gentgt.

Ergebnis der eigenstandigen kollisionsrechtlichen Wertung zum Konzerngesellschafts-
recht des verbundsinternen Verhéltnisses zwischen abhangigem und herrschendem
Unternehmen durch (Inhalts)Ermittlung, Bewertung (hinsichtlich der Bedeutung fir den
Vorgang der Rechtsfindung in casu) und Abwagung beteiligter (widerstreitender)
kollisionsrechtlicher Interessen ist somit die Entwicklung einer neuen differenzierten
Kollisionsnorm zum Konzerngesellschaftsrecht mit folgenden Pramissen:

> Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung des Umfangs zu-
lassiger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung unterliegen ausnahms-
los der exklusiven Ankniipfung an das Recht des abhédngigen Unternehmens.

> Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen zur Normierung von Schranken der
Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des jeweils eigenen Unterneh-
mens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeitsverbindung unterliegen
der einzelregelungsabhangig variablen Ankniipfung an das Recht des herr-
schenden und/oder des abhdangigen Unternehmens (im Ergebnis entsprechend
der Schutzzweckbewertung im entsprechenden Sachrecht des jeweiligen

Forums).®%

%25 |m Ergebnis tibereinstimmend Koppensteiner, Internationale Unternehmen, S. 173 f..

626 Das Kriterium der Schutzzweckbewertung im entsprechenden Sachrecht des Forums dient nur der
zusammenfassenden und mittelbaren Bezeichnung der Zuweisungsentscheidungen aller Einzelkollisions-
normen ("Elementkollisionsnormen") fir jeweils nur eine einzelne Schranke der Umgehung zwingender
Ordnungsgrundsatze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Ab-
h&ngigkeitsverbindung im Normbereich des verbundsinternen Verhéltnisses. Basis dieser Zuweisungsent-
scheidung ist jedoch eine autonome kollisionsrechtliche Wertung des deutschen IPR zu jedem dieser
Rechtsumgehungsverbote (Abwéagung aller in casu betroffenen kollisionsrechtlichen Partei-, Verkehrs- und
Ordnungsinteressen), nicht unmittelbar eine materiellrechtliche Wertung.
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Die Rechtsfolge der Kollisionsnorm zum verbundsinternen Verhaltnis (Zuweisung zum
Recht des abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens) bestimmt den je-
weiligen kollisionsrechtlichen Schwerpunkt dieser zwei Kategorien von Rechten/Pflich-
ten zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen.®” Latente Doppelqualifi-
kationen des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen

abhangigem und herrschendem Unternehmen kénnen so ausgeschlossen werden.®

Die Kollisionsnorm zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhéltnisses
muss die Rechtsfolge der Kollisionsnorm entweder unmittelbar eindeutig aussprechen
oder - bei Unmdglichkeit - mittels eindeutiger Kriterien zur Zuweisung zum Recht des
abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens umschreiben.

Rechte/Pflichten zur Normierung des Umfangs zuldssiger Herrschaft und herrschafts-
bezogener Haftung kénnen eindeutig ausgesprochen gesamthaft (sachlich/inter-
national gebundelt) zum Recht des abhangigen Unternehmens zugewiesen werden.

Rechte/Pflichten zur Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ord-
nungsgrundsétze des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Kon-
zern)Abhédngigkeitsverbindung kdnnen aufgrund ihrer Vielgestaltigkeit eindeutig ausge-
sprochen nur bezogen auf eine Einzelregel (ungebindelt) zum Recht des abhangigen
und/oder herrschenden Unternehmens zugewiesen werden. Die in diesen Einzelkollisi-
onsnormen rechtlich verarbeiteten kollisionsrechtlichen Wertungen des deutschen IPR
unterscheiden sich jedoch nur hinsichtlich der - auf die Inhaltsbewertung des jeweiligen
inlandischen Sachrechts angewiesenen - Wertungen zu den widerstreitenden kollisi-
onsrechtlichen Parteiinteressen des abhangigen und/oder des herrschenden Unter-
nehmens. Die Inhaltsbewertung durch das Sachrecht des jeweiligen Forums eignet
sich daher als Kriterium zur Umschreibung der Rechtsfolge (Zuweisung zum Recht des
abhangigen und/oder herrschenden Unternehmens) einer Konzerngesellschaftskollisi-
onsnorm far alle entsprechenden Rechte/Pflichten zur Normierung von Rechtsumge-
hungsschranken im verbundsinternen Verhaltnis; die Formulierung einer allseitigen
Kollisionsnorm ist insoweit méglich. Die Inhaltsbewertung durch das Sachrecht des
jeweiligen Forums bezeichnet hier nur die Rechtsfolge der Kollisionsnorm, keinesfalls

die Methode ihrer auf einer kollisionsrechtlichen Wertung beruhenden Entwicklung.®®

%27 Im Konzernkollisionsrecht ist nicht sachnotwendig tiber die hochst streitige Bestimmung des Gesell-
schaftsstatuts zu entscheiden; ebs. Bayer, Beherrschungsvertrag, S. 56 f..

628 Zu latenten Doppelqualifikationen im verbundsinternen Verhaltnis vgl. Teil 3 Kapitel 4 A., B. I..

629 Die Zuweisungsentscheidung zu einzelnen Rechtsumgehungsverboten im Normbereich des verbunds-
internen Verhaltnisses beruht auf einer autonomen kollisionsrechtlichen Wertung zu jeder entsprechenden
Einzelregel, auch wenn sie zur Entscheidung Uber die Kkollisionsrechtliche Relevanz der widerstreitenden
kollisionsrechtlichen Parteiinteressen auf die Wertungen des entsprechenden Sachrechts des Forums
angewiesen ist; sie ist letztlich das Ergebnis einer kollisionsrechtlichen Wertung.
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lil. Unternehmensinternes Verhiltnis

1. Kollisionsrechtliche Interessen

Im Bereich der Einzelregeln zur Interessenausrichtung, Zustandigkeits- und Vermo-
gensordnung eines abhangigen bzw. herrschenden Unternehmens bezieht sich der
entsprechende Regelungsgehalt unzweideutig jeweils nur auf das abhangige oder das
herrschende Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn. Einzelregeln zum unterneh-
mensinternen Verhaltnis im Unternehmensverbund betreffen die Richtigkeitsgewahr
der Verbandswillensbildung in Bezug auf die Begriindung, Existenz, Veranderung und
Auflésung einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung und die Normierung einer diesem
Verbandswillen entsprechenden inneren Verfassung des (potentiell) abhangigen/herr-
schenden Unternehmens. Regelungsinhalt des unternehmensinternen Verhaltnisses
abhangiger/herrschender Unternehmen ist auch die unternehmensinterne Verantwor-
tung hinsichtlich der Unternehmensverbindung, d. h. die (Grundlagen der) Verhaltens-
und Haftungspflichten der Gesellschaftsorgane und partiell auch der Gesellschafter
ohne jeweilige konzernrechtliche Unternehmensqualitdt im eigenen (potentiell) herr-
schenden/abhéangigen Unternehmen. Das unternehmensinterne Verhaltnis hat die in-
nere Verfassung des herrschenden/abhdngigen Unternehmens zum Gegenstand.®®

Die kollisionsrechtliche Interessenlage zur inneren Verfassung eines abhéangi-
gen/herrschenden Unternehmens entspricht der in der Kollisionsnorm fir das Gesell-
schaftsrecht rechtlich verarbeiteten kollisionsrechtlichen Interessenlage. Die im Gesell-
schaftsstatut als kollisionsrechtliches Konzept enthaltene (Inhalts)Ermittlung, Bewer-
tung und Abwéagung (widerstreitender) kollisionsrechtlicher Interessen bestimmt auch
die kollisionsrechtliche Wertung zur Normierung des unternehmensinternen Verhaltnis-
ses abhangiger/herrschender Unternehmen.*®' Jedoch erfordern die latenten Doppel-
anknipfungen der Einzelregeln zum unternehmensinternen Verhaltnis herrschen-
der/abhangiger Unternehmen sowohl an das Recht der abhangigen Gesellschaft (inne-
re Verfassung der Untergesellschaft) als auch an das Recht der herrschenden Gesell-
schaft (innere Verfassung der Obergesellschaft) auch fir das unternehmensinterne
Verhéltnis abh&ngiger/herrschender Gesellschaften die eindeutige kollisionsrechtliche
Bezeichnung des jeweils zustandigen Konzerngesellschaftsrechts. Das potentielle Ne-
beneinander zweier Rechte im Hinblick auf zwei &uBerlich getrennte (weil auf ver-
schiedene Rechtstrager bezogene), trotzdem eng verbundene (weil auf dasselbe Ein-
fluss begriindende Rechtsverhaltnis bezogene) Rechtsfragen kann im Vergleich der
unternehmensinternen Rechtslagen zu Normenwidersprichen flhren.

830 vgl. dazu ausfiihrlich Teil 2 Kapitel 2 C. 1., D. II. 2. b., Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. bb..
831 Zur kollisionsrechtlichen Wertung vgl. bereits Teil 3 Kapitel 3 A. I. 1. b. cc., II. 2. b. bb..
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Im Hinblick auf MaBstabe unternehmensinterner Verhaltens- und Haftungspflichten
kann dieselbe Unternehmensverbindung im unternehmensinternen Verhaltnis des
herrschenden Unternehmens zuldssig, im unternehmensinternen Verhdltnis des ab-

hangigen Unternehmens jedoch unzulassig sein.®*

2. Kollisionsrechtliche Konsequenzen

Die interne Verantwortung im unternehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herr-
schender Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn ist bereits im Sachrecht streng von
der externen Verantwortung abhangiger/herrschender Unternehmen im AuBenverhalt-
nis zum jeweils anderen Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn zu unterscheiden.

Die unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Interessenkonstellationen fordern auch fur
das IPR zu (konzern)abhangigkeitsbezogenen Verhaltens- und Haftungspflichten eine
kollisionsrechtliche Differenzierung zwischen dem unternehmensinternen Innenverhélt-
nis abhéngiger/herrschender Unternehmen und dem verbundsinternen AuBenverhélt-
nis zum jeweils anderen Unternehmen.®®® Die latenten Doppelqualifikationen im Kon-
zerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhéltnis bzw. Doppelanknipfungen im
Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensinternen Verhaltnis fordern jeweils expli-
zite Zuweisungen an das Recht des abhangigen und/oder herrschenden Unterneh-
mens durch ein geschlossenes Konzernkollisionsrechtssystem de lege ferenda.

C. Die konzerngesellschaftsrechtlichen Kollisionsnormen

I. Formulierungsvorschilag

Anforderungen an ein Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht sind die eindeuti-
ge Zuweisung zum Recht des abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens
unter Kkollisionsrechtlicher Beachtung der objektiven Regelungsfunktionen des
funktional definierten materiellrechtlichen Konzerngesellschaftsrechts (Normierung des
verbundsinternen Verhéltnisses/externe Verantwortung, Normierung des unterneh-
mensinternen Verhaltnisses/interne Verantwortung) bei gréBtmdglicher Vermeidung
angleichungsbeduirftiger Normenwiderspriiche.

632 Ritter, JZ 1980, 118: "Eine allgemeine interne Verantwortung, also eine Verantwortung fiir ihr gesamtes
Verhalten, gibt es bei allen Gesellschaften lediglich fir die Mitglieder geschéaftsfihrender sowie aufsichts-
fhrender Organe, nicht fir die Gesellschafter als solche oder ihre Versammiungen."
Zu Doppelanknipfungen im gesellschaftsinternen Verhaltnis vgl. ausfihrlich bereits Teil 3 Kapitel 3 A. III..

633 Ausfiihrlich zur kollisionsrechtlichen Differenzierung Teil 3 Kapitel 3 A. II. 1. b., 2. b..
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Ein Formulierungsvorschlag fir ein eigenstandiges Kollisionsrecht zum Konzerngesell-
schaftsrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft auf Basis einer
gesonderten kollisionsrechtlichen Wertung zum funktionalen Konzerngesellschaftsrecht
der (Konzern)Abhangigkeit lautet:

Rechte und Pflichten zwischen den Unternehmen (im konzernrechtlichen Sinn)

bei Begriindung, Existenz, Veranderung und Auflosung eines Unternehmensver-

bunds durch (Konzern)Abhangigkeit zum speziellen Schutz von Gesellschafts-,

Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> soweit sie den Umfang zulassiger Herrschaft und den Umfang herrschafts-
bezogener Haftung festlegen, dem Recht des abhdngigen Unternehmens;

> soweit sie Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des
jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Ab-
hangigkeitsverbindung festlegen, dem Recht des Unternehmens/der Unter-
nehmen auf das/die der Schutzzweck der Einzelregelung geman der Wertung
durch das entsprechende Sachrecht des Forums verweist.

Rechte und Pflichten innerhalb eines Unternehmens (im konzernrechtlichen

Sinn) bei Begrindung, Existenz, Veranderung und Auflésung eines Unterneh-

mensverbunds durch (Konzern)Abhéangigkeit zum speziellen Schutz von Gesell-

schafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermoégensord-
nung im abhangigen Unternehmen, dem Recht des abhangigen Unterneh-
mens;

> hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermoégensord-
nung im herrschenden Unternehmen, dem Recht des herrschenden
Unternehmens.

Il. Europarechtskonformitit - Ubertragbarkeit

Maoglicher Anwendungsbereich der Kollisionsnormen zum Konzerngesellschaftsrecht
der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft wéare erstens der Geltungsbe-
reich der deutschen Sitztheorie fir herrschende Gesellschaften mit Griindungsrecht
eines Nicht-EU-Staates und zweitens der Geltungsbereich der europarechtlichen
Grindungstheorie fir herrschende Gesellschaften mit Grindungsrecht eines EU-
Staates oder eines Staates des Européaischen Wirtschaftsraums.
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GemaB der ,Centros“-Entscheidung von 1999, der ,Uberseering“-Entscheidung von
2002 sowie der ,Inspire Art*-Entscheidung von 2003 des EuGH gilt im Europarecht
unter Berufung auf die priméarrechtliche Niederlassungsfreiheit nach Art 43, 48 EG in
Fragen der Rechts- und Geschéftsfahigkeit, des Mindestkapitals und der
Geschéaftsfihrerhaftung das Grindungsrecht einer Gesellschaft, soweit nicht im Einzel-
fall Missbrauch nachgewiesen wird oder zwingende Griinde des Allgemeininteresses
eine Niederlassungsbeschrankung rechtfertigen.

Inhalt und Reichweite dieser Urteile entscheiden Uber die Europarechtskonformitat des
deutschen materiellen (Gesellschafts)Rechts und (Gesellschafts)Kollisionsrechts,
insbesondere den Fortbestand der deutschen Sitztheorie.®** Nach wohl herrschender
deutscher Rechtsansicht ist die Reichweite der Ankniipfung an das Griindungsrecht®
nicht auf die konkreten Fallgestaltungen der Entscheidungen ,Uberseering* und
.inspire Art“ (und insoweit nicht auf die Anerkennung der Rechts- und Parteiféhigkeit
sowie der Haftungsverfassung von in einem anderen Mitgliedstaat der EG nach dessen
Recht gegriindeten Gesellschaften) beschrénkt. Die Urteile auf Grundlage der gemein-
schaftsrechtlichen Grundfreiheit der Niederlassung forderten vielmehr eine generelle
Beurteilung der ,Rechtsverhéltnisse von Gesellschaften in ihrer gesamten Spannwei-
te“®*® nach dem Recht des Griindungsstaates im Anwendungsbereich der europarecht-
lichen Grindungstheorie.®” Nach anderer Ansicht kénnte jenseits der ausdriicklich
ausgeurteilten Fragen der Rechts- und Geschéftsfahigkeit, des Mindestkapitals und der
Geschéaftsfihrerhaftung sowie auch in Fragen der Gesellschaftsorganisation (Satzung
und deren Anderungen, Organe und deren Rechte nach innen und auBen, Mitglieder
und ihre Rechte und Pflichten) im Obrigen zum Schutz von Glaubigern, Gesellschaf-
tern, Arbeitnehmern und des Fiskus weiterhin das Sitzrecht der nach européischem
Recht gegriindeten Gesellschaft MaB geben.

634 Schanze/Jiittner, AG 2003, 31: ,Stellt der Gerichtshof einen VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht
fest, so bedeutet dies, dass die fragliche nationale Regelung nicht angewendet werden darf (Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts). Hierbei macht es aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht keinen
Unterschied, ob die beschrédnkende nationale Regelung sachrechtlicher oder kollisionsrechtlicher Natur ist.
Jedoch erklart der Gerichtshof eine nationale Regelung weder fir nichtig noch oktroyiert er den Mitglied-
staaten ein bestimmtes Recht auf. Bei der Anwendung des nationalen Rechts verlangt er ,lediglich” die
Beachtung des Gemeinschaftsrechts. Dies bedeutet, dass der EuGH den Mitgliedstaaten zwar kein
Gesellschaftskollisionsrecht vorschreiben kann. VerstoBen jedoch die praktischen Auswirkungen einer
kollisionsrechtlichen Theorie gegen das Gemeinschaftsrecht so ist diese insoweit unanwendbar.”

635 Nach a. A. fordern Art. 43, 48 EG nicht die strikte Geltung der Griindungstheorie, sondern stellen nur
die Nichtgeltung aller ungerechtfertigten sach- und kollisionsrechtlichen Niederlassungsbeschréankungen
der Mitgliedstaaten gegeniiber Auslandsgesellschaften sicher (Ulmer, NJW 2004, 1205).

%% Hausmann in Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Rn. 2289; &hnlich Behrens;
IPRax 2003, 204 f.

%7 Die europarechtliche Griindungstheorie gilt auch fiir nach dem Recht eines Mitgliedstaates des Europa-

ischen Wirtschaftsraums (Norwegen, Island, Liechtenstein) gegriindete Gesellschaften (Hausmann in
Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Rn. 2284).
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Die herrschende deutsche Ansicht einer Erstreckung der europarechtlichen
Grindungstheorie auf die Rechtsverhaltnisse von Gesellschaften in ihrer gesamten

Spannweite®*®

rickt zumindest die kollisionsrechtliche Anknipfung des Rechts zum
Umfang zulédssiger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung im verbundsin-
ternen Verhéltnis zwischen abhdngigem und herrschendem Unternehmen an das
Recht der (deutschen) abhéngigen Personenhandelsgesellschaft vordergriindig in den

Blickwinkel der Vereinbarkeit mit der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit.

Eine herrschende Auslandsgesellschaft mit Grindungsrecht eines EU-Staates
unterliegt geman dieser Konzernkollisionsnorm in ihrem Rechtsverhaltnis zur abhangi-
gen Gesellschaft insoweit nicht dem eigenen Grindungsrecht, sondern dem fremden
deutschen Konzerngesellschaftsrecht. Ein  Widerspruch zur europarechtlichen
Grindungstheorie ist dennoch nicht erkennbar. Zwar umfasst der Geltungsbereich der
Niederlassungsfreiheit nach haufig vorgetragener Ansicht nicht nur das Gesellschafts-
recht und bewirkt daher ein kollisionsrechtlicher Ansatz der ,Umqualifizierung“ von
Regeln als nicht gesellschaftsrechtlich - also auch die vorliegende Qualifikation als
konzerngesellschaftsrechtlich - kein Herausfallen aus dem Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit: Prifungsgegenstand der Niederlassungsfreiheit ist die vom
Recht des Mitgliedstaates ausgehende tatsachliche Behinderung unabhangig von
deren dogmatischer Begriindung.®® Jedoch sind am verbundsinternen (Rechts)Ver-
haltnis zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen regelmé&Big zwei Ge-
sellschaften und insoweit die Niederlassungsfreiheiten zweier Gesellschaften beteiligt.
Das Recht des herrschenden Unternehmens mit Griindungsrecht eines EU-Staates
oder eines Staates des Europaischen Wirtschaftsraums zur Griindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne von Art. 48 Abs. 2 EG, hat
seine Schranke in der Niederlassungsfreiheit auch der abh&ngigen Gesellschaft.
Insofern kann das Recht zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen abhangigem und
herrschendem Unternehmen auch im Angesicht der europarechtlichen Griindungstheo-
rie gemaB der entsprechenden konzerngesellschaftsrechtlichen Kollisionsnorm und
entsprechend den zugrunde liegenden kollisionsrechtlichen Wertungen dem Recht der
abhangigen Gesellschaft unterstellt werden.®*

6% A. A. Kegel/Schurig, IPR, S. 575 f.; ausdriicklich fiir eine Fortgeltung der Sitztheorie auBerhalb der
Anwendung von strengerem Griindungsrecht (engstens mit der Grindung der Kapitalgesellschaft im Sinne
ihrer Entstehung und ihres Bestands zusammenhangende Regeln) auch fir in EU-Staaten gegriindete
Gesellschaften Altmeppen, NJW 2004, 97 ff.; Altmeppen, NJW 2004, 100: ,Wer wollte aber behaupten, die
Niederlassungsfreiheit gewahre Anspruch darauf, im Zuzugsstaat allein nach der Rechtsordnung des
Grundungsstaats beurteilt zu werden?*; kritisch auch Forsthoff, Der Betrieb 2003, 979 ff..

639 Spindler/Berner, RIW 2004, 9 ff.; Zimmer, NJW 2003, 3591 f..

40 Kegel/Schurig, IPR, S. 584; Altmeppen, NJW 2004, 103, jedoch unter der Pramisse einer weitestge-
henden Fortgeltung der deutschen Sitztheorie im Angesicht der europarechtlichen Griindungstheorie.
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Uberdies gilt die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EG®*' (mit seinen Erfordernis-
sen zur Rechtfertigung von Beschrankungen durch einen Missbrauchstatbestand im
Einzelfall®* oder zwingende Griinde des Allgemeinwohis®®) nach vorherrschender
Ansicht nur fir Regelungen, welche an die Struktur der Gesellschaft anknipfen und
somit ,quasigesellschaftsakzessorisch“*** sind. Jedermann treffende Pflichten ohne
Bezug zur Struktur der Gesellschaft oder ohne einen funktionalen Bezug auf den
inlandischen Einsatz von im Ausland gegrindeten Gesellschaften sind hingegen von
den Bindungen der Niederlassungsfreiheit ausgenommen.**

Auf der Rechtsgrundlage eines organisationsrechtlichen Beherrschungs- und/oder
Gewinnabflhrungsvertrags (Organschaftsvertragsverhéltnis) oder eines Zurechnungs-
durchgriffs auf die mitgliedschaftliche Pflichtenstellung eines unmittelbar herrschenden
Gesellschafters der abhangigen Gesellschaft (Durchgriffsverhéltnis bei mittelbarer
Beherrschung) knupft die Normierung des Umfangs zulassiger Herrschaft und herr-
schaftsbezogener Haftung zwischen den Unternehmen im analysierten Personenge-
sellschaftskonzernrecht nicht unmittelbar an die Struktur der Gesellschaft an:
Rechte/Pflichten des herrschenden Unternehmens basieren hier nicht auf der allge-
mein gesellschaftsrechtlichen Haftung von Gesellschaften, Gesellschaftsorganen oder
Gesellschaftern; die Rechtsstellung des herrschenden Unternehmens gegeniber der
abhangigen Gesellschaft trifft Gberdies nicht spezifisch eine herrschende Gesellschaft,
sondern ein herrschendes Unternehmen im Sinn des Konzernrechts, also auch
natlrliche Personen. Insoweit wird man zumindest Vorschriften des deutschen
Konzerngesellschafts(kollisions)rechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen, die ihre Rechtsgrundlage in einem
Durchgriffsverhaltnis oder Organschaftsvertrag haben, (parallel zur Rechtsprechung
des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit) aus dem Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit aussondern kénnen.

641 Zum Inhalt der Niederlassungsfreiheit vgl. Hausmann in Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales
Vertragsrecht, Rn. 2272; von Halen, RIW 2003, 572.

642 vgl. Ulmer, NJW 2004, 1203, der - entgegen ihrer Behandlung in Teilen der Literatur - im Ansatz klar
zwischen dem Missbrauchseinwand und den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses als Rechtfer-
tigungsgriinde fir eine Einschrdnkung der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit unterscheidet.

%438 Detaillierter Behrens, IPRax 2004, 25 f. mit besonderen Hinweisen auf das Erfordernis zur Berticksich-
tigung des bereits im Ausland geltenden Schutzniveaus bei der Bestimmung der Erforderlichkeit einer
Regelung und der Folge einer Verpflichtung zum Nachweis einer Schutzliicke zwischen dem Recht des
Grundungsstaates und dem Recht des Niederlassungsstaates; vgl. auch Ulmer, NJW 2004, 1204 ("Vier-
Kriterien-Test" des freiheitsbeschrankenden nationalen Rechts: Diskriminierungsfreiheit, zwingende All-
gemeininteressen im Sinne des Gemeinschaftsrechts als Schutzzweck, Geeignetheit und Erforderlichkeit).

644 Spindler/Berner, RIW 2004, 10.

645 Spindler/Berner, RIW 2004, 10 f.; Ulmer, NOW 2004, 1205, 1207; anders vermutlich Zimmer, NJW
2003, 3591 f..
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Ist jedoch Rechtsgrundlage der Rechte und Pflichten zwischen abhangigen und herr-
schenden Unternehmen im verbundsinternen Verhaltnis ein Mitgliedschaftsverhéltnis
des herrschenden Unternehmens an der (konzern)abhangigen Gesellschaft, folgt die
Anwendung des Rechts der (konzern)abhangigen Gesellschaft aus der Regelung des
Mitgliedschaftsverhéltnisses als Tatbestand der Organisation der (konzern)abhangigen
Gesellschaft. Zwar unterfallt die Organisation einer Gesellschaft nach ganz herrschen-
der Ansicht dem Schutzbereich der europarechtlichen Grindungstheorie; jedoch ist
das Recht einer auslandischen (konzern)beherrschenden Gesellschaft mit Grindungs-
recht eines EU-Staates auf Anerkennung ihrer grindungsrechtlichen Organisation
durch die Anerkennung der Organisation der (konzern)abhangigen Gesellschaft nach
deren Recht nicht beeintrachtigt. Gleiches gilt fir das Recht der auslandischen (kon-
zern)beherrschenden Gesellschaft mit Grindungsrecht eines EU-Staates auf Anerken-
nung ihrer griindungsrechtlichten Rechts- und Geschéftsfahigkeit, Haftungsverfassung
und sonstiger unmittelbar an die Gesellschaftsstruktur ankniipfender Regeln.

Im Bereich von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des
jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeits-
verbindung im verbundsinternen Verhéltnis zwischen abhdngigem und herr-
schendem Unternehmen ist die entwickelte Kollisionsnorm einer europarechtskon-
formen Auslegung gedffnet. Die Anknlpfung an das Recht des Unternehmens/der Un-
ternehmen auf das/die der Schutzzweck der Einzelregel geman der Wertung durch das
entsprechende Sachrecht des Forums verweist steht unter dem Vorbehalt europa-
rechtskonformer Wertungen durch das entsprechende Sachrecht des Forums. Solche
Rechtsumgehungsschranken im verbundsinternen Verhéltnis zwischen abh&ngigem
und herrschendem Unternehmen betreffen unzweifelhaft die Organisation der Gesell-
schaft im Unternehmensverbund und somit den Geltungsbereich der europarechtlichen
Niederlassungsfreiheit.

Beispielsweise sind Verbote des Erwerbs von Aktien der herrschenden durch
die abhangige Gesellschaft somit durch das (deutsche) Forum im Licht der europa-
rechtlichen Grindungstheorie zu werten. Kennt das EU-Grindungsrecht der
(konzern)beherrschenden Auslandsgesellschaft ein solches Recht nicht, ist eine
europarechtskonforme Wertung von Erwerbsverboten im Sachrecht des (deutschen)
Forums als Schutzrecht zu Gunsten der herrschenden Gesellschaft ausgeschlossen.
Primérer Schutzzweck dieser Erwerbsverbote ist nach der Wertung des deutschen
Sachrechts aber der Schutz der Organisation der (konzern)beherrschenden Gesell-
schaft. Insoweit ist Uber die Nichtanwendung des (deutschen) Erwerbsverbots
entschieden.
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Das Recht der (konzern)beherrschenden ausléandischen Gesellschaft mit EU-
Grundungsrecht auf Regelung seiner Organisation - hier der Kapitalverfassung - nach
seinem Grindungsrecht auch im EU-Ausland kann insofern auch durch diese Kollisi-
onsregel zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhaltnisses zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen respektiert werden.

Die Kollisionsnorm zur Interessenausrichtung-, Zustédndigkeits- und Vermégens-
ordnung innerhalb eines abhidngigen/herrschenden Unternehmens im konzern-
rechtlichen Sinn unterféllt nach herrschender deutscher Ansicht der europarecht-
lichen Griindungstheorie. Die Unterstellung der Gesellschaftsorganisation unter das
(Griindungs)Recht der in ihrer Organisation jeweils betroffenen Gesellschaft - durch
Anknlpfung des unternehmensinternen Verhaltnisses des abhangigen Unternehmens
nur an das Recht der abhangigen Gesellschaft und des unternehmensinternen Ver-
haltnisses des herrschenden Unternehmens nur an das Recht der herrschenden Ge-
sellschaft gemaB der entwickelten Kollisionsnorm - entspricht jedoch zwanglos den
Vorgaben der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit. Das Recht des Grindungs-
staates der in ihrer Organisation jeweils betroffenen Gesellschaft bestimmt tber das
anwendbare nationale Organisationsrecht.

Zusammenfassend ist auf den Zusammenhang zwischen der europarechtlichen Grin-
dungstheorie und dem Gesellschaftsstatut als kollisionsrechtliches Konzept zu verwei-
sen: Die Beschrankung des Geltungsbereichs der européaischen Niederlassungsfreiheit
auf gesellschaftsrechtliche oder ,quasigesellschaftsakzessorische** nationale Regeln
rickt die europarechtliche Griindungstheorie inhaltlich sehr nah an die Fragestellungen
des kollisionsrechtlichen Gesellschaftsstatuts heran. Folge dieser sachlich-inhaltlichen
Nahe zwischen dem Kkollisionsrechtlichen Gesellschaftsstatut und der europarechtli-
chen Grindungstheorie ist, dass die ermittelte Inaddquanz des kollisionsrechtlichen
Gesellschaftsstatuts flir das Konzerngesellschaftsrecht®” auch nicht ohne (beschran-
kende) Konsequenzen fir die Anwendung der europarechtlichen Grindungstheorie
auf das Konzerngesellschaftsrecht bleiben kann. Dies gilt zumindest fir das Recht
zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen der (konzern)abhangigen (Personen-
handels)Gesellschaft®*® und dem herrschendem Unternehmen.®*

%46 Spindler/Berner, RIW 2004, 10; Zimmer, NJW 2003, 3591 f..
%47 vgl. dazu ausfihrlich Teil 3 Kapitel 3 A. 1. 1. 11, III..

648 Nach herrschender Ansicht unterfallt auch die Personenhandelsgesellschaft der europarechtlichen
Grundungstheorie (Hausmann in Reithmann/Martiny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Rn. 2284a3;
Paefgen, WM 2003, 565 f.).

*49 Zur Realisierbarkeit der Vorteile auslandischer Gesellschaftsformen in multinationalen Konzernstruktu-
ren nach "Uberseering" und "Inspire Art“ vgl. Gétz, Der Konzern 2004, 449 ff..
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Das System aufeinander abgestimmter Kollisionsnormen als gesondertes Konzernge-
sellschaftskollisionsrecht ist auf die Konzerngesellschaftsrechte aller Handelsgesell-
schaften Ubertragbar.

Die Entwicklung der gesonderten Konzernkollisionsnormen hat ihre Basis in einer ge-
sonderten kollisionsrechtlichen Wertung zum allgemeinen und modifizierten Gesell-
schaftsrecht sowie zum konzernspezifischen Sonderrecht im Konzerngesellschafts-
recht einer (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft: Die Basis der Anknup-
fungsgegenstande der neuen Kollisionsnormen im materiellen Konzerngesellschafts-
recht der (konzern)abhéngigen Personenhandelsgesellschaften erlaubt die Subsumtion
rein gesellschaftsrechtlicher, rein sonderrechtlicher und typenvermischter Konzernge-
sellschaftsrechte. Das deutsche materielle Konzernrecht zur Personenhandelsgesell-
schaft und dementsprechend auch ein diesbezlgliches Konzernkollisionsrecht hat sei-
ne sachrechtliche Grundlage nicht mehr ausschlieBlich in der klassisch gesellschafts-
rechtlichen Verpflichtung des Gesellschafters auf das eigenstéandige Gesellschaftsinte-
resse. Die rechtliche Verarbeitung der kollisionsrechtlichen Interessenkonstellationen
sowohl zu gesellschaftsrechtlichem als auch zu sonderrechtlichem Konzerngesell-
schaftsrecht in den neuen Konzernkollisionsnormen erlaubt die identische Qualifikation
aller im Normbereich des Konzernkonflikts zum Schutz von Interessen des klassischen
Gesellschaftsrechts objektiv gultigen Kontrollinstrumente unabhangig vom Kontroll-
maBstab des eigenstandigen Gesellschafts- oder Konzerninteresses: Die deutschen
Konzerngesellschaftsrechte zur OHG, KG, AG und GmbH kénnen deshalb gleicher-
maBen den Konzerngesellschaftskollisionsnormen subsumiert werden.

Die Ausrichtung der konzerngesellschaftskollisionsrechtlichen Anknipfungsgegenstéan-
de am Konzerngesellschaftsrecht unabhdangig vom normativen MaBstab des eigen-
standigen Gesellschaftsinteresses oder spezifischen Konzerninteresses ermdglicht
auch eine Anwendung auf verschiedene Modelle des Konzerngesellschaftsrechts.
So kdnnen gleichermaBen dynamisch wirkende Instrumente der Konzerneingangskon-
trolle und statisch wirkende Instrumente der Ausubungskontrolle derselben Konzern-
gesellschaftskollisionsnorm subsumiert werden. Das Konzerngesellschaftskollisions-
recht enthadlt Zuweisungsentscheidungen fir die verschiedenen Modelle des
Konzerngesellschaftsrechts des In- und Auslands und erlaubt durch Einbeziehung des
statischen und des dynamischen Konzernrechts sowie der Ansatze zur "Konzernver-
fassung von oben" auch die Integration kunftiger Entwicklungen zum funktional
definierten Konzerngesellschaftsrecht.
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Ergebnisse der Untersuchung

. Zusammenfassung

1. Das Konzernkollisionsrecht ist erstens eine Frage der Fassung des Konzern-
gesellschaftsrechts der (konzern)abhiangigen Personenhandelsgesellschaft als
Problem der Qualifikation durch Entscheidung Uber die Position zu Inhalt und
Struktur von Sachnormen und Kollisionsnormen, zu Methoden der Entwicklung von
Kollisionsnormen und zum Verhéltnis zwischen Qualifikation, Sonderanknipfung,
Kollisionsnormanwendung und Kollisionsnormneubildung.

a. Neuere Tendenzen im deutschen Konzernkollisionsrecht subsumieren materielles
Recht zur (Konzern)Abhangigkeit rechtsformibergreifend einer neuen Rechtskategorie
des Unternehmens- oder Wirtschaftsrechts, welches als "(wirtschafts)politisches Privat-
recht" mit kollisionsrechtlichem Gehalt einer besonderen kollisionsrechtlichen Behand-
lung durch Sonderanknlpfung von "Eingriffsnormen" unterliegen soll.

b. Der Methodenpluralismus des heutigen deutschen IPR aus Ankniipfung gemén
der engsten Verbindung als Ergebnis einer kollisionsrechtlichen Wertung - der Feststel-
lung, Bewertung und Abwagung kollisionsrechtlicher Interessen - und Sonderankniip-
fung gemaB dem Anwendungswillen von Rechtssétzen als Ergebnis einer materiell-
rechtlichen Wertung - der Feststellung, Bewertung und Abwéagung materiellrechtlicher
Interessen gemaB dem zuzuweisenden Sachrecht - ist abzulehnen. Konzernrecht
unterliegt unabhangig von einer Zuordnung zum "(wirtschafts)politischen Privatrecht"
der klassischen Anknipfung auf Basis einer kollisionsrechtlichen Wertung durch Fest-
stellung, Bewertung und Abwagung in casu betroffener kollisionsrechtlicher Interessen.

c. Mit der Ablehnung einer Sonderankniipfung und eines dualen IPR-Systems aus
AnknUpfung und Sonderanknlpfung ist Uber die Position zum Verhaltnis zwischen
Qualifikation, Sonderanknlpfung, Kollisionsnormanwendung und Kollisionsnormneu-
bildung entschieden. Konzernkollisionsrecht stellt sich bei Ablehnung des Paradigmas
der Zweigliedrigkeit des IPR ausschlieBlich als Problem der kollisionsrechtlichen
Qualifikation als Methode zur Prifung der Addaquanz von Anknilipfungen de lege
lata und Voraussetzung fir eine eventuelle Neubildung von Ankniipfungen de lege
ferenda dar. Vorzugswirdige Methode der Qualifikation ist die teleologische (interna-
tionalprivatrechtliche) Qualifikation. Die Systembegriffe einer Kollisionsnorm sind
teleologisch nach den Zielen der Kollisionsnorm entsprechend den durch die Kollisi-
onsnorm geférderten kollisionsrechtlichen Interessen auszulegen.
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Prifschritte bei der kollisionsrechtlichen Qualifikation der (konzern)abhangigen Perso-
nengesellschaft als Problem des Vergleichs kollisionsrechtlicher Wertungen sind:
1. Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung in positiven Kollisionsnormen;

2. Ermittlung der kollisionsrechtlichen Wertung gemans dem Konzerngesellschaftsrecht
der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft sowie

3. Vergleich der ermittelten kollisionsrechtlichen Wertungen gemaB den fraglichen
positiven Kollisionsnormen und gemaB dem anzuknipfenden Konzerngesellschafts-
recht der (konzern)abhéangigen Personengesellschaft.

Aufgrund der Bedeutung der Sachnormen fur die kollisionsrechtliche Wertung sind
Vorprifungen zur Feststellung der jeweiligen kollisionsrechtlichen Wertung:

1. Ermittlung der materiellrechtlichen Wertung gemaB dem durch die positive Kollisi-
onsnorm angeknUlpften Sachrecht sowie

2. Ermittlung der materiellrechtlichen Wertung geman dem anzuknlpfenden Sachrecht
zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft (Tatbestdnde, Rechtsfolgen, Zweckbestimmungen und Regelungszusammen-
héange).

d. Fir Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhéngigen Personenhandelsgesell-
schaft mit negativem Qualifikationsergebnis kénnen besondere/gesonderte Kollisions-
normen der Anknlpfung de lege ferenda entwickelt werden. Schranken der
Neuschaffung multilateralistischer Kollisionsnormen der Anknilipfung setzen die
Systemvertraglichkeit und das allgemeine Kontinuitatsinteresse. Eine allgemeine
Bindung an die klassischen Definitionen einer Regelungsliicke besteht im IPR nicht.

2. Das Konzernkollisionsrecht ist zweitens eine Frage der Ermittlung des Konzern-
gesellschaftsrechts der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft
sowie seiner Analyse und Vorstrukturierung zur kollisionsrechtlichen Wertung.

a. Die Ermittlung des Konzerngesellschaftsrechts der (konzern)abhangigen Personen-
handelsgesellschaft kommt zu folgenden Ergebnissen:

Die Definitionen des Unternehmens, der Abhangigkeit (§ 17 Abs. 1 AktG) und des
Konzerns (§ 18 Abs. 1 AktG) gelten als "allgemeiner Teil des deutschen Konzern-
rechts" und als normative Definition des Konzernkonflikts analog auch fir das Recht
der Personenhandelsgesellschaften. Regelungsbereich des Rechts zur (Konzern)Ab-
hangigkeit ist die Gefahrenlage einer Verfolgung auBerhalb der (potentiell) abhangigen
Gesellschaft liegender Interessen bei gesellschaftsrechtlich vermitteltem (potentiell)
beherrschendem Einfluss auf die (abhéangige) Gesellschaft und wirtschaftlicher Interes-
senbindung auBerhalb der (potentiell) abhangigen Gesellschaft.
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Die "Konzernresistenz" dem gesetzlichen Normalstatut entsprechender Perso-
nengesellschaften kann durch einen vom Normalstatut abweichenden Gesellschafts-
vertrag aufgehoben werden. Allein die konkrete Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trags Offnet die Personengesellschaft der Abhangigkeit. Das Personengesellschafts-
recht kennt keine zwingende, unveranderliche Korrelation zwischen Kapitalanteil,
Stimmrecht und Entscheidungsmacht. Eine gesellschaftsrechtlich vermittelte Kon-
zentration der Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis bei einem Gesellschafter
insbesondere unter Einschluss auch solcher MaBnahmen, die Uber den gewdhnlichen
Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen, gilt als wichtigstes Beherrschungsmittel im
Recht der (konzern)abh&ngigen Personengesellschaften; auch die (mittelbare) Beherr-
schung durch Nichtgesellschafter ist vorherrschend anerkannt.

Eine widerlegliche Abhéangigkeitsvermutung fur in Mehrheitsbesitz stehende Unter-
nehmen analog § 17 Abs. 2 AktG ist im Konzernrecht der Personengesellschaften
auszuschlieBen. Analog § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG ist Voraussetzung fir den Konzern
unter Beteiligung einer abhangigen Personenhandelsgesellschaft die Zusammenfas-
sung der Konzernunternehmen unter eine einheitliche Leitung in Form einer Uberge-
ordneten Wirtschaftseinheit bei Verlust der wirtschaftlichen Autonomie der Konzernun-
ternehmen und faktischer Interessenausrichtung aller LeitungsmaBnahmen auf ein
Ubergeordnetes Konzerninteresse unabhangig von einer zentralen oder dezentralen
Konzernorganisation: enger Konzernbegriff. Einheitliche Leitung orientiert sich zwangs-
laufig am Interesse des Ganzen (Konzerninteresse). Im Konzern geht die herrschende
Ansicht von einem faktischen und in dessen Folge auch (partiellen) normativen Inte-
ressenumbruch aus. Einheitliche Leitung bedingt eine Verdrdngung oder
Uberlagerung des eigenstandigen Gesellschaftsinteresses durch das Konzerninteres-
se. Analog § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG gilt auch im Personengesellschaftsrecht bei
(Konzern)Abhangigkeit eine widerlegliche Konzernvermutung. Die unwiderlegliche
Konzernvermutung analog § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG gilt nur flr den organisationsrecht-
lichen Beherrschungsvertrag analog § 291 AktG. Die konzernierte Personenhandels-
gesellschaft ist mit den Strukturprinzipien des Personengesellschaftsrechts vereinbar.

Die Unterscheidung von Abhéngigkeit und Konzern im AktG ist auf das Konzern-
recht der Personengesellschaften Ubertragbar. Eine Differenzierung zwischen einfa-
cher und qualifizierter einheitlicher Leitung verbietet der enge Konzernbegriff. Die akti-
enrechtliche Unterscheidung zwischen faktischen Konzernen und Vertragskonzernen
ist durch den Vorbehalt einer Offnung des Gesellschaftsvertrags der Personengesell-
schaft far die (Konzern)Beherrschung auszuschlieBen. Mdglich ist fir die Personenge-
sellschaft die Unterscheidung von Unternehmensvertragen analog §§ 291 ff. AktG.
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Schwerpunkt des Konzernproblems ist der Dualismus von eigenstandigem Gesell-
schafts- und Konzerninteresse in seiner Funktion erstens als faktischer Verhaltens-
mafstab (faktische Interessenausrichtung) und zweitens als normativer Verhal-
tensmaBstab (normative Interessenausrichtung). Der Verbandszweck einer Han-
delsgesellschaft im gesetzlichen Normalstatut verpflichtet die entstehende Gesellschaft
auf einen autonomen Unternehmensbetrieb. Der autonome Unternehmensbetrieb
fordert eine von gesellschaftsfremden Interessen unbeeinflusste Willensbildung in der
Gesellschaft durch einen exklusiv innerverbandlichen EntscheidungsmaBstab (rechtli-
che Autonomie) und als deren Voraussetzung eine Tatigkeit innerhalb der Grenzen
der eigenen Rechtsperson durch unternehmerische Tatigkeit ausschlielich mittels des
im eigenen Rechtstrager rechtlich verselbstandigten Unternehmens (wirtschaftliche
Autonomie). Der Unternehmensbetrieb einer Handelsgesellschaft im gesetzlichen
Normalstatut ist gegenstandlich auf die eigene Gesellschaft beschrankt. Nur der auf
den eigenen Rechtstrager beschrankte Unternehmensbetrieb, nicht aber eine mittelbar
unternehmerische Tatigkeit durch einheitliche Leitung anderer Gesellschaften (Wirt-
schaften im Konzern als polykorporatives Unternehmen) erlaubt die ausnahmslose
Einhaltung des eigenen innerverbandlichen, nur auf die Férderung des eigenen
Rechtstragers gerichteten EntscheidungsmafBstabs. Als ungeschriebener, regelméaBig
nachgiebiger Bestandteil des Gesellschaftsvertrags bewirkt der Verbandszweck der
Handelsgesellschaft im Normalstatut ein statutarisches Verbot der Konzernbildung
sowohl flr die potentiell herrschende (leitende) als auch fur die potentiell beherrschte
Handelsgesellschaft. Konzernbildung ist faktische Anderung des gesetzlich normierten
Verbandszwecks und mithin ohne entsprechende statutarische Erméachtigung (Anpas-
sung des Verbandszwecks auf einen polykorporativen Unternehmensbetrieb)
unzuléssig. Die Konzerneingliederung der (abhangigen) Personenhandelsgesellschaft
ohne Zustimmung aller Gesellschafter ist regelmaBig rechtswidrig und stellt einen
Unrechtstatbestand dar. Einheitliche Leitung ohne legalisieren Rechtsakt bedingt nur
eine erganzende Einfuhrung des Konzerninteresses als normativer MafBstab auf Basis
eines Faktizitatsprinzips durch zusatzliche Verpflichtung auf eine konzernspezifische
(Sonder)Pflichtenstellung zum Schutz der abhangigen Gesellschaft. Daneben ist die
Verpflichtung auf das eigenstandige Gesellschaftsinteresse der Gesellschaft im
gesetzlichen Normalstatut der Autonomie uneingeschrankt anzuwenden. Das Konzern-
interesse des nicht legalisierten Konzerns hat keine Legitimationswirkung.
Voraussetzung einer Einflhrung des Konzerninteresses als echter RechtmaBigkeits-
und SorgfaltsmaBstab in der Personenhandelsgesellschaft ist eine wirksame Anderung
des Gesellschaftsvertrags durch einstimmigen Konzernierungsbeschluss aller
Gesellschafter (konzernlegalisierender Rechtsakt).



211

Ergebnisse der Untersuchung

Eigenstandiges Gesellschaftsinteresse und Konzerninteresse als alternative
normative MaBstébe sind die "summa divisio" aller Sachregeln und Regelungsmodel-
le zum Konzernkonflikt. Gem&B der normativen Handlungsmaxime fir den Unterneh-
mensverbund in Abhangigkeit und Konzern Iasst sich eine rechtsfolgenbezogene
Einteilung der normativen Interessenorientierung vornehmen. Eine exklusive normative
Bindung an das eigenstandige Gesellschaftsinteresse regelt den Konzernkonflikt mit
dem klassischen, eventuell modifizierten Gesellschaftsrecht: Rechtsfolge ist die exklu-
sive Verpflichtung auf die gesellschaftsrechtliche Pflichtenstellung mit Ausrichtung am
eigenstandigen Gesellschaftsinteresse einer autonomen Gesellschaft im gesetzlichen
Normalstatut. Die (partielle) Legalisierung des Konzerninteresses als normativer MaB-
stab regelt den Konzernkonflikt mit einem konzernspezifischen Sonderrecht: Rechts-
folge ist die (zuséatzliche) Verpflichtung auf eine spezifisch konzernrechtliche (Son-
der)Pflichtenstellung mit Ausrichtung am Konzerninteresse.

In der Abhéangigkeit der Personengesellschaft findet nach herrschender Ansicht das
eigenstandige Gesellschaftsinteresse als exklusiver normativer MaBstab Anwendung:
Die Abhangigkeitsverbindung regelt (modifiziertes) Gesellschaftsrecht. In der Abhéan-
gigkeit der Personenhandelsgesellschaft gilt ein Regelungsmodell der Anwendung
allgemeinen/modifizierten Gesellschaftsrechts (Prinzipien, Normen, Mitgliedschafts-
rechte) mit Ausrichtung auf das eigensténdige Gesellschaftsinteresse und einem ent-
sprechenden praventiven Schutz gegen die Entstehung von Abhangigkeit, repressiven
Schutz vor Durchsetzung fremder Interessen sowie kompensativen Schutz nach
Durchsetzung fremder Interessen in Abhangigkeit.

Anwendung in der Konzernabhéangigkeit der Personengesellschaft findet das Kon-
zerninteresse im legalen Konzern als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab be-
schrankt durch das eigenstandige Gesellschaftsinteresse sowie im rechtswidrigen
Konzern als zusatzliche sonderrechtliche Pflichtenstellung neben der Bindung an das
eigenstéandige Gesellschaftsinteresse als RechtmaBigkeits- und SorgfaltsmaBstab.
In der Konzernabhéangigkeit der Personenhandelsgesellschaft gilt geman einem Fakti-
zitatsprinzip ein Regelungsmodell (auch) des konzernspezifischen Sonderrechts mit
Ausrichtung am Konzerninteresse und ein entsprechender praventiver Schutz vor Ent-
stehung einheitlicher Leitung, repressiver Schutz vor Durchsetzung fremder Interessen
sowie kompensativer Schutz nach Durchsetzung fremder Interessen im Konzern.

Die Schutzsubjekte des Personengesellschaftskonzernrechts liegen im klassisch
gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreieck Gesellschafter/Verwaltung/Glaubiger.
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Instrumente des Préventiv-, Repressiv- und Kompensativschutzes in (Konzern)Ab-
hangigkeit treffen nach herrschender Ansicht im Ergebnis auch den Nichtgesellschaf-
ter als herrschendes Unternehmen (mittelbare Beherrschung) zumindest fir den
Fall einer Komplementéar-GmbH als bloBer Zwischenholding und abhangiger Konzern-
tochter des (mittelbar) herrschenden Unternehmens oder bei Zwischenschaltung einer
anderen Gesellschaft durch die Muttergesellschaft mit dem exklusiven Motiv der
Haftungsumgehung. Die Herleitung variiert von einem Zurechnungsdurchgriff, Gber
eine Haftung als faktischer Geschéftsfihrer bis hin zur Konstruktion eines Schutz-
rechtsverhaltnisses zwischen Ober- und Tochter- zugunsten der Enkelgesellschaft.

Glaubigerschutz in Abhangigkeit bietet grundséatzlich die personengesellschaftsrecht-
liche persdnliche Haftung zumindest einzelner Gesellschafter (§§ 128, 161 Abs. 2
HGB) und das Schadigungsverbot zugunsten der abhangigen Gesellschaft. Erwogen
wird ein tber die §§ 171, 172 HGB hinausgehender Haftungsdurchgriff auf das herr-
schende Unternehmen als Kommanditist der abh&ngigen Personengesellschaft.
Glaubigerschutz im Konzern gewahrleisten die Schranken der Leitungsmacht des herr-
schenden Unternehmens (Reflexschutz), die direkten Glaubigerschutzinstrumente in
Abhéangigkeit sowie eine konzernspezifische Verpflichtung des herrschenden Unter-
nehmens zur Sicherheitsleistung analog § 303 AktG und eine konzernspezifische ver-
schuldensunabhangige Verlustibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens.

Organisationsrechtliche Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage analog
§ 291 AktG sowie schuldrechtliche Unternehmensvertrdge analog § 292 AktG mit ab-
hangigen Personengesellschaften gelten fir einen beachtlichen Teil des Schrifttums
nunmehr zutreffend als zulédssig. Die Informationsrechte der §§ 118 Abs. 1, 166 Abs.
1 HGB umfassen die Beziehungen der Gesellschaft zu verbundenen Unternehmen.
Die Beteiligungsfahigkeit auslandischer Gesellschaften an der deutschen Perso-
nenhandelsgesellschaft beurteilt sich kumulativ nach MaBgabe der Gesellschaftssta-
tute der Zielgesellschaft und der Erwerbergesellschaft. Die Beteiligungsfahigkeit aus-
l&ndischer Gesellschaften an einer deutschen Personengesellschaft ist regelméBig
zweifelsfrei. Die Zulassigkeit grenziberschreitender Beherrschungsvertrage ist streitig.

Das (zur vorlaufigen Umschreibung des Feldes der eventuell unter einen positivrechtli-
chen oder neu zu schaffenden Anknlpfungsgegenstand "berufbaren" Sachregeln)
summarisch betrachtete US-amerikanische Recht der general und limited
partnership kennt keine normative Definition der Abhangigkeit und des Konzerns und
begegnet dieser Gefahrenlage mit dem allgemeinen Personengesellschaftsrecht.
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b. Die Analyse des Konzerngesellschaftsrechts der (konzern)abhangigen Personen-
handelsgesellschaft und seine Vorstrukturierung zur kollisionsrechtlichen Wertung
kommt zu folgenden Ergebnissen:

Die aktienrechtlichen Definitionen des Unternehmens, der Abhéangigkeit (§ 17
Abs. 1 AktG) und des Konzerns (§ 18 Abs. 1 AktG) etablieren in der Gesamtschau
eine Definition des Konzernkonflikts als Rechtstatbestand. Die Tatbestande der
Abhéangigkeit und des Konzerns haben im deutschen Recht erstens vereinzelt die
Funktion eines echten Haftungstatbestands durch unmittelbare Begriindung von
Rechtspflichten und zweitens meist die Funktion eines HaftungsmaBstabs durch
Zuweisung des Gesellschafts- oder Konzerninteresses als RechtméBigkeits- und Sorg-
faltsmaBstabs zum Tatbestand der Abhangigkeit oder des Konzerns.

Der Konzernkonflikt definiert auch eine faktische Gefahrenlage fiir die Interessen
der Gesellschaft, Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger. Besteht in der (Kon-
zern)Abhangigkeit definitionsgemal ein betatigtes und durchsetzbares fremdunter-
nehmerisches Interesse, droht Gefahr flr die "Richtigkeit" der Verbandswillensbildung
und eine kompensationslose Durchsetzung des fremden Interesses. Der Konzern als
Wirtschaftseinheit ist ein polykorporativer Verband, ein Unternehmen ohne Rechtsform
als rechtlich gegliedertes Gesamtunternehmen, welches sich aus in Rechtsformen/
Rechtssubjekten rechtlich verselbstéandigten und verfassten Unternehmen (Gliedunter-
nehmen) zusammensetzt. Charakteristikum fir den Konzernbefund ist ein Gegensatz
zwischen rechtlicher Vielfalt (verschiedene konzernbeteiligte Rechtssubjekte)
und wirtschaftlicher Einheit (Konzern als einheitliches Gesamtunternehmen).
Die rechtliche Verfassung des Konzerns als polykorporativer Verband und nicht als
neues Rechtssubjekt fuhrt zu fortbestehenden rechtlichen Bindungen des Konzerns
an die Rechtsidee seiner Gliedunternehmen (Konzernunternehmen) im gesetzli-
chen Normalstatut der Autonomie. Koordiniertes Wirtschaften von Handelsgesell-
schaften als Rechts- und Unternehmensform mittels einheitlicher Leitung als derzeitige
rechtliche Organisation des Konzerns ist wechselseitige, wiederkehrende unmittelbare
Beglnstigung oder Belastung aller konzernbeteiligten Unternehmenstrager (Handels-
gesellschaften). Das Unternehmensinteresse des Konzerns (Konzerninteresse) als
Interesse eines rechtsformlosen Gesamtunternehmens ist rechtlich ein Interesse an
einer konstanten Fdérderung des Konzerngesamtunternehmens mittels wechselnder
unmittelbarer Begunstigung oder Belastung einzelner Konzerngesellschaften (Gliedun-
ternehmen) durch einzelne LeitungsmaBnahmen. Der Konzern ist mit dem klassischen
Gesellschaftsrecht unvereinbar. Er kann nicht existieren und zugleich die klassische
Rechts- und Unternehmensidee seiner Glieder (Autonomie) konfliktfrei verwirklichen.
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Der Konzernkonflikt definiert auch die faktische Gefahrenlage fiir die Interessen
auBerhalb des klassisch gesellschaftsrechtlichen Beziehungsdreiecks Gesell-
schafter/Verwaltung/Glaubiger (Interessen des Kapitalmarkts, Fiskus etc.).

Der Konzernkonflikt ist ein Normbereich als Ausschnitt sozialer Wirklichkeit, den sich
das Normprogramm als Regelungsbereich ,ausgesucht oder erst geschaffen hat.

Alternative KontrollmaBstabe der Kontrollinstrumente im Konzernkonflikt einer Perso-
nenhandelsgesellschaft sind teils das eigenstandige Gesellschaftsinteresse, teils das
Konzerninteresse. Alternative Kontrollmittel sind teils allgemeines oder konzerndi-
mensional modifiziertes Gesellschaftsrecht (KontrollmaBstab des eigenstéandigen
Gesellschaftsinteresses), teils konzernspezifisches Sonderrecht (KontrollmaBstab des
Konzerninteresses); alternative Kontrollzeitpunkte sind die Eingangskontrolle als
Praventivschutz (Zeitraum der Begrindung von Abhangigkeits- oder Konzernlagen),
die Ausubungskontrolle als Repressiv- und Kompensativschutz (Zeitraum aktueller
AusUbung von Herrschaft) sowie die Ausgangskontrolle als Restitutivschutz (Zeitraum
der Auflésung des Unternehmensverbunds). Alternative Kontrollbereiche der Kontroll-
instrumente im Konzernkonflikt einer Personenhandelsgesellschaft sind die Kontroll-
ebenen der Geschéftsfihrung bzw. Gesellschafterversammlung des herrschenden
oder des abhangigen Unternehmens; Schutzobjekte der Kontrollinstrumente sind das
Vermoégen der abhangigen/herrschenden Gesellschaft und die Mitgliedschaftsrechte
ihrer Gesellschafter; Schutzsubjekte sind die Gesellschaften im Unternehmensver-
bund, ihre (auBenstehenden) Gesellschafter und Glaubiger; Schutzzwecke der Schutz
von Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen.

Die Rechtsbeziehung zwischen dem herrschenden Unternehmen und der abhan-
gigen Personengesellschaft als abhangiges Unternehmen (verbundsinternes
Verhaltnis) hat ihre Rechtsgrundlage in einem Herrschaft(spotential) begriindenden
Rechtsverhaltnis als (mittelbare) Gesellschaftsbeteiligung oder als organschaftlicher
Unternehmensvertrag. Als Mitgliedschaftsverhaltnis ist das verbundsinterne Verhalt-
nis Resultat von Wirksamkeit, Inhalt und Rechtsfolgen der Sonderrechtsbeziehung
zwischen dem Gesellschafter zur Gesellschaft und zwischen den einzelnen Gesell-
schaftern, als Durchgriffsverhaltnis (Durchgriffstatbestand) auf ein Mitglied-
schaftsverhaltnis Resultat von Wirksamkeit, Inhalt und Rechtsfolgen erstens eines
Durchgriffstatbestands und zweitens des Mitgliedschaftsverhéltnisses des unmittelbar
herrschenden Unternehmensgesellschafters sowie als Organschaftsvertrag Resultat
von Inhalt, Wirksamkeit und Rechtsfolgen eines Beherrschungs- und/oder Gewinnab-
fihrungsvertrags. Deutsches Personengesellschaftsrecht schafft im Konzern (auch) ein
organisationsrechtliches (Sonder)Rechtsverhaltnis zwischen den Unternehmen.
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Die Rechtsbeziehung innerhalb des herrschenden/abhédngigen Unterneh-
mens (unternehmensinternes Verhaltnis) hat ihre Rechtsgrundlage vielfach in der
Verbandsverfassung einer Gesellschaft im gesetzlichen Normalstatut ihrer Autonomie.
Punktuelle Anpassungen der normativen Verbandsverfassung besonders konzernierter
Gesellschaften an die faktische Ausgestaltung der unternehmensinternen Interessen-
ausrichtung, Zusténdigkeits- und Vermdgensordnung bei Begriindung, Ausibung und
Beendigung von Herrschaftsmacht im Unternehmensverbund sind jedoch etabliert.

Abweichungen ergeben sich im Vergleich der im verbundsinternen Verhaltnis
zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen bzw. im unternehmens-
internen Verhaltnis abhangiger/herrschender Unternehmen jeweils beteiligten
Gesellschafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen.
Die Normierung des verbundsinternen Verhéltnisses dient der Vermeidung, Ruckgéan-
gigmachung oder Kompensation von Schadigungen der abhéngigen Gesellschaft
durch Einflussnahme des herrschenden Unternehmens sowie der Entscheidung Uber
die widerstreitenden Parteiinteressen der als potentieller Schadiger oder als potentiel-
les Opfer betroffenen Unternehmen. Die Normierung des unternehmensinternen
Verhéltnisses des herrschenden/abhangigen Unternehmens dient dem sachrechtlichen
Parteiinteresse jeweils nur des herrschenden/abhédngigen Unternehmens an einer
Richtigkeitsgewahr der internen Verbandswillensbildung in (Konzern)Abhangigkeitsver-
bindungen. Abweichungen zeigen auch der Vergleich der Inhalte der im abhangigen
bzw. im herrschenden Unternehmen jeweils beteiligten Interessen im verbunds-
bzw. im unternehmensinternen Verhéltnis abhangiger/herrschender Unternehmen.

Die Analyse zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhangigen Personengesell-
schaft bedingt folgende Vorstrukturierung der kollisionsrechtlichen Wertung:

1. einheitliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts unabhéngig von seiner
Ausgestaltung als klassisches Gesellschaftsrecht, modifiziertes Gesellschaftsrecht
oder als konzernspezifisches Sonderrecht;

2. spezifisch konzerngesellschafts-, nicht gesellschaftsrechtliche Qualifikation;

3. verschiedene Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen
Verhéltnis zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen bzw. zum unter-
nehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herrschender Unternehmen;

4. grundsétzlich einheitliche kollisionsrechtliche Zuweisung des Konzerngesellschafts-
recht zum verbundsinternen Verhaltnis zu einem nationalen Recht sowie

5. getrennte kollisionsrechtliche Zuweisung des Konzerngesellschaftsrechts zum un-
ternehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herrschender Unternehmen jeweils zum
Recht des herrschenden/abhangigen Unternehmens.
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3. Das Konzernkollisionsrecht ist drittens eine Frage der Legitimation und Entwick-
lung eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts zum Konzern-
gesellschaftsrecht der (konzern)abhdngigen Personenhandelsgesellschaft durch
Ermittlung der Grundlagen des deutschen IPR zum Konzerngesellschaftsrecht, durch
Ermittlung méglicher Anknlpfungen de lege lata zum Konzerngesellschaftsrecht und
durch Entscheidung Uber das Erfordernis gesonderter Anknipfungen de lege ferenda
durch kollisionsrechtliche Qualifikation.

a. Die Ermittlung der Grundlagen des deutschen IPR zum Konzerngesellschafts-
recht kommt zu folgenden Ergebnissen: Aktuelle Tendenzen des deutschen IPR zum
Konzerngesellschaftsrecht diskutieren die (In)Adaquanz einer fortbestehend einheitli-
chen Anknlpfung aller konzerngesellschaftsrechtlichen Fragestellungen an das Statut
der abhangigen Gesellschaft. Das funktionale Konzerngesellschaftsrecht ist auf (sach-
rechtlich gebotene) Ubereinstimmende kollisionsrechtliche Wertungen (Feststellung,
Bewertung und Abwagung in casu betroffener kollisionsrechtlicher Interessen)
zu untersuchen. Gebieten Sachregeln oder Sachregelungskomplexe verschiedene
kollisionsrechtliche Wertungen, ist die Erforderlichkeit und Zuléssigkeit einer Differen-
zierung von Kollisionsnormen im Bereich des Konzernkonflikis zu prifen. Die kolli-
sionsrechtliche Lésung zum Konzerngesellschaftsrecht ist bei negativem Qualifikati-
onsergebnis in reguldren Anknipfungen de lege lata oder de lege ferenda zu suchen.

b. Die Ermittlung méglicher Ankniipfungen de lege lata zum Konzerngesellschaftsrecht
kommt zu folgenden Ergebnissen: Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation des
Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhaltnis auf Basis seiner
Einordnung als Recht zum klassisch gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaftsverhaltnis
erweist die materiellrechtliche Analyse als inadaquat. Auch das verbundsinterne
Verhaltnis zwischen abh&ngigem und herrschendem Unternehmen hat seine Rechts-
grundlage nicht nur im klassischen Mitgliedschaftsverhéltnis, sondern auch in einem
Sonderrechtsverhaltnis (Beherrschungsvertrag, Zurechnungsdurchgriff auf mitglied-
schaftliche Verpflichtungen zu Lasten des mittelbar herrschenden Unternehmens).
Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum
verbundsinternen Verhaltnis auf Basis der (im Kern angelegten) satzungsandernden
Wirkung von Abhé&ngigkeit oder auf Basis seiner spezifisch gesellschaftsrechtlichen
Normzwecke Uberzeugt aufgrund der Verwendung des Gesellschaftsstatuts als
kollisionsrechtliches Prinzip auf das Recht zum verbundsinternen Verhéltnis zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen nicht.
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Die Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht als solche enthalt keine kollisionsrechtli-
che Entscheidung Uber die Zuweisung zu einem nationalen Gesellschaftsrecht soweit
Regeln zu einem Rechtsverhaltnis - wie regelmaBig im verbundsinternen Verhéltnis -
die Verhaltnisse zweier Gesellschaften betreffen. Das Gesellschaftsstatut als kollisi-
onsrechtliches Konzept und die enthaltene kollisionsrechtliche Wertung entscheiden
nur Uber ein AnknUpfungsmoment fir nur ein Uberhaupt beteiligtes nationales Gesell-
schaftsrecht. Die Anwendung des Gesellschaftsstatuts (auch) auf das Konzerngesell-
schaftsrecht zum verbundsinternen Verhéltnis verweist die Entscheidung uber die
Zustandigkeit des Rechts des abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens
letztlich in die Ebene des Sachrechts.

Eine schuld(vertrags)rechtliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts
zum verbundsinternen Verhéltnis fiir Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrage
auf Basis deren materiellrechtlicher Bewertung als rein schuldrechtlich Gberzeugt
bereits aufgrund der Missachtung des organisationsrechtlichen Charakters dieser Ver-
trage (aber auch aufgrund des vollen oder partiellen Ausschlusses der fir das interna-
tionale Schuldvertragsrecht normalerweise charakteristischen Parteiautonomie) nicht.

c. Die Entscheidung Uber das Erfordernis gesonderter Anknipfungen de lege fe-
renda durch kollisionsrechtliche Qualifikation kommt zu folgenden Ergebnissen:

Regelungsinhalt der Kollisionsnorm fiir das Gesellschaftsrecht ist nur eine kollisi-
onsrechtliche Wertung des Auslandssachverhalts durch Beteiligung einer Gesellschaft
mit Bezugspunkten zu verschiedenen Staaten in ihren Rechtsverhéltnissen (Frage der
Zugehdrigkeit einer Gesellschaft mit Bezugspunkten zu verschiedenen Staaten z. B.
Gesellschaftssitz oder Gesellschaftsniederlassungen auBerhalb des Staates des
Grundungsrechts der Gesellschaft in ihren Rechtsverhéltnissen zu einem nationalen
Gesellschaftsrecht). Das Gesellschaftsstatut enthélt keine Ermittlung, Bewertung und
Abwéagung der widerstreitenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen einer abhangi-
gen und einer herrschenden Gesellschaft verschiedener Rechte an der Entschei-
dungszustandigkeit jeweils "ihres" Rechts hinsichtlich der Regeln zu Wirksamkeit,
Inhalt und Auswirkungen eines Einfluss begrindenden (mittelbaren) Beteiligungsver-
héltnisses oder organisationsrechtlichen Unternehmensvertrags.

Auch die Konzepte auf der Basis einer schuld(vertrags)rechtlichen Qualifikation
von Beherrschungs- und GewinnabfUhrungsvertragen erlauben keine adaquate
kollisionsrechtliche Behandlung des diesbezlglichen Sachrechts.
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Die Ermittlung der gebotenen kollisionsrechtlichen Wertung zum Konzerngesellschafts-
recht erfordert die Ermittlung der im Konzerngesellschaftsrecht sachrechtlich
verarbeiteten materiellrechtlichen Partei- und Verkehrsinteressen:

Im Sachrecht zum verbundsinternen Verhaltnis sind sachrechtlich verarbeitet:

1. materiellrechtliche Parteiinteressen des herrschenden und des abhangigen Unter-
nehmens im Verhdlinis des wechselseitigen Widerspruchs an der Minimie-
rung/Maximierung zulassiger Herrschaft bzw. herrschaftsbezogener Haftung);

2. vereinzelt materiellrechtliche Parteiinteressen des herrschenden und/oder des
abhangigen Unternehmens im Verhaltnis der wechselseitigen Neutralitat sowie

3. das neutrale materiellrechtliche Interesse des Rechtsverkehrs an einem Kodex
"richtiger" Verhaltensnormen.

Verarbeitete Interessen im deutschen Sachrecht zum unternehmensinternen Ver-
haltnis abhangiger/herrschender Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn sind:

1. materiellrechtliche Parteiinteressen des abhangigen oder des herrschenden Unter-
nehmens an einer Richtigkeitsgewahr der Verbandswillensbildung bei Begriindung und
Durchfihrung eines Unternehmensverbunds;

2. materiellrechtliche Parteiinteressen der Gesellschafter und Gesellschaftsorgane oh-
ne gesonderte konzernrechtliche Unternehmensqualitdt an der Maximierung ihrer
Kompetenzen sowie

3. das neutrale materiellrechtliche Interesse des Rechtsverkehrs an einer "richtigen"
Verfassung abhangiger/herrschender Unternehmen.

Die im Konzerngesellschaftsrecht sachrechtlich verarbeiten materiellrechtlichen Partei-
und Verkehrsinteressen bedingen folgende Ermittlung, Bewertung und Abwagung
der auf diese materiellrechtlichen Interessen bezogenen kollisionsrechtlichen
Partei- und Verkehrsinteressen: Die Ubereinstimmende sachrechtliche Verarbeitung
von Interessen des klassischen Gesellschaftsrechts im Konzerngesellschaftsrecht for-
dert eine einheitliche kollisionsrechtliche Anknlpfung des Gesellschaftsrechts und kon-
zernspezifischen Sonderrechts fir den Normbereich des Konzernkonflikts. Zur Erhal-
tung des Wirkungszusammenhangs gesellschaftsrechtlicher und konzernspezi-
fisch sonderrechtlicher Regeln des Konzerngesellschaftsrechts auch im interna-
tionalen Konzernkonflikt ist deren einheitliche kollisionsrechtliche Zuweisung erfor-
derlich. Die abweichende sachrechtliche Verarbeitung von materiellrechtlichen Partei-
und Verkehrsinteressen im Konzerngesellschaftsrecht zum verbundsinternen Verhalt-
nis und im Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensinternen Verhaltnis fordert die
gesonderte kollisionsrechtliche Anknipfung des Konzerngesellschaftsrechts
zum verbundsinternen bzw. zum unternehmensinternen Verhaltnis.
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Im Kollisionsrecht zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen abhangigem und
herrschendem Unternehmen sind die widerstreitenden kollisionsrechtlichen Partei-
interessen des abhangigen und des herrschenden Unternehmens in die gesonder-
te kollisionsrechtliche Wertung einzubeziehen. Die (Un)Gleichbewertung der widerstrei-
tenden kollisionsrechtlichen Parteiinteressen der am verbundsinternen Verhaltnis betei-
ligten Unternehmen — auch im klassischen IPR unverzichtbar - nach sachrechtlichen
Kriterien ist fur jede einzelne Sachregel im Verhéltnis zwischen den Unternehmen
erforderlich und erfolgt daher entsprechend der Inhaltsbewertung zu jeder Einzelregel
durch das Sachrecht des (deutschen) Forums:

Entsprechend der einheitlichen H&herwertung der Sachinteressen der Untergesell-
schaft im deutschen Sachrecht ist bei Normierung des Umfangs zulassiger
Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung nur das kollisionsrechtliche Partei-
interesse der Untergesellschaft in der Abwagung widerstreitender kollisionsrechtlicher
Interessen zu berucksichtigen.

Entsprechend der uneinheitlichen (Un)Gleichbewertung der materiellrechtlichen Inte-
ressen des abhangigen/herrschenden Unternehmen im deutschen Sachrecht erfolgt
bei Normierung von Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsatze
des jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhangig-
keitsverbindung eine uneinheitliche Berlcksichtigung der kollisionsrechtlichen Parteiin-
teressen des abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens bei der Abwa-
gung widerstreitender kollisionsrechtlicher Interessen zum Abschluss der kollisions-
rechtlichen Wertung. Beispiel ist das Verbot des Erwerbs von Aktien der Mutter- durch
die Tochtergesellschaft (§ 71 AktG), das teils exklusiv als Schutzrecht zugunsten der
Obergesellschaft, teils als Schutzrecht flr beide Gesellschaften bewertet wird.

Im Kollisionsrecht zum unternehmensinternen Verhaltnis abhangiger/herrschender
Unternehmen ist das kollisionsrechtliche Parteiinteresse des abhangigen oder des
herrschenden Unternehmens und das kollisionsrechtliche Verkehrsinteresse der
potentiell am Unternehmensverbund beteiligten Unternehmen an der Sicherheit und
Leichtigkeit des Rechtsverkehrs in die kollisionsrechtliche Wertung einzubeziehen.

Ergebnis der kollisionsrechtlichen Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts zum
verbunds- bzw. unternehmensinternen Verhéltnis von Personenhandelsgesellschaften
ist die Legitimation (gesonderter) Anknupfungen de lege ferenda zum Konzern-
gesellschaftsrecht des verbundsinternen und des unternehmensinternen
Verhaltnisses durch systemvertragliche "freie" Neubildung auf Basis einer eigenstan-
digen kollisionsrechtlichen Wertung speziell zum Konzerngesellschaftsrecht.
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d. Die Entwicklung eines gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts
zum Konzerngesellschaftsrecht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft kommt zu folgenden Ergebnissen:

Gegenstand des gesonderten Konzerngesellschaftskollisionsrechts de lege
ferenda ist das funktional vom objektiven Anwendungsbereich (Konzernkonflikt) und
von den klassisch gesellschaftsrechtlichen Schutz- und Ordnungsaufgaben (spezifi-
scher Gesellschafts-, Gesellschafter und Gesellschaftsglaubigerschutz) her definierte
Konzerngesellschaftsrecht zum verbunds- und unternehmensinternen Verhaltnis. Kon-
zerngesellschaftsrecht im kollisionsrechtlichen Sinn entspricht im Ergebnis dem Kon-
zerngesellschaftsrecht im materiellrechtlichen Sinn.

Regeln des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhaltnis (ex-
terne Verantwortung) unterfallen einer latenten Doppelqualifikation durch latente
Qualifikation der Rechte/Pflichten zwischen den Unternehmen als auf die Angelegen-
heiten des abhangigen Unternehmens sowie des herrschenden Unternehmens bezo-
gen. Regeln des Konzerngesellschaftsrechts zum unternehmensinternen Ver-
haltnis (interne Verantwortung) unterfallen einer latenten Doppelankniipfung durch
latente AnknUpfung der internen Verfassung von abh&ngigen/herrschenden Unterneh-
men erstens an das Recht des herrschenden und zweitens an das Recht des abhangi-
gen Unternenmens. Diese latenten Doppelqualifikationen bzw. -anknUpfungen
erfordern jeweils explizite Zuweisungen an das Recht des abhangigen und/oder des
herrschenden Unternehmens durch eine Kollisionsnorm, d. h. ein eigenstéandiges
geschlossenes Konzernkollisionsrechtssystem de lege ferenda auf Basis einer geson-
derten kollisionsrechtlichen Wertung durch Ermittlung, Bewertung und Abwagung be-
teiligter kollisionsrechtlicher Interessen zu jeder Regel des Konzerngesellschaftsrechts.

Bei vorlaufig isolierter Betrachtung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen im
verbundsinternen Verhaltnis zwischen den Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn
unterliegt der Umfang zulassiger Herrschaft und herrschaftsbezogener Haftung aus-
nahmslos der exklusiven Anknipfung an das Recht des abhangigen Unternehmens;
Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsatze des jeweils eigenen
Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung unterliegen
hingegen der einzelregelungsabhangig variablen Anknlpfung an das Recht des
abhangigen und/oder des herrschenden Unternehmens. Festgestellt werden kann eine
weitgehende Ubereinstimmung der aus den kollisionsrechtlichen Parteiinteressen bei
isolierter Betrachtung hervorgehenden Anknupfungen mit den aus den kollisionsrechtli-
chen Verkehrs- und Ordnungsinteressen bei isolierter Betrachtung hervorgehenden
Anknipfungen.
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Die Kollisionsnorm zum Konzerngesellschaftsrecht des verbundsinternen Verhaltnisses
muss die Rechtsfolge der Kollisionsnorm (Zuweisung zum Recht des abhangigen
und/oder des herrschenden Unternehmens) unmittelbar eindeutig aussprechen oder
zumindest mittelbar mittels eindeutiger Kriterien zur Zuweisung zum Recht des abhan-
gigen und/oder des herrschenden Unternehmens umschreiben. Fir Schranken der
Umgehung zwingender Ordnungsgrundsatze des jeweils eigenen Unternehmens durch
Ausnutzung einer (Konzern)Abhangigkeitsverbindung eignet sich die Inhaltsbewertung
der jeweiligen Einzelregel durch das entsprechende Sachrecht des jeweiligen Forums
als Kriterium zur mittelbaren Bezeichnung der Rechtsfolge einer gebindelten diesbe-
zlglichen Kollisionsnorm auf der Basis gesonderter kollisionsrechtlicher Wertung.

Konzerngesellschaftsrecht zum unternehmensinternen Verhéltnis von herrschen-
den/abhéngigen Unternehmen bezieht sich unzweideutig jeweils nur auf das abhangi-
ge oder das herrschende Unternehmen. Hinsichtlich der MaBstédbe unternehmens-
interner Verhaltens- und Haftungspflichten kann jedoch dieselbe Unternehmensverbin-
dung im unternehmensinternen Verhaltnis der Obergesellschaft zuldssig, im unterneh-
mensinternen Verhaltnis der Untergesellschaft unzulassig sein.

Das Kollisionsrecht zum Konzerngesellschaftsrecht fordert die eindeutige Zuwei-
sung zum Recht des abh&ngigen und/oder des herrschenden Unternehmens unter
Beachtung der objektiven Regelungsfunktionen materiellen Konzerngesellschaftsrechts
bei gréBtmdoglicher Vermeidung angleichungsbedurftiger Normenwiderspriiche.
Ein Formulierungsvorschlag fir ein gesondertes Konzerngesellschaftskollisionsrecht
auf Basis einer kollisionsrechtlichen Wertung zum funktionalen Konzerngesellschafts-
recht der (Konzern)Abhéangigkeit lautet:

Rechte und Pflichten zwischen den Unternehmen (im konzernrechtlichen Sinn) bei Be-

grindung, Existenz, Veranderung und Auflésung eines Unternehmensverbunds durch

(Konzern)Abhangigkeit zum speziellen Schutz von Gesellschafts-, Gesellschafter- und

Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> soweit sie den Umfang zuldssiger Herrschaft und den Umfang herrschafts-
bezogener Haftung festlegen, dem Recht des abhéngigen Unternehmens;

> soweit sie Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundséatze des jeweils
eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Abhéngigkeitsverbindung
festlegen, dem Recht des Unternehmens/der Unternehmen auf das/die der Schutz-
zweck der Einzelregelung geméaB der Wertung durch das entsprechende Sachrecht
des Forums verweist.

Rechte und Pflichten innerhalb eines Unternehmens (im konzernrechtlichen Sinn) bei

Begriindung, Existenz, Veranderung und Auflésung eines Unternehmensverbunds durch

(Konzern)Abhangigkeit zum speziellen Schutz von Gesellschafts-, Gesellschafter- und

Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermégensordnung im
abhéangigen Unternehmen, dem Recht des abhéngigen Unternehmens;

» hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermdgensordnung im
herrschenden Unternehmen, dem Recht des herrschenden Unternehmens.
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Il. Resiimee

1. Auch "(wirtschafts)politisches" Sachrecht kann mittels klassischer Anknlpfung durch
Feststellung, Bewertung und Abwagung beteiligter kollisionsrechtlicher Interessen
kollisionsrechtlich zugewiesen werden. Ein unilateralistisches Teilsystem der
Sonderanknipfung gemaB dem Anwendungswillen dieses Sachrechts ist abzulehnen.

Die Entscheidung Uber Anwendung/Neubildung von AnknUpfungen zum Recht der
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft im Vorgang der Qualifikation
fordert die vergleichende Feststellung der kollisionsrechtlichen Wertung gemas der
positiven Kollisionsnorm zum Gesellschaftsrecht/zum Schuld(vertrags)recht und ge-
man dem anzuknipfenden Sachrecht der (konzern)abhangigen Personengesellschaft.

Voraussetzung der vergleichenden Feststellung der kollisionsrechtlichen Wertung ist
die vergleichende Feststellung materiellrechtlicher Wertungen geman dem anzukniip-
fenden Sachrecht der (konzern)abhangigen Personengesellschaft (Tatbestande,
Rechtsfolgen, Regelungszwecke und -zusammenhange) und gemaB dem durch die
Kollisionsnorm zum Gesellschaftsrecht/Schuld(vertrags)recht angeknlpften Sachrecht.

2. Kontrollinstrumente im Recht der (konzern)abhangigen Personenhandelsgesell-
schaft zeigen groBe Strukturvielfalt durch Ausrichtung auf das verbundsinterne Ver-
héaltnis zwischen abhangigem und herrschendem Unternehmen oder das unterneh-
mensinterne Verhaltnis innerhalb des herrschenden/abhéngigen Unternehmens sowie
durch verschiedene KontrollmaBstébe (Gesellschaftsinteresse oder Konzerninteresse),
Kontrollmittel (Gesellschaftsrecht oder Konzernsonderrecht), Kontrollzeitpunkte (Ein-
gangs-, Austibungs- oder Ausgangskontrolle), Kontrollbereiche und Schutzsubjekte.

Einflisse der Wertungen zum materiellen Konzerngesellschaftsrecht verweisen auf
» eine einheitliche Qualifikation des Konzerngesellschaftsrechts unabhéngig von
seiner Ausgestaltung als klassisches/modifiziertes Gesellschaftsrecht oder als
konzernspezifisches Sonderrecht;
» eine konzerngesellschaftsrechtliche, nicht gesellschaftsrechtliche Qualifikation;
» eine jeweils gesonderte und voneinander verschiedene Qualifikation
o des Konzerngesellschaftsrechts zum verbundsinternen Verhaltnis zwischen
abhangigem und herrschendem Unternehmen,
o des Konzerngesellschaftsrechts zum unternehmensinternen Verhaltnis ab-
hangiger/herrschender Unternehmen.
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3. Ergebnis der Kkollisionsrechtlichen Qualifikation zum materiellen Recht der
(konzern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft im Normbereich des verbundsin-
ternen Verhaltnisses zwischen abhdngigem und herrschendem Unternehmen und im
Normbereich des unternehmensinternen Verhaltnisses innerhalb eines abhangi-
gen/herrschenden Unternehmens ist ein eigensténdiges System von Kollisionsnormen
zum Konzerngesellschaftsrecht. Ein Formulierungsvorschlag lautet

Rechte und Pflichten zwischen den Unternehmen (im konzernrechtlichen Sinn)

bei Begriindung, Existenz, Veranderung und Aufléosung eines Unternehmensver-

bunds durch (Konzern)Abhangigkeit zum speziellen Schutz von Gesellschafts-,

Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> soweit sie den Umfang zulassiger Herrschaft und den Umfang herrschafts-
bezogener Haftung festlegen, dem Recht des abhdngigen Unternehmens;

> soweit sie Schranken der Umgehung zwingender Ordnungsgrundsétze des
jeweils eigenen Unternehmens durch Ausnutzung einer (Konzern)Ab-
hangigkeitsverbindung festlegen, dem Recht des Unternehmens/der Unter-
nehmen auf das/die der Schutzzweck der Einzelregelung geman der Wertung
durch das entsprechende Sachrecht des Forums verweist.

Rechte und Pflichten innerhalb eines Unternehmens (im konzernrechtlichen

Sinn) bei Begrindung, Existenz, Veranderung und Auflésung eines Unterneh-

mensverbunds durch (Konzern)Abhéangigkeit zum speziellen Schutz von Gesell-

schafts-, Gesellschafter- und Gesellschaftsglaubigerinteressen unterliegen:

> hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermoégensord-
nung im abhangigen Unternehmen, dem Recht des abhangigen Unterneh-
mens;

> hinsichtlich der Interessenausrichtung-, Zustandigkeits- und Vermoégensord-
nung im herrschenden Unternehmen, dem Recht des herrschenden Unter-
nehmens.

Anwendbar sind die Kollisionsnormen zum Konzerngesellschaftsrecht der (kon-
zern)abhangigen Personenhandelsgesellschaft im Anwendungsbereich der deutschen
Sitztheorie (Obergesellschaft mit Griindungsrecht eines Nicht-EU-Staates) sowie im
Anwendungsbereich der europarechtlichen Grindungstheorie (Obergesellschaft mit
Grindungsrecht eines EU-Staates/Staates des Europaischen Wirtschaftsraums).
Ubertragbar sind sie auch auf die Konzerngesellschaftsrechte der Kapitalgesellschat-
ten und andere Konzernrechtsmodelle (des auslandischen Rechts).
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