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Einfihrung

Das Phianomen Konzern ist sowohl in der deutschen! als auch in der
europaischen? Unternehmenspraxis die dominierende Unternehmensorga-
nisationsform. Aufgrund dieser immensen wirtschaftlichen Bedeutung ste-
hen Konzerne nicht nur im Fokus des praktischen und wissenschaftlichen
Interesses, sondern sie entfalten auch allgemein in der Gesellschaft eine po-
larisierende Wirkung. Mit dem anwendungsbezogenen wie wissenschaftli-
chen Interesse an diesem speziellen Organisationsmodell ist gemeint, dass
sich bereits seit langem Disziplinen wie die Wirtschaftswissenschaft und
die Rechtswissenschaft mit dem Konzernphinomen sowohl in der Praxis
als auch in der Theorie unter Zugrundelegung der jeweiligen Methode be-
schaftigen.? Das flexible Gebilde Konzern zieht jedoch nicht nur ein inter-
disziplindres Interesse nach sich, sondern fihrt auch innerhalb der Diszi-
plinen zu unterschiedlichen Anwendungen und Verstindnissen. So wird
sich in dieser rechtswissenschaftlichen Untersuchung zeigen, dass der
Sachverhalt einer Konzernierung in den auf unterschiedlichen Wertungen
beruhenden Teilrechtsgebieten ebenso spezifische Rechtsfolgen zeitige.*
Die Mannigfaltigkeit des Konzernphinomens spiegelt sich freilich nicht
nur in diesen inter- wie intradiszipliniren Anwendungsunterschieden wi-
der, sondern auch auf der sozialen Ebene des alltdglichen Lebens. Unab-
hiangig von terminologischen Besonderheiten und der juristischen Dogma-
tik prigen Konzerne bzw. Unternehmensgruppen das Leben und den
Sprachgebrauch dergestalt, dass in der Alltagsprache ebenso von einem
LArbeiten fur den Konzern® die Rede ist wie von einer ,,Insolvenz des Kon-
zerns“. Die polarisierende Wirkung des Konzerns korreliert insoweit mit
der wirtschaftlichen Bedeutung dieses Konstrukts, das durch eine Koordi-
nation seiner Glieder Leistungen erbringen und Gewinne erzielen kann,
die einem Einheitsunternehmen kaum moglich sind. Bereits fur den wer-
benden Konzern zeigt sich dessen Prominenz in der medialen Begleitung

1 Siehe nur die Nachweise in BT-Drs. 18/407, S. 15.

2 Vgl. Fleischer, ZGR 2017, 1, 29; zur globalen Bedeutung UNCITRAL, Part three
(2012), S. 5f.

3 Vgl. Kirchner, ZGR 1985, 214 ff.; Theisen, Konzern (2000), S. 15 ff., 127 ff.

4 Zum Konzern als ,Multifacetten-Problem® Druey, FS Hommelhoff (2012), S. 135,
144; Beck, AG 2017, 726 ff.
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von Rechtsstreitigkeiten mit Konzernen oder der journalistischen Investi-
gation von vermeintlichen ,Steueroasen® fiir Konzerne. Selbiges gilt ange-
sichts der zahlreichen Arbeitnehmer, die — juristisch betrachtet — bei den
Konzernunternehmenstragern beschiftigt sind, fir konzernbezogene Un-
ternehmensfusionen und -spaltungen. Die Interessen der Arbeitnehmer,
der Gesellschafter und vor allem der Glaubiger an dem Schicksal der Kon-
zerngesellschaften und damit regelmafig der Konzerngesamtheit treten
aber besonders stark in der sog. Konzerninsolvenz hervor.’

In dieser Insolvenz simtlicher oder zahlreicher Glieder eines Konzern-
verbunds erlangt die auch auferhalb des Insolvenzrechts gleichermaf§en in
Theorie und Praxis bedeutsame Frage nach der rechtlichen Verfassung des
Konzerns entscheidende Bedeutung. Es bedarf namlich auch aus insol-
venzrechtlicher Sicht der Entscheidung, ob diese Verbindung rechtlich
selbstindiger Unternehmenstriager nicht nur eine wirtschaftliche, sondern
auch eine rechtliche Einheit darstellt, die eine ebenso einheitliche insol-
venzrechtliche Behandlung erfordert. Insoweit ist der dogmatische Hinter-
grund auch dieser besonderen Thematik das ambivalente Wesen des Kon-
zerns, das sich wegen seiner Flexibilitit und Anpassungsfihigkeit allge-
mein nicht mit der terminologischen Dichotomie zwischen rechtlicher
Vielheit und Einheit zu vertragen scheint.® In dieser Untersuchung kann
weder eine eigene dogmatische Grundlage des Konzernphinomens ent-
wickelt werden, noch sollen die rechtswissenschaftlichen und wirtschafts-
wissenschaftlichen Deutungen des Konzerns i extenso dargestellt werden.
Wie die Paralleldiskussion beziiglich der juristischen Person steht auch der
Streit um das Wesen des Konzerns nicht mehr im Vordergrund der gesell-
schaftsrechtlichen Debatte.” Wahrend die Wirtschaftswissenschaft den
Konzern als wirtschaftliche Einheit auffasst,® geht der Grofteil der Rechts-
wissenschaft von dem Konzernbild der rechtlichen Vielheit bei wirtschaft-
licher Einheit aus.” Der Konzern ist mangels eigenstindiger Verbandsper-
sonlichkeit keine Rechtseinheit, sondern ein Verbund rechtlich selbstandi-

S Instruktiv dazu Lutter, ZfB 54 (1984), 781 ff., insb. 786.

6 Vgl. Bilz, FS L. Raiser (1974), S. 287, 287, 298 ff.; Fleischer, ZGR 2017, 1, 29; Kron-
stern, Die abhingige juristische Person (1931), S. 64 ft; Druey, FS Hommelhoff
(2012), S. 135, 136, 151.

7 Zum Streit um das Wesen der juristischen Person Brecher, FS Hueck (1959), S. 233,
233 f.; zum Zusammenhang der Diskussionen bereits Hamburger, GS Seckel (1927),
S. 261, 287 f.; zur Theorie des Konzerns als GbR Koch/Harnos, in: Eisele/Koch/Thei-
le (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff (2014), S. 171 ff.

8 Dazu Kirchner, ZGR 19885, 214 ff.; Theisen, Konzern (2000), S. 15 ff., 127 ff.

9 Lutter, FS Stimpel (1985), S. 825, 827 £.; K. Schmidr, FS Lutter (2000), S. 1167, 1174.
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ger Vermogenstriger. Vor dem Hintergrund des Rechtstragerprinzips und
der hohen Hiirden des numerus clausus der Gesellschaftsformen hat auch
die Rechtsprechung den Konzern nicht qua Rechtsfortbildung zum
Rechtssubjekt erhoben.!® Dass sich tiber diese Annahme hinaus die rechtli-
che Behandlung des Konzerns generell kontrovers darstellt, liegt in der fle-
xiblen Natur dieses Phinomens begriindet, die sich einer rechtlichen Ein-
heitslosung entzieht.

Als Basis fir den Umgang mit Konzernsachverhalten dient in den Teil-
rechtsgebieten deshalb die Methode, wonach der Konzern einer konkret
auf deren jeweilige Zwecke ausgerichteten Rechtsanwendung zu unterzie-
hen ist.!! Vor dem Hintergrund dieses Primats einer zweckgerichteten
Auslegung konzernspezifischer Regelungen ist an dieser Stelle bereits da-
vor zu warnen, unter Ausblendung der jeweiligen Regelungszwecke Ge-
dankenmuster von einer Rechtsdisziplin in eine andere zu tibertragen. Un-
abhingig von einzelnen, auf die wirtschaftliche Einheit des Unterneh-
mensverbunds abstellenden Vorschriften, hat das deutsche Recht den Aus-
gangspunkt, dass der Konzern ein Verbund von rechtsfihigen Unterneh-
menstrigern ist, dem selbst keine Rechtsfahigkeit zukommt. Obgleich die-
ser rechtlichen Vielheit hiufig eine sehr ausgeprigte wirtschaftliche Ein-
heit innewohnt, darf dieses Rechtstragerprinzip nicht zu stark von einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise tberformt werden.'? Nur wenn der
Zweck des Rechtsgebiets — insbesondere aus Effektivititsgrinden — eine
konsolidierte Erfassung des Konzernverbunds verlangt, tritt die rechtliche
Vielheit zugunsten der wirtschaftlichen Einheit in den Hintergrund.!?
Dies lasst sich schon durch einen kursorischen Uberblick anschaulich bele-
gen:

Das Gesellschaftsrecht folgt dem Rechtstragerprinzip und versteht den
Konzern nicht als rechtsfahigen Verbandstriager, sondern als die Verbin-
dung rechtsfahiger Unternehmenstrager. Kodifikatorischer Beleg dieser
Vielheitsbetrachtung ist das AktG, welches im Gegensatz zu anderen ge-

10 Zwar deutete sich in RGZ 108, 41, 43, noch ein rechtliches Einheitsverstandnis
an, dem wurde jedoch bereits in RGZ 115, 246, 253, entgegengetreten.

11 Instruktiv Wiedemann, Unternehmensgruppe (1988), S.Sff., 28; &hnlich
K. Schmidt, FS Kibler (2015), S. 633, 639 f.; zum europaischen Konzernrecht Fler-
scher, ZGR 2017, 1, 12.

12 Warnend bereits Wiedemann, Unternehmensgruppe (1988), S. 19.

13 Vgl. fur die Durchgriffshaftung Wiedemann, Unternehmensgruppe (1988), S. 26,
28; zur konzernweiten Wissenszurechnung Drex/, ZHR 161 (1997), 491, 501, 508;
zum Konzernarbeitsrecht Hanau, ZGR 1984, 468, 471; Martens, 25 Jahre BAG
(1979), S.367, 371.
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sellschaftsrechtlichen Regelwerken Sonderregelungen fiir verbundene Un-
ternchmenstriger in den §§ 15 ff; 291 ff. AktG vorhalt. Bereits der auf
yrechtlich selbstandige® ,verbundene Unternehmen® abstellende Wortlaut
der rechtsformneutralen §§ 15 ff. AktG verdeutlicht, dass in diesen Rege-
lungen die Rechtsbeziehungen zwischen juristisch eigenstindigen Unter-
nehmenstrigern erfasst werden und mit dem Rechtsbegriff ,Konzern® ge-
maf §18 Abs. 1 Satz1 AktG lediglich die intensivste Form eines solchen
Biindnisses beschrieben wird.'* Selbiges gilt weitgehend fiir die rechts-
formabhingigen §§ 291 ff. AktG, die nicht nur ausweislich des Titels des
Dritten Buchs auf ,,Verbundene Unternehmen® abstellen, sondern vor al-
lem auch in simtlichen Vorschriften iber Unternehmensvertrige die
rechtliche Verbindung zwischen abhingiger AG und dem ,anderen Unter-
nehmen® voraussetzen. In teleologischer Hinsicht wird im Aktiengesell-
schaftsrecht wie generell im Gesellschaftsrecht einzig die singulare Gesell-
schaft als eigenstindige Rechtstrigerin einer Regelung unterzogen.!> Un-
ter Zugrundelegung dessen und des zweckspezifischen Reaktionsmecha-
nismus der Rechtsdisziplinen sind die §§ 15 ff.; 291 ff. AktG als Reaktion
des Aktiengesetzgebers von 1965 auf die seinerzeit fortschreitende Ver-
flechtung von Unternehmenstrigern'® in der Rechtsform der AG zu verste-
hen.!” Die legislative Reaktion auf die mit diesem Organisationsmodell
einhergehende Einschrinkung der wirtschaftlichen Autonomie einer AG
war aber nicht die Versubjektivierung des Biindnisses, sondern ein insbe-
sondere die Minderheitsgesellschafter und Glaubiger der abhiangigen AG
schiitzendes Regelungsmodell.’® Obgleich dieses flexible Konzept es den
Konzernarchitekten freistellt, mittels vertraglicher Beherrschungs- oder
faktischer Einflussnahmemoglichkeiten nicht nur dezentralisierte, sondern

14 Wahrend § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG den sog. Unterordnungskonzern beschreibt, de-
finiert § 18 Abs. 2 Hs. 1 AktG den sog. Gleichordnungskonzern.

15 BT-Drs. IV/171, S. 213; BGHZ 95, 330, 341 f. (Autokran); Lutter, ZGR 1987, 324,
331.

16 Grundlegend Kronstein, Die abhingige juristische Person (1931).

17 Instruktiv Balz, FS L. Raiser (1974), S.287, 287; Lutter, FS K. Schmidt (2009),
S. 1065, 1066; zur Historie Emmerich, AG 2015, 627, 627 f.

18 Vgl. fiir die Auslegung des Unternehmensbegriffs der §§ 15 ff. AktG BGHZ 69,
334, 336ft. (VEBA); BGHZ 95, 330, 337 (Autokran); BGHZ 122, 123, 127f.
(TBB); fur die §§ 291 ff. AktG BT-Drs. IV/171, S. 214; BGHZ 95, 330, 334 f. (Auto-
kran); BGHZ 122, 126 ff. (TBB); Lutter, ZGR 1987, 324, 348.
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auch straff gefihrte Unternehmensgruppen zu errichten,! bleibt die recht-
liche Selbstandigkeit der Unternehmenstriger stets gewahrt.2

Wie im Gesellschaftsrecht wird auch im Arbeitsrecht aufSerhalb wie in-
nerhalb von Konzernsachverhalten mit dem Arbeitgeber eine - idealty-
pisch — wirtschaftlich autark agierende Rechtspersonlichkeit in den Fokus
des Regelungsspektrums gestellt.?! Demgemaf$ wird namentlich beziiglich
der betrieblichen bzw. wirtschaftlichen Mitbestimmung vom Grundmo-
dell des Betriebs bzw. des Unternehmens ausgegangen und jeweils ein
Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
bezweckt. In Verfolg dieses Zwecks wird im Konzernarbeitsrecht mittels
der §§ 54 Abs. 1 Satz 1 BetrVG; 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG das auf den Be-
trieb bzw. Unternehmen zugeschnittene Mitbestimmungsregime an das
Machtgefille in einem Unterordnungskonzern 1.5.d. § 18 Abs. 1 AktG an-
gepasst. Wahrend durch §54 Abs.1 Satz1 BetrVG zum Zwecke der be-
trieblichen Mitbestimmung die Errichtung eines Konzernbetriebsrats er-
moglicht wird, wird durch §5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG in der wirtschaftli-
chen Mitbestimmung eine Art Konzernbelegschaft bzw. ein Konzernauf-
sichtsrat fingiert, um auch die Organebene des herrschenden Unterneh-
mens der Mitbestimmung zu unterziehen.?? Diese Normen stellen arbeits-
rechtliche Aquivalente zu der gesellschaftsrechtlichen Entscheidungsverla-
gerung innerhalb eines Unterordnungskonzerns dar, im Zuge derer die
Muttergesellschaft mittels ihrer Konzernleitungsmacht auch die Tochter-
gesellschaften in deren Funktion als Arbeitgeberinnen extern steuern
kann.?? Die rechtliche Vielheit im Verbund wird hiermit implizit voraus-
gesetzt.

Die Zweckgebundenheit konzernbezogener Regelungen muss auch bei
der Anwendung und Heranziehung bilanzrechtlicher Normen beachtet
werden. Neben den genannten Vorschriften des Konzernarbeitsrechts wird

19 Vgl. Lutter, FS Stimpel (1985), S. 825, 826; Rebbinder, KonzernaufSenrecht (1969),
S. 38 ff.; zu Konzernstrukturen Flother/Thole, KIR, § 2 Rn. 2 ff.; Theisen, Konzern
(2000), S. 153 ff.

20 K. Schmidt, FS Kibler (2015), S. 633, 640.

21 Martens, 25 Jahre BAG (1979), S.367, 367 f., 376 £.; Rieble/Kolbe, KTS 2009, 281,
296.

22 BT-Drs. 7/2172, S.21; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325, 327; Raiser, FS
Hopt (2010), Bd. 1, S. 1167, 1172.

23 Zu § 54 Abs. 1 Satz 1 BetrVG BAG ZIP 2018, 1993, 1995 Rn. 21, 1996 Rn. 26; Sa-
lamon, NZA 2018, 832, 832; Konzen, FS Wiese (1998), S.199, 200; zu
§ S Abs. 1 Satz 1 MitbestG OLG Diisseldorf ZIP 2018, 1976, 1979 m.w.N.; BT-Drs.
7/2172, S.21; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325, 327; Raiser, FS Hopt
(2010), Bd. 1, S. 1167, 1172.
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namlich hiufig die wirtschaftliche Betrachtungsweise des Bilanzrechts als
Anbhaltspunkt fiir eine gesellschafts->* oder insolvenzrechtliche?* Einheits-
betrachtung des Konzerns herangezogen. Namentlich §297 Abs. 3
Satz1 HGB fingiert eine rechtliche Einheit der Konzernunternehmen.
Hierbei gilt es jedoch zu vergegenwartigen, dass das auf Information und
Transparenz ausgerichtete Bilanzrecht in den maf§geblichen §§ 290 ff. HGB
den Zweck verfolgt, das von Kontrolle gepragte Biindnis zwischen herr-
schender Kapitalgesellschaft und abhangigem Unternehmen in seiner wirt-
schaftlichen Auspragung zu erfassen.?® Insoweit ahnelt dieser Blick auf das
wirtschaftliche Ganze der direktionsorientierten Betrachtungsweise nicht
nur des Konzernarbeitsrechts, sondern — wie sogleich zu belegen ist — auch
des Steuer- und Kartellrechts. Die haftungsrechtliche Selbstandigkeit der
Konzernglieder wird jedoch davon nicht betroffen.?”

Selbiges gilt fir das Steuerrecht, in dessen Rahmen bei der Besteuerung
von Konzernen wie im Bilanzrecht auf die wirtschaftlichen Tatsachen ab-
gestellt wird, indem bspw. in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG?8 eine gewerbli-
che Selbstandigkeit einer juristischen Person verneint wird, wenn sie nach
dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert
ist (Organschaft).?? Diese Ausnahme von der rechtstrigerbezogenen Be-
steuerung folgt dem Zweck einer Gleichstellung von Konzern und Einzel-
unternehmen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG),3° lisst die rechtliche Selbstan-
digkeit von Organtriger und Organgesellschaft jedoch unberiihrt.3! Viel-
mehr sind steuerliche Organschaft und vermogensrechtliches Trennungs-

24 So Lutter, FS Stimpel (1985), S. 825, 828 f.

25 So u.a. Verhoeven, ZInsO 2012, 1757, 1761.

26 Sester, ZIP 2005, 2099, 2101; Beck, DStR 2013, 2468, 2472; Koppensteiner, FS Hopt
(2010), Bd. 1, S. 959, 961; K. Schmidt, FS Lutter (2000), S. 1167, 1178.

27 Vgl. bereits zum Konzernbilanzrecht des AktG 1965 BT-Drs. IV/171, S. 241.

28 Siehe auch §§ 14 ff. KStG; § 2 Abs. 2 Nr. 2 GewStG.

29 Vgl. Sester, ZIP 2005, 2099, 2101; instruktiv bereits Hamburger, GS Seckel (1927),
S.261, 298, 324ff.; zu §2 Abs.2 Nr.2 Satz1 UStG BFH NZI 2017, 360, 360
Rn. 13 ff.; BFH DStR 2017, 198, 199 Rn.18ff.; Schramm, FS Gorg (2010),
S.431ff.; zum Ende der umsatzsteuerlichen Organschaft in der Insolvenz des Or-
gantrigers und/oder der Organgesellschaft BFH NZI 2017, 360, 360 ff. Rn. 13 ff;
zuvor offengelassen fir die Eigenverwaltung BFH DStR 2014, 793, 797 Rn. 40 ff.
a.A. Moblenkamp/Mdohlenkamp, DStR 2014, 1357 ff., 1361 ff.

30 Flother/Kahlert, KIR, § 6 Rn. 55 Schramm, FS Gorg (2010), S. 431, 435; BFH NZI
2017, 360, 361 Rn. 16f.; allgemein Mestmdcker, Konzerngewalt (1958), S.117£.,
230, 292 ff.; Rehbinder, Konzernauflenrecht (1969), S. 61 ff.

31 Sester, ZIP 2005, 2099, 2101; instruktiv bereits Hamburger, GS Seckel (1927),
S. 261,298, 324 ff.
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prinzip wegen der unterschiedlichen Zwecke von Steuer- und Privatrecht3?
Institute unterschiedlicher Provenienz.

Ebenso zweckspezifisch sind die Normen des europiischen und deut-
schen Kartellrechts zu interpretieren.? Namentlich bei der Auslegung von
Vorschriften, die wie Art. 101 AEUV oder die §§130 Abs.1 OWiG;
81 Abs. 3a GWB auf ,,Unternchmen* abstellen,?* gilt es im Konzernzusam-
menhang zu beachten, dass im europdischen und im deutschen Kartell-
recht zur Verfolgung des wettbewerbsschitzenden Zwecks auf die mit
einer Direktion einhergehende wirtschaftliche Einheit abgestellt wird, da-
bei aber das Rechtstragerprinzip nicht aufler Kraft gesetzt wird.3’ Beleg
dieser Ausblendung der rechtlichen Vielheit zur Bewiltigung konzernin-
terner Entscheidungsverlagerungen ist die Auslegung des europiischen
Unternehmensbegriffs durch den EuGH, die auch fiir das weitgehend eu-
roparechtlich determinierte deutsche Kartellrecht fruchtbar zu machen ist.
Ein Unternechmen 1S.d. Art.101 AEUV und Art.23 Abs.2
lit.a VO (EG) 1/20033¢ sei ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende
Einrichtung unabhingig von ihrer Rechtsform®, die auch aus mehreren
natiirlichen oder juristischen Personen bestehen konne.?” Eine hierarchi-
sche Konzernierung lasse eine wirtschaftliche Einheit vermuten, wobei
eine entsprechende Direktion im Falle einer (nahezu) hundertprozentigen

32 Dazu Rehbinder, Konzernaufenrecht (1969), S. 61f.; zur steuerrechtsspezifischen
Auslegung von Tatbestandsmerkmalen, die anderen Rechtsgebieten entnommen
sind BFH DStR 2016, 587, 595 Rn. 83, und BFH ZIP 2016, 1577, 1580 Rn. 62, je-
weils in Ankniipfung an BVerfG DStR 2015, 997, 1000 Rn. 36, und BVerfG DStR
1992, 106, 107.

33 Zur kartellrechtsautonomen Auslegung Koppensteiner, FS Hopt (2010), Bd. 1,
S. 959, 960, 975 f.; Koch, ZHR 171 (2007), 554, 563 f.

34 Zum europiischen Unternehmensbegriff grundlegend EuGH EuZW 2009, 816,
820 ff. Rn. 54 ff. (Akzo Nobel); dazu Roth, FS Schilken (2015), S. 427, 434 f.; Kerst-
mg, ZHR 182 (2018), 8, 9f, 13ff; zum Unternchmensbegriff des
§ 130 Abs. 1 OWIiG Aberle/Holle, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurch-
griff (2014), S.117, 119 ff. m.w.N.; Koch, ZHR 171 (2007), 554, 570 ff. m.w.N.;
zum Unternehmensbegriff des § 81 Abs. 3a GWB Thomas, AG 2017, 637, 642 ff.

35 EuGH EuZW 2009, 816, 820f. Rn. 54f. (Akzo Nobel); zur wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise bei § 130 OWiG Theile, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktions-
durchgriff (2014), S. 73 ff.

36 Verordnung (EG) Nummer 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durch-
fihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbe-
werbsregeln, ABL. EG 2003 Nr. L 1 S. 1.

37 EuGH EuZW 2009, 816, 820f. Rn. 54f. (Akzo Nobel); dazu Roth, FS Schilken
(2015), S.427, 434f; Koch/Harnos, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktions-
durchgriff (2014), S. 171, 173 f.
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Kapitalbeteiligung ihrerseits zu vermuten sei.® Ebenso wurde bereits vor
der 9. GWB-Novelle?* im deutschen Kartellrecht vertreten, dass der Kon-
zern Unternehmensqualitat 1.S.d. § 130 Abs. 1 OWiG besitze.*°
Kerngedanke der Auslegung des europaischen und deutschen Unterneh-
mensbegriffs ist die Fokussierung auf das weisungsgeprigte Innenverhilt-
nis der wirtschaftlichen Gesamtunternehmung.*! Auch im Kartellrecht
wird darauf reagiert, dass innerhalb eines hierarchisch gefithrten Konzerns
die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der abhangigen Unternehmens-
trager zugunsten einer Fremddirektion Einschrinkungen unterworfen ist.
Lediglich unter dieser Pramisse billigt es der EuGH, dass die Europdische
Kommission ahnlich wie das Bundeskartellamt nicht nur kartellrechtswid-
riges Verhalten von Tochtergesellschaften mit Bugeldern gegen das herr-
schende Unternehmen ahndet, sondern diese Bugelder auch anhand des
Konzernumsatzes bemisst.*? Die mit der Annahme einer wirtschaftlichen
Einheit verbundene Zurechnung kartellrechtswidrigen Verhaltens dient
als rechtstechnisches Vehikel zur Ahndung der Muttergesellschaft, die als
Initiatorin des Kartellverstofses von diesem wirtschaftlich profitiert.** Auch
hierdurch wird die rechtliche Selbstindigkeit der Konzernglieder implizit
bestatigt, zumal die Muttergesellschaft gerade als Rechtseinheit bebuft

38 EuGH EuZW 2009, 816, 821 Rn. 58, 60 (Akzo Nobel); Fleischer, ZGR 2017, 1, 12,
sieht hierin eine ,probatio diabolica“; ahnlich Thomas, AG 2017, 637, 640 f.

39 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen,
BGBI. 2017, Teil 1, Nr.33, S.1416ff; siche zum Regierungsentwurf BT-Drs.
18/10207.

40 Siehe die Nachweise zum BufSgelderlass des Bundeskartellamts 2009 im Etex-Ver-
fahren bei Wiesenack/Klein, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff
(2014), S. 5, 7., 28 ff.; Lutter, FS Goette (2011), S. 289, 290 f.; ablehnend Beck, AG
2017, 726, 727; Petermann, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff
(2014), S. 99, 105 m.w.N.; Aberle/Holle, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktions-
durchgriff (2014), S. 117, 119 ff. m.w.N.

41 Vgl. BT-Drs. 18/10207, S. 86, 89f.; a.A. Kersting, ZHR 182 (2018), 8, 12ff.,, der
eine Hierarchie nicht fiir entscheidend halt.

42 EuGH EuZW 2009, 816, 820 ff. Rn. 54 ff. (Akzo Nobel); zur dogmatischen Kritik
Kersting, ZHR 182 (2018), 8, 12ff.; Wiesenack/Klein, in: Eisele/Koch/Theile
(Hrsg.), Sanktionsdurchgriff (2014), S. 5, 30 ff.

43 Siehe zur Angleichung des deutschen Kartellrechts an die europiische Rechtslage
(§ 81 Abs. 3a GWB) BT-Drs. 18/10207, S. 38, 40, 84 ff.
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wird.* Selbiges ist fiir das deutsche Recht** und namentlich die Ubernah-
me des EuGH-Haftungskonzepts im Zuge der 9. GWB-Novelle (§81
Abs. 3a GWB) anzunehmen .46

Bestitigt wird dieses rechtstechnische Verstindnis des kartellrechtlichen
Sanktionsdurchgriffs durch eine dhnliche Zurechnungsmethode im deut-
schen Wettbewerbsrecht. So konne nach § 8 Abs. 2 UWG das wettbewerbs-
widrige Verhalten einer Tochtergesellschaft als ,,Beauftragte® zu einer wett-
bewerbsrechtlichen Haftung der Muttergesellschaft fithren, sofern diese
einen beherrschenden Einfluss auf die Tochtergesellschaft austibe, was wie-
derum insbesondere bei einer Mehrheitsbeteiligung anzunehmen sei.#”
Auch mittels dieser an den Integrationsgrad ankniipfenden Zurechnung
soll die von dem wettbewerbswidrigen Verhalten der Tochtergesellschaft
profitierende Muttergesellschaft haftbar gemacht werden.*® Letztlich ent-
spricht diese Korrelation zwischen der Beteiligungshéhe und der Legiti-
mierbarkeit einer Zurechnung der Erstreckung vertraglicher und gesetzli-
cher Wettbewerbsverbote der Gesellschaft auf ihre mafigeblichen Gesell-
schafter.#

Diese Beobachtungen verdeutlichen, dass das Phinomen Konzern stets
einer zweckspezifischen Rechtsanwendung unterworfen wird. Die jeweili-
gen Argumentationsmuster dirfen folglich nicht undifferenziert intradis-
ziplinar vermengt werden, was insbesondere gegen eine Ubertragung der
in manchen Rechtsgebieten anzutreffenden Konsolidierungsansitze auf
Materien wie dem Gesellschafts- oder dem Insolvenzrecht spricht, denen
eine Haftungssubjektivitit des Konzerns fremd ist.>" Gerade wegen der im-
mensen Ausstrahlungswirkung einer normativen Konsolidierung auf die

44 EuGH EuZW 2009, 816, 821 f. Rn. 58 ff. (Akzo Nobel); Roth, FS Schilken (2015),
S. 427, 434f.

45 Vgl. bereits zu § 130 OWiG Wiesenack/Klein, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sank-
tionsdurchgriff (2014), S. 5, 31 f,; zur Gegenansicht siche Lutter, FS Goette (2011),
S.289, 291 in Fn. 12.

46 BT-Drs. 18/10207, S.2, 38ff., 84ff.; kritische Bewertung der Umsetzung bei
Thomas, AG 2017, 637 ff.

47 LG Karlsruhe, Urt. vom S. August 2011 — 14 O 427/10 KfH III Rn.122-124
(juris); dhnlich bereits Rehbinder, Konzernauflenrecht (1969), S. 524 ff.

48 Vgl. LG Karlsruhe, Urt. vom 5. August 2011 — 14 O 427/10 KfH III Rn. 124, 128
(juris).

49 Zum vertraglichen Wettbewerbsverbot einer GmbH BGH NZG 2005, 274, 275 £
zur KG und §§ 161 Abs. 2, 165, 112 HGB BGH NJW 1984, 1351, 1352 ff.

50 Vgl. fiir das Konzernbilanzrecht K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 127 f., 130; ders.,
KTS 2011, 161, 172; Sester, ZIP 2005, 2099, 2101 m.w.N.; zur Korrelation von
Steuer- und Gesellschaftsrecht Hamburger, GS Seckel (1927), S. 261, 298, 324 ff.
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Konzernrealstrukturen’' droht durch eine konsolidierte Behandlung des
Konzerns im Insolvenzverfahren nicht weniger als durch die kartellrechtli-
che BebufSungspraxis’? das gerade auch dezentrale Gruppen erfassende
Konzernmodell untergraben zu werden.>

Aufgrund der noch zu behandelnden Wechselwirkung von Gesell-
schaftsrecht und Insolvenzrecht kntipft das Insolvenzrecht in den Grenzen
des eigenen Zwecks an das gesellschaftsrechtliche Konzept an und versteht
lediglich die Konzernunternehmen als insolvenzfihige Rechtstriger, vgl.
§ 11 Abs. 1, 2 Nr. 1 InsO.>* Mit diesem Rechtstriagerprinzip hat auch das im
Mittelpunkt dieser Untersuchung stehende Gesetz zur Erleichterung der
Bewiltigung von Konzerninsolvenzen’® nicht gebrochen.’® Dogmatischer
Hintergrund dessen ist vor allem, dass das haftungsrechtliche Trennungs-
prinzip der §§ 1 Abs. 1 Satz 1 AktG; 13 Abs. 2 GmbHG gerade in der Insol-
venz seine Wirkung entfaltet, wie es der BGH im Zusammenhang mit der
Existenzvernichtungshaftung hervorgehoben hat.’” Ziel des Insolvenzver-
fahrens ist die gemeinschaftliche Befriedigung der Insolvenzglaubiger aus
dem schuldnerischen Vermogen. Angesichts der zahlreichen Interessen,
die in einem Insolvenzverfahren zusammentreffen und hiufig konfligieren
und den diversen, spitestens mit Verfahrenser6ffnung eingebundenen Ver-
fahrensorganen bedarf es zur Erreichung dieses Ziels in einem Verfahren
unter Knappheitsbedingungen eines klar festgelegten Regelungspro-
gramms. Dieses entfaltet nicht nur beziiglich der Insolvenzmasse und der
Rechtsmacht der Verfahrensorgane eine objektive respektive funktionelle
Dimension, sondern erfordert auch eine klare Bestimmung der Verfah-
renssubjekte.’® Insoweit priferiert das Insolvenzrecht ankniipfend an das

51 Martens, ZGR 1984, 417, 429 f. (Konzernarbeitsrecht); Drexl, ZHR 161 (1997),
491, 514 ff. (Wissenszurechnung im Konzern).

52 Dazu Lutter, FS Goette (2011), S. 289, 289 ff.; mit empirischen Belegen Wiesenack/
Klein, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff (2014), S. 5, 35 ff; siche
auch Koch, in: Eisele/Koch/Theile (Hrsg.), Sanktionsdurchgriff (2014), S.1, 2;
ders., ZHR 171 (2007), 554, 576.

53 Allgemein zum Insolvenzrecht als Fluchtpunkt des Wirtschaftsrechts Paulus, ZIP
2000, 2189, 2189; ders., FS Gérg (2010), S. 361, 364f.

54 BFH NZI 2017, 360, 361 Rn. 18 ff.

55 Dieses Gesetz vom 13. April 2017 ist am 21. April 2017 im BGBI. 2017, Teil I,
Nr. 22, S. 866 ff., verdffentlicht worden und trat am 21. April 2018 in Kraft.

56 BT-Drs. 18/407, S.17.

57 BGHZ 173, 246, 261 Rn. 36 (TRIHOTEL); ebenso bereits Lutter, ZfB 54 (1984),
781 ff.; Mertens, ZGR 1984, 542, 556.

58 K. Schmidt, Wege (1990), S.222; ders., KTS 2010, 1, 35; Jaeger/Windel, InsO,
§ 80 Rn. 6.
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Gesellschaftsrecht eine rechtstragerspezifische Perspektive, im Zuge derer
nicht nur jedem rechtsfihigen Konzernglied eine Insolvenzfihigkeit zu-
kommt, sondern auch die wirtschaftliche Autonomie des insolventen Kon-
zernglieds (wieder) erstarkt. Mangels Rechtsfahigkeit des Konzerns oder
Existenz eines Konzernsondervermégens i.S.d. § 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO gibt
es nicht die Insolvenz des Konzerns.

Der Gesetzgeber hielt im Rahmen der Insolvenzrechtsreform an dem be-
reits das Konkursrecht prigenden Grundsatz ,ein Schuldner, ein Verfah-
ren“s? fest und entschied sich nicht nur gegen eine Konsolidierung oder
Konzentration der konzernbezogenen Insolvenzverfahren,® sondern sah
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens auch von der Etablierung von Ver-
fahrensrechten der Muttergesellschaft im Verfahren der Tochtergesell-
schaft ab.®! Demgemaf fanden sich im Normtext der InsO bis zum Inkraft-
treten des Gesetzes zur Erleichterung der Bewaltigung von Konzerninsol-
venzen am 21. April 2018 keine konzerninsolvenzspezifischen Regelun-
gen. Die §§ 138 Abs. 2 Nr. 2; 162 Abs. 2 InsO erfassen zwar konzernférmi-
ge Unternehmensverbindungen, setzen indes die Insolvenz mehrerer kon-
zernangehoriger Schuldner nicht voraus. Obgleich es zahlreiche bis heute
beachtliche dogmatische Griinde fiir diese legislative Enthaltsamkeit gab,
auf die im jeweiligen Zusammenhang naher eingegangen wird, gilt es den
rechtstatsachlichen Umstand zu beachten, dass zur Zeit der — nahezu das
gesamte Konkurs- und Vergleichsrecht betreffenden — Insolvenzrechtsre-
form® das Phianomen der Konzerninsolvenz wegen der geringen Zahl an
Prazedenzfillen noch nicht in gleichem Mafe regulierungsbedurftig war
wie heute.®? Freilich fihrten die wenigen, aber spektakuliren Parallelinsol-

59 Zum Konkursrecht Jaeger/F. Weber, KO, §§207, 208 Anm. 10; zum Vergleichs-
recht Bley/Mobrbutter, VglO, §108 Anm.8; instruktiv zu diesem Grundsatz
J. Schmidt, KTS 2015, 19ff.

60 Erster Bericht (1985), Ls. 2.4.9.13 (1) mit Begr. S. 290 ff.

61 Zum einen war ein Planberatungsrecht der Muttergesellschaft im Reorganisati-
onsplanverfahren iber die Tochtergesellschaft vorgesehen, dazu Erster Bericht
(1985), Ls. 2.2.3 (3) mit Begr. S.166f. Zum anderen sah §325 InsO-RegE vor,
dass die Muttergesellschaft im Verfahren tber ihre Tochtergesellschaft einen An-
trag auf Einstellung des Verfahrens stellen kann, dazu BT-Drs. 12/2443, S. 60,
221.

62 Siehe dazu Stirner, ZIP 1982, 761 ff.; K. Schmidt, KTS 1986, 178 ff.; F. Weber, FS
100 Jahre KO (1977), S. 321 ff.

63 K. Schmudt, KTS 2010, 1, 7 ff., 34 £; aus damaliger Sicht Timm, ZIP 1983, 225, 236.
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venzen in den frihen 1980er Jahren bereits zu Vorschlagen fiir eine insol-
venzrechtliche Harmonisierung der Verfahren.®

Wihrend diese Konkursfille den damaligen Gesetzgeber noch nicht zu
einem konzernspezifischen Update des Insolvenzrechts bewegen konnten,
hat sich die Konzerninsolvenz wegen ihrer zunehmenden rechtstatsichli-
chen Bedeutung auf nationaler und internationaler Ebene zu einer verfah-
rensrechtlichen Koordinationsaufgabe entwickelt.® Trotz des auch im
Konzernzusammenhang geltenden haftungsrechtlichen Trennungsprin-
zips infizierten Unternehmenskrisen den Unternehmensverbund und
fihrten zur Insolvenz simtlicher oder mehrerer Gesellschaften eines Kon-
zerns.%® Die mit dem Rechtstrigerprinzip einhergehende Verfahrensplura-
litat erschwerte haufig eine Synchronisation der Verfahren zum Zwecke
einer konzernweiten Sanierung oder Liquidation, weil die den werbenden
Konzernverbund so prigende Interaktion der Vermogenstriger nicht mehr
gewihrleistet werden konnte. Die in der wirtschaftlichen Einheit liegen-
den Verbundwerte drohen durch eine getrennte Verwaltung verloren zu
gehen.®” Gleichwohl wird sich zeigen, dass die allgemeinen Institute und
Wertungen des bisherigen Insolvenzrechts durchaus bereits zur Bewalti-
gung dieser Herausforderung fruchtbar gemacht werden konnten und
konnen. Umso mehr ist es zu begriffen, dass der Gesetzgeber mittels des
Gesetzes zur Erleichterung der Bewaltigung von Konzerninsolvenzen die
InsO um konzernbezogene Sonderregelungen erginzt hat, die diese gene-
rellen Moglichkeiten konzernbezogen fixiert und zusitzliche Gestaltungs-
mittel etabliert haben. Angesichts dieser Entwicklung sollen in dieser Un-
tersuchung zunichst die Grundlagen der insolvenzrechtlichen Behandlung
der Konzerninsolvenz unter Berticksichtigung der bisherigen Rechtslage
freigelegt werden (Teil 1), um anhand der dabei gewonnenen Erkenntnisse
das legislative Tatigwerden auf Nutzen und Notwendigkeit abzuklopfen
(Teil 2). Eine abschlieSende Bewertung soll das Ergebnis dieses Abgleichs
fixieren (Teil 3).

64 Vgl. Kiibler, ZGR 1984, 560 ff., 570 ff., 587; Mertens, ZGR 1984, 542 ff.; Lutter, ZfB
54 (1984), 781ff.; K. Schmidt, ZGR 1983, 513ff.; ders., FS Werner (1984),
S. 777 ff.; aus okonomischer Sicht Albach, ZfB 54 (1984), 773 ff.

65 Vgl. K. Schmidt, KTS 2010, 1, 8£.

66 Zum sog. Domino-Effekt siche Flother/Specovius, KIR, § 3 Rn. 124 ff.

67 Zur Auswirkung der Insolvenz auf Verbundeffekte Wilhelm/De/lit/Briuer, KIR,
Teil 1, C. Rn. 44 ff.; zu Hirden einer Verwalterkooperation Becker, Kooperation
(2012), S. 149 ff. Rn. 286 ff.; ferner Piepenburg, NZI1 2004, 231, 234.
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Teil 1 Grundlagen

Im ersten Teil der Untersuchung werden die Herausforderungen einer
Konzerninsolvenz und mogliche Wege zu ihrer Bewiltigung erortert (§ 1).
Zudem wird im bisherigen Recht nach entsprechenden Umsetzungsmog-
lichkeiten gesucht (§ 2).
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§ 1 Herausforderung und Bewaltigung

Zunachst ist die Ursache des Koordinationsbedarfs in der Konzerninsol-
venz freizulegen (A.), um sodann mogliche Modelle eines Konzerninsol-
venzrechts zu analysieren (B.).

A. Die Konzerninsolvenz als Koordinationsherausforderung

Eine Skizzierung der wirtschaftlichen Funktion wie rechtlichen Erfassung
des Konzerns (I.) verdeutlicht, warum die Verbindung rechtlich selbstindi-
ger Unternehmenstrager in der gemeinsamen Insolvenz zu einer Koordi-
nationsaufgabe fihrt (II.), welche nicht nur den deutschen Gesetzgeber auf
den Plan gerufen hat (IIL.).

I. Der Konzern zwischen Wirtschaft und Recht

Wihrend sich die Ambivalenz des Konzernphidnomens in der Kluft zwi-
schen wirtschaftswissenschaftlicher und rechtswissenschaftlicher Betrach-
tung des Konzerns widerspiegelt (1.), unterstreicht die praktische Relevanz
des Konzernkonzepts (2.) nicht nur diese Methodendivergenz, sondern
zwingt auch zu einer Behandlung des Konzernrechts als normativem Rah-
men dieser empirisch so bedeutenden Organisationsform (3.-6.).

1. Wirtschaftliche Einheit und rechtliche Vielheit

Die zweckspezifische Behandlung des Konzernphidnomens ist nicht nur
den rechtswissenschaftlichen Disziplinen gemein, sondern sie liegt auch
dem wirtschaftswissenschaftlichen Konzernverstindnis zugrunde. Aus der
Warte der Wirtschaft ist der Konzern ein Kind okonomischer Zweckmi-
Bigkeit, um durch die Verbindung von Vermégenstrigern eine wirtschaft-
liche Funktionseinheit zu formen, die Verbundwerte hervorbringt, die
einem Einheitsunternehmen kaum zuginglich sind.®® Fir die organisati-
onsorientierte Wirtschaftswissenschaft steht dabei die konzerntypische

68 Wilhelm/Dellit/Briuer, KIR, Teil 1, C. Rn. 4; zu den diversen Verbundvorteilen
Flother/Balthasar, KIR, § 3 Rn. 27 ff.
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Biindelung der Entscheidungsstrange in einer Konzerngesellschaft — regel-
maflig der Muttergesellschaft — im Vordergrund.®® Ahnlich wie das Ar-
beits-, Bilanz-, Steuer- oder Kartellrecht wegen der gesellschaftsrechtlichen
Entscheidungsverlagerung innerhalb eines Unternehmensverbunds zuwei-
len auf das hierarchische Ganze abstellen, schlieflt die Wirtschaftswissen-
schaft aus dieser Kompetenzfokussierung auf eine einheitliche Unterneh-
mung.”? Dagegen liegt der Ausgangspunkt der rechtlichen Interpretation
des Konzernsachverhalts in der juristischen Selbstindigkeit der Konzern-
glieder, wobei die Teilrechtsgebiete zweckspezifisch auf den typischerweise
mit der Integration dieser Rechtseinheiten in einen Unternechmensver-
bund einhergehenden Verlust an wirtschaftlicher Autonomie reagieren.”!
Infolge dieser path dependency sind die Verstindnisse der Wirtschafts- und
Rechtswissenschaft zwar verschieden, sie korrelieren jedoch insoweit, als
dass das Recht nicht zu stark von einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
tiberformt werden darf.

2. Der Konzern als dominierende Organisationsform

Das flexible Wesen des Konzernphianomens fithrt nicht nur zu einer Diver-
genz in der wissenschaftlichen Betrachtungsweise, sondern ist auch die
Triebfeder dieser Organisationsform.”? Das offene Konzept des Konzern-
rechts enthalt fiir die Rechtsanwender keine einheitlichen Vorgaben fiir
die Ausgestaltung des Unternehmensverbunds, weswegen die Unterneh-
mensgruppen lose wie engmaschige Realstrukturen aufweisen.” Selbst
tiber die idealtypische Vorstellung des Gesetzgebers, dass die umfassende

69 Theisen, Konzern (2000), S. 15 ff., 22 ff., 127 ff.; Kirchner, ZGR 1985, 214 ff.; Al-
bach, ZfB 54 (1984), 773, 773.

70 Theisen, Konzern (2000), S. 15 ff., 22 ff., 127 ff.; Kronstein, Die abhingige juristi-
sche Person (1931), S. 4f.; Kirchner, ZGR 1985, 214 ff.; Albach, ZfB 54 (1984), 773,
773; Verhoeven, Konzerninsolvenz (2011), S. 44f.

71 Kirchner, ZGR 1985, 214, 216; Rehbinder, Konzernauflenrecht (1969), S. 33; zum
Verlust wirtschaftlicher Selbstandigkeit Mestmdcker, Konzerngewalt (1958),
S. 302 ff.; Kronstein, Die abhangige juristische Person (1931), S. 6f.

72 Lutter, FS Stimpel (1985), S. 825, 826.

73 Vgl. zur mannigfaltigen Konzernpraxis Theisen, Konzern (2000), S. 153 ff.; Mar-
tens, ZGR 1984, 417, 423 f.; Kirchner, ZGR 1985, 214, 225 f.
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und dauernde Unternehmensintegration lediglich mittels Beherrschungs-
vertrags moglich sei,”# hat sich die Praxis bereits hinweggesetzt.”’

Der Aufstieg des Konzerns zur fithrenden Unternehmensorganisations-
form beruht auf der konsequenten Fortfihrung des Einsatzes der juristi-
schen Person zur Kapitalisierung und Durchfithrung ambitionierter Un-
ternehmungen.”® Die Etablierung der Kapitalgesellschaftsformen AG und
GmbH ermoglichte unternehmerisch titigen Personen(mehrheiten) das
Risiko eines wirtschaftlichen Fehlschlags per Kapitalaufbringung auf recht-
lich eigenstindige Haftungssubjekte zu ubertragen.”” Vor diesem Hinter-
grund ging mit der gesamtwirtschaftlichen Expansion bedeutender Wirt-
schaftsbereiche wie der Eisen- oder Groffindustrie zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts eine erhebliche Verbreitung der Kapitalgesellschaften einher.”®
Nachdem diese aufgrund des Zusammenspiels von interner Kapitalbin-
dung und externer Haftungsprivilegierung den personlich haftenden Ein-
zelkaufmann weitgehend als vorherrschende Unternehmensrechtsform ab-
gelost hatten, verzahnte die Praxis die Kapitalgesellschaften zum Zwecke
einer wirtschaftlichen Funktionseinheit miteinander.”” Dies galt nament-
lich fir die genannten Wirtschaftszweige der Eisen- und GrofSindustrie,
die eine Kapitalaufbringung erheblichen AusmafSes erforderten und gegen
ebenso betrichtliche Haftungsrisiken abgesichert werden mussten.
SchliefSlich gewihrleistet das Trennungsprinzip, dass sich die zusammenar-
beitenden Gesellschaften haftungsrechtlich voneinander abschirmen kon-
nen.3!

74 Siehe dazu BT-Drs. IV/171, S. 214.

75 Vgl. Fleischer, ZGR 2017, 1, 4; dies belegt bereits die umfangreiche Rechtspre-
chung zum qualifiziert faktischen GmbH-Konzern, vgl. BGHZ 95, 330, 341, 344
(Autokran); BGHZ 107, 7, 17 (Tiefbau); BGHZ 115, 187, 193 (Video).

76 Instruktiv Bdilz, FS L. Raiser (1974), S.287 ff.; Hamburger, GS Seckel (1927),
S.261, 287 £.; Kronstein, Die abhingige juristische Person (1931), S.1f; auch zu
den historischen Wurzeln der Konzernbildung Druey, FS Hommelhoff (2012),
S.135, 137 £,; global UNCITRAL, Part three (2012), S. 5 £.

77 Paulus, ZIP 2000, 2189, 2189; ders., FS Gorg (2010), S.361, 364 ft.; Sester, ZIP
2005, 2099, 2100; Habersack/Zickgraf, ZHR 182 (2018), 252, 261 £.; J. Schmidt, KTS
2015, 19, 20f.

78 Siehe dazu Isay, Das Recht am Unternehmen (1910), S. 49 ff., 97 ff.

79 Vgl. Kronstein, Die abhingige juristische Person (1931), S. 1; Fleischer, RabelsZ 82
(2018), 239, 258; zum Ursprung des Konzernrechts in der Kautelarjurisprudenz
ders., RabelsZ 82 (2018), 239, 258 f.; ders., ZGR 2017, 1, 16.

80 Vgl. Isay, Das Recht am Unternehmen (1910), S. 97 ff.; jungst Habersack/Zickgraf,
ZHR 182 (2018), 252, 262 f.

81 Lutter, ZGR 1982, 244, 246 f.; ders., ZGR 1987, 324, 355.

42



