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Einleitung

Recht und Rechtswirklichkeit fallen im Wirtschaftsleben haufig auseinander.!
Wo das Gesetz nur einen liickenhaften Rahmen bietet oder die bestehenden
Regelungen den Interessen der Parteien nicht geniligen oder gar zuwider-
laufen, zeigt sich der Erfindungsreichtum des Rechtsanwenders.? Mitun-
ter entstehen auf diese Weise Strukturen, die sich auf den ersten Blick
nicht mit einer bekannten rechtlichen Schablone erfassen lassen. So regeln
Gesellschaften, die eine wirtschaftliche Fusion anstreben, die Details des
Zusammenschlusses hdufig mithilfe sog. Business Combination Agreements,
bei denen lebhaft dariiber diskutiert wird, ob sich dahinter ein schuldrecht-
licher Austauschvertrag oder eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts verbirgt
und ob dieses Konstrukt mit dem geltenden Recht, insbesondere dem
Aktienrecht, im Einklang steht.> Ahnliches gilt fiir die jiingst aufgekommene
Diskussion {iber die Familienverfassung, die das Verhdltnis zwischen den
Mitgliedern eines Familienunternehmens regeln soll,* oder dem im Vorfeld
von Vertragsschliissen verbreiteten Letter of Intent>. Auch die Diskussion
um Gesellschaftervereinbarungen lésst sich in diese Aufzdhlung einreihen.

1 Fleischer, ZGR 2017, 1 (17); Hausmann/Bechtold, ECFR 2015, 341 (351); Hopt, ZHR 171
(2007),199 (224); Renner, ZGR 2014, 452 (485); Teichmann, in: Winner/Cierpial-Magnor
(Hrsg.), Rechtsprobleme im Konzern, S.125 (125); Wieneke, in: Gesellschaftsrechtliche
Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2010, S. 91 (92); s. ferner bereits
Begr. RegE, in: Kropff, AktG, 1965, S. 373.

2 Vgl. etwa Fleischer/Mock, NZG 2020, 161 (169); Renner, ZGR 2014, 452 (471);
K Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 5 111 1 d).

3 S.nur Arens, Vertragliche Einflussrechte auf die Geschiftsfithrung des Vorstands durch
ein Business Combination Agreement, 2014; Decher, in: FS Hiiffer, 2010, S. 145; Emme-
rich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 291 Rn. 24e; Rei-
chert, ZGR 2015, 1; Schall, in: Kimmerer/Veil (Hrsg.), Ubernahme- und Kapitalmarkt-
rechtin der Reformdiskussion, S. 75; Wiegend, Investorenvereinbarungen und BCA, 2017.

4 Dazu Foerster, BB 2019, 1411; Fleischer, ZIP 2016, 1509; Holler, ZIP 2018, 553; Hueck, Die
Familienverfassung; Kalss/Probst, in: Kalss/Probst (Hrsg.), Familienunternehmen, S. 37;
Koeberle-Schmid/Schween/May, BB 2011, 2499; Lange, in: FS Hennerkes, 2009, S.135;
Reich/Bode, DStR 2018, 305; Uffimann, ZIP 2015, 2441.

5 OLG Miinchen, NZG 2013, 257; Bergjan/Schwarz, GWR 2013, 4; sowie monographisch
Jahn, Der ,Letter of Intent”; Lutter, Der Letter of Intent; Kosters, NZG 1999, 623; Siebourg,
Der Letter of Intent.

6 S. dazu statt Vieler Joussen, Gesellschafterabsprachen; Noack, Gesellschaftervereinba-
rungen; Zollner, in: Henze/Timm/H. P. Westermann (Hrsg.), Gesellschaftsrecht 1995,
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Solchen Gestaltungen ist gemeinsam, dass sie nur selten an die Offentlichkeit
gelangen. Gemeinsam mit der rechtstatsichlichen Vielfalt erschwert dies ihre
juristische Aufarbeitung.” Gleichzeitig sind sie mitunter umfangreicher und
aussagekriftiger als die Satzung der Gesellschaft, obwohl diese nach der
gesetzlichen Konzeption der zentrale Ort zur Regelung der Verbandsorgani-
sation ist.® Auf die rechtliche Einordnung solcher Regelwerke sollte daher
nicht verzichtet werden. Sie bergen stets die Gefahr, dass sich die Beteiligten
eines womoglich sogar aus einer fremden Rechtsordnung importierten
Instruments bedienen, ohne sich iiber dessen rechtliche Folgen im Klaren zu
sein.? Spatestens im Streitfall wird die rechtliche Einordnung unerlisslich.!

Das Wirtschaftsleben wird heute von kaum einer Organisationsform so
stark gepragt wie vom Konzern. Die Zusammenfassung mehrerer rechtlich
selbststandiger Gesellschaften unter der einheitlichen Leitung eines herr-
schenden Unternehmens (vgl. § 18 Abs. 1 AktG) bildet gegeniiber der unver-
bundenen Gesellschaft zunehmend die Realitat.! Seiner weltweiten, insbe-
sondere auch grenziiberschreitenden Verbreitung steht jedoch ein Flicken-
teppich an nationalen Regelungsansitzen gegeniiber. Das Recht der europi-
ischen Mitgliedstaaten greift das Phanomen des Konzerns hochst unter-
schiedlich auf. Wihrend wenige Mitgliedstaaten iiber ein konzernrechtliches
Sonderregime verfiigen, begniigen sich andere mit einigen im Gesetz ver-

S.89.; speziell im européischen Kontext Laimer/Perathoner (Hrsg.), Gesellschafts-
rechtliche Nebenvereinbarungen in Europa; Reuter, RIW 2019, 21.

7 Vgl. etwa Dittert, Satzungsbegleitende Aktionérsvereinbarungen, S. 5 f.; Fleischer, ZHR
179 (2015), 411 (419f); Hueck, Die Familienverfassung, S.78f; Zollner, in: Henze/
Timm/H. P. Westermann (Hrsg.), Gesellschaftsrecht 1995, S. 89 (90f.).

8 Hirte, in: Lutter/Wiedemann (Hrsg.), Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, S. 61
(70); Mertens, ZGR 1994, 426 (433); Fleischer/Mock, NZG 2020, 161 (169); J. Schmidt,
in: Michalski, GmbHG, Systematische Darstellung 1, Grundlagen des GmbHG-Rechts,
A.II. Rn. 3.

9 Vgl. Hueck, Die Familienverfassung, S. 2; Lutter, Der Letter of Intent, S. 4 f.

10 Vgl. Holler, ZIP 2018, 553 (557); Lutter, Der Letter of Intent, S. 4 f.; haufig finden sich
jedoch zusitzlich zu den angesprochenen Regelwerken auch Schiedsvereinbarungen,
die verhindern, dass der Streit an die Offentlichkeit gelangt, s. etwa Zollner, in: Henze/
Timm/H. P. Westermann (Hrsg.), Gesellschaftsrecht 1995, S. 89 (94).

11 S. nur Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law, 2011, S. 59;
Conac, ECFR 2013, 194 (195); Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, 2017, S.9;
Druey, in: FS Hommelhoff, 2012, S. 135 (136); Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR
1998, 672 (674); Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (590 f.); Krebs/Jung, in: Jung/
Krebs/Stiegler (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa, § 35 Rn. 3; Soltysinski, FS Baums,
Band II, 2017, S.1193 (1196); Teichmann, ZGR 2014, 45 (70); Windbichler, NZG 2018,
1241 (1244).
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streuten Teilregelungen.!? Die iiberwiegende Anzahl der Mitgliedstaaten 16st
konzernrechtliche Fragestellungen nach den allgemeinen, zum Teil kon-
zernspezifisch modifizierten Bestimmungen insbesondere des Gesellschafts-
rechts. Binnenmarktweit agierende Konzerne werden durch diese Regelungs-
vielfalt vor nicht unerhebliche Herausforderungen gestellt. Insbesondere
kleine und mittelstindische Unternehmen (KMU), die ebenfalls haufig als
Konzern auftreten, sind mitunter éiberhaupt nicht in der Lage, fiir jede auf-
tretende Rechtsfrage im europdischen Ausland teuren Expertenrat einzuho-
len. Rechtsunsicherheit und eine mitunter unzureichend informierte Prak-
tizierung der Konzernleitung sind die Folge.* Zum rechtlichen Schwur
kommt es haufig erst bei der vergangenheitsbezogenen Aufarbeitung einer
Krise. Im Nachhinhein ist die Aufarbeitung rechtlichen Fehlverhaltens in der
Phase des laufenden Geschéftsbetriebs oft mit erheblichen rechtlichen und
praktischen Schwierigkeiten verbunden. Obwohl diese Problematik bereits
lange bekannt ist, fehlt es noch heute an einem europaweit einheitlichen
Rechtsrahmen fiir den Konzern.!> Zwar sollte vor dem Ziel eines barriere-
freien européischen Binnenmarkts in den frithen 1970er Jahren die 9. Gesell-
schaftsrechtliche Richtlinie zum Konzern verabschiedet werden.!® Die Be-
mithungen scheiterten jedoch ebenso wie zahlreiche nachfolgende Versuche,
konzernrechtliche Fragen auch in Teilbereichen europaweit zu vereinheitli-
chen.”

12 Naher Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 (679 ff.); Habersack/Verse, Eu-
ropéisches Gesellschaftsrecht, § 4 Rn. 16; Kalss, EuZW 2013, 361 (362); Krebs/Jung, in:
Jung/Krebs/Stiegler (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa, § 35 Rn. 1f.; Lutter/Bayer/
J. Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, Rn.12.5f;
J. Schmidt, Der Konzern 2017, 1 (2); Weller/Bauer, ZEuP 2015, 6 (9 ff.); sowie insbeson-
dere die Léanderberichte bei Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 19 ff.

13 Conac, ECFR 2013, 194 (210).

14 Vgl. Franzmann, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance
im grenziiberschreitenden Konzern, S. 393 (400 £.); Kalss, EuZW 2013, 361 (362); Teich-
mann, ECFR 2015, 202 (208); Tombari, Riv. dir. comm. 2015, 1, 77 (88).

15 Zur Entwicklung s. nur FECG, ZGR 2015, 507 (507 ff.); Fleischer, ZGR 2017, 1 (5ff.);
Habersack/Verse, Européisches Gesellschaftsrecht, § 4 Rn.15f; Hommelhoff, KSzZW
2014, 63; Krebs/Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa,
§ 35 Rn. 1ff.; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Européisches Unternehmens- und Kapitalmarkt-
recht, Rn. 12.11f; J. Schmidt, Der Konzern 2017, 1 (1f.); naher unten Teil 4 A.

16 Vorentwurf einer neunten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie von 1984, abgedruckt in
ZGR 1985, 444 (446 fF)).

17 Naher unten Teil 4 A 1.
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Wihrend sich zahlreiche Experten seit nunmehr vier Jahrzehnten den
Kopf tiber die rechtliche Handhabung des Konzerns zerbrechen,'® wird
konzernrechtliche Praxis tagtdglich auch iiber die Landergrenzen hinweg
gelebt.” Sie ist aus wissenschaftlicher Sicht jedoch, gerade im Hinblick
auf die noch immer verfolgten Reformbestrebungen, unzureichend erschlos-
sen.? Noch zu hiufig missen sich Aussagen tiber die Rechtswirklichkeit
auf anekdotische Evidenz stiitzen.?! Erst in jiingerer Zeit widmet sich die
Rechtswissenschaft vermehrt den Realstrukturen des Konzerns.?? Empirische
Studien finden sich dabei bislang nur in Teilbereichen und in Ansitzen.??
Jingere Untersuchungen zur italienischen Konzernpraxis riicken mit den
sogenannten regolamenti di gruppo nun aber Regelwerke in den Fokus,
die zur Regelung des Innenverhiltnisses im Konzern konzipiert sind und
sich hierzu mit den konzernweiten Organisations- und Leitungsstrukturen
der jeweiligen Gesellschaftsgruppe befassen. Derartige Regelwerke schliefien
moglicherweise die Liicke, die das Gesellschaftsrecht hinterldsst,indem es der

18 Vgl. nur Fleischer, ZGR 2017, 1 (5) (,michtig angeschwollenene Literatur®); Krebs/
Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa, § 35 Rn. 1 (,,Verdf-
fentlichungsfeuerwerk®).

19 Jiingst Schén, ZGR 2019, 343 (366); Windbichler, NZG 2018, 1241 (1244).

20 Vgl. bereits Hommelhoff, in: Druey (Hrsg.), Das St. Galler Konzernrechtsgesprach,
S.107 (112); ders., in: Mestmacker (Hrsg.), Gesellschaftsrecht der Konzerne, S. 91 (93 £.);
Mertens, ZGR 1994, 426 (434); zuletzt Druey, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann
(Hrsg.), Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 313 (313); Flei-
scher, ZGR 2017,1 (17); Renner, ZGR 2014, 452 (471).

21 Vgl. etwa Seibt/Wollenschliger, AG 2013, 229 (230); Teichmann, ECFR 2015, 202 (207).

22 S. etwa die Ausfihrungen bei Chiapetta/Tombari, ECFR 2012, 261 (265ff.); Franz-
mann, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im grenz-
tiberschreitenden Konzern, S. 393 (395 ff.); Mohn, Die Gesellschaftsgruppe im italieni-
schen Recht, S.19ff; Otf, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 433 (435 ff.); Renner, ZGR 2014, 452
(4711t.); auch das Forum Europaeum on Company Groups nimmt mit seiner Unter-
scheidung zwischen zwei Erscheinungsformen von Tochtergesellschaften die Rechts-
wirklichkeit in den Blick, vgl. FECG, ZGR 2015, 507 (510 £.).

23 Callies/von Harder, ZfRSoZ 33 (2012/13), 207 (Vertragsdurchsetzung und Streitbeile-
gung in transnationalen Unternehmen); Du/Deloof/Jorissen, Corporate Governance:
An International Review, Vol. 19(2) (2011), 153 (Stellung des Board of Directors
in auslédndischen Tochtergesellschaften); Ekkenga/Weinbrenner/Schiitz, Der Konzern
2005, 261 (Einflusswege und Einflussfolgen im faktischen Unternehmensverbund);
Engert/Florstedt, ZIP 2019, 493 (Geschdfte mit nahestehenden Personen); Gorling,
AG 1993, 538 (Verbreitung zwei- und mehrstufiger Unternehmensverbindungen);
Kalss, ZHR 171 (2007), 146 (150) (Eigentiimerstruktur in Kapitalgesellschaften in
Deutschland und Osterreich); Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261 (vertraglich be-
herrschte GmbH).
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Konzernorganisation allzu wenig Beachtung schenkt. Nach den bisherigen
Ausfiihrungen ldsst sich eine grofiflichige Verbreitung dieser Regelwerke
erahnen;?* gleichzeitig wird in der Literatur jedoch auf ihre zogerliche
und rudimentére wissenschaftliche Aufarbeitung hingewiesen.?> Auch aus
der polnischen Praxis wurden in jiingerer Vergangenheit Fille bekannt, in
denen Konzerne sog. Gruppenkodizes verabschieden, um sich mit einem
organisatorischen Fundament zu versehen und die einheitliche Leitung an
konzernweiten Standards auszurichten.?®

Dieser rechtstatsdchliche Befund aus Italien und Polen gab Anlass, sich mit
den Realstrukturen von Konzernen auch in Deutschland néher zu befassen.
Dafiir wurden zu Beginn der vorliegenden Untersuchung Konzerne aus ver-
schiedenen Branchen und unterschiedlicher Grof3e mit einer deutschen Mut-
tergesellschaft betrachtet. Neben dem regionalen mittelstaindischen Unter-
nehmen mit nur wenigen Tochtergesellschaften in vereinzelten EU-Mitglied-
staaten fanden auch Gro8konzerne mit einem weltweiten Netz aus mehreren
hundert Tochtergesellschaften Beriicksichtigung. In Teilen bestanden dabei
auch Schnittmengen zu Wirtschaftssektoren, die besonderen regulatorischen
Anforderungen, wie sie vorwiegend aus dem Aufsichtsrecht iiber Banken und
Versicherungen bekannt sind, unterliegen. In vertraulichen Gesprachen mit
den jeweiligen Rechtsabteilungen konnten die Organisationsstrukturen des
Konzerns herausgearbeitet werden. Hier liefs sich beobachten, dass mehrfach
konzerninterne Regelwerke eingesetzt werden, die mit den regolamenti di
gruppo und Gruppenkodizes vergleichbar sind. Diese Regelwerke wurden im
Rahmen dieser Untersuchung entweder unmittelbar ausgewertet oder in den
Gespréachen gemeinsam erdrtert. Ergdnzt werden die dabei entstandenen
rechtstatsdchlichen Beobachtungen durch eine Reihe von Regelwerken aus
deritalienischen Praxis, die 6ffentlich abrufbar sind und vom Verfasser dieser
Untersuchung ebenfalls in Originalsprache ausgewertet werden konnten.?”

24 Angelici, Riv. soc. 2013, 1, 377 (384); Callegari, in: Irrera (Hrsg.), Assetti adeguati e mod-
elli organizzativi, S. 585 (597 £.).

25 Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (778); Tombari, Gruppi di imprese, S. 184.

26 Oplustil,in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im grenz-
tiberschreitenden Konzern, S.149 (160 ft.).

27 S. die jeweiligen regolamenti di gruppo von Autostrade (abrufbar unter http://www.
atlantia.it/it/pdf/Schema_regolamento_ita.pdf [zuletzt abgerufen am 09.01.2018]);
Carisma (abrufbar unter http://www.wgov.org/carisma.it/regolamento.html [zuletzt
abgerufen am 09.01.2018]); Fiera Milano (abrufbar unter http://www.fieramilano.it/fi
era/doc/Investor_Relations/Regolamento%20direzione%20e%20coordinamento%?2
ODEF.pdf [zuletzt abgerufen am 29.05.2019]); SAPIR (abrufbar unter http://www.gru
pposapir.it/upload/pdf/regolamento_gruppo.pdf [zuletzt abgerufen am 28.05.2019]);
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Diese sowie einige weitere, nicht veréffentliche Regelwerke werden zudem
in einer Reihe von Literaturbeitrigen zum italienischen und polnischen
Recht thematisiert?8 oder waren Gegenstand von Gerichtsentscheidungen
in diesen Mitgliedstaaten?. Die dortigen Schilderungen der Rechtspraxis
dienen ebenfalls als Grundlage der rechtstatsdchlichen Beobachtungen. Aus-
gehend von dieser Quellengrundlage ist vorsorglich darauf hinzuweisen, dass
diese Untersuchung quantitativ und qualitativ keine in statistischer Weise
reprasentativen Ergebnisse liefern kann.3® Dies ist aber auch nicht ihr Ansin-
nen. Zum einen steht einer flichendeckenden empirischen Analyse die von
vielen Unternehmen gewiinschte Vertrautlichkeit der Materie entgegen. Zum
anderen ermoglich bereits das vorliegend gesichtete Material durchaus einen
Abgleich der Regelwerke im Hinblick auf immer wiederkehrende Parallelen.
Darauf aufbauend lassen sich die typischen Merkmale der Regelwerke in
formeller und materieller Hinsicht erarbeiten sowie der Untersuchungsge-
genstand konturieren und anschlieflend rechtlich einordnen.?' Aus Griinden
der Anschaulichkeit findet sich zudem weiter unten ein auf dem Gesamtbild

Sara (abrufbar unter https://www.sara.it/chi-siamo/governance/ [zuletzt abgerufen
am 09.01.2018]); Segen (abrufbar unter http://www.segenholding.it/wp-content/upl
0ads/2019/01/REGOLAMENTO-DI-GRUPPO-SEGEN-HOLDIGN-srl.pdf [zuletzt
abgerufen am 12.03.2020]) und Telecom Italia (abrufbar in englischer Sprache unter
https://www.telecomitalia.com/tit/en/about-us/governance-system/regulations.
html [zuletzt abgerufen am 09.01.2018]); daneben finden sich zumindest Anzeichen
und rudimentére Erklirungen zu Existenz und Inhalt eines solchen Regelwerks bei
BNL-BNP Paribas (vgl. https://bnl.it/it/Scopri-BNL/Chi-Siamo/BNL-Oggi/Regolame
nto-di-Gruppo [zuletzt abgerufen am 09.01.2018]).

28 Gaeta, Riv. di diritto bancario 2007, 1; Galgano, BBTC 2005, 86; Guerrera, Riv. dir.
comm. 2012, I1, 589; Montalenti, BBTC 2015, 707 (7311t.); ders., Giur. Comm. 2016 I, 111
(113 ff.); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance
im grenziiberschreitenden Konzern, S.149 (161 ff.); Rivaro, Anm. zu Tribunale Biella,
Urt. v. 12. Mirz 2007, Giur. Comm. 2007 II, 287 (296 ff.); Santagata, Liber amicorum
Campobasso, Band I, 2006, S.799 (805); Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (778);
dies., in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im grenz-
tberschreitenden Konzern, S.175 (184); Tombari, Gruppi di imprese, S. 183 ff.

29 Tribunale Biella, Urt.v.12. Marz 2007, Giur. Comm. 2007, 11, 287; s. zudem die Berichte
zur polnischen Rechtsprechung bei Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann
(Hrsg.), Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S.149 (157 ff.).

30 Zur Problemlage allgemein Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S. 9 (m.w.N.).

31 Ahnlich die Vorgehensweise bei Hueck, Die Familienverfassung, S. 5 ff.; Joussen, Ge-
sellschafterabsprachen neben Satzung und Gesellschaftsvertrag, S. 5 ff.; Lutter, Der Let-
ter of Intent, S. 7 ff.
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des rechtstatsichlichen Befunds beruhendes, fiktives Formulierungsbeispiel
einer vollstindigen Konzernordnung.*

Angesichts der Schwierigkeiten, die sich bereits bei der Ermittlung des
rechtstatsdchlichen Befunds zeigen, mag sich schliellich die Frage nach
der Berechtigung einer eigenstindigen wissenschaftlichen Erdrterung der
Regelwerke stellen. Angesichts der deutschen Leidenschaft fiir konzernrecht-
liche Fragen diirfte insbesondere die kaum vorhandene juristische Aufarbei-
tung dieses Phdnomens in der deutschsprachigen Literatur zunachst tiberra-
schen.3® Allein die weitlaufige Verbreitung der Regelwerke und die daraus
mitunter unbewusst resultierende Rechtsunsicherheit bei den Beteiligten
regen jedoch dazu an, sie zum Gegenstand einer rechtlichen Untersuchung
zu machen.?* Das zeitlich verzogerte wissenschaftliche Interesse fiir in der
Praxis entstandene Regelungsinstrumente ist in dhnlich gelagerten Fillen
keine Seltenheit und diirfte damit zusammenhiangen, dass sie héaufig erst
im Rechtsstreit in konkreter Gestalt und auch dann haufig nur in Auszii-
gen Offentlich bekannt werden.’> Zudem kénnen im Einzelfall bestehende
sprachliche Hiirden die Erdterung von Regelwerken aus der ausldndischen
Konzernpraxis erschweren.

Die vorliegende Abhandlung will vor diesem Hintergrund die rechtliche
Einordnung der genannten Instrumente auch im Hinblick auf das noch
immer bestehende Fernziel einer europdischen Regelung zum Konzern
diskutieren. Sie versteht sich trotz der eingangs darzustellenden rechtstat-
sichlichen Beobachtungen als rechtsdogmatische Untersuchung zu den
Organisationsstrukturen in der in- und ausliandischen Konzerngesellschaft,
die in den Realstrukturen der Konzerne lediglich ihren Ausgangspunkt
nimmt. Anschlieflend vermag sie sich von der Rechtspraxis zu 16sen, denn die
Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Gestaltung im Konzern sind allein
aus dem Gesetz abzuleiten. Gleichzeitig will die Untersuchung einen Anreiz
zur weiteren sorgfiltigen Beobachtung und wissenschaftlichen Aufarbeitung

32 Unten Teil 1 E.

33 In Ansétzen wohl frith Baumann/Reif, ZGR 1989, 157 (205 £.); W. F. Bayer, in: FS Bal-
lerstedt, 1975, S.157 (175 £.); Mertens, ZGR 1994, 426 (433); Hirte, in: Lutter/Wiedemann
(Hrsg.), Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, S. 61 (70); U. H. Schneider, in: FS
Miihl, 1981, S. 633 (634); H. P. Westermann, in: Hommelhoff/Rowedder/Ulmer (Hrsg.),
Max Hachenburg-Gedéchtnisvorlesungen, S. 25 (30); vgl. auch Kalss, EuZW 2013, 361
(362); ahnlich zudem jiingst Seibt, in: FS K. Schmidt, Band II, 2019, S. 431 (Relationship
Agreements).

34 Ahnlich Lutter, Der Letter of Intent, S. 4 f.

35 Vgl. etwa Hueck, Die Familienverfassung, S.72; Lutter, Der Letter of Intent, S. 4 f.
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der Rechtspraxis liefern. Mit ihr soll ein Beitrag zur fortschreitenden Erschlie-
ung der Konzernwirklichkeit geleistet und das Interesse von Wissenschaft
und Praxis fiir die tatsdchliche Binnenorganisation im Konzern geweckt und
aufrechterhalten werden, um langfristig die Vermessung des Forschungsfelds
des grenziiberschreitenden Konzerns und die darauf fuflenden Reformbe-
strebungen weiter voranzutreiben.3¢

36 Dafir ausdriicklich Druey, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 313 (313); Fleischer, ZGR2017,1(17);
Hommelhoff, in: Hommelhoft/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, Schlussbemerkungen, S. 357 (358); Renner, ZGR 2014,
452 (485); Teubner, ZGR 1991, 189 (192); dhnlich Hopt, ZHR 171 (2007), 199 (224).
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Teil 1 Die Konzernordnung in der Praxis

Ausgehend von der verstirkt einsetzenden Aufarbeitung der Rechtswirk-
lichkeit lasst sich bereits feststellen, dass die tatsdchlichen Organisations-
strukturen im nationalen wie auch internationalen Konzern haufig nicht
mehr uneingeschrankt den gesellschaftsrechtlichen Organisationsstrukturen
entsprechen und stattdessen durch eine Vielzahl von Weisungen, Nebenab-
reden, informellen Absprachen und sonstigen Gestaltungen gepragt sind.>”
In diese Aufzahlung lasst sich das in der italienischen und polnischen Diskus-
sion als regolamento di gruppo und Gruppenkodex thematisierte und in der
Praxis offenbar breitere Verwendung findende Regelwerk einreihen, das sich
mit Fragen der Konzern-Governance’, insbesondere mit den konzernweiten
Modalititen der Konzernfithrung, befasst. Anwendung findet es vor allem
in Konzernen, die in einem Wirtschaftssektor von besonderem Interesse fiir
die Allgemeinheit und damit zunehmend staatlich regulierten Rechtsbereich
tatig sind (Bank-, Finanz-, Versicherungs- und Energiesektor).3® Als konzern-
internes Regelwerk gelangt es nur selten an die Offentlichkeit.** Nachfolgend
sollen, aufbauend auf dem in der Hinfiihrung zum Thema geschilderten
Realbefund, zunichst Begriff und Gegenstand dieses Regelwerks erarbeitet

37 Vgl. nur Franzmann, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Gover-
nance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 393 (394); Mertens, ZGR1994, 426 (433);
Renner, ZGR 2014, 452 (459, 4711.); U. H. Schneider, BB 1986, 1993 (1994); Wieneke, in:
Schriftenreihe der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in
der Diskussion 2010, S. 91 (92).

38 Konzern-Governance meint hier in Modifikation des Begriffs der Corporate Gover-
nance (vgl. etwa Bayer, NZG 2013, 1 (2); v. Werder, in: Kremer/Bachmann/Lutter/
v. Werder (Hrsg.), DCGK, Rn.1; Wicke, ZGR 2012, 450 (485)) den rechtlichen und
faktischen Ordnungsrahmen fiir die Organisation und Leitung eines Unternehmens-
verbunds.

39 Vgl. Callegari, in: Irrera (Hrsg.), Assetti adeguati e modelli organizzativi, S.585
(597 f.); Guerrera, Rivisto del diritto commerciale, 2012, 589 (628); Montalenti, Riv.
Soc. 2007, 317 (328); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 149 (161); Scognamiglio, Riv. dir. civ.
2009, 757 (778); dies., in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Gover-
nance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 175 (184).

40 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (640); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teich-
mann (Hrsg.), Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S.149
(160 £.); Santagata, Liber amicorum Campobasso, Band I, 2006, S.799 (812f. Fn. 31);
Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (781); Tombari, Gruppi di imprese, S. 184.
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werden (A.). Anschlieflend werden das Verfahren zur Erarbeitung und Im-
plementierung und seine duflere Form (B.) sowie die typischen Inhalte und
die Regelungstechnik beschrieben (C.), bevor die Gestaltungsmotive aus
Sicht der Rechtspraxis dargestellt werden (D.). Hiernach findet sich ein For-
mulierungsbeispiel einer Konzernordnung (E.), bevor die Ausfithrungen zur
Konzernpraxis mit einer Zusammenfassung der Beobachtungen sowie ersten
Schlussfolgerungen fiir die weitere Untersuchung schliefSen (F.).

A. Begriff und Gegenstand

Die nachfolgenden rechtstatsichlichen Beobachtungen nehmen ihren Aus-
gangspunkt in der Vielfalt der Begriffe, mit der die erwdhnten Regelwerke
in der Praxis bezeichnet werden. Zur Konturierung des Untersuchungsgegen-
stands ist zundchst eine eigene Begriffsdefinition zu erarbeiten (dazu L),
bevor anschliefSend der Gegenstand der Regelwerke in den Blick genommen
wird (dazu IL.).

I. Begriffsvielfalt und -definition

Bei Betrachtung der zu untersuchenden Regelwerke fillt zunéchst auf, dass
diese in der Praxis die unterschiedlichsten Bezeichnungen tragen. Das
Fehlen eines einheitlichen Begriffsverstandnisses erschwert allerdings die
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit Regelwerken, die sich aulerhalb
der bekannten Strukturen des Gesellschaftsrechts bewegen.* Die juristische
Aufarbeitung ldsst sich in solchen Konstellationen durch die mit der Zeit
eintretende Standardisierung in formaler wie materieller Hinsicht erleich-
tern.*? Eine solche Standardisierung sollte ihren Ausgangspunkt auch fiir
die vorliegend zu untersuchenden Regelwerke in der Erarbeitung eines
einheitlichen Begriffsverstindnisses nehmen.

41 Anschaulich verdeutlicht dies die in den vergangenen Jahren aufgekommene Diskus-
sion um die sogenannte Familienverfassung, s. Fleischer, ZIP 2016, 1509 (1510); Holler,
ZIP2018,553 (554); Hueck, Die Familienverfassung, S. 9; Kalss, in: Kalss/Probst (Hrsg.),
Familienunternehmen, S.37 (47£.); Uffmann, ZIP 2015, 2441 (2447); vgl. ferner Dit-
tert, Satzungsbegleitende Aktiondrsvereinbarungen, S. 7 ff.; Schall, in: Kimmerer/Veil
(Hrsg.), Ubernahme- und Kapitalmarktrecht in der Reformdiskussion, S. 75 (77).

42 Vgl. Fleischer, NZG 2017, 1201 (1210), unter Hinweis auf die Entwicklungslinie der Pa-
tronatserklarung.
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1. Uneinheitliche Begriffsverwendung in der Praxis

In der italienischen Praxis werden die Regelwerke iiberwiegend als regola-
mento di gruppo oder regolamento del gruppo bezeichnet. Der Begriff des
regolamento (im Plural regolamenti) kommt im italienischen Recht unter an-
derem im Gesellschaftsrecht zum Einsatz:** Die Geschiftsordnung der
Hauptversammlung bezeichnet das Gesetz als regolamento dei lavori assem-
bleari (Art. 2364 Abs. 5 des italienischen Zivilgesetzbuchs (codice civile - c.c.);
auch die internen Regelwerke, die in einer Genossenschaft zur Regelung des
Verhaltnisses zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern verabschie-
det werden konnen, werden regolamenti genannt (Art. 2521 Abs. 5 c.c.).** In
den einschldgigen wissenschaftlichen Abhandlungen zur Konzernordnung
wird tiberwiegend an diesen Begriff des regolamento angekniipft.*> Andere
Autoren verweisen jedoch zugleich auf Alternativbezeichnungen in der Praxis
wie codice di corporate governance di gruppo oder sprechen selbst synonym
vom codice organizzativo di gruppo.*® Dem Regelfall diirfte jedoch die Be-
zeichnung als regolamento di gruppo entsprechen.

In der polnischen Rechtspraxis scheint der Begriff des Gruppenkodex
(kodeks tadu korporacyjnego w zgrupowaniu) gebrauchlich,*” der zumindest
teilweise mit der Begriffsverwendung im italienischen Rechtskreis tiberein-
stimmt. Davon abgesehen ldsst sich eine einheitliche Begriffsverwendung
allenfalls in Grundziigen erkennen: Subsidiary Governance Framework,
Group Governance and Control Policy, Group Regulations oder Richtlinie
zur Gruppenfiihrung lauten weitere Beispiele aus der Rechtspraxis.

2. Eigene Begriffsdefinition

Wenig zielfithrend scheint die Rezeption des in der Praxis vereinzelt ver-
wendeten Begriffs der (Konzern-)Richtlinie. Konzernrichtlinien werden in

43 Mogliche Ubersetzungen lauten Ordnung, Vorschriften oder Geschdftsordnung; im eu-
roparechtlichen Zusammenhang auch Verordnung, vgl. Linhart/Morosini, Worterbuch
Recht: Italienisch-Deutsch, ,regolamento®.

44 Dazu Seifert, Die Kleine Genossenschaft in Italien, S. 89 ff.

45 So die Abhandlungen zum italienischen Recht in Fn. 28.

46 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, I1, 589 (589, 628); dhnlich Gaeta, Riv. di diritto bancario
2007,1 (5) und Santagata, in: Liber amicorum Campobasso, Band I, 2006, S.799 (818)
(codice di comportamento).

47 Vgl. Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, S. 149 (160 ff.)
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der Rechtswirklichkeit bereits heute in vielfiltiger Hinsicht als Mittel der
Konzernorganisation und -leitung eingesetzt.*® Unter ihnen werden generelle
Handlungsanweisungen verstanden, die fiir eine bestimmte Adressatengrup-
pe in den einzelnen Konzerngesellschaften gelten und eine einheitliche
Behandlung von Entscheidungen und Abldufen gewéhrleisten sollen.*® Diese
Vereinheitlichung reicht von Verhaltensanweisungen fiir das Fithrungsper-
sonal bis zur Frage, welchen Dienstwagen der einzelne Mitarbeiter fahren
darf>? Wegen dieses breiten Anwendungsspektrums von Konzernrichtlinien
und der Verbreitung des Begriffs auch aufSerhalb des Gesellschaftsrechts!
sollte darauf verzichtet werden, die hier untersuchten Regelwerke allgemein
als Konzernrichtlinie zu bezeichnen.

In Anlehnung an die italienische Bezeichnung in Art. 2364 Abs. 5 c.c. bote
sich ferner eine Bezeichnung als Konzerngeschiftsordnung an. Diese wiirde
dem rechtstatsdchlichen Befund insoweit entsprechen, als das Regelwerk sich
insbesondere mit Verfahrensvorgaben zur Abstimmung zwischen den Kon-
zerngesellschaften befasst. Diese Aufgabe erfiillen typischerweise die Ge-
schiftsordnungen der Gesellschaftsorgane in Bezug auf deren Mitglieder.>?
Wiederum ist der Begrift der Geschéftsordnung allerdings fiir eine bestimmte
gesellschaftsrechtliche Gestaltung reserviert und hat als solcher Einzug in das
nationale Recht gehalten. Zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten
sollte daher auch auf den Begriff der Konzerngeschiftsordnung verzichtet
werden. Letzteres gilt ebenso fiir den Begriff der Konzernverfassung, der in
der Sache mit den Zielen des Regelwerks iibereinstimmen mag, jedoch bereits
als Uberbegriff fiir den gesamten organisatorischen Rahmen des Konzerns
steht.>® Zur Bezeichnung eines speziellen Organisationsinstruments scheint
er damit ungeeignet.

48 Vgl. Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, S.183f; Ekkenga/Weinbrenner/Schiitz,
Der Konzern 2005, 261 (266); Hommelhoff/Schwab, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder
(Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, S. 71 (114); Keller, in: Lutter/Bayer (Hrsg.),
Holding-Handbuch, § 4 Rn. 4.51; Liebscher, in: MiiKo/GmbHG, Anh. § 13 Rn. 1236 f.

49 Liebscher, in: MiiKo/GmbHG, Anh. §13 Rn.1237; Scheffler, Konzernmanagement,
S. 87, 142; Theisen, Der Konzern, S. 195.

50 S. beispielsweise den Uberblick zu typischen Konzernrichtlinien bei Scheffler, Kon-
zernmanagement, S. 143.

51 Auch im Steuerrecht spielen Konzernrichtlinien eine Rolle, s. etwa Feldgen, BB 2016,
606 (611).

52 Vgl. etwa Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 77 Rn. 21; Weber, in: Holters/Weber, AktG,
§ 77 Rn. 49; Wicke, in: Spindler/Stilz, AktG, § 129 Rn. 11.

53 Zum Begriff der Konzernverfassung s. etwa Noack, Gesellschaftervereinbarungen,
S. 1111f;; Scheffler, Konzernmanagement, S. 87, 141 ff.
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Zielfihrend kann letztlich nur ein Begriff sein, der keiner bislang bekann-
ten rechtlichen Gestaltung zugewiesen ist und die Zielsetzung des Regel-
werks, die sogleich néher auszufiihren ist, einfach und unmissverstandlich
zum Ausdruck bringt.>* Durch den Erlass des Regelwerks sollen die Modali-
taten der Konzernfithrung konzernweit geregelt und geordnet aufeinander
abgestimmt werden.>® Hierdurch soll die Konzernleitung langfristig gestarkt
und stabilisiert werden.>® Diese Zielsetzungen veranschaulicht der Begriff der
Konzernordnung, der den nachfolgenden Ausfithrungen zu Grunde gelegt
wird. Er verdeutlicht die abstrakt-generelle, ordnende Funktion, die dem
Regelwerk aus Sicht seiner Anwender zukommen soll, und das Bestreben
der Muttergesellschaft, den Konzern innerhalb eines einheitlichen Organisa-
tionsrahmens geordnet zu leiten.

II. Gegenstand der Konzernordnung

Mit Verabschiedung der Konzernordnung wird zunichst das Ziel verfolgt,
ein Konzept der Konzern-Governance zu erarbeiten. Die Zielsetzungen, die
von den Beteiligten bei ihrer Implementierung verfolgt werden, bediifen
zum besseren Verstindnis des Regelwerks einer Prazisierung (dazu 1.).
Anschliefiend geben die bisherigen Ausfithrungen aus der italienischen und
polnischen Diskussion Anlass, die Konzernordnung vom Beherrschungsver-
trag, der auf den ersten Blick durchaus funktionsdhnlich scheint und fiir
den im nationalen Recht mitunter besondere Rechtsvorschriften bestehen,
abzugrenzen (dazu 2.)

1. Sinn und Zweck

Mit der Konzernordnung soll zunichst die Angleichung der konzernweiten
Organisationsstrukturen und Leitungsmodalitdten erreicht werden (a)). Da-
neben sollen der Organisationsrahmen, den das Gesetz und die Satzung

54 Ahnlich Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S. 6; Riiffler, in: FS Koppensteiner, 2007,
S.97 (98).

55 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (658); Montalenti, Riv. Soc. 2007, 317 (332);
Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (779); Tombari, Gruppi di imprese, S. 184 f.

56 Gaeta, Riv. di diritto bancario 2007, 1(7); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann
(Hrsg.), Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 149 (168); Sco-
gnamiglio, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, S.175 (184).
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der Konzerngesellschaften vorzeichnen, ausgefiillt und erganzt (b)) und die
konzerninterne Transparenz gefordert (c)) werden.

a) Angleichung der Organisationsstrukturen und Leitungsmodalititen
im Rahmen der Gesetze

Primérer Zweck der Konzernordnung ist die konzernweite Regelung der Mo-
dalitaten einheitlicher Leitung.>” Die Konzerngesellschaften sollen innerhalb
einer verfestigten Struktur miteinander verbunden werden, die zugleich den
Rahmen fiir die Ausiibung einer standardisierten Konzernfithrung vorgibt.>8
Besonders im grenziiberschreitenden Kontext besteht das Bediirfnis, die
Konzernleitung nach moglichst einheitlichen Regeln zu organisieren und
durchzufiihren.>® Mangels Harmonisierung des Konzernrechts ist das herr-
schende Unternehmen einer grenziiberschreitenden Unternehmensgruppe
jedoch dazu angehalten, eine Vielzahl verschiedener Rechtsordnungen zu
beriicksichtigen. Denn gegeniiber der ausldndischen Tochtergesellschaft fin-
det regelmiaflig das Personalstatut der abhéngigen Gesellschaft Anwendung,
soweit die einzelne Vorschrift dem Schutz der aulenstehenden Gesellschafter
und Gldubiger dient.® Auch im nationalen Kontext unterscheiden sich
die Organisations- und Einflussmoglichkeiten gegentiber den Tochtergesell-
schaften, soweit der Konzern aus Gesellschaften verschiedener Rechtsformen
besteht und das nationale Konzern- und Gesellschaftsrecht nicht rechtsform-
neutral ausgestaltet ist. Die standardisierte Filhrung eines Verbunds mehrerer
Gesellschaften im In- und Ausland wird dadurch erschwert. Eine Harmoni-
sierung der rechtlichen Rahmenbedingungen kann allerdings sowohl im
nationalen als auch im internationalen Kontext allein durch den Gesetzgeber

57 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (658); Montalenti, Riv. Soc. 2007, 317 (332);
Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (779); Tombari, Gruppi di imprese, S. 184 f.

58 Gaeta, Riv. di diritto bancario, 2007,1(5); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann
(Hrsg.), Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 149 (168); Sco-
gnamiglio, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, S.175 (184).

59 Chiapetta/Tombari, ECFR 2012, 261 (267); Drygala, AG 2013, 198 (202); Franzmann,
in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im grenziiber-
schreitenden Konzern, S.393 (400); Renner, ZGR 2014, 452 (4711.); allgemein Scheff-
ler, Konzernmanagement, S. 142.

60 Kindler, in: MiiKo/BGB, Band 13, Teil 10 (IntGesR), Rn. 685; Veil, in: Spindler/Stilz,
AktG, Vor §291 Rn. 44 ff.; Wegen/Mossler, in: MAH Int. WirtschaftsR, Teil E, §11
Rn. 119; s. ferner den Versuch einer Neukonzeption des Konzernkollisionsrechts bei
Renner, ZGR 2014, 452 (474 ft.).
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erfolgen. Der Konzernpraxis bleibt nur das Bestreben, innerhalb des beste-
henden Rechtsrahmens eine grofitmégliche Angleichung der Konzernleitung
zu erreichen.

Aus diesem Grund erkennt die Konzernordnung das fiir die einzelne Kon-
zerngesellschaft geltende Recht als zwingenden Rahmen der Konzernleitung
an, schopftjedoch die innerhalb dieses Rahmens bestehenden Mdglichkeiten
zur Vereinheitlichung so weit wie méglich aus.®! Sollen gleichzeitig Rechtsver-
stofle vermieden werden, ist ihr Inhalt notwendigerweise auf den kleinsten
gemeinsamen Nenner der beteiligten Rechtsordnungen und -formen be-
schrankt.®? Dass sich die Konzernleitung um die Einhaltung der rechtlichen
Rahmenbedingungen bemiiht, zeigt folgende Bestimmung, die regelméfiig
Bestandteil der Konzernordnung ist: Die Tochtergesellschaften werden an-
gehalten, Konflikte zum nationalen Recht bei der Umsetzung der Konzern-
ordnung unverziiglich mitzuteilen und gemeinsam mit dem herrschenden
Unternehmen Abhilfe zu schaffen. Derartigen Klauseln zur Vermeidung
von Rechtsverstof3en begegnet die Literatur vereinzelt mit Skepsis.®® Hierfiir
lasst sich anfithren, dass wohl kaum ein Unternehmen die gegenteilige
Absicht rechtswidrigen Verhaltens in einem der Allgemeinheit zuganglichen
Dokument schriftlich niederlegen wird. Im Kontext der Konzernordnung
finden sich entsprechende Klauseln allerdings auch in solchen Regelwerken,
die gerade nicht 6ffentlich zugénglich sind. Dies ldsst sich zumindest als Indiz
fiir ein ernsthaftes Bestreben der Anwender zu rechtskonformem Verhalten
auffassen. Als erste Zielsetzung der Konzernordnung kann damit die im
Einklang mit dem Recht stehende Angleichung der Konzernfiihrung {iber
Rechtsform- und Landergrenzen hinweg festgehalten werden.

b) Ausfillung und Erginzung des gesetzlichen Organisationsrahmens

Derweil werden nicht alle konzernrechtlich relevanten Fragestellungen
im nationalen oder unionalen Recht geregelt. In vielen Bereichen weisen
Wissenschaft und Praxis — auch in solchen Rechtsordnungen, die {iber
ein konzernrechtliches Sonderregime verfiigen — auf gesetzliche Liicken

61 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, I1, 589 (628).
62 Naher unten Teil 2 D II.
63 Vgl. etwa Hirte/Schall, Der Konzern 2006, 243 (246).
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hin.%* Besonders im grenziiberschreitenden Kontext stellt das Gesetz keine
Organisationsinstrumente zur Strukturierung der Konzernverhaltnisse zur
Verfiigung.®> Durch die Installation einer Konzernordnung soll der Orga-
nisationsrahmen, den das Gesetz zumindest in Ansatzen vorzeichnet und
der zudem durch die Satzungen der Konzerngesellschaften mitbestimmt
wird, ausgefiillt und sinnvoll erginzt werden.®® Im gesellschaftsrechtlichen
Organisationsgefiige nimmt sie eine komplementire, unterstiitzende Funk-
tion ein.” Ahnlich wie beispielsweise eine Gesellschaftervereinbarung oder
Familienverfassung enthdlt sie Regelungen, die sich im Gesellschaftsvertrag
oder in der Satzung nicht abbilden lassen oder die dort nicht abgebildet
werden sollen.®® Wahrend Gesellschaftervereinbarung und Familienverfas-
sung allerdings zwischen gleichberechtigten Gesellschaftern geschlossen
werden und somit Bestandteil der horizontalen Verbandsordnung sind,®
regelt die Konzenordnung das vertikale, hierarchisch geprigte Verhiltnis
zwischen herrschender und abhangiger Gesellschaft. Gegentiber der un-
verbundenen, geschlossenen Kapitalgesellschaft, deren Rechtsrahmen sich
bereits vielschichtig gestaltet,0 tritt in der Konzerngesellschaft mit dem
Abhingigkeits- oder Beherrschungsverhiltnis zwischen Mutter- und Toch-
terunternehmen sowie der Koordinierung der Konzernleitung noch eine
weitere Regelungsebene hinzu, fiir die besonders im faktischen Konzern
kein gesetzliches Organisationsinstrument vorgesehen ist.” Diese Liicke soll

64 Etwa Chiapetta/Tombari, ECFR 2012, 261 (268 {.); Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, 589
(589); Renner, ZGR 2014, 452 (483); Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (779); Tom-
bari, Gruppi di imprese, S. 184.

65 Teichmann, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, S.3 (16); zu den Rechtsfragen des grenziiberschrei-
tenden Beherrschungsvertrags s. Bayer, Der grenziiberschreitende Beherrschungsver-
trag, passim; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzer-
nercht, § 291 Rn. 33; Selzner/Sustmann, Der Konzern 2003, 85.

66 Callegari, in: Irrera (Hrsg.), Assetti adeguati e modelli organizzativi, S.585 (597f.);
Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (652); Montalenti, Riv. Soc. 2007, 317 (332);
Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (779 £.); Tombari, Gruppi di imprese, S.183f.

67 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (628); Montalenti, Riv. Soc. 2007, 317 (328);
Scognamiglio, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, S.175 (184).

68 Vgl. nur Holler, ZIP 2018, 553 (556); Kalss, in: FS Koppensteiner, 2016, S.155 (156);
Zbllner, in: Henze/Timm/H. P. Westermann (Hrsg.), Gesellschaftsrecht 1995, 89 (98).

69 Vgl. etwa Noack, Gesellschaftervereinbarungen, S. 113.

70 Fleischer, ZIP 2016, 1509 (1509); ders., ZHR 179 (2015), 404 (4111f.); Noack, Gesellschaf-
tervereinbarungen, S. 30; Wieneke, in: Schriftenreihe der Gesellschaftsrechtlichen Ver-
einigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2010, S. 91 (92).

71 Naiher unten Teil 2 BI1b).
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durch das Instrument der Konzernordnung ausgefiillt werden. Das Bediirfnis
nach einer Erginzung und Ausfiillung des gesetzlichen Rahmens scheint
besonders dort zu bestehen, wo das Gesetz zu konzernrechtlich relevanten
Fragen schweigt oder lediglich Generalklauseln bereithlt.”? Gleichzeitg ent-
halt die Konzernordnung allerdings keineswegs eine abschlieflende Regelung
aller Fragen der Konzernfithrung, denn sie bildet blof$ einen — wenn auch
bedeutenden — Baustein der Konzernorganisation.”

Dass dieser Zweck nicht allein mit dem Regelungsinstrument einer Kon-
zernordnung erfiillt werden kann, zeigt ein erneuter Blick in die Praxis. Im
Gesprach mit einem mittelstindischen Unternehmen mit weniger als zehn
Tochtergesellschaften im europdischen Ausland wurde darauf hingewiesen,
dass ein solches Regelwerk keinen Mehrwert béte, da die Beziehungen
zu jeder einzelnen Tochtergesellschaft in Abstimmung mit ausldndischer
Rechtsberatung individuell ausgearbeitet wiirden. Konzernorganisatorische
Inhalte wiirden entweder in die Satzung der Tochtergesellschaften oder in die
Anstellungsvertrige der Geschaftsleiter aufgenommen. Zuriickgefithrt wurde
dies allerdings auf die geringe Zahl an Tochtergesellschaften, da insoweit
der rechtsberatende und administrative Aufwand tiberschaubar bliebe. Dass
mit steigender Zahl an Tochtergesellschaften das Bediirfnis nach einer
moglichst zentralen und einheitlichen Regelung wachsen kdnne, leuchtete
aber unmittelbar ein. Daher verwundert nicht, dass die Konzernordnung
regelmaflig in Konzernen einer bestimmten Grofie im Sinne einer gesteiger-
ten Anzahl an Tochtergesellschaften Verwendung findet.”# Gleichzeitig ist
auch im Grofikonzern die Konzernordnung kein alternativloses Instrument.
Verbreitet ist auch der Erlass einer Vielzahl von Konzernrichtlinien, die
jeweils einen speziellen Aspekt der Konzernleitung regeln und das Verhalten
der Organe der Tochtergesellschaft und mitunter auch deren Arbeitnehmern
steuern sollen.” Selbst die Erteilung organisatorischer Einzelbeschliisse oder
-weisungen konnte, ein gesetzliches oder vertragliches Weisungsrecht in der

72 Callegari, in: Irrera (Hrsg.), Assetti adeguati e modelli organizzativi, S. 585 (617); Gu-
errera, Riv. dir. comm. 2012, 11, 589 (593, 614); Tombari, Gruppi di imprese, S. 184.

73 Callegari, in: Irrera (Hrsg.), Assetti adeguati e modelli organizzativi, S. 585 (617); Guer-
rera, Riv. dir. comm. 2012, I, 589 (595).

74 Vgl. Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (614); Maspes, Autonomia negoziale nei
gruppi di societa, S.68; Scognamiglio, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.),
Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 175 (184).

75 Dazu etwa Dominke, Einheitliche Gruppenleitung, S.183f; Ekkenga/Weinbrenner/
Schiitz, Der Konzern 2005, 261 (266); Keller, in: Lutter/Bayer (Hrsg.), Holding-Hand-
buch, Rn. 4.51; Scheffler, Konzernmanagement, S. 142 f.
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zweiten Alternative vorausgesetzt, im Ergebnis zur beabsichtigten Verein-
heitlichung der Konzernleitung fithren.”® Der Vorteil eines zentralen Regel-
werks besteht jedoch gerade darin, dass eine Vielzahl von Einzelweisungen
oder ein Biindel an Richtlinien entbehrlich werden. Die Konzernordnung als
in sich geschlossenes Regelwerk geniefit insoweit den Vorzug der Ubersicht-
lichkeit, Prazision und Klarheit.””

c) Forderung der konzerninternen Transparenz

Schlieflich dient die Konzernordnung der Forderung konzerninterner
Transparenz. Sie regelt das Verhalten sowie das Zusammenspiel der Organe
der einzelnen Konzerngesellschaften, insbesondere durch eine prézise Be-
nennung der Zustidndigkeiten und Abldufe.”® Durch die Regelung in der
Konzernordnung werden nicht nur die konzernbezogenen Entscheidungs-
abldufe in einzelnen Gesellschaften fiir die Organe der sonstigen Konzern-
gesellschaften transparenter und die Abldufe vorhersehbar. Zusatzlich er-
leichtern dokumentierte und nachvollziehbare Prozesse die vergangenheits-
bezogene Aufarbeitung von Entscheidungen und etwaigen Fehlverhaltens.
Hierdurch soll nicht allein die Effektivitdt der einheitlichen Leitung gesteigert
werden.”” Die Transparenz der Entscheidungsabldufe kann von unmittelba-
rer Bedeutung fiir einzelne gesetzliche Pflichten der beteiligten Organe sein.
So verpflichtet Art. 2497-ter c.c. den Verwaltungsrat der abhiangigen Gesell-
schaft, jegliche Entscheidungen, die unter dem Einfluss einheitlicher Leitung
getroffen wurden, ausfiihrlich in einem Lagebericht (Art. 2428 c.c.) zu be-
griinden. Indem die Konzernordnung den Rahmen fiir die Ausiibung ein-
heitlicher Leitung vorgibt, wird bereits deutlich, in welchen Bereichen eine

76 Soauch fiir die Geschiftsordnung Isenberg, Die Geschaftsordnung, S. 221 Fn. 169; dhn-
lich wohl Bezzenberger, ZGR 1998, 352 (361).

77 Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (640); Scognamiglio, Riv. dir. civ. 2009, 757 (779);
ahnlich auch fiir die Geschiftsordnung des Vorstands Weber, in: Holters/Weber,
AKtG, § 77 Rn. 50.

78 Gaeta, Riv. di diritto bancario 2007, 1 (7); Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, I1, 589 (593);
Maspes, Autonomia negoziale nei gruppi di societa, S. 70; Montalenti, Riv. Soc. 2007,
317 (331f.); Oplustil, in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Gov-
ernance im grenziiberschreitenden Konzern, S.149 (160 £.); Scognamiglio, Riv. dir. civ.
2009, 757 (781).

79 Vgl. Guerrera, Riv. dir. comm. 2012, II, 589 (659).
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