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Vorwort 

Die hier veröffentlichte Arbeit lag im Wintersemester 1988/89 der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultät der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster als 
Dissertation vor. Sie entstand während meiner Tätigkeit am Institut für Internatio-
nales Wirtschaftsrecht. 

Angeregt und betreut hat die Arbeit der Direktor des Instituts, Herr Professor 
Dr. Bernhard Großfeld. Dafür möchte ich ihm an dieser Stelle besonders danken. 
Ihm und Herrn Professor Dr. Dieter Rückle, als den Herausgebern, danke ich 
für Aufnahme meiner Arbeit in diese Schriftenreihe. 

Münster, im November 1989 
Barbara Dei/mann 
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Einleitung 

Das Konzernrecht ist in den letzten Jahren in den Mittelpunkt des Interesses 
gerückt. Während der Vertragskonzern eine weithin befriedigende Regelung im 
Aktiengesetz von 1965 gefunden hat, bleiben für den faktischen Konzern viele 
Fragen offen. Dies gilt besonders bei steigendem Verflechtungsgrad. Die engste 
Verflechtung zwischen herrschender und abhängiger Gesellschaft ist der qualifi-
zierte faktische Konzern. Der qualifizierte faktische oder auch durchgeführte 
faktische Konzern ist in den letzten Jahren heftig und kontrovers diskutiert 
worden. Ihm soll hier für das Aktien- und GmbH-Recht etwas näher gekommen 
werden. 

Der qualifizierte faktische Konzern ist durch weitgehende Einflußmöglichkei-
ten der herrschenden Gesellschaft auf die beherrschte Gesellschaft gekennzeich-
net. Das kann soweit gehen, daß die Interessen der abhängigen Gesellschaft 
unberücksichtigt bleiben; allein die Interessen des Konzerns bestimmen die Ge-
schäftstätigkeiten der abhängigen Gesellschaft. Eine solche "Konzernpolitik" 
zieht erhebliche wirtschaftliche Risiken für die Gläubiger und die Gesellschafter 
der abhängigen Gesellschaft nach sich. So besteht die Gefahr, daß durch die 
Verlagerung von "Unternehmenswerten" von der beherrschten zur hemschenden 
Gesellschaft die Gläubiger Sicherheiten für ihre Forderungen verlieren. Damit 
erhöht sich die Gefahr für sie, mit ihren Forderungen auszufallen. 

Zudem führt der Verlust von "Unternehmenswerten" zu einer Verringerung 
des Wertes der Beteiligung an der abhängigen Gesellschaft und zu einer Schmäle-
rung der Dividenden. Zu den wirtschaftlichen Folgen kommt für die Minderheits-
gesellschafter (-aktionäre) noch ein weitgehender Verlust an Einfluß auf die 
Gesellschaft hinzu. 

Der rechtliche Schutz vor diesen Nachteilen einer qualifizierten faktischen 
Konzernierung ist gering. Sofern es sich um die Verflechtung von Gesellschaften 
mit beschränkter Haftung handelt, fehlen gesetzliche Vorschriften gänzlich. Im 
Aktiengesetz finden sich nur einige Vorschriften über den faktischen Konzern 
(§§ 311-318 AktG). Es ist aber zweifelhaft, ob diese Regelungen ausreichend 
sind, um den besonderen Gefahren bei der Entstehung eines qualifizierten fakti-
schen Konzerns entgegenzuwirken. 

Eine grundsätzliche Klärung der Probleme durch höchstrichterliche Recht-
sprechung fehlt. In der Literatur werden eine Reihe von - teilweise konträren 
- Lösungsvorschlägen angeboten. Insgesamt sind die mit dem qualifizierten 
faktischen Konzern einhergehenden Probleme als noch weitgehend ungeklärt zu 
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bezeichnen. Dies beginnt bereits mit der Definition des qualifizierten faktischen 
Konzerns. Die Definitionen unterscheiden sich in nicht unerheblichem Maße 
voneinander. Einige Autoren umschreiben den qualifizierten faktischen Konzern 
mit einer Vielzahl von Merkmalen, was zwar ein ungefähres Bild zu vermitteln 
mag, jedoch als Anknüpfungspunkt für Rechtsfolgen sehr problematisch ist. 

Die oben aufgezeigten Gefahren für Gläubiger und Aktionäre / Gesellschafter 
der abhängigen Gesellschaft beruhen nicht auf konkreten, für die abhängige 
Gesellschaft nachteiligen Weisungen der Konzernleitung. Vielmehr kann schon 
die Entstehung des qualifizierten faktischen Konzerns wegen der daraus resultie-
renden umfassenden Weisungsmacht der Konzernspitze zur Entrechtung der 
abhängigen Gesellschaft führen und damit zu einer Gefährdung der Betroffenen. 
Es stellt sich daher die Frage, ob die Bildung eines qualifizierten faktischen 
Konzerns rechtlich zulässig ist, ob schon seiner Entstehung entgegengewirkt 
werden muß. Ist die Verhinderung des qualifizierten faktischen Konzerns aus 
rechtlichen oder tatsächlichen Gründen nicht angezeigt, so schließt sich die Frage 
an, wie Aktionäre / Gesellschafter und Gläubiger im bestehenden qualifizierten 
faktischen Konzern zu schützen sind. 

Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschränkter Haftung weisen große 
Unterschiede in der Gesellschaftsstruktur auf. Diese Unterschiede legen es nahe, 
die oben aufgeworfenen Fragen für jede Gesellschaftsform gesondert zu erörtern. 
Zu beachten ist, daß die herrschende Gesellschaft und die abhängige Gesellschaft 
unterschiedlichen Gesellschaftsformen angehören können. So kann die herr-
schende Gesellschaft eine Aktiengesellschaft und die beherrschte eine Gesell-
schaft mit beschränkter Haftung sein. Im Mittelpunkt steht der Schutz der Interes-
sen der Aktionäre / Gesellschafter und Gläubiger der abhängigen Gesellschaft. 
Der Konzern wird daher im folgenden je nach der Rechtsform der abhängigen 
Gesellschaft als Aktien-oder GmbH-Konzern bezeichnet. 



Erster Teil 

1. Kapitel 

Geschichte des Konzerns 

A. Aktienkonzern 

I. Tatsächliche Entwicklung 

1. Aktiengesellschaft 

Die Aktiengesellschaften sind, wenn man von den Vorläufern in den privile-
gierten Handelskompanien absieht I, Kinder des 19.Jahrhunderts. 2 Unter dem 
Einfluß des technischen Fortschritts vollzog sich die Entwicklung vom handwerk-
lichen zum Industriebetrieb. Die vorhandenen Gesellschaftsformen der Einzelfir-
ma, der offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft waren den 
Anforderungen, die dieser Hochkapitalismus an sie stellte, nicht gewachsen. 

Das für den Bau von Eisenbahnen oder Bergwerken erforderliche Kapital 
konnte nur von vielen Personen aufgebracht werden. Als geeignete Form erschien 
eine Gesellschaft, deren Kapital in kleine, leicht übertragbare Anteile zerfiel und 
bei der das Risiko der Anteilseigner auf den Betrag ihrer Einlage beschränkt 
war. 3 Diese Voraussetzungen erfüllte die Aktiengesellschaft. 4 

Kodifiziert wurde diese Gesellschaftsform in Deutschland zunächst durch die 
Gesetzgebung der Einzelstaaten. 5 Eine eingehende Regelung brachte das, mit 
der Gründung des Norddeutschen Bundes 6 zu gemeinem Recht gewordene, 
ADHGB in den Art. 207 bis 248. 7 Das ADHGB sah für Aktiengesellschaften 
den Konzesssionszwang vor. 8 Hieraus erklärt sich die ruhige Entwicklung bis 

I Vgl. zu den" Vorläufern" Lehmann, S. 42 ff.; Renaud, S. 21 ff.; Großfeld, Aktienge-
sellschaft im 19. Jahrhundert, 236. 

2 Rasch, S. 1; Würdinger, § 3 I 1, S. 13; Henn, S. 1. 
3 Rasch, S. 1.; so auch Coing, lus Commune VII (1978), 160, 168. 
4 V gl. Bässelmann, passim. 
5 Das erste allgemeine Aktiengesetz ist das preußische Gesetz über die Aktiengesell-

schaften vom 9.11. 1843; vgl. dazu Preußische Gesetzes-Sammlung 1843, S. 341. 
6 Das ADHGB wurde auch von den Ländern Baden, Hessen, Württenberg und Bayern 

übernommen; vgl. Litthauer, S. 1. 
7 Gesetz vom 5. Juni 1869, abgedruckt im BGBl. des Norddeutschen Bundes von 

1869, S.379 
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