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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit verdankt ihre Entstehung meiner Beschäftigung 
mit konzernrechtlichen Fragestellungen am Lehrstuhl für Bürgerliches 
Recht, Unternehmens- und Wirtschaftsrecht von Herrn Prof. Dr. Pet er 
Raisch an der FernUniversität in Hagen. Sie hat dem Fachbereich Rechts-
wissenschaft dort im Wintersemester 1989/90 als Dissertation vorgelegen. 
Im Rahmen ihrer Fragestellung erwies es sich - sollte die Argumentation 
vollständig sein - als unerläßlich, auf Fragen der juristischen Methodik wie 
auf solche der Aktienrechtsgeschichte näher einzugehen. Gleichwohl ver-
steht sich die Arbeit nicht als Beitrag zu diesen Gebieten, die Anderen Ent-
scheidendes verdanken. Sollten sich aus den betreffenden Kapiteln dem Le-
ser trotzdem erwägenswerte Gesichtspunkte erschließen, mag das als will-
kommener Nebeneffekt gelten. 

Zu danken habe ich meinem verehrten Lehrer Prof. Dr. Peter Raisch für 
seine nachhaltige Unterstützung und stete Gesprächsbereitschaft. Dank ge-
bührt ebenfalls dem Zweitgutachter Prof. Dr. Ulrich Eisenhardt für kriti-
schen Rat. Wertvolle Anregungen ergaben sich speziell zu Methodenfragen 
auch aus dem Gesprächskreis am Lehrstuhl von Prof. Dr. Raisch, an dem 
neben diesem auch seine Assistenten Frau Dr. Beate Maasch und Herr Ass. 
Kurt Kühr teilnahmen. Dank gebührt schließlich auch Frau Lieselotte 
Schulz für die zuverlässige Besorgung von Manuskript und Druckvorlage. 

Hagen im August 1990 

Reinhard Kohl 
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A. Einleitung 

I. Der Problemzusammenhang 

Mit dem Aktiengesetz 1%51 hat sich der Gesetzgeber der Bundesrepublik 
Deutschland erstmals nachhaltig dem Phänomen der verbundenen Unter-
nehmen angenommen. Enthielt dessen Vorgänger, das Aktiengesetz 19372, 
nur vereinzelte Regelungen, die dem Sachverhalt "Konzern" Rechnung tru-
gen3, so weist das AktG 1%5 mit den allgemeinen Vorschriften über ver-
bundene Unternehmen in den §§ 15-19 und dem mit "verbundene Unter-
nehmen" überschriebenen Dritten Buch Regelungen auf, die den Anspruch 
erheben, auf die rechtstatsächlich beobachteten Tendenzen zur 
Unternehmenskonzentration durch Unternehmensverbindungen durch 
Schaffung der "Grundzüge einer Konzernverfassung" umfassend zu reagie-
ren4. 

Daß mit diesen Vorschriften aber tatsächlich nicht mehr als Grundzüge 
gewonnen waren, zeigte sich in der Folgezeit in mehrfacher Hinsicht: einer-
seits sind die Begriffsbestimmungen der verschiedenen Arten verbundener 
Unternehmen in den §§ 15-18 AktG vom Wortlaut her rechtsformunabhän-
gig konzipiert, sie bedienen sich des Begriffs "Unternehmen", während an-
derenfalls, wo das Gesetz ausschließlich Aktiengesellschaften und Kom-
manditgesellschaften auf Aktien meint, der Begriff "Gesellschaft" Anwen-
dung findet. Wurde anfangs gleichwohl angenommen, der eine Teil der 
Unternehmensverbindung müsse eine Aktiengesellschaft oder eine Kom-
manditgesellschaft auf Aktien sein, weil das Aktiengesetz nur für diese Un-
ternehmensverbindung Rechtsfolgen vorseheS, so hat sich doch zunehmend 
die Erkenntnis durchgesetzt, zumindest diese Vorschriften stellten eine Art 

1 BGBI I, S. 1089 ff. 
2 RGBI I, S. 107 ff. 

3 Vid. etwa die §§ 15, 65 Abs. 5, 114 Abs. 6, 256 AktG 1937, daneben auch die §§ 101, 197 
Abs. t: AktG 1937; zum Ganzen vgl. Emmerich/Sonnenschein, Konzemrecht, S. 21 ff.; Nörr, 
ZHR 150 (1986), 168 ff. 

4 Vgl. die Begründung zum RegE, Vorbemerkung zum Dritten Buch, bei Kropf!, Ak-
tiengesetz, S. 373 TC. 

5 So noch Würdinger in Großkomm. zum AktG, § 15 Anm. 1; Geßler in Geß-
ler/HefermehI/EckardtfKropff, AktG § 15 Rdnr. 7; vgI. aber schon [älter, AktIengesetz, § 15 
Anm. 3 zum AktG 1937. 
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"Allgemeinen Teil" des Konzernrechts dar6, die - mindestens analog - auf 
Verbindungen aus Unternehmen beliebiger Rechtsform 7 angewandt werden 
müßten8. Dem stehen die Materialien nicht entgegen9, und auch die 
Rechtsprechung hat sich dem angeschlossenlO• Anderes gilt aber für die 
konzernrechtlichen Vorschriften des Dritten Buches des Aktiengesetzes. 
Dessen Vorschriften richten sich - entsprechend dem Regelungsgegenstand 
des Aktiengesetzes - nur an Aktiengesellschaften und Kommanditge-
sellschaften auf Aktien und zwar, je nach der konkreten Regelung, die einer 
erkannten, mit der Konzernierung einhergehenden Gefahr begegnen sollte, 
entweder in der Rolle der herrschenden (z.B. § 293 Abs. 2 AktG) oder der 
beherrschten Gesellschaft (z.B. § 293 Abs. 1, §§ 300-302 AktG). Ent-
sprechende Regelungen für das Konzernrecht der GmbH wurden später 
zwar geplant11, wurden aber nicht Gesetzl2• 

Auch im Bereich der Personengesellschaften können konzernspezifische 
Interessengegensätze auftreten13, eine gesetzliche Regelung fehlt indes. Die 
höchstrichterliche Rechtsprechung hat gleichwohl aus dem Vorliegen von 
den §§ 15-18 AktG unterfallenden Sachverhalten Schlüsse auf konzern-
rechtliche Rechtsfolgen auch für Personengesellschaften14 und GmbHs15 

gezogen. 

Neben die Erkenntnis, daß konzernrechtlich zu bewältigende Sachverhalte 
auch außerhalb des Aktienrechts auftreten, tritt aber die weitere Feststel-
lung, daß auch im Bereich des Aktienrechts mit Interessengegensätzen ge-
rechnet werden muß, für die das Konzernrecht des Aktiengesetzes keine 
Lösung bereithält. Widmet sich das Dritte Buch des AktG nämlich vor-

6 So Schießt, Die beherrschte Personengesellschaft, S. 4. 
7 Möglich selbst bei Körperschaften des öffentlichen Rechts: Für die Bundesrepublik 

Deutschland vgl. BGHZ 69, 334 ff. 
8 Für originäre Anwendung Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, S. 232; ebenso Mono-

poikommissIOn, Siebentes Hauptgutachten, Tz. 859. 
9 V gI. die Begründung zum RegE des § 15 AktG bei Kropff, Aktiengesetz, S. 27; später aus-

drückhch in diesem Sinne die Bege. zum RegE der 2. GWB-l'J'ovelle, BT-Drucksache VI/2520, 
S.26. 

10 Vgl. nur BGHZ 80, 69, 72; 95, 330, 337 ff. 
11 §§ 230-266 des Entwurfs der Bundesregierung eines neuen GmbH-Gesetzes von 1973, 

BT-Drucks. VI/3088, 7/253. 
12 Dazu Assmann, JZ 1986, 882. 
13 Dazu Baumgant, Die konzernbeherrschte Personengesellschaft, besonders S. 10 ff.; 

Schießt, Die beherrschte Personengesellschaft, bes. S. 5 Cf; Neuter, ZHR 146 (1982), 1 ff.; ders. 
Die AG 1986, 130 ff.; ferner Emmerich, FS Stimpel, S. 743 ff. 

14 BGH LM Nr. 46 zu § 105 HGB; vgl. auch Reuter, Die AG 1986, 130 ff. 
15 BGHZ 65, 15; 80, 69; 95, 330. 
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dringlich dem Bestandsinteresse der abhängigen Gesellschaft, und schützen 
dessen Vorschriften damit dessen außenstehende Aktionäre und Gläubi-
ger16, so vernachlässigt es damit, daß der Konzerntatbestand auch die Posi-
tionen der Aktionäre der Obergesellschaft nicht unberührt läßt17. Erwirbt 
eine Aktiengesellschaft Beteiligungen, die nicht reine Finanzanlagen sind, 
sondern dazu dienen, den Zweck des Unternehmens auch in dem erworbe-
nen Unternehmen zu verfolgen, so bewirkt dies eine Zuständigkeitsverlage-
rung von der Hauptversammlung der Obergesellschaft zu deren Verwal-
tung18: Bezüglich der nun in der Tochtergesellschaft verfolgten Unter-
nehmensaktivität werden Grundsatzentscheidungen, die in die Kompetenz 
der Anteilseigner fallen, von der Verwaltung der Obergesellschaft in Aus-
übung der Beteiligungsrechte an der Tochtergesellschaft getroffen. Deshalb 
sind erste Überlegungen schon zur Frage der Konzernbildungskontrolle 
durch die Anteilseigner der werdenden Muttergesellschaft angebracht19. In 
diesen Kontext gehören etwa die Fragen des Bezugsrechtsausschlusses zum 
Nachteil der Aktionäre der werdenden Obergesellschaft, wenn der Erwerb 
einer Beteiligung mittels einer Kapitalerhöhung in der Obergesellschaft fi-
nanziert werden soll, und die jungen Aktien als Entgelt für die Beteiligung 
dienen sollen20. 

Aber auch im bestehenden Konzern stellt sich die Frage der Or-
ganzuständigkeit für bestimmte Entscheidungen21, die nach dem geltenden, 
vom Modell der unverbundenen Aktiengesellschaft ausgehenden Organisa-
tionsstatut des AktG22 nach der Konzernierung der Zuständigkeit der 
Hauptversammlung der Obergesellschaft entzogen sind, in einem als ein-
heitliche Aktiengesellschaft gedachten Unternehmen mit den Tochtergesell-
schaften als Betriebsabteilungen aber in ihre Zuständigkeit fallen würden. 
Die Diskussion nachhaltig angeregt hat in diesem Zusammenhang das soge-
nannte "Holzmüller"-Urteil des Zweiten Senats des Bundesgerichtshofes 

16 So die Begründung zum RegE, Vorbemerkung zum Dritten Buch bei Kropf[, Ak-
tiengesetz, S. 373. 

17 Dazu auch H.P. Westennann, FS Pleyer, S. 424; Lutter, ZGR 1987, 328 und 338; Wiede· 
mann, Die Unternehmensgruppe, S. 38 ff. 

18 Dazu Lutter, FS H. Westennann, S. 347 ff. 
19 Dazu vor allem Lutter, Die Rechte der Gesellschafter beim Abschluß fusionsähnlicher 

Unternehmensverbindungen, besonders S. 7 f.; Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzern-
spitze, S. 47 ff. 

20 Dazu BGHZ 71, 40 (Kali und Salz); 83, 319 (Ph. Holzmann); vgl. auch Timm, Die Ak-
tiengesellschaft als Konzernspitze, S. 71 (f.; Hirte, Bezugsrechtsausschluß und Konzernbildung. 

21 Dazu Schneider, BB 1981, 249 ff.; grundlegend auch Hommellwff, Die Konzern-
leitungspflicht. 

22 
So Lutter, FS H. Westennann, S. 349. 


