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Geleitwort

Die Beschiftigung mit dem “qualifizierten” faktischen GmbH-Konzem ist in
den letzten Jahren zum Lieblingstummelfeld des Gesellschaftsrechts geworden.
Die - nicht immer rational nachvollziehbare - Entwicklung der Rechtsprechung seit
der Autokran-Entscheidung [BGHZ 95, 330 - Autokran, BGHZ 107, 7 - Tiefbau,
BGHZ 115, 187 - Video, BGH NJW 1993, 1200 - TBB; BGH NJW 1994,
446 - ETC.] hat zu Kontroversen in der juristischen Literatur gefiihrt, die den Kemn
des modernen Kapitalgesellschaftsrechts betreffen, namlich das Spannungsverhilt-
nis zwischen Haftungsprivileg und Gliubigerschutz. Die rechtswissenschaftliche
Diskussion dieses Problemfeldes kreist um die Begriindung einer konzernrecht-
lichen Haftung und um die Optimierung des Glaubigerschutzes. Die Notwendigkeit
des Glaubigerschutzes wird aus der Erh6hung des Risikos fiir diese Gruppe von
Akteuren aus der Tatsache der Konzernbildung und der spezifischen Ausiibung der
Leitungsmacht im Konzem abgeleitet. Doch 14t sich allein aus einer solchen - sehr
wohl feststellbaren - Risikoerhéhung nicht auf den notwendigen Umfang des
Glaubigerschutzes schlieBen, zumal verschiedene Gruppen von Glaubigern tber
unterschiedliche Méglichkeiten des Risikomanagements verfiigen. Dies ist bei der
Diskussion um eine richtige Abgrenzung des Schutzes von Gliaubigern konzern-
verbundener GmbH in Rechnung zu stellen. Die vorgelegte Arbeit - die Verzoge-
rungen, die sich in der Drucklegung ergeben haben, sind von Autor und Verlag
nicht zu verantworten - geht die Frage einer richtigen Abgrenzung des Glaubiger-
schutzes im “qualifizierten” faktischen GmbH-Konzemn neu an; die Arbeit kann
zeigen, daf} die Argumentation an Prignanz und Trennschirfe gewinnt, wenn auf
das Instrumentarium der modemen Okonomik zuriickgegriffen wird. Sie leistet eine
gelungene Integration von juristischer und 6konomischer Argumentation. Sie
verwendet den Ausgangsfall der Rechtsprechung zum “qualifizierten” faktischen
GmbH-Konzem, die Autokran-Entscheidung, gleichsam als idealtypisches Modell,
um die eigene juristisch-6konomische Argumentation entfalten zu kénnen. Da es
nicht um die spiter in den Mittelpunkt geriickte Frage einer richtigen Begriindung
einer konzernrechtlichen Haftung im “qualifizierten” faktischen GmbH-Konzern
geht, ist dies eine richtige Entscheidung. Die Arbeit ist geeignet, der konzernrecht-
lichen Diskussion neue Impulse zu geben, indem sie sowohl den Schwerpunkt der
Argumentation dndert als auch das verwendete Analyseinstrumentarium erneuert.

Berlin, im Juli 1996

Prof. Dr. Dr. Christian Kirchner, LL.AL






Vorwort

Die Arbeit hat im Wintersemester 1989/90 als Dissertation dem Fachbereich
Rechtswissenschaften der Universitit Hannover vorgelegen.

Sie geht zuriick auf die “Autokran”- Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
16. September 1985 (BGHZ 95, 330) und setzt sich unter eng abgegrenzter Anwen-
dung der Okonomischen Analyse des Rechts (OAR) mit diesem Urteil und seiner
Kritik auseinander. Mit Hilfe der OAR gelingt die Optimierung juristischer Ent-
scheidungen, indem zusitzliche Kriterien fiir die Auswahl unter rechtlichen Ent-
scheidungsalternativen nutzbar gemacht werden.

Das Manuskript wurde inhaltlich im Sommer 1989 abgeschlossen. Von einer
Aktualisierung konnte mangels einer zwischenzeitlichen Anderung der Rechtspre-
chung und des Diskussionsstands abgesehen werden.

Bei meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. iur. Dr. rer. pol. Christian Kirchner,
LL.M.,, bedanke ich mich herzlich fiir die Anregung des Themas und vor allem fiir
die stindige Gesprichsbereitschaft wahrend der Bearbeitung. Mein Dank gilt auch
Herrn Prof. Dr. iur. Wolfgang Kilian fiir die bereitwillige Forderung der Arbeit.

Stefan Koch
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1. Abschnitt
Einfithrung
A. Themenstellung

Die Legaldefinitionen des Aktiengesetzes iiber verbundene Unternehmen
(§§ 15-22 AktG) gelten als Kern eines allgemeinen Unternehmensrechts' auch fiir
verbundene Gesellschaften mit beschrinkter Haftung.? Die materiellen Vorschriften
des Dritten Buches des Aktiengesetzes stellen hingegen allein darauf ab, ob eine
Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien als abhingige Unterneh-
mung in eine Unternehmensverbindung einbezogen ist.* Ein aktienrechtlicher
Konzem (auch Aktienkonzern oder AG-Konzern) liegt damit auch dann vor, wenn
das herrschende Unternehmen keine AG oder KGaA ist. Entsprechend sollen im
folgenden unter dem Begriff des GmbH-Konzems diejenigen Unternehmensverbin-
dungen verstanden werden, die durch das Vorhandensein wenigstens einer abhingi-
gen GmbH gekennzeichnet sind. Diese terminologische Begrenzung ist auch des-
halb gerechtfertigt, weil dem Gliubigerschutzaspekt in Bezug auf die Gliubiger
abhingiger GmbH die gréBere Bedeutung zukommt.*

Der GmbH-Konzem ist keine Schépfung der Rechtswissenschaft, sondern ein
Produkt wirtschaftsrechtlicher Praxis.” Obwohl insoweit keine aktuellen, umfassen-
den rechtstatsichlichen Untersuchungen vorliegen®, 1Bt die Lektire des

' Begr. RegE AKtG zu § 15 (BT-Drucks. IV/171), in: Kropff, AktG, S. 27.
?  Hachenburg/Barz, RdNr. 3 zu § 13 Anh. IT; ScholzZEmmerich, RdNr. 25 Anh. Bd. L
* Vgl §§ 291,292,311 Abs. 1 AKtG.

' Hachenburg/Barz, RdNr. 8, 48 ff.zu § 13 Anh. II: vgl. aber auch Heinsius, AG 1986,
106 und Ebenroth, Konzembildungs- und Konzemleitungskontrolle, S. 52.

> Lutter, FS Stimpel S. 826 und 841; Timm, NJW 1987, 977 und 987.

¢ An ilteren Veriffentlichungen liegen die Untersuchung der Centrale fiir GmbH (Ergeb-
nisse bet Winter, GmbHR 1969, 119ff. und 145ff.), die Auswertung von Verhoeven, GmbH-
Konzern-Innenrecht, RdNr. 10, 15ff. aus dem Jahre 1976 sowie die Untersuchung von
Hansen, GmbHR 1980, 99 ff. vor. Danach wiesen im September 1979 von 5597 untersuch-
ten GmbH nut mindestens TDM 500 Stammbkapital 40 % einen Unternehmensgesellschafter
mit maBgeblicher Beteiligung auf. In mehr als der Hilfte dieser Fille war das beherrschende
Untemehmen zugleich Alleingesellschafter. Die Situation diirfte sich in jiingster Zeit kaum
verandert haben, vgl. ScholzZEmmerich, GmbHG, RdNr. 5 Anhang Bd. 1. Die jiingste
Auswertung der Handelsregisterdaten dreier Amtsgerichtsbezirke von Komblum u.a.,
GmbHR 1985, 7 ff. und 42 ff. weist ebenso wie die entsprechenden ilteren Veréffentlichun-



20 1. Abschnitt: Einfiihrung

Geschiftsberichts eines beliebigen deutschen GroBunternehmens an der Verbrei-
tung und Bedeutung dieser Organisationsform ebensowenig Zweifel aufkommen
wie ein Blick in die einschligige Publikation "wer gehort zu wem"’ der Commerz-
bank AG. Ungeachtet der Verbreitung des GmbH-Konzerns gibt es jedoch keine
geschlossene Kodifikation des GmbH-Konzernrechts. Sie war zwar im Zuge der
"grofien” GmbH-Reform 1969/1973 in enger Anlehnung an das Konzernrecht des
Aktiengesetzes von 1965 vorgesehen?®, fand aber schlieSlich keine Mehrheit im
Bundestag.

Folglich blieben auftretende Rechtsstreitigkeiten im Bereich des GmbH-Kon-
zerns auch weiterhin dem Richterrecht iiberlassen. Zu den Feldern, auf denen sich
Interessenkollisionen mit nachfolgendem Bediirfnis nach richterlicher Entschei-
dung uberhaupt ereignen kénnen, gehért neben der Frage der Behandlung der
Minderheitsgesellschafter in den Ober- und Untergesellschaften der Glaubiger-
schutz. Damit sind die Kernbereiche jedweden - geschriebenen oder ungeschrieb-
enen - Konzernrechts angesprochen.

Mit der "Autokran"-Entscheidung vom 16.09.1985° hat der I1.Senat des Bundes-
gerichtshofs fiir den Glaubigerschutz im GmbH-Konzem einen neuen Akzent
gesetzt, indem er einen spezifisch konzernrechtlichen Haftungsdurchgriff auf den
herrschenden Gesellschafter der abhingigen GmbH schuf. Dieses neue Rechtsin-
stitut ist geeignet, die Organisationsméglichkeit "GmbH-Konzem" im ganzen zu
beeintrichtigen. Mehrheitsgesellschafter abhingiger Unternehmen sind einem
neuen Haftungsrisiko ausgesetzt. Dadurch kénnen sie sich veranlafit sehen, andere,
unter Umstidnden weniger effiziente Organisationsformen zu wihlen, oder - ange-
sichts des durch die Rechtsprechung erhohten Risikos - bestimmte an sich wiin-
schenswerte Aktivititen zu unterlassen. Mit dem "Autokran"-Urteil hat der BGH
die Position der Gliubiger abhiangiger GmbH unter bestimmten Voraussetzungen
verbessert. Eine Erhohung der Einstandspflichten herrschender Unternehmen fiir
ihre Tochtergesellschaften kann auf der anderen Seite aber auch zu einer Schmiile-
rung der Haftungsbasis der Gliubiger des herrschenden Unternehmens fiihren.*°

gen von Komblum, GmbHR 1983, 29 ff. und 61 ff. sowie 1981, 227 ff. keine spezifisch
konzernrelevanten Daten aus. Dasselbe gilt fiir die jiingsten Zusammenstellungen von
Hansen, GmbHR 1985, 209; 1986. 37, 1987, 50 und 1988, 15.

7

"Wer gehort zu wem", Mutter- und Tochtergesellschaften von A-Z, hrsg.v.d.
Commerzbank AG, 16.Auflage 1988. Die Aufnahme in diese Publikation setzt allerdings die
Uberschreitung bestimmter und im Laufe der Zeit gestiegener Kapitalbetriige voraus, so dal
auch hier die Situation bei "kleinen" GmbH mit Kapitalausstattungen in der Nihe des
gesetzlichen Mindeststammkapitals nicht abgebildet wird.

8 RefE eines Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, hrsg.v. BMJ,
2.Auflage, Kéln 1969; RegE BT-Drucks. V1I/3088 und 7/253.

° BGHZ 95, 330 = AG 1986, 15 = BB 1985, 2065 = DB 1985,2341 =GmbHR 1986,
78 =JZ 1986,901 = NJW 1986, 188 = WM 1985, 1263 = ZIP 1985, 1263.

' Die Ambivalenz konzemrechtlichen Gliubigerschutzes fand im Schrifttum bisher kaum
Beachtung: Nur Heinsius, AG 1986, 106 und - unter Einbeziehung auslidndischer Literatur -
Posner. 43 U.Chi.L.R.(1976). 517 sowie Druey, ZSR 1980, 229 deuten die Problematik an.
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Eine von diesem Gesichtspunkt ausgehende Untersuchung der 6konomischen
Konsequenzen der "Autokran"-Entscheidung erscheint zwar lohnend, kann an
dieser Stelle aber nicht in Angriff genommen werden. Die Arbeit beschrankt sich
deshalb auf die Behandlung des Glaubigerschutzes beziiglich abhéingiger GmbH.

Die "Autokran"-Entscheidung ist von der konzernrechtlichen Literatur vielfach
aufgegriffen'’ und teilweise scharfer Kritik unterzogen worden. Abgesehen von
reinen Besprechungen des Urteils liegen auch Beitrige vor, die - teilweise unter
Ruickgriff auf frithere Veroffentlichungen - geschlossene Regelungsalternativen zur
Diskussion stellen. Diese Arbeit will den Umfang der Notwendigkeit konzernbezo-
genen Glidubigerschutzes zuniéchst kritisch ausloten, sodann die vom BGH konzi-
pierte Losung analysieren und zu den Alternativvorschligen der Literatur in Bezie-
hung setzen.

Fiir die sich anschlieBende Bewertung der unterschiedlichen Losungen und
Ansitze soll unter noch genau abzugrenzenden und zu erlduternden Pramissen die
Okonomische Analyse des Rechts (OAR) herangezogen werden. Dabei geht es nicht
etwa darum, rechtliche Zielvorstellungen durch 6konomische zu ersetzen. Ziel der
Arbeit ist es vielmehr, 6konomische Kriterien so in die Argumentation einzube-
ziehen, daB sie bei der Auswahl der schlieBlich zu realisierenden Glaubigerschutz-
l6sung aus der Menge der unter juristischen Aspekten gegebenen Méglichkeiten
eingesetzt werden kénnen.

B. Gang der Untersuchung

Potentielle Beeintrichtigungen einer unternehmerischen Organisationsform
durch rechtsfortbildende Entscheidungen der Judikative wiren kaum von besonde-
rer Bedeutung, wenn die betreffende organisatorische Gestaltungsmoglichkeit nicht
threrseits spezifische, schiitzenswerte Vorteile aufzuweisen hitte. Deshalb ist dieser
Untersuchung eine kursorische Beschreibung einzelner Merkmale vorangestellt.
die Attraktivitit und Bedeutung des GmbH-Konzerns kennzeichnen und zugleich
erkliren (in diesem Abschnitt C.). Eine Darstellung der rechtlichen Schwierig-
keiten, die sich aus dem Konzemntatbestand ergeben, nimlich dem Auseinanderfal-
len von rechtlicher und 6konomischer Einheit, schlieft sich unter Zuspitzung auf
den Aspekt des Gliaubigerschutzes an (unten D.).

Der zweite Abschnitt dieser Arbeit beginnt mit einer Klassifizierung der GmbH-
Glaubiger (A.) und der verschiedenen Konzernierungsformen (B.). Die unter dem

""" An Stellungnahmen liegen bislang vor: Assmann, JZ 1986, 881 ff. und 928 ff.; Ehlke,
DB 1986, 523 ff.; Emmerich, JuS 1986, 236 £, WuB I C. § 13 I GmbHG 1.86 und GmbHR
1987, 213 ff.; Heinsius, AG 1986. 99 ff.; Hommelhoff. EWir § 13 GmbHG 3/85. 885 f.;
Lutter, ZIP 1985, 1425 ff.; Priester. ZIP 1986, 137 ff.; Rehbinder, AG 1986, 85 ff.. K
Schmidt, BB 1985, 2074fF. und ZIP 1986, 146 ff.. Schwark. JuS 1987. 443 Ulmer. AG
1986, 123 ff.. NJW 1986, 1579 ff. und WPg 1986. 685 ff.. Wemer. FS Goerdeler. S. 677 ff..
Wiedemann, ZGR 1986, 656 ff.; Wilhelm. DB 1986. 2113 ff.



	Geleitwort
	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	1. Abschnitt: Einführung
	A. Themenstellung
	B. Gang der Untersuchung


