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Vorwort

Fragen des Konzemrechts der Personengesellschaften wurden in der
Vergangenheit hadufig unter Betrachtung der Binnenstruktur innerhalb der
Gesellschaft behandelt. Der besonderen Problematik konzernrechtlicher Ein-
fliisse von iibergeordneten Konzernunternehmen in mehrstufigen Verbin-
dungen soll mit dieser Arbeit Rechnung getragen werden.

Die Arbeit lag der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit
der Universitdt Bayreuth im Sommersemester 2002 als Dissertation vor. An
dieser Stelle moéchte ich mich bei meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr.
Karl-Georg Loritz, fiir die Betreuung der Arbeit herzlich bedanken. Mein
Dank gilt auch Herrn Prof. Dr. Lutz Michalski fiir die Erstellung des Zweit-
gutachtens.

Ladenburg, im September 2002 Elke Schmitt






Inhaltsverzeichnis

Einleitung und Gegenstand der Arbeit ................................. 13
Kapitel 1
Begriffsbestimmung 15
I.  Begriffsbestimmung gem. §§ 15-19 AktG .............. ... ... ... 16
II.  Unternehmensbegriff .......... ... .. . i 18
1. Rechtsform des (herrschenden) Unternehmens ..................... 20
2.GmbH & CoKG ... o e 22
3. Mehrstufige Verbindungen ............ ... oo i 23
a) Einsatz eines Treuhdnders oder Reprisentanten ................. 24
b) Holding ... ... .o 24
III.  Mehrheitsbeteiligung ......... ... oo 26
1. Anteilsmehrheit .......... .. ... . 26
2. Stimmrechtsmehrheit ........... ... ... .. il 28
3. Sonderfall der GmbH & CoKG ........... ... ..ot 30
IV. Abhingigkeitsbegriff ........ ... ... ... . 30
1. Mogliche Strukturen ........... ... ... .. i 31
2. Beherrschender Einfluss ........... ... oo i 33
a) Grundlagengeschifte ............... ..., 34
b) Gewohnliche GeschiftsfilhrungsmaBnahmen .................... 34
c) AuBergewohnliche GeschiftsfihrungsmaBnahmen ............... 35
3. Keine Verkniipfung von Beteiligungsmehrheit und Herrschaftsmacht —
Vermutung des § 17ITAKtG ...t 36
a) Gesetzliche Regelung ..., 37
b) Mehrheitsentscheidungen ............. ... .. .. .. ool 38
4. Mehrstufige Verbindungen ............ . ... il 40
a) GmbH& CoKG ... 41
b) Publikums-KG ....... ... 41
a3) VeIreter . ... ..o ittt 42

bb) Treuhdnder .............. .. . i 42



VL

IL

118

Iv.

Inhaltsverzeichnis

Konzembegriff .......... ... i
1. Unwiderlegliche Vermutung gem. § 18 I S. 2 AktG .................
2. Widerlegliche Vermutung gem. § 18 I S.3 AktG ...................

Zusammenfassung . ..........iuiniiiiii e

Kapitel 2
Konzernstrukturen der abhiingigen Personengesellschaft

Faktizitatsprinzip und Vertragsprinzip .................c..cooiieina....
1. Die aktienrechtliche Systematik ..................ocooviiiiiina.,
2. Konzernrecht der GmbH ...,
3. Systematik eines Personengesellschaftskonzernrechts ................
a) Abhdngigkeit ........... ..ol
b) Einfacher faktischer Konzern .....................ooiiivin...
¢) Qualifizierter faktischer Konzern .........................oo.t
d) Vertragskonzern ............. ..ottt
4. Zwischenergebnis ............. .. ...l

Vereinbarkeit der Konzernierung mit grundsitzlichen Rechtsprinzipien . ..
. Prinzip der Selbstorganschaft, Abspaltungsverbot ...................
. Gemeinsamer Zweck .............ci it
. Grundsatz der Verbandssouverdnitit ..................ooiiiia.
. Unvereinbarkeit von Fremdbestimmung und personlicher Haftung . ...
. Zwischenergebnis .......... ... ... . il

N & W N -

Beherrschungsvertrag ............. ..o
1. Wesen des Beherrschungsvertrages ......................... ...
2. Weisungsrecht ... ......ouuieiinniii ittt
3. FOMm .. e
4. Publizitdt ....... ...

Schuldrechtlicher Beherrschungsvertrag ........................... ...
Sonstige Unternehmensvertrige gem. § 292 AktG .....................

Zusammenfassung . ..........iiiiiii e



118

Iv.

VIL

IL
1L

Inhaltsverzeichnis

Kapitel 3

Konzernbildungskontrolle

'Konzernbildungskontrolle als Aufgabe des Konzernrechts ..............

Konzernresistenz durch Konsensprinzip und Wettbewerbsverbot ........
1. Konstellationen der Abhingigkeit ....................... e
a) Beherrschung durch den einzigen Komplementar ...............
b) Beherrschter Komplementar .............. .. ... ... .. ... ...
c) Beherrschung durch den Kommanditisten ......................
d) Beherrschung inder OHG ......................cciiiin.
2. Begriindung von Abhédngigkeit ............ ... ..ol
a) Konsensprinzip .......... ...
b) Wettbewerbsverbot ...ttt

Grenzen der Mehrheitsherrschaft ........................... ... ..
1. Bestimmtheitsgrundsatz ............ ... ... .. i,
2. Kembereichslehre ........... ...t
3. Inhaltskontrolle ...t e

Generelles Zustimmungserfordernis ...................cooiiiiean...

Begriindung von Konzernabhingigkeit ...............................
1. Konzernierungsbeschluss ................... ... .. il
2. Konzernierungsklausel/Mehrheitsbeschluss ........................
3. Publikums-KG .............o

Teilnahme am Konzernbildungsprozess auf héherer Stufe ..............
1. Herrschaftsbegriindung durch Mehrheitsbeteiligung .................
2. Aufnahme einer unternehmerischen Titigkeit ......................
3. Zwischenergebnis ......... ...l

Zusammenfassung ... ......... i

Kapitel 4
Ausscheiden aus der Gesellschaft

AUSHTItESTECht ... ... e
l. Gesetzliche Regelung ......... ... ... . i i,
2. Konzemnierung als wichtiger Grund ...............................

Abfindungsanspruch ............... ... oo
Abfindungsklauseln ........ ... ...

103



10

V.

II.

IL

1L
Iv.

Inhaltsverzeichnis
Nachhaftung ...ttt et 109
Steuerrechtliche Gesichtspunkte ....................ccooiiiiiiiion... 109
Kapitel 5
Anderung der unternehmerischen Betiitigung
in eine Kommanditistenstellung 111
VOTaUSSEIZUNZEN ...t inettttennt et eneraneeenteaneeanneenneeanns 112
Umwandlung ....... ..ot 113
Kapitel 6

Schutz auBlenstehender Gesellschafter bei einfacher Abhiingigkeit 115
Informationsrechte ........... ... i 115
1. Rechte des OHG-Gesellschafters bzw. Komplementirs .............. 116
2. Rechte des Kommanditisten .................coocviiiiiiiiiiia, 118
3. Kollektivrecht ...... ..ottt 119
4. Effektivitit der Kontrollrechte . ............ ... i, 120

Schutzmechanismen im Bereich der Geschiftsfithrung, Stimmrechtsaus-
SChIUSS . ..ottt e e 121
Vertretungsmacht ........... ... i 124
Haftung fiir treuepflichtwidriges Verhalten ............................ 125
1. Treuepflicht ....... ... ... i i 126
2. Konzerndimensionale Ausdehnung der Treuepflicht ................. 127
3. SorgfaltsmaBstab ............ ... ... 130
4. ACHIO PIO SOCIO ... \vvut ittt ittt 132
S. Beweislastverteilung .......... ... i 134
a) Abhingigkeit bei mehrstufigen Verbindungen ................... 134
b) Schidigende Handlung ................ ...t 135
c) Pflichtwidrigkeit und Verschulden ............................. 136

Ausschlussklage .......... ... o i 137



1L

IIL

Iv.

Inhaltsverzeichnis

Kapitel 7

Minderheitenschutz bei Konzernabhiingigkeit

Verlustiibernahmepflicht im Vertragskonzern ..............

AN B W -

. Ansatz der Rechtsprechung ...........................
. Haftung des Geschéftsherrn ...........................
. Verlustausgleich als Korrelat der Leitungsmacht .........
. Treuepflichtiger Verlustausgleich ......................
. Analogie zu § 302 AktG ............. i,
. Abdingbarkeit des Verlustausgleichsanspruchs ..........

Verlustausgleich im qualifizierten faktischen Konzern ......

1.

3.
4.

Altere Ansitze im GmbH-Konzernrecht ................
a) Anspruch auf Abschluss eines Beherrschungsvertrages
b) Konkludenter Vertragsschluss ......................

. Analoge Anwendung von § 302 AktG .................

a) Meinungsstand ............... ... ool
b) Stellungnahme ........... ... ... .. ... il
Darlegungs- und Beweislast ..........................
Anspruchsgegner im mehrstufigen Konzern .............

Verschuldenshaftung ............... ..o,

1.
2.
3.
4.
5.

Treuepflichtverletzung im faktischen Konzern ..........
Umfang der Leitungsbefugnis im Vertragskonzern .......
Verschulden .......... ... ... it
Beweislastumkehr ............ .. ..ol
Beseitigung von KonzernierungsmaBnahmen ............

Angemessener Ausgleich gem. § 304 AktG analog .........

Kiindigung aus wichtigem Grund ........................

Kapitel 8

Zusammenfassung

Literaturverzeichnis ....................ccoiiiiiiiininnn...

Sachverzeichnis .............. ... ... ... . ...

11

163






Einleitung und Gegenstand der Arbeit

Das konzernverbundene Unternehmen gehort zum heutigen Wirtschafts-
alltag.! Einzelne Betriebsabteilungen oder besondere Projekte werden in
Tochtergesellschaften ausgegliedert. Unternehmen der vorangehenden oder
nachfolgenden Wirtschaftsstufen werden in den Konzern integriert. Ge-
schiftsfelder werden durch Beteiligungserwerb erweitert. Es gibt viele For-
men und Griinde der inzwischen weltweiten Konzernbildung. Dabei entste-
hen verschachtelte Gebilde, in denen hdufig Zwischenholdings ohne eigene
unternehmerische Tétigkeit eingesetzt werden. Diese sind meist hundertpro-
zentige Tochtergesellschaften der Konzemspitze und bilden die Schaltstelle
fiir einen regionalen Bereich, iiber die die Konzernpolitik weitergeleitet
wird. Im Rahmen dieser globalen Unternehmensverbindungen sind auch
Personengesellschaften sowohl als herrschende als auch als abhéngige Un-
ternehmen beteiligt. Dabei verlduft die Konzembildung in der Regel auf
mehreren Stufen.

Dem Konzernrecht, wie es im AktG kodifiziert ist, liegt im Wesentlichen
das Model einer einstufigen Verbindung zugrunde. Gerade die Mehrstufig-
keit begriindet jedoch eine neue Problemdimension.? Wihrend in der einstu-
figen Unternehmensverbindung das herrschende Unternehmen meist Gesell-
schafter der abhingigen Gesellschaft ist und somit in die gesellschaftliche
Binnenordnung einbezogen ist, steht das mittelbar herrschende Unterneh-
men in keinem direkten Verhiltnis zur abhingigen Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern. Obwohl keine unmittelbare Verbindung besteht, ist die
durch die Moglichkeit der Einflussnahme begriindete Gefihrdung der ab-
hingigen Gesellschaft und ihrer Glaubiger und Gesellschafter ebenso gege-
ben wie in einstufigen Verbindungen. Dies wirft besondere Fragen auf.
Kann das abhingige Unternehmen bereits im Vorfeld auf die Konzernbil-
dung auf hoherer Stufe Einfluss nehmen? Bezieht sich das Informations-
recht der Gesellschafter der abhingigen Gesellschaft auch auf Angelegen-
heiten des iibergeordneten Konzernunternehmens? Ist das mittelbar herr-
schende Unternechmen treuepflichtig gebunden? Kann die abhingige
Gesellschaft Schadensersatzanspriiche wegen Treuepflichtverletzungen auch

! Laut Theisen, Der Konzern, S. 1, stehen rund 90% der deutschen Aktiengesell-
schaften und wohl weit mehr als die Hilfte der deutschen Personengesellschaften in
einem Abhingigkeitsverhiltnis.

2 Fiir die Aktiengesellschaft wurde dieser Problemkreis von Bernwald, Mehrstu-
fige Unternehmensverbindungen, untersucht.



14 Einleitung und Gegenstand der Arbeit

unmittelbar gegen das mittelbar herrschende Unternehmen geltend machen?
Die Relevanz all dieser Aspekte beruht auf Gesichtspunkten des Minderhei-
ten- und Gldubigerschutzes. In der vorliegenden Arbeit soll untersucht wer-
den, welche Schutzinstrumente den auBenstehenden Gesellschaftern zur
Seite stehen, um die eigenen Interessen zu wahren und eine Schidigung
durch das herrschende Unternehmen zu verhindern. Da hier die Personen-
handelsgesellschaft als abhidngiges Unternehmen betrachtet werden soll,
miissen weitere Aspekte beriicksichtigt werden. Es gilt zu priifen, ob die
personalistische Struktur der Arbeits- und Haftungsgemeinschaft mit der
Fremdbestimmung vereinbar ist, oder ob es sich um eine Selbstentmiindi-
gung handelt, die im Widerspruch zu grundlegenden Prinzipien unserer
Rechtsordnung steht. Die Moglichkeit zur weitgehend privatautonomen Ge-
staltung des Gesellschaftsverhiltnisses erfordert eine differenzierte Betrach-
tung. Die strukturspezifischen Besonderheiten der GmbH & Co KG und der
Publikumspersonengesellschaft® bedingen anders gelagerte Interessen als
dies in der gesetzestypischen Personengesellschaft* der Fall ist.

Der Gang der Untersuchung beginnt mit der Begriffsbestimmung und der
Darstellung von Konzernstrukturen. Deren Vereinbarkeit mit dem geltenden
Recht wird ein zentraler Punkt sein. Der weitere Verlauf ist dem priventi-
ven Schutz im Sinne einer Konzernbildungskontrolle gewidmet; auch defen-
sive MaBnahmen, wie Austritt aus der Gesellschaft oder die Anderung der
unternehmerischen Beteiligungsform sollen beleuchtet werden. SchlieBlich
gilt die Betrachtung den Schutzmechanismen bei bestehender Abhingig-
keit’ bzw. Konzernabhingigkeit. Ein wesentlicher Gesichtspunkt besteht
dabei in der Moglichkeit der Inanspruchnahme des herrschenden Unterneh-
mens fiir die Schidigung der abhingigen Gesellschaft und des Ausgleichs
von deren Verlusten.

Dabei soll ein harmonisches Konzernrecht entwickelt werden. Es wird
der Versuch unternommen, personengesellschaftliche Normen in konzern-
spezifischer Ausprigung mit der analogen Anwendung aktienrechtlicher
Konzemvorschriften in Einklang zu bringen.

3 Speziell zu diesen Sonderformen siehe Ehrhardt, Die GmbH & Co KG aus
konzemrechtlicher Sicht; Ochsenfeld, Abhingigkeits- und Konzernierungstatbe-
stinde bei der Abschreibungs-KG.

4 Die Arbeiten von Baumgartl, Die konzernbeherrschte Personengesellschaft;
Heck, Personengesellschaften im Konzem; Kleindiek, Strukturvielfalt im Personen-
gesellschafts-Konzern; Loffler, Abhingige Personengesellschaft, Schiefl, Be-
herrschte Personengesellschaft und Stehle, Gesellschafterschutz gegen fremdunter-
nehmerischen Einfluss in der Personenhandelsgesellschaft, haben in diesem Bereich
eine Diskussionsgrundlage geschaffen.

5 Siehe zu diesem Themenausschnitt Léw, Die Abhingigkeit der Personenhan-
delsgesellschaft, S. 5 f., der seine Untersuchung auf die Situation der Abhingigkeit
beschrinkt.



Kapitel 1

Begriffsbestimmung

Das Konzernrecht ist eine rechtsgebietiibergreifende Materie. Die zentra-
len Begriffe des Unternehmens, der Abhingigkeit und des Konzerns wer-
den jedoch in den verschiedenen Rechtsgebieten nicht einheitlich verwen-
det. Insbesondere unter Beriicksichtigung der gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben' haben sich beispielsweise im KWG? und im HGB® Begriffe mit
einer der vom Gesellschaftsrecht entwickelten abweichenden Bedeutung
herausgebildet.

Umgekehrt sind die aktienrechtlichen Vorschriften Verweisungsziel aus
anderen Bereichen.* Bei diesen Verweisungen ist umstritten, ob sie sich
lediglich auf die gesetzlichen Definitionen beziehen oder ob auch die im
Aktienrecht entwickelte Auslegung erfasst werden soll.> Daher muss die
Begriffsbestimmung Basis einer jeden Untersuchung sein.

! So beispielsweise die Vorgaben in der Siebenten Richtlinie iiber den konsoli-
dierten Abschluss vom 13.06.1983 (Konzernbilanzrichtlinie) 83/349/EWG ABIEG
18.07.1983 L 193 SI1, abgedruckt bei Lutter, Europiisches Unternehmensrecht,
S. 211; ferner in der Zweiten Bankenkoordinierungssrichtlinie vom 15.12.1989 89/
646/EWG ABIEG L 386 S 1 abgedruckt bei Lutter, aaO, S. 332; Zur Frage eines
Europiischen Konzernrechts siehe Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998,
672; weitere Ausfithrungen dazu m.w.N. Windbichler in GroBkomm. AktG Vor
§ 15 Rn. 5, 47, 60 ff.

2 So z.B. in §§ 1 Abs. 610, 2b, 10a, 12a, 13a und 19 Abs. 2 KWG, nihere Aus-
filhrungen dazu bei Windbichler, GroBkomm AktG, Vor § 15 Rn. 33, 66 ff.

3 Durch das Bilanzrichtliniengesetz vom 19.12.1985 (BiRiLiG BGBI I 2355)
wurde unter anderem die 7. Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaft
iiber den konsolidierten Abschluss vom 13.6.1983 (83/349/EWG ABIEG 18.7.1983
L 193 S 1, abgedruckt bei Lutter, Europdisches Unternehmensrecht, S. 211) umge-
setzt. Dort findet sich in §§ 271, 290, 311 HGB der Begriff der verbundenen Unter-
nehmen. Insbesondere die Definition in § 271 II HGB deckt sich nicht mit der des
§ 15 AktG, da nicht auf Abhingigkeits- und Konzernverhiltnisse abgestellt wird,
sondern die bilanzrechtliche Beziehung gem. §§ 290 ff. HGB zwischen Mutter- und
Tochterunternehmen entscheidend ist. Siehe dazu Morck in Koller, Roth, Morck,
Komm HGB § 271 Rn. 6; Baumbach/Hopt, Komm HGB, § 271, Rn. 9; Windbich-
ler in GroBkomm. AktG, Vor § 15 Rn. 58 ff.

4 So beispielsweise in § 5 MitbestimmungsG von 1976 und die Verbundklausel
in § 23 Abs. 1 S. 2 GWB.

5 Besonders ausgeprigt ist dieser Streit im Bereich der betrieblichen und Unter-
nehmensmitbestimmung. Weitere Ausfiihrungen zur Problematik bei Koppensteiner,



