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1. Teil

Einleitung

I. Thema und Ziel der Arbeit

Die Rechtsform der KGaA hat seit dem Beschluss des BGH vom 24.02.19971,
in dem die Zulässigkeit der GmbH & Co KGaA festgestellt wurde, sowohl wis-
senschaftlich als auch praktisch wieder mehr Beachtung gefunden.2 Zwar ist die
KGaA trotz dieses Urteils nach bisherigem Stand eine Randerscheinung geblie-
ben, doch ist sie wieder als ernstzunehmender Wettbewerber in den Wettbewerb
der Rechtsformen eingestiegen.3 Durch die Zulassung der Kapitalgesellschaft
& Co KGaA ist aber nicht nur die praktische Relevanz der Rechtsform der
KGaA gestiegen, sondern es wurden auch die Möglichkeiten der Einbindung
einer KGaA in einen Unternehmensverbund erweitert. Ein Beispiel wurde von
K. Schmidt4 schon in der Diskussion um die Zulässigkeit der Kapitalgesell-
schaft & Co KGaA erwähnt: Anstatt einer durch Unternehmensvertrag gelenk-
ten Tochter-AG könne eine AG nunmehr auch eine KGaA gründen und diese als
Komplementärin lenken. Trotz dieses Befundes fehlt jedoch eine eingehende
Untersuchung des Rechts der abhängigen KGaA. Dies mag damit zusammen-
hängen, dass der bei konzernrechtlichen Betrachtungen, zumindest aus der Per-
spektive des Praktikers, leicht im Vordergrund stehende Aspekt des Gläubiger-
schutzes bei der KGaA aufgrund der persönlichen Haftung des Komplementärs
an Bedeutung verliert. Genauso könnte aber die geringe Verbreitung der KGaA
Grund für eine fehlende Auseinandersetzung mit dem Konzernrecht der KGaA
sein. Tatsächlich sind auch aus der Rechtsprechung keine Fälle bekannt, in de-
nen bei einer KGaA Probleme der Verbundintegration auftraten. Vor dem Be-
schluss des BGH vom 24.02.19975 wurden konzernrechtliche Implikationen

1 BGHZ 134, 392.
2 Schon vor BGHZ 134, 392 war die KGaA verstärkt Gegenstand der juristischen

Diskussion (Vgl. Sethe, S. 1 mit Nachweisen in Fn. 1). Als Beispiel für die stärkere
Beachtung der KGaA in der Praxis nach dem Urteil mag der Börsengang der Borussia
Dortmund GmbH & Co KGaA im Oktober 2000 dienen. Aus der Literatur beispiels-
weise die Dissertation von Arnold, GmbH & Co KGaA sowie neben den Kommentie-
rungen GK AktG-Assmann/Sethe4, v. § 278 ff; MK AktG-Semler/Perlitt2, v. § 278 ff;
die Praxisleitfäden von Schlitt und Schaumburg/Schulte.

3 Vgl. GK AktG-Assmann/Sethe4, v. § 278 Rn. 51 f.
4 ZHR 160 (1996) 265, 284.
5 BGHZ 134, 392.



meist ohne nähere Begründung als Argument gegen die Zulässigkeit der Kapi-
talgesellschaft & Co KGaA verwandt.6 Eine darüber hinaus gehende Auseinan-
dersetzung fand kaum7 statt. Erst nach dem Beschluss des BGH vom 24.02.
19978 wurde in den daraufhin erschienen Publikationen die Thematik ernsthaft
angegangen.9

Dieser weitgehenden Nichtbeachtung des Rechts der abhängigen KGaA steht
eine ausufernde Diskussion bei den anderen Rechtsformen gegenüber. Sowohl
bei der AG, deren Recht der verbundenen Unternehmen zusammen mit der
KGaA eine gesetzliche Regelung erfahren hat, als auch bei der GmbH und den
Personengesellschaften, hat das Recht der verbundenen Unternehmen mittler-
weile eine schon Jahrzehnte dauernde Diskussion und Ausdifferenzierung er-
fahren. Die aus dieser Diskussion gewonnenen Erkenntnisse für das hier zu ent-
wickelnde Recht der abhängigen KGaA nutzbar zu machen, ist Ziel der Arbeit.
Das Recht der abhängigen KGaA soll anhand des mittlerweile erreichten
Diskussionstandes im Recht der verbundenen Unternehmen entwickelt werden.

1. Gesetzliche Regelung des Rechts der abhängigen KGaA

Im Gegensatz zur Beachtung der abhängigen KGaA im Schrifttum weist die
gesetzliche Regelung des Rechts der abhängigen KGaA kaum Lücken gegenüber
dem Recht der abhängigen AG auf. Zunächst gelten für die KGaA die rechts-
formneutral10 ausgestalteten Definitionsnormen der §§ 15–19 AktG. Mit diesen
Definitionsnormen wurde ein Allgemeiner Teil des Rechts der verbundenen Un-
ternehmen geschaffen. Die §§ 15–19 AktG gelten für die KGaA allerdings nicht
nur aufgrund der rechtsformneutralen Ausgestaltung, sondern es greift auch die
Verweisung in § 278 III AktG auf das erste Buch des Aktiengesetzes.11 Weiter-
hin gelten die konzernrechtlichen Regelungen im Dritten Buch des AktG dem
Wortlaut nach nicht nur für die AG, sondern auch für die KGaA. Eine Aus-
nahme bildet hierbei allerdings die Eingliederung (§§ 319 ff AktG).
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6 OLG Karlsruhe NJW-RR 1996, 1254, 1255 f im Vorlagebeschluss zu BGHZ 134,
392 mit Verweis auf Mertens, FS Barz S. 253, 266 und Binz/Sorg, BB 1988, 2041,
2049.

7 Erwähnenswert ist höchstens die Kontroverse, ob die KGaA im Rahmen der
§§ 311 ff AktG einen Abhängigkeitsbericht zu erstatten hat, s. S. 125 ff.

8 BGHZ 134, 392.
9 GK AktG-Assmann/Sethe4, v. § 278 Rn. 75 ff; MK AktG-Semler/Perlitt2, v. § 278

Rn. 97 ff; § 278 Rn. 314 ff; Schaumburg/Schulte, Rn. 65 ff; Schlitt, S. 108 f; Arnold,
S. 71 ff; Fett in: Schütz/Bürgers/Riotte, KGaA § 12.

10 BGHZ 80, 69, 72; BGHZ 95, 330, 337 f „Autokran“; Hüffer5, AktG § 15 Rn. 4;
GK HGB-Ulmer4, § 105 Anh. Rn. 23 ff; MK HGB-Mülbert, Konzernrecht Rn. 30
m. w.N.

11 GK AktG-Assmann/Sethe4, v. § 278 Rn. 75, MK AktG-Semler/Perlitt2, v. § 278
Rn. 97.



Diese gesetzgeberische Gleichstellung wirft jedoch auch Fragen auf. Die
KGaA ist eine eigenständige Rechtsform,12 verbindet in ihrer materiellen Rege-
lung in den §§ 278–290 AktG jedoch Elemente der Aktiengesellschaft mit Ele-
menten der KG. Die konzernrechtliche Beurteilung schwankt zwangsläufig auch
zwischen diesen Elementen. Auf der einen Seite hat der Gesetzgeber sich dafür
entschieden, in den §§ 291 ff, 311 ff AktG die KGaA konzernrechtlich weitge-
hend der AG gleichzustellen. Auf der anderen Seite stehen jedoch aufgrund der
weitgehenden Geltung des Rechts der KG für die KGaA, Instrumente zur Be-
wältigung abhängigkeitsbedingter Probleme zur Verfügung, die von Rechtsspre-
chung und Literatur für die abhängige Personengesellschaft entwickelt worden
sind.13 Diese beiden Elemente stehen sich dabei nicht nur als Alternative gegen-
über, vielmehr darf man auch bei Anwendung aktienkonzernrechtlicher Vor-
schriften das teilweise weiterhin geltende Personengesellschaftsrecht nicht aus
den Augen verlieren. Will diese Arbeit also ihrem soeben formulierten Ziel ge-
recht werden und die KGaA in das aus den anderen Rechtsformen bekannte
Recht der verbundenen Unternehmen integrieren, muss sie das Zusammenspiel
dieser Regelungen untersuchen und dabei der Rechtsform der KGaA gerecht
werden.

2. Typen abhängiger KGaA

Bei der KGaA existieren zwei Gesellschaftergruppen: Komplementäre und
Kommanditaktionäre. Entsprechend kann – gesellschaftsrechtlich vermittelte –
Abhängigkeit grundsätzlich von jeder dieser Gesellschaftergruppen entstehen.
Hinzu kommt noch die Möglichkeit der Bildung einer Kapitalgesellschaft & Co
KGaA. Dadurch entsteht die Möglichkeit der mittelbaren Abhängigkeit von ei-
nem Gesellschafter der Komplementärgesellschaft. Es können damit, wie bei
den Personengesellschaften, die folgenden drei Typen abhängiger KGaA unter-
schieden werden.14

– Beim ersten Typ hat das herrschende Unternehmen die Stellung eines persön-
lich haftenden Gesellschafters in der KGaA. Der persönlich haftende Gesell-
schafter kann eine natürliche oder juristische Person sein. Diesem Typ ent-
spricht die von K. Schmidt15 skizzierte Ersetzung einer Tochter-AG durch
eine KGaA mit Mutter-AG als Komplementärin. Hat eine juristische Person
die Komplementärstellung inne, so werden im Regelfall daneben keine weite-
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12 BGHZ 134, 392, 398.
13 Umfassend und aus neuerer Zeit zum Konzernrecht der Personengesellschaften

MK HGB-Mülbert, Konzernrecht Rn. 1 ff.
14 Angelehnt an die Typenbildung von Ulmer in GK HGB-Ulmer4, § 105 Anh.

Rn. 9 ff, der seinerseits auf Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Bericht der Ver-
handlungen der Unternehmensrechtskommission Tz. 1708 ff zurückgreift.

15 ZHR 160 (1996) 265, 284.


