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A. Einleitung

A. Einleitung

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ohne natlréiciPerson als persoénlich
haftenden Gesellschafter ist durch BeschluR des BRdthstrichterlich anerkannt
worden. Die Zulassigkeit dieser Variante der KGaarwbis dahin umstrittén

Dennoch bestanden in der Praxis Gesellschaftenedidsispraguny Nach dem

vorgenannten Beschlul3 des BGH hat sich die ZahlKagritalgesellschaften & Co.
KGaA erheblich vergroiert.

Vorteile dieser Rechtsform gegeniiber der AG werdiamin gesehen, dal3 den
Grundern Uber die Komplementar-Gesellschaft Leitingcht hinsichtlich der KGaA
erhalten werden konne, auch wenn sie die Mehrzahml Kommanditaktien zum
Beispiel Uber die Kapitalmarkte abgeben wirden. efndhabe der eventuell
mitbestimmte Aufsichtsrat der KapitalgesellschaftG. KGaA nur eingeschrénkte
Rechte, so zum Beispiel keine Personalkompetengidtitiich der Geschéaftsfihrung
der Komplementar-Gesellschaft. Im Vergleich zur $ghien KGaA konne die
personliche Haftung natdrlicher Personen vermiedend dort bestehende
Nachfolgeproblematik gelést werden.

Bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA sind vieleestaltungen denkbar; in der
Praxis sind aber bestimmte Gestaltungen vorherrstheAls Komplementar-

Gesellschaften fungieren vorwiegend entweder Gmbder &mbH & Co. KG. Diese
Komplementar-Gesellschaften sind zumeist alleiniggomplementare der
Gesellschaften, die im folgenden zusammenfassersd GihbH & Co. KGaA

bezeichnet werden sollen. In der Regel ist die Kiementar-Gesellschaft nicht am
Grundkapital beteiligt, leistet aber unter Umstamdsine Vermégenseinlage. Die
Gesellschafter der Komplementéar-Gesellschaft siraeden h&ufig gleichzeitig
Kommanditaktiondre. Auf diese in der Praxis vorBehenden Gestaltungen
konzentriert sich diese Arbeit, die beschriebenenoradssetzungen sind
Grundannahmen der rechtlichen Erdrterungen.

Im Rahmen dieser Arbeit sollen die Rechtsfolgerrterd werden, die sich aus einer
maoglichen EinfluBnahme auf die GmbH & Co. KGaA durderen Komplementéar-
Gesellschaft, durch die Gesellschafter der KomplagreGesellschaft oder durch die
Kommanditaktionare ergeben. Dabei soll hauptséabhtaf die konzernrechtlichen
Fragen des Aktienrechts, des Mitbestimmungsrechid der Rechnungslegung
eingegangen werden.

Zunachst werden die Moéglichkeiten der EinfluBnahaué die GmbH & Co. KGaA
untersucht (unteB.). In einem zweiten Schritt werden die gefundenaighthkeiten
der EinfluBnahme unter die Definitionsnormen desn¥arnrechts eingeordnet
(unterC.). Schlie3lich werden die rechtlichen Folgen im d&eh des
Aktienkonzernrechts (untdd.), im Bereich des Mitbestimmungsrechts (uriey und
im Bereich der Rechnungslegung (unkey gepruft.

! BGHZ 134, 392 (Beschlu3 des 2. Zivilsenats vom Rdbruar 1997 aufgrund Vorlagebeschlul3
des OLG Karlsruhe NJW-RR 1996, 1254)

2 dagegen zuletztK. Schmidt in: ZHR 160 (1996), 265; daflr zuletzZPriester, in: ZHR 160
(1996), 250

8 z.B.: Eurokai GmbH & Co. KGaA und eff-eff Fritales GmbH & Co. KGaA
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A. Einleitung

Folgende Grundtypen von GmbH & Co. KGaA liegen dieseit zugrunde:

GmbH GmbH & Co. KG
als Komplementarin als Komplementarin
Gesellschafter Gesellschafter
¢ Kommandit- ¢
Kpl.-GmbH aktionare Kpl.-GmbH
¢ ¢ ¢ v Kommandit-
GmbH & Co. KGaA Kpl.-GmbH & Co. KG aktionare
GmbH & Co. KGaA




B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

B. Maoglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & Co KGaA
l. EinfluBnahmemaoglichkeit durch die Komplementéar-Geséschaft
1. Grundlegende Merkmale der KGaA

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ist eine Gés#Haft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, bei der mindestens ein Gededifter den
Gesellschaftsglaubigern unbeschrankt haftet (péidorhaftender Gesellschafter)
und die Ubrigen an dem in Aktien zerlegten Grundtedpbeteiligt sind, ohne
personlich  fur die  Verbindlichkeiten der  Gesellsitha zu  haften
(Kommanditaktionaréd) Die KGaA ist eine Mischform, bei der die Grundpipien
der Kommanditgesellschaft mit denen der Aktiengssbhft verbunden sind Die
Unternehmensfihrung der KGaA wird vorwiegend dudod Grundsatze des Rechts
der Personengesellschaften, ihre Kapitalstruktumnegend durch das Recht der
Aktiengesellschaften bestimfnt

Die KGaA hat zwei Gesellschaftergruppen, die Grume personlich haftenden
Gesellschafter (im folgenden: Komplementdre) unde diGruppe der
Kommanditaktiondre. Diese Aufzahlung ist nach derorifédut 8 278 Abs. 1 AktG
abschlieRend, da neben den Komplementaren ,die gébfi Gesellschafter
Kommanditaktionére sirld

Die lange Zeit umstrittene Frage, ob auch eine t&gesellschaft alleinige
Komplementarin einer KGaA sein darf, wurde durchs&dul3? des BGH vom 24.
Februar 199%bejaht und dadurch die diesbeziigliche Diskusstuyeachlosseh Das
Schrifttum folgt diesem Beschlifund der Gesetzgeber hat die Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA durch § 279 Abs. 2 Akt& anerkannt. In Folge des Beschlusses wird
nunmehr auch die Eignung von Mischformen wie derb®&n& Co. KG als alleiniger
Komplementar-Gesellschaft anerkatint

*  §278 Abs. 1 AKtG

> Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 8

6 Semler/Perlitt in: MK AktG, Vor § 278, Rn. 29Schaumburg/SchulteDie KGaA, Recht und

Steuern in der Praxis, S. 3

Vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 15. Die Komplementare kénngleichzeitig auch

Kommanditaktionare sein. Die KGaA kann auch alsdiinmanngesellschaft ausgestaltet sein,

Hiffer, AktG, § 278 Rn. 5. Da bei der Grindung @wsellschaft nach § 280 Abs. 1 AktG funf

Personen beteiligt sein muissen, ist diese Gesmlaimer erst nach Grindung maoglich. Im

Rahmen dieser Arbeit wird die Annahme zugrunde gieledall sich die Komplementér-

Gesellschaft nicht am Grundkapital beteiligt.

8 BGHZ 134, 392

° vgl. Hennerkes/Lorzin: DB 1997, 1388: ,Roma locuta causa finita: MenbH & Co. KGaA ist
zulassig”

0 ygl. nur: Huffer, AktG, § 278 Rn. 9

1§ 279 AktG wurde durch das HRefG v. 22. Juni 19B8BI. | S. 1474) neu gefaRt, Abs. 2 regelt
den Rechtsformzusatz der Firma einer Kapitalgesedft & Co. KGaA.

12 Assmann/Sethein: GK AktG, § 278 Rn. 43Schaumburg/SchulteS. 29. Einen solchen Fall
behandelte schon das OLG Hamburg in der sog. ,Rirgktscheidung” (NJW 1969, 1030),
wobei damals neben einer GmbH & Co. KG noch einéimiahe Person Komplementéar war.



B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

In der KGaA kann Eigenkapitdl sowohl durch Vermégenseinlage der
Komplementare als auch durch Einzahlung auf dasw@apital gegen Ausgabe von
Kommanditaktien an die Kommanditaktiondre aufgebtaserderi®. Beziiglich der
Kapitalaufbringung durch Ausgabe von Kommanditaktigelten die allgemeinen
aktienrechtlichen Vorschriftély das Grundkapital betragt mindestens € 50.006,00
Die Komplementdre sind am Grundkapital nur betgilifjplls und soweit sie
Kommanditaktien  zeichnen. Bezuglich der  Kapitalairfgung durch
Vermogenseinlage gelten die Vorschriften des HGBie Komplementare kénnen
eine Vermoégenseinlage leisten, missen dies abethttic Erbringen die
Komplementare Vermogenseinlagen, so sind diese Hétle und Art in der Satzung
festzusetzelf.

Die KGaA hat drei Pflichtorgarié Die Komplementére, die Hauptversammlung der
Kommanditaktiondre und den Aufsichtsrat. Deren Kebtepzen werden im folgenden
erortert.

2. Die gesetzestypische Kompetenzverteilung in der Grib& Co. KGaA
a) Gesetzestypische Kompetenzen der Komplementéar-Geksalhaft

Legt man die beiden fir diese Untersuchung gegeb&rendmodelle der GmbH &
Co. KGaA?! zugrunde, so ist die jeweilige Komplementar-Gesdlaft einzige
Komplementéarin der GmbH & Co. KGaA. Daher stehersdr Komplementar-
Gesellschaft alle Kompetenzen der Gesamtheit denf{ementare Z4.

aa) Geschaftsfuhrung und Vertretung

Zur Geschaftsfihrung und Vertretung der KGaA siadm§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m.
88§ 164 S.1, 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 125 Abs. 1 H@B personlich haftenden
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet.

Die Komplementare erlangen ihre Geschaftsfuhrungsl Vertretungsmacht, anders
als der Vorstand einer AG, nicht durch Bestelluspndern bereits durch die
Gesellschafterstellung. Sie sind ,geborene® Mitdée des Geschaftsfihrungs- und

3 Im folgenden wird die Summe aus Vermégenseinlagd Grundkapital als ,Gesamtkapital

bezeichnet.

4 dazuHerfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 75 Rn. 21

5 aufgrund des Verweises in §278 Abs.3 AktG auds dErste Buch des AktG, vgl.
Schaumburg/Schulteés. 15

6§ 278 Abs. 3 AKtG i.V.m. § 7 AktG

" aufgrund des Verweises in § 278 Abs. 2 AktG, Wgsmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn.
68

18 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 32 11l 1Schaumburg/Schultés. 16

19§ 281 Abs. 2 AKIG

20 zusétzlich ist die Bildung von fakultativen Organwie Beirdten und Gesellschafterausschiissen

zulassig, vglAssmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 67.

siehe oben unter A.

Auf die Regelungen der 88 114 Abs. 2, 115, 125s.Ab und 3 HGB, welche die

Rechtsverhéltnisse unter den Komplementaren bemefkommt es daher im Rahmen dieser

Untersuchung nicht an.

21
22



B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Vertretungsorgans der KG&A Ist nur ein Komplementar vorhanden, bildet dieser
das Geschaftsfithrungs- und Vertretungsofgan

Im Rahmen der Geschéaftsfuhrung und der Vertretuiigdgr zwingende Grundsatz
der Selbstorganschaft Folglich kénnen nicht alle Komplementare von der
Geschaftsfuhrung und von der Vertretung der Gededif ausgeschlossen und diese
Rechte an Dritte iibertragen werd®rBei den hier untersuchten GmbH & Co. KGaA
kann die Komplementar-Gesellschaft als einzige Kiemgntarin somit nicht von der
Geschaftsfiihrung und Vertretung ausgeschlossenemérd

Die Komplementar-Gesellschaft tbt die Geschaftaiiigrund die Vertretung durch
ihr eigenes Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsogan Bei einer Komplementar-
GmbH ist dies deren Geschéftsfiihréhdei einer Komplementar-GmbH & Co. KG
ist dies die Geschaftsfithrung ihrer KomplementarbGiAi.

Vom Umfang der Geschéaftsfihrungsbefugnis der Komgeletar-Gesellschaft sind
nach den gesetzlichen Vorschriftemur gewdhnliche GeschéftsfiihrungsmaRnahmen
erfat. Dazu gehdren alle Handlungen, die der gelidie Betrieb des
Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt1& Abs. 1 HGB. Sie missen
nach ihrem Gegenstand, ihrem Umfang und den mienhmerbundenen Risiken
routinemaflig vorkommen koénnen und innerhalb desmaten Geschaftsbetriebs
dieser Gesellschaft lieg¥h Die dariiber hinausgehenden auRergewdhnlichen
Geschaftsfuhrungsmallinahmen bedirfen der Zustimmdeg Gesamtheit der
Kommanditaktionar& und somit der Hauptversammluiig

Weder zu den gewohnlichen noch zu den aulRergewgitarli
GeschaftsfihrungsmaRnahmen gehoren die sogena@ntexdlagengeschafte Dazu
gehoren sowohl alle Anderungen des Gesellschatisgs als auch Geschifte, die
wesentliche gesellschaftsvertragliche Rechte dexellschafter berihren und dadurch

% Herfs, in Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 2
>4 Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 20
5 §278 Abs. 2 AktG i.V.m. 88 164, 161 Abs. 2, 4GB
% Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 138, 15%Herfs, in Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 3,
24
Zumindest ist ein Ausschlufd nicht durch die Augglung der Satzung mdoglich. Mdglichkeiten
einer Entziehung aus wichtigem Grund durch Geriehtscheid bestehen dagegen gemaR 8§ 161
Abs. 2, 117, 127 HGB, wobei aber ein neuer Kompletéie oder ein Notvorstand nach § 29
BGB analog bestellt werden mufite, vssmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 168.
8§ 35 GmbHG. Die Gesamtheit der Geschéftsfuhredes im folgenden als ,Geschéftsfuhrung”
bezeichnet.
> §§164 S. 1,161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 125 Abs.GBH.V.m. § 35 GmbHG
% §278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 S. 1 Hs. 2 HGB
3 vgl. Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 1@runewald in: MK HGB, § 164 Rn. 9;
Baumbach/Hopt HGB, § 116 Rn. 2
§164 S.1 Hs. 2 sieht ein Widerspruchsrecht Hemmanditisten vor. Die Rechte der
Kommanditisten in der KG stehen in der KGaA der &etheit der Kommanditaktionare zu, vgl.
Semler/Perlitf in: MK AktG, Vor § 278 Rn. 56. Uber den Wortladés § 164 HGB hinaus wird
unbestritten davon ausgegangen, dalR die auBergéieiddm Geschéfte der Zustimmung der
Hauptversammlung unterliegen, vglhrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 64;
Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 110; Huffer, AktG, § 27&hR13.
% Mertens in: KK AktG, § 278 Rn. 56; Huffer, AktG, § 278 Rt 3; Assmann/Sethén: GK AktG,

§ 278 Rn. 111Herfs, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 13
3 ygl. Schilling, in: GK HGB, § 164 Rn. 5Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 4

27

28

32
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

den Gesellschaftsvertrag mittelbar &ndern Diesbeziiglich besteht weder
Geschaftsfiihrungsbefugnis noch Vertretungsmachtkaenplementar®. Nur durch
Ubereinstimmende Beschlisse der Komplementdre ued Hiauptversammlung
kénnen die Grundlagen der Gesellschaft verandertieve’.

bb) Vetorecht bei Hauptversammlungsbeschlissen

Beschlisse der Hauptversammlung bedirfen, soweitAsigelegenheiten betreffen,
far die bei einer Kommanditgesellschaft das Eintérdnis der personlich haftenden
Gesellschafter und der Kommanditisten erforderlish gemafld 8 285 Abs. 2 S. 1
AktG der Zustimmung der personlich haftenden Gesbbfter. Demnach bedirfen
Satzungsanderungen, Grundlagengeschéafte und awgdrgkche Geschafte des
Zusammenwirkens aller Komplementéare und der Komritaktionare®. Insoweit
steht der Komplementar-Gesellschaft ein Vetor&€cht. Die Norm hat lediglich
klarstellenden Charakter, denn das Zustimmungseefois ergibt sich bereits aus
dem insoweit anwendbarem Personengesellschaft&?echt

Das Vetorecht der Komplementéar-Gesellschaft in Bezu auf
Geschaftsfuhrungsmalinahmen ist nur dann relevanrnwlie Hauptversammlung die
Initiative zu aulRergewohnlichen Geschaftsfuhrundsmadamen ergreifen sollte.
Soweit, wie im Regelfall, die Initiative zu solchewl3ergewdhnlichen Geschaften
von der Komplementar-Gesellschaft ausgeht, bedarfkeiner Zustimmung der
Komplementar-Gesellschaft zu dem Hauptversammluegidu3. Ein  weiterer
Zustimmungsbeschlu3 wéare nur dann notwendig, wenmehrere Komplementare
geben solltd. Gegen ablehnende Hauptversammilungsbeschliisse eirugB auf
aulBergewdhnliche  Geschaftsfiuhrungsmallnahmen stebt &omplementar-
Gesellschaft das Vetorecht nicht zu, da dies demtwivkungsrecht der
Hauptversammlung widerspricht

Bestimmte Beschlisse der Hauptversammlung bedigEmall § 285 Abs.2 S. 2
AktG nicht der Zustimmung der Komplementare. Davwonfal3t sind die Bestellung
von Priferd® und die Geltendmachung von Anspriichen der Ges$elfscaus der

Grundung oder aus der Geschaftsfiuhrung. Zusatzbedurfen auch Wahl und
Abberufung des Aufsichtsrats, die Entlastung demigementare und die Entlastung
der Aufsichtsratsmitglieder nicht der Zustimmung #@mplementare, da sonst die

% Vgl. Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 8&ghilling, in: GK HGB, § 164 Rn. 5;
Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 123; jeweils mit umfangechen Beispielen, wobei die
genaue  Abgrenzung zwischen  Grundlagengeschéaften umieém Bereich  der
Geschaftsfuhrungsmalinahmen noch nicht abschlieGekidrt ist.

% Grunewald in: MK HGB, § 164 Rn. 15;Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 180;
Habersackin: GK HGB, 8 126 Rn. 4K. Schmidtin: Schlegelberger HGB, § 126 Rn. 10

¥ Herfs in: Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 1&runewald in: MK HGB, § 164 Rn. 16;
Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 180

% vgl. Schaumburg/SchuleS. 12;Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 53Herfs, in: Miinch.
Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 33

¥ Haase GmbHR 1997, 917, 92erfs, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 32

40 semler/Perlitt in: MK AktG, § 285 Rn. 38

L vgl. Semler/Perlitf in: MK AktG, § 285 Rn. 41. Bei der hier untersteh Gestaltung ist die
Komplementar-Gesellschaft jedoch stets alleinigenigtementérin.

42 vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 60Semler/Perlitf in: MK AktG § 285 Rn. 43

43 Sonderprifer und AbschluBprifer, vglemler/Perlitt in: MK AktG, § 285 Rn. 47
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Stimmverbote der Komplementdfe gemaR § 285 Abs.1 AktG in diesen
Angelegenheiten leerlaufen wiirdan

Gemall § 286 Abs.1 S. 2 AktG bedarf die Feststglldes Jahresabschlusses der
Zustimmung der persoénlich haftenden Gesellschafter.

b) Kompetenzen der Hauptversammlung

Als Versammlung aller Kommanditaktionare ist dieugtversammlung Organ dieser
Gesellschaftergrupf® Die Kompetenzen der Hauptversammlung einer KGaA
entsprechen aufgrund der Verweisung in 8 278 AbAkt auf die Vorschriften des
Aktiengesetzes im wesentlichen denen einer Hauparemlung der AG.

Unterschiede ergeben sich zunachst aus dem Felies &orstand®, so daR an
Stelle der Kompetenz zur Entlastung des Vorstaradhiig 119 Abs. 1 Nr. 3 AktG die
Kompetenz zur Entlastung der Komplementare*fitt

Weitere Unterschiede ergeben sich aus den gedmtrnlidiRegelungen des Zweiten
Buchs des Aktiengesetz8s Nach §286 Abs.1 S.1 AkiG stellt die
Hauptversammlung der KGaA auch den Jahresabscldsf. fNach § 289 Abs. 1,
Abs. 4 S.1 AktG beschliet die Hauptversammlungertldie Kindigung der
Gesellschatft.

Der Hauptversammlung stehen in ihrer Eigenschafs dabesamtheit der
Kommanditaktionare die Rechte zu, die den Kommasigih in einer

Kommanditgesellschaft zustet’dn Daher nimmt sie neben den aktienrechtlichen
Kompetenzen auch die personengesellschaftsrecatigtompetenzen watir Davon

umfaldt ist vor allem die Befugnis zur Mitwirkung anaulRergewdhnlichen
GeschéftsfihrungsmaRnahmén und  an  Grundlagengeschaftén sowie das

Initiativrecht zur gerichtlichen Entziehung von @baftsfihrungs- und

Vertretungsbefugnisséh

Den im Vergleich zur Hauptversammlung der Aktierglsshaft erweiterten
Kompetenzen der Hauptversammlung der KGaA stehbdeddas umfassende
Vetorecht der Komplementar-Gesellschaft gegentiber

“ aus den eventuell von den Komplementaren gehatévktien

% Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 67Semler/Perlittin: MK AktG, § 285 Rn. 50

% Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 3

4" Herfs in: Muinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 38

“8  Das Fehlen eines Vorstands ist als Grund fiir ABveichung von den aktienrechtlichen
Vorschriften in 8§ 278 Abs. 3 AktG genannt.

9 Herfs in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 38

0 vgl. § 278 Abs. 3 AktG

®L  Bej der AG ist fiir die Feststellung des Jahreshhsses gemaR § 172 AktG der Aufsichtsrat
originar zustandig, sofern nicht der Ausnahmefalé @ 173 AktG eintrifft.

2 ygl. Semler/Perlitf in: MK AktG, Vor § 278 Rn. 56

% Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 15

% §278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 S. 1 Hs. 2 HGB

> vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 15

6 §278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 117, 12@B

> Siehe oben unter B.l.2.a)bb). Im Rahmen des \éetws bedarf der BeschluB der
Hauptversammlung auch der Zustimmung der Komple#dreGesellschaft. Eine
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

c) Kompetenzen des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat ist Organ der Gesellschaft, nicldagegen Organ der
Kommanditaktionar®. Dem Aufsichtsrat steht eine Kontrollkompetenz bzw
Uberwachungskompetenz  hinsichtlich  der  Geschaftsfiidp durch  die
Komplementare, eine Ausfuhrungskompetenz beziglidar Beschlisse der
Hueégptversammlung und eine Vertretungskompetenz rgdger den Komplementéaren
z

aa) Kontrollkompetenz

Der Aufsichtsrat hat die Geschaftsfihrung durch dkomplementare zu
iiberwache?. Dies ergibt sich aus dem Verweis des § 278 Ab&k8G auf die
§§ 95ff. AktG™. Soweit sich aus dem Fehlen eines Vorstands ni@hteres ergibt,
gelten fur die Kontrolle der Geschéaftsfihrung dudem Aufsichtsrat die allgemeinen
aktienrechtlichen Regeih

Aufgrund der Stellung der Komplementadre als geber&eschéaftsfihrungs- und
Vertretungsorgane der KGaA und der ausgedehnten petenzen der
Hauptversammlung stehen dem Aufsichtsrat wesemtlicMitwirkungs- und

Mitentscheidungsrechte nicht Zu Dies vermindert die Einwirkungsmdoglichkeiten
des Aufsichtsrats auf die Geschéaftsfihrung im Vel zum Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft deutli¢h

Der Aufsichtsrat hat zunachst keine Personalkompzetdenn die Geschaftsfihrung
wird aus dem Kreis der Komplementdre bestellDementsprechend fehlt dem
Aufsichtsrat die Kompetenz, einen Komplementar &ezufen oder ihm die
Geschaftsfihrungsbefugnis zu entziefien

Auch hat der Aufsichtsrat ohne eine entsprecheradeudgsregelung nicht das Recht,
bestimmte Geschafte nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG sainer Zustimmung abhangig
zu macheff. Bei der Aktiengesellschaft sind dem Aufsichtsché weitgehenden
EinfluBnahmemaoglichkeiten auf die Geschaftsfuhruhgceh den Vorstand deshalb
eingerdumt, weil die Hauptversammlung von der Mikung an der

Zusammenstellung der Kompetenzen der Hauptversangnlmit Abgrenzung zwischen
ausschlieBlicher und nicht ausschlieRlicher Zusigiedt der Hauptversammlung findet sich bei
Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 19f.

% str.: ebensd\ssmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 31Semler/Perlitf in: MK AktG, § 287 Rn.
5; Herfs in: Midnch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 42; anderer fagbung: Steindorff in: FS
Ballerstedt, S. 127, 133 (Organ sowohl der Gesk##icals auch der ,Aktionare")

% ygl. Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 46

% Herfs in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 49

. Assmann/Sethén: GK, § 287 Rn. 32

°2 Semler/Perlittin: MK AktG, § 287 Rn. 37

® Herfs in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 43emler/Perlittin: MK AktG, § 287 Rn. 37, 44

% vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 37

5 Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 38

%  Dies ist nur aufgrund einer gerichtlichen Entidbeg nach § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161
Abs. 2, 117, 124 HGB mdgliclAesmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 38). Das Antragsrecht
liegt bei der Hauptversammlung.

67 sSemler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 43;Assmann/Sethein: GK AktG, § 278 Rn. 108;
Schaumburg/Schultés. 14;Niedner/Kustererin: DB 1997, 1451, 1452
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Geschaftsfilhrung  weitgehend  ausgeschlossen®. istim  Gegensatz  zur
Aktiengesellschaft entscheidet die Hauptversammlunder KGaA Uber
aulBergewdhnliche Geschdfte Aufgrund dieser unterschiedlichen
Kompetenzverteilung innerhalb der KGaA  bestehen nd&ei weiteren
Mitwirkungsbefugnisse und Mitentscheidungsrechtes dAufsichtsrats an der
Geschéftsfiihrun@,

Es besteht auch keine Verpflichtung, dem Aufsichtaviitentscheidungsrechte in
Geschaftsfuhrungsangelegenheiten zu gewdahren. Digdt auch unter
Berucksichtigung der Neufassung des § 111 Abs. 2 8ktG. Dieser sieht eine
Pflicht fur die Satzung oder den Aufsichtsrat vainen Zustimmungskatalog
aufzustellef. Dadurch wiirden zwingend dem Aufsichtsrat Miteh&idungsrechte
in Geschaftsfuhrungsangelegenheiten eingeraumtemergl 111 Abs. 4 S. 2 AktG ist
aber auf die KGaA nicht anwendbar, weil die Gestdfahrung der KGaA nach § 278
Abs. 2 AktG den Regelungen des Handelsgesetzbutteslegt; die Regelungen des
Ersten Buchs des Aktiengesetzes gelten nur ,img@oi, 8 278 Abs. 3 AktG.

bb)  Ausfihrungskompetenz

Der Aufsichtsrat fuhrt die Beschlisse der Kommaaktionére aus, wenn die Satzung
nichts anderes bestimmt, § 287 Abs. 1 AktG. VorsdieAusfiihrungskompetenz sind
solche Beschlisse der Hauptversammlung als Gesdnitbe Kommanditaktionéare
umfaldt, durch die Rechte der Kommanditaktionareegéger den Komplementaren
betroffen sind®. Dies sind die BeschluRgegenstande, die des Zusamirkens der
Gesamtheit der Kommanditaktionare und der Kompld#ren bediirfef, sowie
solche, die die Gesamtheit der Kommanditaktionatedffer”.

Beschlisse der Hauptversammlung, die das Recht@ieidh der Gesellschaft zu
Dritten betreffen, kénnen dagegen nicht vom Auftscat ausgefiihrt werdéh Sie
unterfallen dem Bereich der Geschéaftsfihrung, fén dllein die Komplementéare
zustandig sintf.

Obwohl der Aufsichtsrat Organ der gesamten Gedwdlfsdst’, hat der Aufsichtsrat
bei Ausubung seiner Ausfuhrungskompetenz nicht immtethehmensinteresse,
sondern im Interesse der Kommanditaktionare zu @eftl Er nimmt insoweit allein

% Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 48ssmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 108 (Fn.
217)

% s5.0.B.1.2.b)

0 semler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 44Herfs, in: Munch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 40;
Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 108 (Fn. 217)

" Durch das TrPublG vom 19.7.2002 wurden in § 11k.A S. 2 AktG die Wérter ,kann jedoch*
durch ,hat jedoch zu“ ersetzt, wodurch die zuvostebende Mdglichkeit zur Schaffung eines
Zustimmungskatalogs zu einer diesbezlglichen Pfflidilyedndert worden ist.

2 Herfs, in: Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 5ZZacharopouloy Die Rechtsstellung der
Arbeitnehmer in der Kommanditgesellschaft auf Aktimach dem Mitbestimmungsgesetz,
S. 174f.;Semler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 58

8 Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 49

" vgl. Semler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 58

> Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 51

6 Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 49Semler/Perlitfin: MK AktG, § 287 Rn. 58

" s.0.B.l.2.c)

®  Semler/Perlittin: MK AktG, § 287 Rn. 60
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

eigenniitzige Rechte der Gesamtheit der Kommanditaste wahf’. Bei einer

Abweichung der Interessen der Kommanditaktionared wer Interessen der
Gesellschaft haben erstere in der Regel den Voffamjn Ermessen steht dem
Aufsichtsrat nicht z. In Ausnahmefillen kann bei treuwidrigen Beschéinss
insbesondere solchen, welche die Rechte von Miradesdiktionaren verletzen, ein
Ausfilhrungsverweigerungsrecht bestefien

cc) Vertretungskompetenz

Der Aufsichtsrat vertritt die Gesamtheit der Kommaaktionare in
Rechtsstreitigkeiten mit den Komplementdren, 8 28%s. 2 S. 1 AktG. Bei den
erfaldten Rechtsstreitigkeiten handelt es sich ulchsoaus der Gesellschafterstellung,
also um Rechtsstreitigkeiten zwischen den versaried Gesellschaftergruppén
Bei der Auslbung der Vertretungskompetenz nach B 2®s. 2 AktG hat der
Aufsichtsrat sowohl die Interessen der GesamtheitKkbmmanditaktionare als auch
die Interessen der Gesellschaft wahrzuneHfhen

Der Aufsichtsrat vertritt auch die Gesellschaft gegber den Komplementaf8n
gerichtlich und auRergerichtlith Dies ergibt sich aus der Verweisung des § 278
Abs. 3 AktG auf § 112 Akt&. Diese Vertretungskompetenz korrespondiert mit der
Uberwachungskompetenz, da diese nur dann effizesgeiibt werden kann, wenn
der Aufsichtsrat fur die Geschafte zwischen GesbBHft und Komplementaren
zustandig isf. Soweit er nach §§ 278 Abs. 3, 112 AktG die Gesélaft vertritt, ist

er nur zur Wahrnehmung derer Interessen verpflithte

Die Vertretungskompetenz gqilt auch dann, wenn di®miglementarin eine
Gesellschaft ist. Bei Rechtsgeschéften und Rechtsstreitigkeitersaién KGaA und
Geschaftsfuhrern der Komplementar-Gesellschaft disebenfalls ein alleiniges
Vertretungsrecht des Aufsichtsrdts Gleiches gilt bei Rechtsgeschaften und

" Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 51Semler/Perlitfin: MK AktG, § 287 Rn. 60

8 semler/Perlittin: MK, AktG, § 287 Rn. 60

8 Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 52

8 ygl. Semler/Perlittin: MK, AktG, § 287 Rn. 61Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 52

8 Semler/Perlitt in: MK, AktG, § 287 Rn. 70Assmann/Sethen: GK AktG, § 287 Rn. 57f. (mit

Abgrenzung zu von der Vertretungskompetenz nacl8® &bs. 2 S. 1 AktG nicht umfaliten

Organstreitigkeiten)

Assmann/Sethein: GK AktG, § 287 Rn. 65f., andere Ansicht: num Interesse der

KommanditaktionareSemler/Perlitf in: MK AktG, § 287 Rn. 78

8  vgl. Assmann/Sethdn: GK AktG, § 287 Rn. 67. Umstritten ist, ob umuwieweit auch den
anderen Komplementaren eine solche Vertretungsiésugusteht (dagegedssmann/Sethen:
GK AktG, § 287 Rn. 69 un&emler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 68; dafimMertens in: KK
AktG, § 287 Rn. 11). Bei den hier gepriften Gestaden existiert jedoch jeweils nur eine
Komplementar-Gesellschaft, so dal3 es auf dieseasitftnkt nicht ankommt.

8 semler/Perlittin: MK AktG, § 287 Rn. 66

8  semler/Perlitt in: MK AktG, § 287 Rn. 67Assmann/Sethdn: GK AktG, § 287 Rn. 67; vom
Ansatz her anders, aber im Ergebnis gleitertens in: FS Barz, 253, 260 (dort inshesondere
Fn. 26), 267 mit Verweis auf § 283 Nr. 4 AktG

8 Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 52

8 Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 74Semler/Perlitfin: MK AktG, § 287 Rn. 69

% Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 73

%% lhrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 5&ssmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 73

84
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Rechtsstreitigkeiten der KGaA mit herrschenden Gsdeaftern der Komplementar-
Gesellschaff.

3. Die gesetzesatypische Ausweitung der Komplementarkte durch die
Satzung

Das Rechtsverhaltnis zwischen den Komplementared der Gesamtheit der
Kommanditaktiondre richtet sich nach dem Recht H#emmanditgesellschaften,
8§ 278 Abs. 2 AktG. Bei der Ausgestaltung dieseshaerhaltnisses gilt somit nicht
die aktienrechtliche Satzungsstrenge des 8§ 23 B&tG, sondern nach 88 163, 161
Abs. 2, 109 HGB der Vorrang der gesellschaftsvegiicaen Regelung. Damit besteht
diesbeziglich weitgehende Gestaltungsfreiheit.

Der BGH gibt in seiner Entscheidung zur Zulassigkisir GmbH & Co. KGa& zu
erwagen, ,Satzungsgestaltungen zu Lasten der Korditaktiondre nur in engeren
Grenzen zuzulassen als bei der gesetzestypische K€aaetwa die Einschrankung
der ihnen nach dem Gesetz (8§ 278 Abs. 2 AktG i.V8&.163f. HGB) zustehenden
Mitwirkungsbefugnisse bei auRergewohnlichen GedemafEntsprechendes hatte fur
Erweiterungen der Rechte des Komplementéars (sibhe & 285 Abs. 2 Satz 1 AktG)
zu gelten®. Diese Frage bedirrfe ,jedoch ebenso wie diejenigeeh ihrer
Ausgestaltung im einzelnen gegenwartig keiner albs@anden Entscheidung®

Die Abbedingung der Mitwirkungsbefugnisse der Haepsammlung bei der
Geschaftsfuhrung wirde zu einer erheblichen Vekstdg der Moglichkeiten der
Komplementar-Gesellschaft zur EinfluBnahme auf @mbH & Co. KGaA fuhren.
Daneben kdnnen fir die vorliegende Untersuchundh armdere Mdglichkeiten der
Ausdehnung der Komplementarrechte von Interesse €9 konnte, wie vom BGH
angesprochen, eine Erweiterung der Vetorechte 8a285 Abs. 2 S. 1 AktG zu einer
Verstarkung des Einflusses der Komplementar-Gedw®dlig fihren. Der Ausschlul
des Wettbewerbsverbots gemall 8§ 284 AktG konnte diefahr von
Interessenkonflikten verstarken. Die Befreiung vorerbot der Insichgeschafte
gemall § 181 BGB konnte Kontrollmdglichkeiten desfséehtsrats und dessen
Vertretungskompetenz beschneiden.

Inwieweit die Rechte der Komplementar-Gesellsclaftch Gestaltung der Satzung
ausgeweitet werden kénnen, soll nachfolgend gepvéften.

%2 Jhrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S.56Wichert in: AG 2000, 268, 273f.
Assmann/Sethén: GK AktG, 8 287 Rn. 73 erweitern die ausscBliehe Vertretungskompetenz
auch auf wesentlich beteiligte Gesellschafter deromidlementar-Gesellschaft ohne
beherrschenden Einflufi.

% BGHZ 134, 398

% BGHZ 134, 398, 399

% BGHZ 134, 398, 400
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

a) Abbedingung des Vetorechts der Hauptversammlung au§ 164 S. 1 Hs. 2
HGB

Die Vornahme aufRergewohnlicher Geschaftsfihrungsieda®en durch die

Komplementar-Gesellschaft bedarf nach der ges#ztficRegeluny der Zustimmung

der Hauptversammlurl§ Insoweit besteht ein Vetorecht der Hauptversamglu

Fraglich ist, ob und inwieweit dieses Vetorecht durAusgestaltung der Satzung
ausgeschlossen werden darf.

aa) Unbestrittene Mdglichkeiten des Ausschlusses

Bei einer KGaA mit einer natiurlichen Person als Kbdementar darf dieses Vetorecht
der Hauptversammlung durch die Satzung ausgesanosgrder. Auch bei einer
GmbH & Co. KGaA mit ,personalistischen Zigen“, alsanit einer
Gesellschaftsstruktur, die nicht auf die Aufnahmeee Vielzahl von Gesellschaftern
ausgerichtet ist, ist dies unstreitig mogfth

Der Ausschluld des Vetorechts der Hauptversammiwtgauch dann unstreitig
maoglich, wenn gleichzeitig die Zustimmungsbefugaig den Aufsichtsrat oder ein
anderes von den Kommanditaktionaren zu besteller@e=smium verlagert wird.
Dadurch werden die Rechte der Kommanditaktionareeithend gewahrleist&?.
Diese Zustandigkeitsbegrindung durch die Satzungmerglet die praktischen
Probleme, die sich aus einer Zustandigkeit der arpammlung ergebét.

bb) Umstrittene Moglichkeiten des Ausschlusses bé&ublikums-GmbH & Co.
KGaA

Jedoch ist umstritten, ob das Vetorecht der Haupawamlung bei einer Publikums-
GmbH & Co. KGaA durch die Satzung ersat2fdsusgeschlossen werden d&tf

% §§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 S. 1 Hs. 2 HGB

°  siehe oben B.l.2.a)aa)

% Grafmiller, S. 123;Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 113Wichert in: AG 2000, 268,
270; Sethe Die personalistische Kapitalgesellschaft mit Bvasugang, S. 151Semler/Perlitt
in: MK AktG, 8§ 278 Rn. 230; Huffer, AktG, 8§ 278 RA9. Der BGH bestétigt diese Ansicht
durch seinen BeschluB3 implizite, indem er beziigtieh moglichen Einschrankung von Rechten
der Kommanditaktionare von ,engeren Grenzen .. baisder gesetzestypischen KGaA" spricht,
BGHZ 134, 398, 399. Die Deutung der Ausfuhrungen itrig/Schlitt durchAssmann/Sethen:
GK AktG, § 278 Rn. 114, dahingehend, dal} dieseeb®r gesetzestypischen Publikums-KGaA
von einem Verbot der Einschrankung des Zustimmuegsis der Kommanditaktionare
ausgehen, geht insoweit fehl, als dafig/Schlitt allein die GmbH & Co. KGaA behandeln und
die Frage nach einer moglichen Inhaltskontrolle lgpisetzestypischen Publikums-KGaA
ausdricklich einer gesonderten Untersuchung voibetavgl. Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR
Nummer 67, S. 63.

% Overlack in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S.25&chaumburg/Schulte S. 34, 35;
Schaumburgin: DStZ 1998, 525, 53ahrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 64

10 ygl. Assmann/Sethdn: GK AktG, § 278 Rn. 115thrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67,

S. 66ff.;Hommelhoffin: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 2@rnold, S. 66

Diese sind zum Beispiel der Aufwand fir eine Hagpsammlung, die daflr bendtigte Zeit, die

nicht gewahrte Vertraulichkeit, die PlanungsungeWeit fir das Management und die

Anfechtbarkeit der Hauptversammlungbeschlisse.

also ohne eine Verlagerung auf andere OrganedeseAufsichtsrat oder einen Beirat

193 fir eine solche Mdoglichkeitderfs, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 1@yverlack in: RWS-
Gesellschaftsrecht 1997, S. 2588chaumburg/SchulteS. 38f.; Assmann/Sethdan: GK AktG,

101

102
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

aaa) Argumente gegen die Madoglichkeit eines ersatden Ausschlusses des
Vetorechts

Gegen die Madoglichkeit eines ersatzlosen Ausschhissikes Vetorechts der
Hauptversammlung einer Publikums-GmbH & Co. KGaAdwvorgebracht, dafd in
einem solchen Fall die Interessen der Kommandibalkiie nicht ausreichend
geschitzt seiéfi®

Da der Aufsichtsrat der KGaA aus eigener Kraft kefustimmungsvorbehalte nach
8§ 111 Abs.4 S.2 AktG begrinden dirfe, kdnnten beier Abbedingung des
Vetorechts der Hauptversammlung weder Aufsichtamath die Kommanditaktionare
als Korrektiv EinfluB auf aulRergewdhnliche Gescsfdifirungsmalinahmen
nehmen®™. Dies sei bei einer GmbH & Co. KGaA, bei der es der
Steuerungsfunktion der personlichen Haftung fehlad ubei der durch die
Kommanditaktiondre kein Einflul auf die Person d&sschaftsfihrers genommen
werden koénne, nicht gerechtfertift Selbst unter Beriicksichtigung der grundsétzlich
starken Stellung der Komplementéare einer KGaA seKemmanditaktionaren nicht
zuzumuten, der Komplementar-Gesellschaft das Adleischeidungsrecht in diesen
Angelegenheiten zu tiberlas$&h

Ebenfalls gegen den vollstandigen Ausschluf3 wirel arallele zu der Publikums-
GmbH & Co. KG herangezogen. Bei dieser sei ein telgsser AusschluR des
Vetorechts nach herrschender Ansicht unwirk$4m

bbb) Argumente fir die Madoglichkeit eines ersatzlose Ausschlusses des
Vetorechts

Fur die Moéglichkeit eines ersatzlosen Ausschlustes Vetorechts wird vorgebracht,
dal? zwingende Grunde fur ein Abweichen vom Grurmshdr Vertragsfreiheit in
Bezug auf die Vertretungsregeln fehlen wird@nSolcher zwingender Griinde des
Anleger-, Minderheits- oder Glaubigerschutzes bezligs aber, um die durch den
Verweis des 8§ 278 Abs. 2 AktG auf die Vorschriftébper die Personengesellschaft
eroffnete Gestaltungsfreiheit zu beschrartk®n

8 278 Rn. 114, 116ffWichert in: AG 2000, 268, 270Semler/Perlitt in: MK AktG, 8 278 Rn.
369; Lorz, in: Schriftenreihe der Gesellschaftsrechtlichesr&inigung 1999, 57, 72fHerfs, in:
Schriftenreihe der Gesellschaftsrechtlichen Vemgaing 1999, 23, 45Jaques in: NZG 2000,
401, 408;Haase in: GmbHR 1997, 917, 92@ayreuther in: JuS 1999, 651, 652
gegen eine solche Mdglichkeitrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 6&rnold, S. 65;
Hommelhoffin: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 18Dirksen/Moéhrle in: ZIP 1998, 1377, 1381

194 Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 68rnold, S. 65

195 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 66

198 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 68ynold, S. 65

7 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 66

198 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 66 mit Verweisenf:aS8timpe) in: FS Fischer,
771, 775ff.;Huffer, in: ZGR 1980, 320, 340ff.Heid, in: Beilage 4 zu DB 1985, S. 4, Biorn,
in: Heymann HGB, § 164 Rn. 175 uihrtens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn 24

109 Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 117Semler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 369

10 Herfs in: Munch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 17 mit Hinweisf BGHZ 134, 392, 393: ,Innerhalb
der durch zwingende gesetzliche Regelungen und uai@bweisbaren Bedirfnisse des
Rechtsverkehrs ... gezogenen Grenzen, mul3 Fretlefirivatautonomer Gestaltung bestehen,
die auch vom Gesetz nicht vorgesehene Mischformmehatypische Losungen zulaf3t.”
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

Der Einwand, daRR im Unterschied zur AG keine EiRflahmemdglichkeit des
Aufsichtsrats oder der Hauptversammlung bei aulledbelichen Geschéaften
bestiinde, sei bereits durch die Aussage des ‘BGHitkraftet, die KGaA sei ,keine
bloBe  Spielart der  Aktiengesellschatft, sondern eineigenstandige
Gesellschaftsform®

Die Kommanditaktionare seien nicht in unzulassigézise der Entscheidungsmacht
der Komplementdre ausgesetzt, notfalls koénnten d@nfluR auf die
Geschéftsfilhrungs- und Vertretungsbefugriisehmen™,

Weiterhin wird vorgebracht, dal3 nach der Rechtdmwag des BGH auch bei einer
Publikums-KG der Ausschlul des Zustimmungsrechtchn& 164 HGB der
Kommanditisten zuldssig séi. Die Rechtsprechung des BGH erklare lediglich
solche Klauseln fur unwirksam, durch die grundletgerRechte der Gesellschafter
verletzt werden. Dies sei bei dem Ausschlul3 dedidmsungsrechts nach § 164 S. 1
Hs. 2 HGB nicht der Falft®

In Bezug auf die fehlende Steuerungsfunktion ders@a&ichen Haftung einer

naturlichen Person als Komplementar wird daraufgbimiesen, dafld auch nach
Ansicht des BGH dieser keine groRRe Rolle zukormeiuch resultierten aus den
erweiterten Befugnissen der Geschaftsfuhrung auitete Haftungsrisiken, welche
disziplinierend auf die Ausnutzung der gewdahrten eilkeiten bei der

Geschaftsfihrung wirken wiirdefi

Zudem bestehe eine Kontrollfunktion des KapitalmsrkDer Anlegerschutz werde
durch die entsprechenden Informationspflichten imisSionsprospekt gewahtl
Die Kapitalmarktbewertung sei dem generellen Verbdér entsprechenden
Satzungsgestaltungen vorzuzietl@n Werde am Kapitalmarkt der ersatzlose
Ausschlul3 des Zustimmungsrechts der Hauptversangnhicht akzeptiert, wirden
sich diese Regelungen nicht durchsetZzen

1 BGHZ 134, 392, 398

12 ygl. Heermannin: ZGR 2000, 61, 80

13 Einem Komplementar kann nach § 278 Abs. 2 Akt@&.rm. 161 Abs. 2, 117, 127 HGB die
Geschaftsfihrungsbefugnis und die Vertretungsmaaist wichtigem Grund durch gerichtliche
Entscheidung entzogen werden. Der Entzug des Meztra durch die Hauptversammlung stellt
einen solchen wichtigen Grund dar, vhlerfs, in: Munch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 7.

14 Heermannin: ZGR 2000, 61, 830verlack in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 26@fs, in:
Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 17

15 ygl. Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 17 uAdsmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn.
117 (jeweils mit Verweis auf BHGZ 119, 346, 357)

18 QOverlack in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 259

17 ygl. Heermann in: ZGR 2000, 61, 80 mit Hinweis auf BGHZ 134,23®898: ,Die Erwartung,
der persodnlich haftende Gesellschafter werde e. @eschéfte der Gesellschaft mit grol3erer
Sorgfalt, Vorsicht und Umsicht fuhren als ein Fregadchaftsfihrer, geht jedenfalls als
generalisierende Annahme weitgehend an der Reaksiimodernen Wirtschaftslebens vorbei.”

18 wichert in: AG 2000, 268, 270Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 119

19 ygl. Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 17

120 Mayer, in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, 263, 288smann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 118

121 Réhricht in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 191, 20fchert in: AG 2000, 268, 270
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

SchlieBlich kdénne die Komplementar-Gesellschaft elisr aus der Treuepflicht
verpflichtet sein, auRergewdhnliche Geschéfte denptversammilung vorzuleg&h
Dies kame bei wiederholten systematischen Geschaftdie insgesamt zu
Strukturéanderungen fihren, in Betracht, auch weren ainzelnen Geschéfte allein
noch nicht als Grundlagengeschafte anzusehen Waren

ccc) Stellungnahme

Vieles spricht fur die Méglichkeit eines ersatzlos&usschlusses des Vetorechts der
Hauptversammlung.

Die Argumentation, aufgrund der fehlenden Kompeteles Aufsichtsrats in der
KGaA zur Aufstellung eines Zustimmungskatalogs ndchll Abs. 4 S. 2 AktG

musse ein Korrektiv durch Kompetenzzuwachs bei Hawuptversammlung oder
einem anderen Gremium geschaffen werden, vermdg nic Uberzeugen. Denn diese
Ansicht Ubertragt lediglich Kompetenzstrukturen d&ktiengesellschaft auf die

KGaA, ohne dabei die Eigenstandigkeit der Rechtsfau beachten.

Bei der KGaA bestimmt sich das RechtsverhaltnisKienplementére gegeniuber der
Gesamtheit der Kommanditaktionare sowie gegenubeitte, namentlich die
Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis, naah \derschriften des HGB Uber
die Kommanditgesellschaft. Daher sind die Kompe¢ender einzelnen Organe in
dieser Beziehung nicht an den OrgankompetenzerAkeengesellschaft zu messen,
sondern primar an denen der Kommanditgesellschatft.

Gemessen an den Grundsatzen der Kommanditgesdtlsehscheint jedoch ein
ersatzloser Ausschlul? des Zustimmungserforderndgeesiauptversammlung bei der
Publikums-GmbH & Co. KGaA méglich zu séffi Als Argument gegen die
Mdglichkeit eines Ausschlusses des Zustimmungseeioisses wird bei der

122 Qverlack in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 2%&smann/Sethen: GK AktG, § 278 Rn.
120

123 Heermannin: ZGR 2000, 61, 81

124 Dabei ist zwar der Verweis vderfs (in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 17) und im Ahkd}
daran vorAssmann/Seth@n: GK AktG, § 278 Rn. 117) darauf, der BGH (BGHZ9, 346, 357)
habe den Ausschlul3 des Zustimmungserfordernisse®ibher Publikums-KG gebilligt, nicht
weiterfuhrend. Denn diese Entscheidung betraf weslee Publikums-KG noch erwéhnte der
BGH in dieser Entscheidung eine solche (Bei derditgnen KG liegt offenbar nicht die fur
Publikums-KG geforderte Ausrichtung des Gesellsthafrtrags auf eine Vielzahl von
Kapitalanlegern und die Vorformulierung der Satzuwmgr. Die 1937 gegrindete KG hat
vielmehr eine sehr (berschaubare Gesellschaftétsiru die in groRen Teilen durch
Vererbungen in verschiedenen Familienstinden geseaclist. Anzeichen auf Streubesitz von
Kommanditanteilen ergeben sich aus der Entscheidicigt.). Jedoch ist auch der Hinweis von
Ihrig/Schlitt (Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S.66) auf die ,heftsade
Auffassung®  dahingehend, in der Publikums-KG sei r deAusschlul des
Zustimmungserfordernisses unwirksam, ebenfalls tniéherzeugend. Zuné&chst halten einige
Stimmen in der Literatur den Ausschlul3 des Zustimgserfordernisses generell flr zulassig,
ohne zwischen personalistisch ausgestalteten KG Rumblikums-KG zu differenzieren (vgl.
Baumbach/Hopt, HGB, § 164 Rn. &/eipert in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 164 Rn. 16;
Schilling, in: GK HGB, § 164 Rn. 7Wirth, in: Minch. Hdb. GesR I, 160, 162). Auch gibt es
starke Stimmen, die den Ausschlul3 des Zustimmurgssein der Publikums-KG ausdricklich
fur moglich halten $chneiderin: ZGR 1978, 1, 17Grunewald in: MK HGB, § 164 Rn. 27;
Grothe Anlegerschutz in der Publikums-KG durch Errichjuneines Beirats, S. 56;
differenzierendMartens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 23).
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

Publikums-KG der Anlegerschutz vor Entrechtung Kemmanditisten angeftiife.
Eine solche unzuldssige Entrechtung soll dann egeén, wenn sich die
unternehmerische Nutzung der Kapitalinvestition #mmanditisten weitgehend
deren Kontrolle entziehe und den Komplementarenestensiver Freiraum in allen
Geschaftsfihrungsangelegenheiten geschaffen wérde

Ubertragen auf die GmbH & Co. KGaA ist bereits Zekiaft, inwieweit dieser Grad
der Entrechtung aufgrund der Kontroll- und Uberwaugskompetenzen des
Aufsichtsrats und der Verhaltenspflichten der Koempéntar-Gesellschaft vorliegen
kann. Nach richtiger Ansicht bezuglich der Publilas®G kann jedoch auch bei einer
sehr weitgehenden Entrechtung der KommanditisterrckduSchaffung eines
jederzeitigen Austrittsrechts mit angemessener mhfng die Entrechtung der
Kommanditisten aufgewogen werdéh Ubertragen auf die Publikums-GmbH & Co.
KGaA bedeutet dies, daR aufgrund der freien Ubgbmekeit der Kommanditaktiéf?
zum Marktwert bzw. Boérsenpreis eine weitgehende rdaitung der
Kommanditaktiondre in Geschaftsfihrungsmallnahmeoh nden Malistaben des
Personengesellschaftsrechts zulassig ware.

Die vorliegende Frage soll im Rahmen dieser Arlméitht abschlieBend untersucht
werden. Ziel dieser Arbeit ist es, die konzernréchen Folgen einer EinfluGnahme
auf die GmbH & Co. KGaA zu untersuchen. Anknupfyngskt dafir sind die in der
Praxis vorgefundenen Satzungsgestaltungen. In destaBungspraxis Uberwiegen
jedoch die Satzungsgestaltungen, bei denen dagétdtbder Hauptversammlung bei
aulfggergewbhnlichen Geschaftsfuhrungsmalinahmen leisansgeschlossen worden
ist™.

Der Ausschlul3 des Vetorechts der Hauptversammlwagh 1§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
vergroRBert nicht nur den EinfluR der Komplementa@s@ischaft, sondern erdffnet
auch den Zugang =zu konzernrechtlichen Rechtsfolgeen. Uber diese
konzernrechtlichen Rechtsfolgenormen kann der Minedgéenschutz, wie er von der
die Mdoglichkeit eines Ausschlusses verneinendenidknsgefordert wird, teilweise
erreicht werdeh®.

cc) Zwischenergebnis

Die Verlagerung des Vetorechts der Hauptversammlbeg aul3ergewohnlichen
Geschaftsfuhrungsmallnahmen auf ein anderes Gdwlisargan ist zulassig.

Der ersatzlose Ausschlu des Vetorechts der Hargawenlung Dbei
aulBergewdhnlichen GeschéaftsfuhrungsmalRnahmen ist eloeer personalistisch

125 ygl. Horn, in: Heymann HGB, § 164 Rn. 1#eid, in: Beilage 4 zu DB 1985, S. 8

126 Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 23

127 ygl. Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 23

128 Bej der Publikums-GmbH & Co. KGaA liegt eine Ubragbarkeit in der Regel vor. Dies ergibt
sich bei den bdrsennotierten Gesellschaften aus HBérsennotierung. Bei den nicht
bdrsennotierten Gesellschaften sind die Aktien zweilweise vinkuliert, jedoch ist die

Zustimmung zur Ubertragung dort gemaR Satzungenamsr wichtigem Grund zu verweigern.
Soweit dies aus den vorliegenden Satzungen ergibhikt, sind die Kommanditaktien der
Publikums-GmbH & Co. KGaA jedoch nicht vinkuliert.

dazu sogleich unter B.1.4.

dazu unten unter C.I11.2.c) und unter D., E. dmd

129
130
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

ausgestalteten GmbH & Co. KGaA zulassig. Bei eiReblikums-GmbH & Co.
KGaA ist er umstritten. Da in der Gestaltungspragdche Gestaltungen jedoch
Uberwiegen, sollen diese unabhangig von einer exdlen Unzuldssigkeit auf ihre
konzernrechtlichen Folgen untersucht werden.

b) Erweiterung der Vetorechte nach § 285 Abs. 2 S AktG

Zugunsten der Komplementéar-Gesellschaft bestehemaf§e§ 285 Abs. 2 S. 1 AktG
Vetorechte bei bestimmten Hauptversammlungsbesséaiis vgl. oben unter
B.l.2.a)bb).

Die Satzung kann aufgrund der Vertragsfreiheit irarhéltnis der Gesamtheit der
Kommanditaktiondre zu den Komplementaren auch weiBeschlu3gegenstande der
Hauptversammlung von der Zustimmung der Komplenrengbhangig machét.
Diese Madoglichkeit wird jedoch durch die ausdrickli;m § 285 Abs. 2 S. 2 AktG
genannten autonomen Hauptversammlungsbeschlisse undolche
Hauptversammlungsbeschliisse, bei denen ein Stinbaveder Komplementare
besteht, begrenZt.

Als praktischer Anwendungsfall wird vorwiegend e#etorecht zum Beschlul3 der
Hauptversammlung Uber die Verwendung des Bilanzgesii® angefiuhrt®
Diesbezuglich soll nach einer Ansicht ein Vetoreddar Komplementare in der
Satzung vereinbart werden konf&n Gegen diese Ausdehnung des Vetorechts wird
vorgebracht, dafl} die Entscheidung Uber die Verwegddes Bilanzgewinns allein
der Gesamtheit der Kommanditaktiondre Uberlassenusd daher ein Vetorecht
gegen das Prinzip der Satzungsstrenge aus §§ 2§83AB3 Abs. 5 AktG verstof§8

Die letztere Ansicht verdient den Vorzug. Die dugR78 Abs. 2 Akt&’ eroffnete

Gestaltungsfreiheit besteht nur im Rahmen des Regehhaltnisses zwischen
Komplementaren und der Gesamtheit der Kommanduaaktie, denn nur

diesbeziglich kommt es zur Anwendung der Vorschnft tber die

Kommanditgesellschaft. Die Frage nach der Verwegddes Bilanzgewinns liegt
nicht in diesem Rahmen. Sie betrifft allein die @pe der Kommanditaktionare und
somit nicht das Verhéltnis zwischen Komplementaramd der Gesamtheit der
Kommanditaktiondre. Denn der Bilanzgewinn stehgiallden Kommanditaktionaren
zu, da der auf die Komplementéare entfallende Geamteil bereits bei Berechnung
des Bilanzgewinns abgezogen worden st Auch kann der Rahmen der
Gestaltungsfreiheit nicht durch Schaffung einesR®erhéltnisses erweitert werden.

181 ygl. Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 372Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 80;
Herfs, in: Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 34

132 Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 80Herfs, in: Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 34

133§ 174 Abs. 1 S. 1 AktG

134 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 6®erfs, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 34;
Semler/Perlitt in: MK AktG, 8 278 Rn. 372Assmann/Setheén: GK AktG, § 285 Rn. 82

1% Herfs, in: Munch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 3&ethe S. 126 und in: DB 1998, 1044, 1045
(Ansicht wird spater aufgegeben, vgAssmann/Sethein: GK AktG, § 285 Rn. 82);
Schaumburg/Schultes. 22 in Fn. 83Semler/Perlitt in: MK AktG, § 285 Rn. 45 und § 286 Rn.
80 (mit Einschrankungen in Bezug auf Publikums-KG&/&78 Rn. 372)

1% Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 82Wichert in: AG 2000, 268, 270

137 j.v.m. den Vorschriften tiber die Kommanditgesetiaft

138 ygl. Wichert in: AG 2000, 268, 270Assmann/Sethén: GK AktG, § 286 Rn. 28
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

Vorliegend wirde erst ein Rechtsverhdltnis (hiers ddetorecht) zwischen den
Komplementaren und der Gesamtheit der Kommanddaktie geschaffen, um dieses
mit der daraus folgenden Gestaltungsfreiheit zitimgeren. Dies wére zirkul&f°.

Daher kann ein Vetorecht hinsichtlich der Hauptaermlungsbeschliisse Uber die
Gewinnverwendung nicht zugunsten der Komplemengg@schaffen werden. Da dies
fur alle KGaA gelten muf3, kommt es auf eine Diffezeerung zwischen der

personalistischen-KGaA und der Publikums-KG&aicht art**

Praktische Anwendungsfalle einer Ausdehnung desoidehts, die zu einer
einfluBrelevanten Kompetenzverschiebung fihren k&mnsind neben dem Vetorecht
hinsichtlich der Gewinnverwendungsbeschliisse néchichtlich*%. Auch finden sich
solche Gestaltungen nicht in den gepriiften Satzunige Gesellschaftétt.

C) Ausschlul3 des Wettbewerbsverbots des 8§ 284 AktG

Die Komplementéare unterliegen nach § 284 AktG eindfettbewerbsverbot. Dieses
umfallt Geschafte fur eigene oder fremde Rechnung deschaftszweig der
Gesellschaft. Auch durfen die Komplementare nichitghtd des Vorstands, der
Geschaftsfuhrung oder personlich haftende Geseliseheiner anderen gleichartigen
Handelsgesellschaft séffi

Schutzzweck dieses Wettbewerbsverbots ist nicht 8ieherung der vollen
Arbeitskraft durch den Komplementat sondern der Schutz der Gesellschaft vor
schadigendem Wettbewerb dadurch, dal} der Kompldinesgine Kenntnisse von
Geschaftsgeheimnissen und von der Geschéaftspolddr Gesellschaft bei
Konkurrenten einbringt®. Zudem soll es davor schiitzen, daR der Komplematiéi
Willensbildung in der Gesellschaft zugunsten seingvettbewerbstatigkeit
beeinfluRt*’.

139 Demnach ist die allgemeine Aussage vAssmann/Sethein: GK AktG, § 285 Rn. 80 und

Semler/Perlitt in: MK AktG, 8 285 Rn. 45, dal3 MalRnahmen, Uber €ine Gesellschaftergruppe

allein entscheidet, in den Rang von gemeinsamenebfeggnheiten erhoben werden kdnnen,

ungenau. Vielmehr sollte sie lauten: Gemeinsame efegenheiten der beiden

Gesellschaftergruppen, Uber die eine Gesellschfippe allein entscheidet, kénnen einer

gemeinsamen Entscheidung unterworfen werden.

Bei der Publikums-KGaA werden solche Bedenkemeén Literatur erhoben, vglhrig/Schlitt,

in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 69fAssmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 83; einschrankend

und auf eine Gesamtschau abstellend, die AusnalgaeahmigeSemler/Perlitt in: MK AktG,

§ 278 Rn. 372.

141 ygl. Wichert in: AG 2000, 268, 270

142 vygl. Wichert in: AG 2000, 268, 270, der Vetorechte beziglicer dVerwendung des

Bilanzgewinns fir die einzigen praktischen Anwengsfille halt.

Siehe unten unter B.1.4. Daher sollen eventuklégylichkeiten von solchen Ausdehnungen nicht

tiefer erértert werden.

144§ 284 Abs. 1 AktG. Zu dem Umfang des Wettbeweelsuts vgl. unten unter D.l.2.a)aa).

145 wie beim Wettbewerbsverbot des Vorstands nacB &G

146 Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 76 Rn. 24

147 Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 5. Strittig ist, ob sictasl Wettbewerbsverbot auch auf
nicht geschéaftsfuhrungsbefugte Gesellschafter teZigafir u.a. Assmann/Sethén: GK AktG,
§ 284 Rn. 5; dagegen u.Armbrister in: ZIP 1997, 1269, 1271). Jedoch ist dieser iftumkt
hier aufgrund der Stellung der Komplementar-Geseldt als einzige Komplementérin
unerheblich.

140

143
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Das Wettbewerbsverbot erstreckt sich bei einer Klempgntar-Gesellschaft sowohl
auf deren Geschaftsfiihfét als auch auf den Gesellschafter der Komplementar-
Gesellschaft, der einen beherrschenden EinfluRdaifKomplementar-Gesellschaft
und damit auf die KGaA ausiiben kaft

Gemal 8§ 284 Abs. 1 AktG kann der Komplementér dancddriickliche Einwilligung

der ubrigen Komplementare und des Aufsichtsrats Wettbewerbsverbot befreit
werden. Diese Einwilligung kann nur fur bestimmteted von Geschaften oder fir
bestimmte Handelsgesellschaften erteilt wetdfen

Nach herrschender und iiberzeugender AnSithist das Wettbewerbsverbot
satzungsdispositiv’. Es betrifft das Rechtsverhaltnis zwischen den Klementaren
untereinander und zu den Kommanditaktionaren undterliagt demnach
grundsétzlich der Vertragsfreih&it

Folglich kommt es auf die Befreiung vom Wettbewerdrbot gemal § 284 Abs. 1
S.l§4AktG nur dann an, wenn dieses nicht bereitglddie Satzung ausgeschlossen
ist™"

d) Befreiung von § 181 BGB

Nach 8§ 181 BGB kann ein Vertreter, soweit ihm enderes nicht gestattet ist, mit
sich im eigenen Namen (Selbstkontrahieren) oder \éstreter eines Dritten
(Mehrvertretung) ein Rechtsgeschaft nicht vornehmesnsei denn, dall das Geschéft
ausschlieB3lich in der Erfullung einer Verbindlichikieesteht.

Vom Verbot des Selbstkontrahierens kann die Komplatdir-Gesellschaft wegen der
alleinigen Befugnis des Aufsichtsrats, die Gesélidtgegenuber der Komplementar-
Gesellschaft zu vertretétt, nicht durch abweichende Regelung der Satzungehefr
werden. Die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsragemiber den Komplementaren
wird aus 88 278 Abs. 3, 112 AktG hergeleitet, s daher abschlielend und
zwingend®®. Wiirde die Satzung vom Verbot des Selbstkontrehierbefreien,

18 Semler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 337Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 10

19 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 5Merfs, in: Minch. Hdb. AktG, § 76 Rn. 24;
Assmann/Sethen: § 284 Rn. 11

150§ 284 Abs. 1 S. 2 AktG

1L Huffer, AktG, § 284 Rn. 1Mertens in: KK AktG, § 284 Rn. 3:Semler/Perlitt in: MK AktG,

§ 284 Rn. 26f.Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 25, 29

Nach anderer Ansicht handele sich um eine Soedefung fir die KGaA, die den Vorschriften

des HGB uber das Wettbewerbsverbot vorgeherfs, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 76 Rn. 25,

mit Verweis aufArmbrister in: ZIP 1997, 1267, 1271f., der aber auf den Ah#s3 des

Wettbewerbsverbots durch die Satzung nicht ausdidictleingeht). Dieser Ansicht ist insoweit

zuzustimmen, als daf? § 284 AktG durchaus eine Soegdelung fur die KGaA enthalt. Damit ist

jedoch nicht gesagt, dalR diese Regelung der Sasstmegige des § 23 Abs. 5 AktG unterliegt.

Denn in § 278 Abs. 3 AktG wird nur ,im Ubrigen“ adie Vorschriften des Ersten Buchs des

Aktiengesetzes Bezug genommen, also aufRerhalb desidBs der nach § 278 Abs. 2 AktG der

Gestaltungsfreiheit unterworfenen Rechtsbeziehungschen den Komplementdren und der

Gesamtheit der Kommanditaktionére.

%8 Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 25Mertens in: KK AktG, § 284 Rn. 3

154 Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 29

155 ygl. B.I1.2.b)cc)

1% Herrschende Meinung, vgSemler/Perlitf in: MK AktG, § 287 Rn. 68 Assmann/Sethén: GK
AktG, 8§ 287 Rn. 67;Wichert in: AG 2000, 268, 274. Selbst bei Zugrundeleguder

152
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

bestinde zudem die Gefahr, dall der Aufsichtsratemiishe Geschafte der
Gesellschaft mit den Komplementaren nicht oder nielthtzeitig erfahren wiirdd
und somit seine Kontrollaufgaben nicht hinreicherahrnehmen kénnte.

Von dem Verbot der Mehrfachvertretung kann die Gadz die Komplementar-
Gesellschaft befreien. Dies entspricht der Rechtslbeziiglich des Vorstands einer
Aktiengesellschatt® und kann hier tibertragen werden.

e) Zwischenergebnis

Durch die Satzung konnen die EinfluBnahmemaoglicteheider Komplementar-

Gesellschaft bei  GeschaftsfuhrungsmalBnahmen  durclescHdeidung der

diesbezuglichen Mitwirkungsbefugnisse der andereseBschaftsorgane vergrof3ert
werden. Inwieweit dies bei der Publikums-GmbH & ¢GaA zuldssig ist, ist

umstritten.

Ebenfalls ist es durch Satzungsgestaltung mogliib, Komplementar-Gesellschaft
vom Wettbewerbsverbot zu befreien und ihr die Mabhivertretung zu genehmigen.
Diese beiden Gestaltungen erhdéhen nicht die Mogéikn einer EinfluBnahme
durch die Komplementar-Gesellschaft, sie kdnnenr gbatentielle Gefahren der
EinfluBnahme begrinden und verstarken.

4. Die Kompetenzen der Komplementéar-Gesellschaft in de
Gestaltungspraxis

Wie gezeigt hangt die Kompetenzverteilung in derbBh& Co. KGaA maligeblich
von der Ausgestaltung der jeweiligen Satzung abhdbasollen hier zuné&chst
Satzungen verschiedener Gesellschaffenhinsichtlich der Kompetenzen der

abweichenden MeinungHerfs in: Munch. Hdb. GesR, 8 77 Rn. 5Rlertens in: KK AktG,
§ 287 Rn. 11f.), die Vertretungsmacht des Aufsidis sei nicht zwingend, soweit eine
unbefangene Vertretung frei von sachfremden Erwggundies nicht erfordere, wird bei den
hier gepriften GmbH & Co. KGaA aufgrund der Steuder Komplementéar-Gesellschaft als
alleiniger Komplementarin kein anderes Ergebniszbkiten sein. Zunachst betreffen die
diesbezilglichen Stimmen allein die Konstruktionalg? mehrere geschéaftsfihrungsbefugte
Komplementare bestehen. Zudem sind die zu vermdeen Interessenkonflikte beim
Selbstkontrahieren grundsétzlich gegeben.

157 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 287 Rn. 73

18 ygl. Wiesner in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 23 Rn. 21; Hiiffer, &t§ 78 Rn. 7Mertens in: KK
AktG, § 78 Rn. 69; BGHZ 33, 189, 191 (zur GmbHefermeh) in: GeRRler/Hefermehl, § 78 Rn.
91 (lassen auch eine Befreiung aul3erhalb der Sgtzuhn

159 1&1 Aktiengesellschaft & Co. KGaA, 1. FC Kéln Gib& Co. KGaA, Advantec biotech AG &
Co. KGaA, Advantec Wagniskapital AG & Co. KGaA, AgeConsulting GmbH & Co. KGaA,
Bankhaus Partin GmbH & Co. KGaA, Borussia DortmukmbH & Co. KGaA, Docfarm GmbH
& Co. KGaA, Drager Medical AG & Co. KGaA, Drager f8ty AG & Co. KGaA, Diker AG &
Co. KGaA, eff-eff Fritz Fuss GmbH & Co. KGaA, Eurtg GmbH & Co. KGaA, Eurokai
GmbH & Co. KGaA, Hannover 96 GmbH & Co KGaA, JarmermbH & Co. KGaA, Kirch Media
GmbH & Co. KGaA, Kirch Pay GmbH & Co. KGaA, Leonard/enture GmbH & Co. KGaA,
Metanomics GmbH & Co. KGaA, Nolte GmbH & Co. KGa&¢chiitz GmbH & Co KGaA, Sud
Private Equity GmbH & Co. KGaA, SunGene GmbH & ®d&saA, Trinkaus Private Equity Pool
| GmbH & Co. KGaA, Tyczka GmbH & Co. KGaA, UBL Infmationssysteme GmbH & Co.
KGaA, VCH Best-of-VC GmbH & Co. KGaA, Windpark Nogdand GmbH & Co. An't
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B.l1. EinfluBnahmemadglichkeit durch die Komplementar-@sskaft

Komplementare ausgewertet werdf®n Danach sollen die gefundenen
Ausgestaltungen nach Typengruppen geordnet werden.

a) Auswertung der einzelnen Satzungen

Bei Gesellschaft list die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Sienicht mit
einer Vermoégenseinlage beteiligt. Sie ist von deerboét der Mehrfachvertretung
gem. 8 181 Alt. 2 BGB befreit. Gemeinsam mit ihr@weiligen Geschaftsfuhrer ist
sie vom Wettbewerbsverbot des § 284 AktG befreds Zustimmungserfordernis der
Hauptversammlung zu aulRergewOhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist auf den Aufsichtsrat verlagert, es besteht Katalog zustimmungspflichtiger
Geschafte.

Bei Gesellschaft 2ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Sienicht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Sie ist gemeinsaitihren Geschaftsfuhrern und
Gesellschaftern vom Wettbewerbsverbot des 8§ 2845Akefreit, insbesondere ist es
ihnen ausdricklich gestattet, als Komplementareereiausdricklich genannten
anderen KGaA und einer ausdricklich genannten K@&ieso/on weiteren (nicht
genannten) Gesellschaften zu fungieren. Von denbdteder Insichgeschafte gem.
§ 181 BGB kann der Aufsichtsrat die Komplementas€@kschaft und ihre
Geschéftsfilhrer befreiéfl. Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung z
aulBergewdhnlichen Geschaften gemald § 164 S. 1 H&R ist auf den Aufsichtsrat
verlagert, es besteht ein Katalog zustimmungspiilgeln Geschafte.

Bei Gesellschaft 3ist die Komplementar-Gesellschaft eine AG. Sienisht mit einer
Vermogenseinlage beteiligt. Von dem Verbot der Matinvertretung gem. 8 181 Alt.
2 BGB kann sie der Aufsichtsrat befreien. Das Zustungserfordernis der
Hauptversammlung zu aul3ergewOhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist ersatzlos ausgeschlossen.

Bei Gesellschaft 4ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Sienicht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Von dem Verbot besichgeschafte gem. § 181
BGB™? ist sie befreit. Das Zustimmungserfordernis deruptasersammlung zu
aulBergewdhnlichen Geschéaften gemald § 164 S. 1 HGR ist ausgeschlossen. Es
besteht ein Katalog zustimmungspflichtiger Gesah&igunsten des Aufsichtsrats,
die verweigerte Zustimmung des Aufsichtsrats kanedogh durch die
Gesellschafterversammlung der Komplementar-Gedefsersetzt werden.

Bei Gesellschaft 5ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Sienicht mit
einer Vermoégenseinlage beteiligt. Sie ist vom Wettbrbsverbot des § 284 AktG
und von dem Verbot der Insichgeschafte gem. § 18&BBbefreit®® Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥ehnlichen Geschéaften

Grotschloot KGaA und Zenner GmbH & Co. KGaA. An ske Stelle sei den Gesellschaften, die

freundlicherweise ihre Satzung Uberlassen habem]ible gedankt.

Entsprechend der Bitte einiger der Gesellschaftdie freundlicherweise ihre Satzung zur

Verfugung gestellt haben, sollen die Satzungen wmigiert werden. Daher werden die

Gesellschaften nur mit Nummern genannt. Die Numnsénd willklrlich gewahlt.

181 Dijes gilt nur fiir die Mehrfachvertretung nach&l1Alt. 2 BGB, vgl. oben unter B.1.3.d).

162 Die Befreiung ist fiir das Verbot des Selbstkohieaens (§ 181 Alt. 1 BGB) unwirksam, vgl.
oben unter B.1.3.d).

163 ygl. Fn. 162

160
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B. Mdglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & B&GaA

gemal 8 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ausgeschlossenvdinder Hauptversammlung auf
Vorschlag der Komplementéar-Gesellschaft gewahlisestitions-Beirat mul3 jedoch
die Zustimmung zu Investitionen und Deinvestitionemeziglich von
Wagnisbeteiligungen geben.

Bei Gesellschaft 6ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Sienicht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Sie ist vom Wetibrbsverbot des § 284 AktG
und von dem Verbot der Mehrfachvertretung gem. 8 2. 2 BGB befreit. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agd¥edhnlichen Geschéaften
gemal 8§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ersatzlos ausgessdiho

Bei Gesellschaft 7ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & &. Sie ist

mit einer Vermogenseinlage in H6he von ca. 13%@esamtkapitals beteiligt. Sie ist
vom Verbot der Insichgeschafte gem. §181 BGB ligffe Das

Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemall 8164 S.1 Hs. 2 HGB st ersatzlos ausgesedto Nach ausdricklicher
Regelung ist bei ,schwerwiegenden Eingriffen in didRechte der

Kommanditaktiondre, wie z.B. bei der Ausgliederueghes Betriebs, der den
wertvollsten Teil des Gesellschaftsvermdgens bjldet die Zustimmung des
Aufsichtsrats erforderlich®.

Bei Gesellschaft 8ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & &. Sie ist
mit einer Vermogenseinlage in Hohe von ca. 61% @esamtkapitals beteiligt. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemall 8164 S.1 Hs. 2 HGB ist ausgeschlossen. é&selt ein Katalog
zustimmungspflichtiger Geschéfte zugunsten des iBbfsrats.

Bei Gesellschaft 9ist die Komplementar-Gesellschaft eine AG & Co. K&e ist mit

einer Vermodgenseinlage in Ho6he von ca. 36% beteiliyom Verbot der

Insichgeschéfte gem. § 181 BGB kann sie der Aufsiah befreietf>. Das

Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agd¥edhnlichen Geschéaften
gemal 8§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ersatzlos ausgessdiho

Bei Gesellschaft 10ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermdgenseinlage beteiligt. Sie ist gemeinsaimihren Geschaftsfihrern vom
Verbot der Insichgeschafte gem. § 181 BGB beft®iDas Zustimmungserfordernis
der Hauptversammlung zu auf3ergewdhnlichen Geschéafeenald § 164 S. 1 Hs. 2
HGB ist auf den Aufsichtsrat verlagert.

Bei Gesellschaft 11list die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermdgenseinlage beteiligt. Sie ist vom Vertber Insichgeschafte gem. § 181
BGB befreit®. Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung z
aulBergewdhnlichen Geschéaften gemald § 164 S. 1 HGR ist ausgeschlossen. Es
besteht ein Katalog zustimmungspflichtiger Gesahaftgunsten des Aufsichtsrats.

184 ygl. Fn. 162
185 ygl. Fn. 161
166 vgl. Fn. 162
17 ygl. Fn. 162
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Bei Gesellschaft 12 sind zwei GmbH & Co. KG Komplementar-Gesellschafte
Sie sind mit einer Vermdgenseinlage in Hohe voremsaits ca. 62% und andererseits
ca. 10% des Gesamtkapitals beteiligt. Beide Kompletdir-Gesellschaften bilden
eine Komplementarversammlung. Diese Komplementdamemlung entscheidet
durch Mehrheitsbeschlul3, wobei die Stimmrechte ndeh jeweiligen Hohe der
Vermodgenseinlage bemessen werden. Das Zustimmuogdemis der
Hauptversammlung zu aulRergewdhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist auf die Komplementar-Versammlung Uubertragen. e DiKomplementéar-
Versammlung kann vom Verbot der Mehrfachvertretigem. § 181 Alt. 2 BGB
befreien.

Bei Gesellschaft 13ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermdgenseinlage beteiligt. Sie ist vom Vérfer Mehrfachvertretung gem.
§ 181 Alt. 2 BGB befreit. Das Zustimmungserfordermier Hauptversammlung zu
aulBergewdhnlichen Geschéaften gemal § 164 S. 1 H&Rist nicht ausgeschlossen.
Macht ein ,Kommanditist* von seinem WiderspruchsreGebrauch, so entscheiden
auf Antrag der Komplementar-Gesellschaft alle Gssbhfter durch Beschluf3. Laut
Satzung hat die Gesellschaft nur einen Kommanddaét.

Bei Gesellschaft 14ist die Komplementar-Gesellschaft eine AG. Siengtht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Von dem Verbot tkehrfachvertretung gem.
§ 181 Alt. 2 BGB kann sie der Aufsichtsrat befreiéas Zustimmungserfordernis
der Hauptversammlung zu auf3ergewdhnlichen Geschéafeenald § 164 S. 1 Hs. 2
HGB ist ersatzlos ausgeschlossen.

Bei Gesellschaft 15% sind zwei GmbH & Co. KG Komplementar-Gesellschafte
Sie sind mit einer Vermdgenseinlage in Hohe voremsaits ca. 70% und andererseits
ca. 22% des Gesamtkapitals beteiligt. Beide Kompletdir-Gesellschaften bilden
eine Komplementarversammlung. Diese Komplementdamemlung entscheidet
durch Mehrheitsbeschlul3, wobei die Stimmrechte ndeh jeweiligen Hohe der
Vermogenseinlage bemessen werden. Das Zustimmuogdemis der
Hauptversammlung zu aul3ergewOhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist auf die Komplementarversammlung Ubertragen. Roenplementarversammlung
kann vom Verbot der Mehrfachvertretung gemaf 8§ AB12 BGB befreien.

Bei Gesellschaft 16ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stemit einer
Vermdgenseinlage von 99,8% beteiligt. Die Vermogémsge ist zum Ausgleich
erwarteter Verluste fur die ersten Jahre der Gdtsthfigkeit geleistet. Die
Komplementar-GmbH ist vom Verbot der Insichgesohéfém. § 181 BGB befréif.
Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung aullergewdhnlichen
Geschéaften gemalR 8§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist nichgeschlossen.

18 Diese Gesellschaft entspricht keinem der beidemn@typen, die dieser Arbeit zugrunde gelegt

sind. Denn es bestehen zwei Komplementar-Geselismha Wegen der Verlagerung von
Kompetenzen auf eine Komplementar-Versammlungvdie einer dieser beiden Komplementér-
Gesellschaften deutlich dominiert wird, liegen jeto dem hier gepriftem Grundtyp
vergleichbare Strukturen vor.

189 ygl. Fn. 168

10 ygl. Fn. 162
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Bei Gesellschaft 17ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermdgenseinlage beteiligt. Sie ist vom Vertber Insichgeschafte gem. § 181
BGB befreit’”. Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung z
aulBergewdhnlichen Geschaften gemal § 164 S. 1 HESR ist nicht ausdricklich
ausgeschlossen. Gemall der Satzung sind jedoch ,djesetzliche
Geschaftsfihrungsbefugnis® und .die gesetzliche th¢ungsbefugnis®
.unbeschrankt. Daher ist davon auszugehen, daR ZdAastimmungsrecht der
Hauptversammlung nach § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ausdessén worden iSt2

Bei Gesellschaft 18ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermoégenseinlage beteifligt Sie ist vom Wettbewerbsverbot des § 284 AktG
und von dem Verbot der Mehrfachvertretung gem. & 2. 2 BGB befreit. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agd¥edhnlichen Geschéaften
gemal 8§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist nicht ausgeschlossen

Bei Gesellschaft 19ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stemit einer
Vermogenseinlage von 99,8% beteiligt. Hierbei ise d/ermdgenseinlage zum
Ausgleich erwarteter Verluste fur die ersten JateeGeschaftstatigkeit geleistet. Die
Komplementar-GmbH ist vom Verbot der Insichgesoh@fem. § 181 BGB befréif.
Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung aul3ergewohnlichen
Geschéaften gemaR 8§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist nichgeschlossen.

Bei Gesellschaft 20ist die Komplementar-Gesellschaft eine AG & Co. K&e ist
mit einer Vermdégenseinlage in Hohe von 90% des @dsapitals beteiligt. Sie ist
vom Verbot der Insichgeschafte gem. §181 BGB ligfre Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemall 8164 S.1 Hs. 2 HGB ist ausgeschlossen. é&selt ein Katalog
zustimmungspflichtiger Geschéfte zugunsten des iBbfsrats.

Bei Gesellschaft 21list die Komplementar-Gesellschaft eine AG. Siengtht mit
einer Vermoégenseinlage beteiligt. Sie ist von deerbst der Mehrfachvertretung
gem. 8§ 181 Alt. 2 BGB und vom Wettbewerbsverbot @234 AktG befreit. Der
Gesellschaftsvertrag enthalt zur Geschéaftsfihrungink Regelungen, das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemal § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist somit nicht ausgesskn.

Bei Gesellschaft 22st die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
nicht mit einer Vermogenseinlage beteiligt. Das tdumungserfordernis der
Hauptversammlung zu auRergewdhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
Ist ersatzlos ausgeschlossen.

Bei Gesellschaft 23ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stekann sich
mit einer Vermogenseinlage beteiligen. Sie kann vderbot der Insichgeschéafte

1 ygl. Fn. 162

172 Dies hat auch eine Nachfrage bei der Gesellschia&rgeben.

3 Laut Satzung leistet die Komplementar-GmbH eivermoégenseinlage* auf das Grundkapital
und erhalt dafir Kommanditaktien. Im Rahmen die&dveit soll als Vermégenseinlage nicht
eine Beteiligung am Grundkapital, sondern eine ®oathlage auflerhalb des Grundkapitals
bezeichnet werden.

74 vgl. Fn. 162

5 ygl. Fn. 162
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gem. §181 BGB befreit werdfi Das Zustimmungserfordernis der
Hauptversammlung zu aul3ergewOhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist auf den Aufsichtsrat verlagert.

Bei Gesellschaft 24ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
mit einer Vermdégenseinlage in Hohe von 20% des @dsapitals beteiligt. Sie ist
vom Verbot der Insichgeschafte gem. §181 BGB ligffe Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemal § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist auf den Aufsichtgeaklagert.

Bei Gesellschaft 25st die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
mit einer Vermoégenseinlage in HOhe von 58% des f#sapitals beteiligt. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemal § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ersatzlos ausgessdiho

Bei Gesellschaft 26ist die Komplementar-Gesellschaft eine AG. Sierngtht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Sie ist von deerbot der Insichgeschafte gem.
§ 181 BGB’™ und vom Wettbewerbsverbot des § 284 AktG befreer
Gesellschaftsvertrag enthalt zur Geschéaftsfihrungink Regelungen, das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemal § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist somit nicht ausgesskn.

Bei Gesellschaft 27ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
mit einer Vermdgenseinlage in nicht bekannter Héhieeteiligt. Sie ist vom Verbot
der Insichgeschafte gem. § 181 BGB beff8itDas Zustimmungserfordernis der
Hauptversammlung zu aulRergewOhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist ausgeschlossen. Es besteht ein Katalog zustigspilichtiger Geschafte
zugunsten des Aufsichtsrats.

Bei Gesellschaft 28st die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
mit einer Vermodgenseinlage in Hohe von 94% des @ésapitals beteiligt. Sie ist
vom Verbot der Insichgeschafte gem. §181 BGB ligffe Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥edhnlichen Geschéaften
gemal § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ersatzlos ausgessdiho

Bei Gesellschaft 29st die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & €&. Sie ist
mit einer Vermoégenseinlage in HOhe von 27% des fésapitals beteiligt. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu agg¥ehnlichen Geschéaften
gemald § 164 S. 1 Hs. 2 HGB ist ersatzlos ausgessdiho

Bei Gesellschaft 30ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH. Stenicht mit
einer Vermogenseinlage beteiligt. Das Zustimmunigsdernis der
Hauptversammlung zu auRergewdhnlichen Geschafteri@e§ 164 S. 1 Hs. 2 HGB
ist ausgeschlossen. Der Aufsichtsrat hat das Remhgen Zustimmungskatalog zu
erstellen.

176 ygl. Fn. 161
Y7 vgl. Fn. 162
178 ygl. Fn. 162
19 Diese Angaben waren in der (ibersendeten Satzesghgvarzt.
180 ygl. Fn. 162
181 ygl. Fn. 162
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b) Typenbildung beziglich der einfluBrelevanten Konpetenzen der
Komplementéar-Gesellschaft im Bereich der Geschéaftghrung

Betrachtet man die einfluBrelevanten Kompetenzen je@eiligen Komplementar-
Gesellschaft in Bezug auf die Geschéaftsfihrung, =t zwischen einer
gesetzestypischen Satzungsgestaltung (A), einer gesetzesatypischen Verlagerung
von Kompetenzen der Hauptversammlung auf den Abfsrat bzw. auf einen von
Kommanditaktiondren kontrollierten Beiralyp B) und einer gesetzesatypischen
ersatzlosen Einschrankung der Kompetenzen der Marggmmlung mit Typ C)
oder ohne Typ D) gleichzeitigem Kompetenzzuwachs beim Aufsichtérav. einem
von Kommanditaktionaren kontrollierten Beirat zdfelienzieren.

Die Gesellschaften desTyps A% haben entweder laut Satzung nur einen
Kommanditaktiond® oder aber eine sehr iiberschaubare Gesellschariexst®,
Daher bedarf es einer Verlagerung der KompeteneerHauptversammlung auf den
Aufsichtsrat oder einer vollstandigen Beschneidunder Rechte der
Hauptversammlung nicht. Denn die praktischen Pmoklédei der Zustimmung der
Hauptversammlung zu auRergewthnlichen Geschéafedlestsich hier nicht, da eine
Hauptversammlung jederzeit formlos und ohne Frisiwag einberufen werden

kann.

Bei den Gesellschaften desTyps ist das Zustimmungsrecht der
Hauptversammlung zu au3ergewdhnlichen GeschaftedeauAufsichtsrat verlagert.
Dadurch werden einerseits praktische Schwierigkeidie mit Einberufungen der
Hauptversammlung’ und der Anfechtbarkéft® der Hauptversammlungsbeschliisse
verbunden sind, vermieden. Andererseits werderReiehte der Kommanditaktionére
weitgehend bericksichtigt, weil der von diesen ékst Aufsichtsrat ein sehr
weitgehendes Mitwirkungsrecht bei aul3ergewdhnlicBeschaften hat. Zusatzlich ist
teilweise ein Katalog mit zustimmungspflichtigen gBbaften in die Satzung
aufgenommen worden.

BB6

Bei den Gesellschaften vomyp C'® ist die Kompetenzverteilung zwischen der
Komplementar-Gesellschaft einerseits und der Hagammlung und dem

Aufsichtsrat bzw. Beirat andererseits beziglich defiergewdhnlichen Geschafte
stark der Kompetenzverteilung in der K&angenahert. Das Zustimmungsrecht zu
den auBergewdhnlichen Geschéaften ist vollstandiggaschlossen. Es besteht ein
Katalog zustimmungspflichtiger Geschafte zugunstes Aufsichtsrats. Jedoch fehlt
in der Regef! die Kompetenz des Aufsichtsrats, selbstandig eikemalog der

%2 Gesellschaft 13, 16, 18, 19, 21 und 26

18 Gesellschaft 13

184 Gesellschaft 18 ist eine ,Familiengesellschafei den Gesellschaften 16 und 19, 21 und 26
mul3 dies aufgrund der gesellschaftlichen Regeluraggyenommen werden.

185§ 278 Abs. 3i.V.m. § 121 Abs. 6 AktG

18 Gesellschaften 1, 2, 10, 23 und 24

187 7.B. Fristen, Formerfordernisse, Kosten

188 8243 AktG

189 Gesellschaften 5, 8, 11, 20, 27 und 30. Die Gesleaft 4 kann nicht hier eingeordnet werden, da

das Veto des Aufsichtsrats von der Gesellschaftesarmmlung der Komplementéar-Gesellschaft

Uberstimmt werden kann, somit keine endgtltige Ketepzteilung vorliegt.

bezlglich des Verhaltnisses des Vorstands geganider Hauptversammlung und dem

Aufsichtsrat

auller bei der Gesellschaft 30

190

191
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zustimmungsbedurftigen Geschafte zu schaffeiie Gestaltung hat gegeniibeyp

B den Vorteil, da3 durch die ausdrickliche Festlegder zustimmungspflichtigen
Geschafte fur die Komplementéar-Gesellschaft Klarlggihingehend besteht, welche
Geschafte sie dem Aufsichtsrat bzw. Beirat vorlegei. Gleichzeitig ermoglicht sie
den Kommanditaktionaren mittelbar Mitwirkung in flrdiese wichtigen
Angelegenheiten.

Der Typ D ist nach dieser Auswertung am haufigsten verbréiteDie Kompetenz

zur Vornahme aulRergewdhnlicher Geschéfte steht ailein der Komplementar-
Gesellschaft zu. Die Kommanditaktiondre und dershalitsrat haben diesbezlglich
keine Mitwirkungsrechte.

5. Umfang der EinfluBnahmemaoglichkeiten der Komplemenér-Gesellschaft
nach Satzungsgestaltung

Wie die vorstehende Untersuchung der in der Praristehenden Satzungen zeigt,
sind die Gestaltungsfreiheiten bezlglich der Korapetverteilung zwischen
Komplementaren und Kommanditaktionaren unterscisbdienutzt worden.

Hinsichtlich der jeweiligen Moglichkeiten zur EimfBnahme mufl3 differenziert
werden: Eine aktive EinfluBnahmemdoglichkeit ist e¢legn, soweit die
Komplementar-Gesellschaft ihren Einflul selbstanditso ohne eine Mitwirkung
anderer Organe, ausuben kann. Eine passive Eirdhufiamdoglichkeit liegt vor,
soweit die EinfluBnahme anderer Organe durch eigereds Vetorecht oder
Mitwirkungsrecht der Komplementar-Gesellschaft vedert werden kann.

a) EinfluBnahmemaglichkeiten bei gesetzestypischer Saingsausgestaltung
(Typ A)

Bei gesetzestypischer Satzungsausgestaltung isvid@ichkeit der Komplementar-
Gesellschaft, aktiv auf die GmbH & Co. KGaA Einfla®@ nehmen, vergleichsweise
gering. Denn die Komplementéar-Gesellschaft kanneigener Kraft nur gewdhnliche
Geschaftsfuhrungsmalinahmen durchfuhren. Fur alBergewdhnlichen Geschéfte,
Grundlagengeschéafte und Satzungsédnderungen bensiggtdie Zustimmung der
Hauptversammlung. Diese Zustimmung wird sie auser@g Kraft nur dann

192 wie es § 111 Abs. 4 S. 2 AktG fiir den Aufsichtseiner Aktiengesellschaft vorsieht, vgl. oben

unter B.l.2.c)aa)

1% Gesellschaften 3, 6, 7, 9, 12, 14, 15, 17, 22, 26 und 29. Zusétzlich muR wohl auch die
Gesellschaft 4 hierzu gezahlt werden, vgl. Fn. 1789 diesem Typ sind auch die Gesellschaften
12 und 15 zu z&hlen. Zwar unterfallen diese dem géschildertem Typ nicht ohne weiteres, da
die Zustimmungsrechte der Hauptversammlung auf e@anderes Organ, die
Komplementarversammlung, verlagert worden sind. FAwind jeweils zwei Komplementar-
Gesellschaften vorhanden. Da jedoch diese Kompléaneersammlung mit Mehrheit
entscheidet und jeweils einer Komplementar-Gesk#fic eine klare Mehrheit zusteht, muf
davon ausgegangen werden, dall eben diese Komplém@asellschaft die fur diese Gruppe
typischen Kompetenzen hat.
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herbeifihren kénnen, wenn sie selbst Kommanditaléiim der Gesellschaft ist und
iiber die Mehrheit der Stimmen in der Hauptversanmmluerfiigt®.

Die Maoglichkeit der Komplementar-Gesellschaft, passuf die GmbH & Co. KGaA
Einflu@ zu nehmen, ist dagegen grofl3. Ohne das Etémednis der Komplementar-
Gesellschaft kénnen keine GeschaftsfihrungsmalB3nah@eindlagengeschafte oder
Satzungsanderungen durchgefuhrt werden. Gegen Whden kann also in diesen
zentralen Bereichen nicht gehandelt werden.

b) EinfluBnahmemaoglichkeiten bei Verlagerung der Zustmmungsbefugnis
nach 8 164 S. 1 Hs. 2 HGB auf den Aufsichtsrat (TyB)

Im Vergleich zur gesetzestypischen AusgestaltungSdgrung ergeben sich bei einer
Verlagerung der Zustimmungsbefugnis zu aul3ergewcinerh Geschéaften von der
Hauptversammlung auf den Aufsichtsrat keine Andgam bezuglich der
EinfluBnahmemdaglichkeiten der Komplementar-Gesabdétc

Aktiven Einfluld auf die Geschéaftsfihrung kann dienkplementar-Gesellschaft nur
insoweit nehmen, als dal3 gewdhnliche GeschaftsfigemalRnahmen betroffen sind.
Fur auBergewohnliche Geschéafte benotigt sie dididnsung des Aufsichtsrats, an
dessen Bestellung sie nicht mitwirken d&tfDemzufolge kdnnte die Komplementar-
Gesellschaft auch mit einer Hauptversammlungsmehrheauf diese
auBBergewdhnlichen Geschéfte keinen (mittelbaretiyek Einflu3 nehmen.

Die passiven EinfluBnahmemadglichkeiten bestehem&bevie bei den Gesellschaften
desTyps A.

C) EinfluBnahmemaoglichkeiten bei ersatzlosem Ausschluld des
Zustimmungserfordernisses (Typ C und D)

Ist das Zustimmungserfordernis ersatzlos ausgess@ig ergeben sich deutliche
Verschiebungen im Bereich des aktiven Einflusses f audie
Geschaftsfuhrungsmallinahmen. Diese kdnnen von denpkeonentar-Gesellschaft
autonom getéatigt werden. Eine sachliche Ruckbindiimdet lediglich beiTyp C im
Rahmen des Zustimmungskatalogs zugunsten des Atdsats bzw. eines Beirats
statt, beiTyp D fehlt sie vollstandig. Der aktive Einflu3 findeeise Grenzen bei
Grundlagengeschéaften und Satzungsanderungen.

Hinsichtlich des passiven Einflusses ergeben sieimek Abweichungen voidyp A
undTyp B.

194 Im Rahmen dieser Arbeit wird als Annahme untdiistdaR sich die Komplementar-Gesellschaft

nicht am Grundkapital der GmbH & Co. KGaA beteiligt
1% §285 Abs. 1S. 2 Nr. 1 AktG
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. EinfluBnahmemdaglichkeit durch Gesellschafter der Kanplementar-
Gesellschaft

Als wesentlicher Vorteil der GmbH & Co. KGaA wirds engesehen, dald auf diese
iiber die Komplementar-Gesellschaft EinfluR genomnveerden kant’®. Damit
kénne zum Beispiel einem Familienunternehmen defli#? gesichert werden, auch
wenn ein Grof3teil des Gesamtkapitals durch Ausgabe Aktien an Dritte
aufgebracht wirtf”.

Bei der Prifung der Maoglichkeiten eines Gesellstdraf der Komplementar-

Gesellschaft, Uber diese Einflu auf die GmbH & €&aA zu nehmen, ist zwischen
einem ausschlie3lichem Einflu3 allein Gber die Késnpentar-Gesellschaft und
einem gemischten EinfluR sowohl tGber die Kompleraefesellschaft als auch tber
andere Organe der GmbH & Co. KGaA, also Hauptvenslumg, Aufsichtsrat oder

Beirat, zu unterscheiden.

1. AusschlieBliche EinfluBnahme auf die GmbH & Co. KG& Uuber die
Komplementar-Gesellschaft

Soweit ausschlie8lich Uber die Komplementar-Geskdft Einflu auf die GmbH &
Co. KGaA ausgelbt wird, ist zunachst festzustell@al? dieser mogliche Einflul3
maximal den Umfang des jeweiligen Einflusses dermiiementar-Gesellschaft
erreichen kann. Somit gelten fur den Umfang derfleinahmemaglichkeiten die
unter B.1.5. festgestellten Ergebnisse.

a) EinfluBnahme tUber Komplementar-GmbH

Die GmbH hat in der Reg€f nur zwei Organe, die Geschaftsfiihrer und die
Gesellschafter. Die Geschaftsfuhrer sind das HargHiargan, die Gesellschafter sind
das Willensbildungsorgan der GmbH

Die Geschaftsfuhrer sind generell in ihrer Gesdféafirung an die Weisungen der
Gesellschafterversammlung der GmbH als deren okerérgan gebundéf. Dies
unterscheidet die Organisationsverfassung der Ginbkvesentlichen von jener der
Aktiengesellschaft, welche der Vorstand in eigen&erantwortung und
weisungsungebunden leit&t

Die Gesellschafterversammlung trifft ihre Entschwiden hinsichtlich des
Weisungsrechts gegeniber den Geschéftsfiuhrern dBekchlulZ nach 8§47

1% ygl. Schirmann/Grohin: BB 1995, 684, 685Hennerkes/Lorzin: DB 1997, 1388, 1388f.;
Hoffmann-Becking/Herfdn: Festschrift Sigle, S. 273, 277

197 Hoffmann-Becking/Herfsin: Festschrift Sigle, S. 273, 27Blaase in: GmbHR 1997, 917, 919;
Schaumburg/Schulié&s. 16

1% Es sei denn, daB nach § 6 MitbestG oder 77 AlBettVG 1952 ein Aufsichtsrat zu bilden ist
oder dal3 ein fakultatives Organ gebildet wird.

199 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 36 | 1.

20§37 Abs. 1 GmbHG; vglZéliner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 37 Rn. $8hneider in:
Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 3&oppensteinerin: Rowedder, GmbHG, § 37 Rn. 3

201§ 76 Abs. 1 AktG; vglK. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 36 | 2.
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GmbHG®, bei dem mangels anderer Regelungen der Satzumegegifache Mehrheit
der Stimmen in der Gesellschafterversammlung géfiiginzelnen Gesellschaftern
steht das Weisungsrecht auch dann nicht zu, wene aufgrund der
Mehrheitsverhaltnisse in der Gesellschafterversamgl den entsprechenden
BeschluRR jederzeit herbeifiihren koénrffn Hat die GmbH dagegen nur einen
Gesellschafter, so steht diesem ein Weisungsragatt ahne formlichen Beschlul3 der
Gesellschafter Z° In der Satzung der GmbH kann einzelnen Geselfsetradas
Weisungsrecht tibertragen werd®n

Das Weisungsrecht steht den Gesellschaftern in nallBereichen der
Unternehmensleitung 22U, somit auch beziglich der Geschéaftsfilhrung als
Geschaftsfuhrungsorgan der GmbH & Co. KGaA. Die $Megen kénnen genereller
Art sein, so zum Beispiel die Richtlinien der Gesftepolitik bestimmen, oder aber
sich auf konkrete einzelne Geschéfte bezié¥en

Ein Gesellschafter, der in der Lage ist, Beschlidgse Gesellschafterversammlung
herbeizufiihreff®, kann somit tiber das Weisungsrecht EinfluR aufkdimplementar-
GmbH nehmen. Gleiches gilt fir einen Gesellschater Komplementar-GmbH, der
Alleingesellschafter dieser ist oder den Gesellteha der aufgrund einer
Satzungsregelung ein Weisungsrecht gegenuber dash@isfihrung hat.

Durch den EinfluR auf die Komplementéar-Gesellschafhn mittelbarer Einflu auf
die GmbH & Co. KGaA genommen werden. Diese Einflatmemadglichkeit hat den
gleichen Umfang wie die EinfluBnahmemdglichkeit geweiligen Komplementéar-
GmbH, hangt also von der Satzungsgestaltung dertGéngo. KGaA ai*®

b) EinfluBnahme tber Komplementar-GmbH & Co. KG

Soweit die GmbH & Co. KGaA eine Komplementarin ier dRechtsform der GmbH &
Co. KG hat, gelten bei den Mdéglichkeiten der Eiffihme tUber die Komplementar-
Gesellschaft keine wesentlichen Unterschiede.

Die Geschaftsfuhrung der Komplementar-GmbH & Co. Kabliegt deren
Komplementar-Gmb&*  und richtet  sich nach dem Recht  der

202 ygl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 17

203 8 47 Abs. 1 GmbHG

204 gchneiderin: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 31

205 BGH WM 1992, 2053, 2054; BGHZ 31, 258, 278

206 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 37 Rn. 1%chneider in: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 32 (mit
Verweis auf die strittigen Einzelheiten dieser Ubagung)

207 ygl. Schneiderin: Scholz, GmbHG, § 37 Rn. 30

208 ygl. Koppensteinerin: Rowedder, GmbHG, § 37 Rn. 2Bxhausen in: Beck'sches Handbuch

der GmbH, § 5 Rn. 141

so zum Beispiel aufgrund der Stimmenmehrheit irr dGesellschafterversammiung,

Stimmbindungsvertragen etc.

210 ygl. B.1.5.

21 |n der Regel ist dies der alleinige Gesellschyfteenstand der Komplementar-GmbH innerhalb
der Komplementar-GmbH & Co. KG. Dies setzt voradafl keine besonderen Gestaltungen in
der Komplementér-Gesellschaft gewahlt werden. Awfglr der Vielzahl der maoglichen
Gestaltungen soll sich im Rahmen dieser Arbeit aliese typische Gestaltung der
Komplementar-GmbH & Co. KG beschrankt werden.

209
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Kommanditgesellschaftétf. Teil der Geschéftsfilhrung innerhalb der Kompletéen

GmbH & Co. KG ist die Geschaftsfihrung der GmbH &.&XGaA. Somit kann

durch EinfluBnahme auf die Komplementar-GmbH Eifflauf die Geschéaftsfihrung
der Komplementar-GmbH & Co. KG in der GmbH & Co. && genommen

werderf*?

Diesbezuglich ist vor allem das Widerspruchsrecldr dommanditisten bei
auBBergewdhnlichen  GeschéaftsfuhrungsmalRnahmen  vonerefse. Ist die
EinfluBnahme auf die GmbH & Co. KGaA ein aulRergemliithes Geschaft fur die
Komplementar-GmbH & Co. KG, so stinde den Kommastitt** ein
Zustimmungsrecht nach 8164 S.1 Hs. 2 HGB zu. Ben hier gepruften
Komplementar-GmbH & Co. KG werden jedoch in der ®&egdie
Beteiligungsverhéaltnisse bezuglich der Kommandgdat mit denen der
Gesellschaftsanteile an der Komplementar-GmbH idehtseid™. Die Satzung wird
bezuglich der Zustimmung zu auf3ergewothnlichen Giseh Mehrheitsbeschlusse
vorsehen oder dieses Zustimmungsrecht ausschfitRdépamit sind Anweisungen
durch die Gesellschafter in dem selben MalR wie d&i Komplementar-GmbH
maoglich.

Ein Gesellschafter, der in der Lage ist, die Gefish#hrer in der Komplementar-
GmbH der Komplementar-GmbH & Co. KG anzuwefémwird somit in der Regel
auch in der Lage sein, auf die GmbH & Co. KGaA Ekififauszulben.

2. Kumulierter EinfluR auf die GmbH & Co. KGaA sowohl uber die
Komplementar-Gesellschaft als auch Uber die Hauptwvsammlung, den
Aufsichtsrat bzw. einen Beirat

Hat ein Gesellschafter neben seinem Einflul3 aukdimplementar-Gesellschaft auch
einen Einflu} auf die Hauptversammlungsbeschluasé,den Aufsichtsrat bzw. auf
einen eventuell gebildeten Beirat, so kann seirfl&@nauf die GmbH & Co. KGaA
den alleinigen EinfluR Gber die Komplementar-Gesdihft deutlich Ubersteigen.
Denn die jeweils Dbestehenden Grenzen des Einflussaggrund von
Mitwirkungsbefugnissen anderer Organe bestehen dwacimt, wenn auch auf diese
anderen Organe Einflul3 ausgeiibt werden kann. Esritadann zu einer Kumulation
der Mdéglichkeiten der EinfluBnahme.

Grundvoraussetzung ist hier die mogliche EinfluBnahiber die Komplementér-
Gesellschaft®. Die Mdglichkeiten des passiven Einflusses iber idomplementar-

212 8§ 164, 114ff. HGB

23 Das Weisungsrecht der GmbH-Gesellschafter enstreich auch auf die Geschaftsfilhrung
innerhalb der GmbH & Co. KG, vgl. Lutter/HommelhpftmbHG, § 37 Rn. 18a. Damit besteht
das Weisungsrecht auch beziglich der Geschéaftsfighinnerhalb der GmbH & Co. KGaA.

und zwar jedem einzelnen Kommanditisten, ¥gprn, in: Heymann HGB, § 164 Rn. 4, 20

Der Komplementar-GmbH & Co. KG kommt keine Kapgemmmel-funktion zu. Diese Funktion
wird erst auf der Ebene der KGaA durch Ausgabe kKommanditaktien wahrgenommen.

Die AusschlieBung ist hier stets zuldssig, dasieb bei der Komplementar-GmbH & Co. KG
nicht um eine Publikumsgesellschaft handeln wirdl.\ie Ausfihrungen unter B.1.3.a)cc).

sei es durch Gesellschafterbeschlisse oder Wgsseaohte

214
215

217
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Gesellschaft bestehen also in den hier gepriftemskadlationen stets. Somit wird im
folgenden allein der aktive Einflul erdrtert.

a) Kumulierter Einflul3 auch Gber die Hauptversammiung

Einen aktiven Einflul auf die Beschlisse der Haemammlung hat der
Kommanditaktionar, der Uber die fur den jeweiliggéeschluld der Hauptversammlung
erforderliche Stimmenmehrheit verfugt.

EinfluBrelevante Beschlisse sind vor allem solchgeridie Zustimmung zu
auBergewdhnlichen  Geschéaften  der  Komplementar-Geseft’®,  (iber
Grundlagengeschéfte und iber Satzungsanderafigen

Fur die Zustimmung zu aulRergewohnlichen Geschaftlar Komplementar-

Gesellschaft nach § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 1641S4s. 2 HGB ist ein Beschlul3
der Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit der emepenen Stimmen
erforderlicf?>. Ebenso ist eine einfache Mehrheit der abgegebeStemmen bei

Beschliissen (iber Grundlagengeschéafte notwéffdiddie BeschluRfassung der
Hauptversammlung Uber Satzungsédnderungen bedaelr ejnalifizierten Mehrheit
von 75% des bei der BeschluRRfassung vertretenendiapital$?®

Ein Kommanditaktionéar, der tUber die jeweils erfatide Mehrheit der Stimmen

verfugt, kann bei gleichzeitigem EinfluR auf die rid{plementar-Gesellschaft somit
aktiven EinfluB auf die Vornahme von aullergewdhrdic Geschéften,

Grundlageentscheidungen und Satzungsanderungenemetn kann diese also ohne
Mitwirkung Dritter nach seinem Willen durchsetzen.

b) Kumulierter Einfluf3 auch tber den Aufsichtsrat
aa) Maoglichkeiten zur kumulativen EinfluBnahme

Bei gesetzestypischer Kompetenzverteilung zwischem drganen der GmbH & Co.
KGaA hat der Aufsichtsrat auf die Geschaftsfiuhrungr einen sehr geringen
EinfluR?®* Er kann lediglich die Geschaftspolitik der Kompientare beurteilen und
kontrollieren, aber diese weder verandern nochigimrerf?>. Somit wiirde bei einer

218 7u den Méglichkeiten der EinfluBnahme auf die GimB& Co. KGaA ohne EinfluR auf die

Komplementar-Gesellschaft zugleich unter B.1.3.rDwerden auch atypische Beschrankungen

der Komplementéarrechte zugunsten der anderen Orgepeift.

Dies setzt jedoch voraus, dall es einer solchestiimung bedarf. Das ist nur bei der

gesetzestypischen Satzungsgestaltung dgphA der Fall, vgl. oben unter B.1.5.a).

Die ebenfalls einfluRrelevante Beschlu3fassungridie Wahl des Aufsichtsrats wird sogleich

unter B.11.2.b) behandelt.

221 88§ 278 Abs. 3, 133 Abs. 1 AkiG

222 88 278 Abs. 3, 133 Abs. 1 AkiG

223 8§ 278 Abs. 3 i.V.m. § 179 Abs. 2 S. 1 AktG. Nagh79 Abs. 2 S. 2 AktG kann die Satzung

auch andere Kapitalmehrheiten vorsehen. Insbesendst hier eine Absenkung der

Mehrheitserfordernisse von der qualifizierten zimf@chen Mehrheit denkbar. Inwieweit dies

bei einer Publikums-GmbH & Co. KGaA zu einer unasi@en Benachteiligung fihren kann,

erscheint problematisch (vgbemler/Perlitt MK AktG, § 278 Rn. 406), soll aber hier nicht

naher gepruft werden.

siehe oben unter B.l.2.c)

%5 Hennerkes/Lorzin: DB 1997, 1388, 138%aase in: GmbHR 1997. 917, 92/ssmann/Sethe
in: GK AktG, 8 287 Rn. 42

219

220
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gesetzestypischen Kompetenzverteilung ein EinfluBs d@esellschafters der
Komplementéar-Gesellschaft auf den Aufsichtsrat himheinem Zuwachs der aktiven
EinfluBnahmemaglichkeiten fuhren.

Teilweisé?® ist jedoch das Vetorecht der Hauptversammlungaoergewdhnlichen
GeschaftsfihrungsmaBnahmen auf den Aufsichtsratagent?’. Teilweisé?® ist
zugunsten des Aufsichtsrats ein Zustimmungskatamodie Satzung aufgenommen
worden. In diesen Féllen hat der Aufsichtsrat eirnmassiven Einflu3 auf die
Vornahme der jeweiligen Geschafte. Ein Einflud sbivauf die Komplementar-
Gesellschaft als auch auf den Aufsichtsrat wirdeeriaktiven EinfluR auf die
aulBergewdhnlichen  Geschaftsfuhrungsmallnahmen ldguiin da es einer
Mitwirkung anderer Organe diesbeztiglich nicht meadurfte.

bb) Bestellung des Aufsichtsrats durch Wahl der Haptversammlung

Fraglich ist, ob der Gesellschafter der Kompleme@ésellschaft Einflu? Gber den
Aufsichtsrat erlangen kann. Einen Einflu3 auf darfsichtsrat hat der Gesellschatfter,
der in der Lage ist, die Mitglieder des Aufsichtsrau bestellen und abzuberufen

Es besteht dann die Wahrscheinlichkeit, dal3 dieswligder die Interessen des
Gesellschafters wahrnehmen wertfnUm einen EinfluR auf den Aufsichtsrat zu
erlangen, muf3te der Gesellschafter der Komplemedaédellschaft daher tUber die
Besetzung des Aufsichtsrats (mit-)entscheiden kinbeées ist jedoch problematisch.

Der Aufsichtsrat der KGaA wird von der Hauptversaimny gewahf®'. Nach der
gesetzlichen Regelung des § 285 Abs. 1 S. 2 NrktIGAdnnen die Komplementare
ihr Stimmrecht® bei BeschluRfassungen der Hauptversammlung (teek&ihl und
die Abberufung des Aufsichtsrats nicht ausibenl dieser Regelung ist es, eine
ordnungsgemalie Kontrolle der Geschaftsfuhrung dempdementare durch den
Aufsichtsrat frei von Interessenkonflikten zu gewétsterf®> Zudem soll die
Vertretung der Gesamtheit der Kommanditaktionarercllu den Aufsichtsrat
gegeniiber den Komplementéren von Interessenkoefiifeigehalten werdét.

Dieses Stimmverbot der Komplementare ist nach dem 8er Vorschrift auch auf
die Gesellschafter der Komplementar-Gesellschat, auf diese Einfluld austben
kénnen, auszudehn®n Diese Gesellschafter kénnen iber das ihnen zestih

Weisungsrecht die Geschaftsleitungsfunktionen inkiemplementar-Gesellschaft an

226
227
228
229

bei den Gesellschaften dégps B

vgl. oben unter B.1.4.

bei den Gesellschaften dégps C

vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 45f.

2% windbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 20

231 8§ 278 Abs. 3, 119 Abs.1 Nr. 1 AktG. Zur Mogligit der Bestellung durch Entsendung
sogleich.

232 also das Stimmrecht aus den von ihnen gehalt&oemmanditaktien, § 285 Abs. 1 S. 1 AktG

233 |hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 4@&ssmann/Sethdn: GK AktG, § 285 Rn. 26.
Diesbeziglich weisen ab&emler/Perlitt in: MK AktG, § 285 Rn. 25, zu Recht darauf himafd
allein die Uberwachungskompetenz die Stimmrechtsteskung nicht begriinden kénne, da
auch ein Vorstand einer AG, der gleichzeitig Aktionst, dieser Stimmrechtsbeschrankung nicht
unterliege.

234 gemler/Perlitf in: MK AktG, § 285 Rn. 25

2% ygl.: Assmann/Setheén: GK AktG, § 285 Rn. 25 und in: FS Lutter, $12 266;Semler/Perlitt

in: MK AktG, § 278 Rn. 336Wichert in: AG 2000, 268, 274
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sich ziehen und damit die durch den Aufsichtsrat Ziberwachenden
Geschaftsleitungsangelegenheiten kontrolliéfen  Auch bestiinde der
Interessenkonflikt bei der Vertretungskompetenz dessichtsrats gegenuber der
Komplementar-Gesellschaft. Bei der Wahl bzw. Ablbeng des Aufsichtsrats
bestiinde somit die Gefahr, da? das persodnlichedsée am Abstimmungsergebnis
als Gesellschafter der Komplementar-Gesellschafs dais der Stellung als
Kommanditaktionar folgende mitgliedschaftliche Irggse Gberwiegt und damit eine

aIIeir?3an diesem letzteren Interesse ausgericl8gtemabgabe nicht erwartet werden
kanrf®’.

Die Stimmverbote bestehen nicht, falls sich allgiék in einer Hand befinden. Denn
in diesem Fall sind die Interessenkonflikte, vonee das Stimmverbot schitzen soll,
ausgeschlossé®. Zusatzlich kénnte sonst in diesem Fall aufgrued 8timmverbots
kein Aufsichtsrat bestellt werdéfl. Daher kann der Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft, der gleichzeitig Alld&ihanar der GmbH & Co. KGaA
ist, sein Stimmrecht bei der Wahl der Mitgliedes deufsichtsrats ausuben.

Denkbar wére die Konstellation, dal? ein Gesellsenafder Komplementéar-
Gesellschaft alle Mitglieder des Aufsichtsrats ket solange er noch alleiniger
Kommanditaktionér ist, und erst danach die Kommakdien an Dritte verauRéff.
Aber auch in diesem Fall ware eine dauerhafte HEifribkhme auf die
Aufsichtsratsmitglieder durch den Gesellschafter dg@mplementar-Gesellschaft
nicht moglich. Zwar bestiinde die Mdéglichkeit, daB® dufsichtsratsmitglieder seine
Interessen bertcksichtigen. Jedoch waren die Alfisiatsmitglieder jederzeit durch
die Hauptversammlung abwahlIBdr Bei der Entscheidung tber die Abwahl wére der
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft vormi&techt ausgeschlossen, da er
in diesem Zeitpunkt nicht mehr Alleinaktionar wargomit kdnnten die anderen
Kommanditaktionare eine EinfluBnahme durch den Gsdeafter der Komplementar-
Gesellschaft auf den Aufsichtsrat jederzeit untedlen, dessen dauerhafte
Maoglichkeit der EinfluBnahme ware nicht gegeben.

cc) Bestellung des Aufsichtsrats durch Entsendung

Die Bestellung von bis zu einem Drittel der Mitglexr des Aufsichtsrats ist auch
durch einzelnen Aktionaren oder den Inhabern besten Aktierf*? eingeraumte
Entsendungsrechte moglféfi Komplementare kénnen diese Entsendungsrechté nich
ausiben, soweit sie vom Stimmrecht betreffend di@hMWdes Aufsichtsrats

236
237

vgl. oben B.II.1.

vgl. allgemein zu den in §285 Abs.1 S.2 Akt@fgefuhrten Beschlul3gegenstanden:

Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S.46 un@Wichert in: AG 2000, 268, 274;

Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 25

2% semler/Perlittin: MK AktG, § 285 Rn. 21Assmann/Sethén: GK AktG, § 285 Rn. 32

2% semler/Perlittin: MK AktG, § 285 Rn. 21

240 \Wobei zu beachten ware, daB wegen § 280 Abs. iGAdie Gesellschaft mindestens fiinf
Grunder aufweisen muf3.

241§ 103 Abs. 1 AktG. Dafiir ware eine Mehrheit voi?& der abgegebenen Stimmen erforderlich.
Die Satzung kann fir den Beschlul3 andere Mehrheitehzusétzliche Erfordernisse aufstellen.
Soweit dadurch die Madoglichkeit der Abwahl der Aufsisratsmitglieder zu Lasten der
Kommanditaktionare beschréankt wirde, erscheinech®Regelungen aber bedenklich zu sein.

242 dabei muR es sich um vinkulierte Namensaktierdelm vgl. § 101 Abs. 2 S. 2 AktG

243 §102 Abs. 2 AktG
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ausgeschlossen waréh Folgerichtig kénnen auch Gesellschafter der Kam@ntér-
Gesellschaft, die einen EinfluR auf diese habensé&hmungsrechte nicht ausiib&n
Als Ausnahme mul3 hier erneut die Stellung als Abéiionar genannt werden, bei
dieser Situation bedarf es jedoch keines Entsershecyts.

dd) Zwischenergebnis

Somit kann der Gesellschafter der Komplementéar-(Bsdwft, der Uber einen

Einflu auf diese verfugt, auf die Besetzung dedsitsrats und damit auf diesen
keinen Einflu nehmen. Eine Kumulation der Einf@igaif die GmbH & Co. KGaA

ist diesbezuglich also nicht méglich.

Eine Ausnahme qgilt, soweit der Gesellschafter desmilementar-Gesellschaft
gleichzeitig Alleinaktionar iSt®

C) Kumulierter Einfluf3 auch tber einen eventuell gebitleten Beirat

Grundsatzlich ist es in der KGaA maoglich, innerhdls Verhaltnisses zwischen der
Gesamtheit der Kommanditaktiondre und den Kompla#rerf*’ ein zusatzliches
Organ zu schafféf® Dieses Organ (im folgenden: Beirat) kann zum PBieisein
Ausschuf3 der Kommanditaktiondre sein, dem Aufgabegewiesen werden, die
grundsatzlich der Gesamtheit der Kommanditaktiondrgegentber den
Komplementaren zusteh®i Folglich kann auch das Vetorecht der
Hauptversammlung zu aullergewohnlichen GeschaftsfiggmalRnahmen der
Komplementéar-Gesellschaft auf einen Beirat iibeeragerdefr’. Ebenfalls denkbar
ist ein Katalog zustimmungspflichtiger Geschaftguusten des Beirats.

Verfugt ein Gesellschafter der Komplementar-Gesbbdt Uber die Moglichkeit,
einen EinfluR auf einen Beirat auszulben, der ulkke Vornahme der
aullergewdhnlichen  GeschéaftsfiuhrungsmalRnahmen odeliches, die einen
Zustimmungskatalog unterfallen, entscheidet, sonkan aktiven Einflul} auf diese
GeschaftsfiihrungsmaRnahmen nehfiten

Fraglich ist, ob der Gesellschafter der Kompleme@ésellschaft bei der Besetzung
des Beirats mitwirken darf, oder ob die bei der &8esng des Aufsichtsrats

244 Binz/Sorg in: DB 1997, 313, 319;Herfs in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 44;
Assmann/Sethein: GK AktG, 8§ 285 Rn. 26;Semler/Perlitt in: MK AktG, § 285 Rn. 25;
Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 45

245 hrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 4Berfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 44;

Semler/Perlitf in: MK AktG, 8 278 Rn. 333, 335 (Mit Hinweis aefne erforderliche Abwagung

der gesamten Satzung hinsichtlich der in ihr geltegeMachtverteilung. Bei der hier gegebenen

Konstellation einer EinfluBkumulation werden abé de&duR3erten Bedenken v8emler/Perlitt

durchgreifen.)

Diese Situation soll im folgenden nicht weitedeert werden.

also in dem Bereich, der der grundsatzlichen @&asigsfreiheit des Rechts der

Kommanditgesellschaft unterliegt, 8 278 Abs. 2 AktG

248 gchaumburg/Schultes. 9;Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 6Assmann/Setheén: FS
Lutter, S. 251, 256f. und in: GK AktG, § 287 Rn.f90

249 ygl. Semler/Perlitt in: MK AktG, Vor § 278 Rn. 44Schaumburg/Schules. 9;Assmann/Sethe
in: GK AktG, § 287 Rn. 92

250 ygl. Schaumburg/Schulés. 9

Er kann diesbeziiglich also seinen Willen ohnewtikung Dritter durchsetzen.

246
247
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bestehenden Bedenken auch hier ein MitwirkungsrecisschlieRen?. Hierbei muf
auf den Umfang der auf den Beirat iibertragenen @dfise abgestellt werden
Vertritt der Beirat ausschlief3lich die Interessem Hommanditaktion&re oder dient er
der Uberwachung der Geschéftsfithrung, ist das Miuvigsrecht ausgeschlosé&n
Denn dann sind die gleichen Interessenkonflikte vihiei der Besetzung des
Aufsichtsrats gegeben.

Wird dem Beirat lediglich das Vetorecht der Haupsammlung hinsichtlich
aulBergewdhnlicher  GeschaftsfiuhrungsmalRnahmen &berty so ist der
Gesellschafter der Komplementéar-Gesellschaft niaith Mitwirkungsrecht bei der
Bestellung des Beirats ausgeschlossen. Denn dezelsgenkonflikte im Bereich der
Kontrollaufgaben des Aufsichtsrats und der Vertnggkompetenzen bestehen hier
nicht, da diese Kompetenzen nicht auf den Beirartiiagen werden, sondern beim
Aufsichtsrat verbleiben. Bei den im Rahmen diesebei gepriften Gesellschaften
ist bei keiner das Vetorecht hinsichtlich der awg@erdhnlichen
Geschaftsfuhrungsmallnahmen auf einen Beirat Ulgerirevorden.

Werden dem Beirat Zustimmungsrechte zu bestimmteresc@iften der
Komplementar-Gesellschaft eingeraumt, die nichigioér der Hauptversammlung
oblieger, spricht aus den gleichen Griinden ebenfalls nigetgen die Mitwirkung

der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaftl@nBestellung der Mitglieder
des Beirats.

Somit kénnen die Gesellschafter der KomplementaseBschaft>® bei der Besetzung
solcher Beirate mitwirken und damit auf diese Hiffflausiben. Die Mdéglichkeit,
einen Beirat zu bilden, wird in der Praxis jedoch mereinzef®®’ genutzt.

d) Zwischenergebnis

Ein Gesellschafter der Komplementar-Gesellschadt, itber diese einen Einflul auf
die GmbH & Co. KGaA hat, kann durch zusatzlichennfli? Uber die
Hauptversammlung seine EinfluBnahmemaoglichkeitenstéeken. Mit entsprechender
Stimmenmehrheit kann er auf Satzungsédnderungen Gmuhdlagenentscheidungen
aktiven Einflul? nehmen. Nicht nur bei den Geselidtdn desTyps C und desTyps
D?*8 sondern auch bei den Gesellschaften Tigss A kann er aktiven EinfluR auf

auBergewohnliche GeschéftsfiihrungsmaRnahmen néfimen

%2 F{rr einen AusschluR dieser Mitwirkungsbefugnispeechen sictsemler/Perlitt in: MK AktG,

§ 285 Rn. 27 sowie § 287 Rn. 98 aus, ohne jedodschen dem Umfang der auf den Beirat
Ubertragenen Rechte zu differenzieren.
23 Herfs in: Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 6&ssmann/Sethén: FS Lutter, S. 251, 266
%% Assmann/Sethén: FS Lutter, S. 251, 266
%5 also nicht Grundlagengeschéfte
%6 und natiirlich auch die Komplementar-Gesellschafbst
%7 Ein Beirat besteht bei den gepriiften Gesellschaft bei einer Gesellschaft (Nr. 5). Der dort
bestehende ,Investitions-Beirat entscheidet ubervektitionen und Deinvestitionen in
Beteiligungen. Er wird von der Hauptversammlung auJbrschlag der Komplementéar-
Versammlung gewahlt.
Bei den Gesellschaften d&gps C und desTyps D gilt dies bereits aufgrund des Einflusses aus
die Komplementéar-Gesellschaft, vgl. oben unter B.lund B.II.5.
Bei den Gesellschaften d&@yps B kann der Gesellschafter der Komplementar-Geseditdn
der Regel keinen aktiven Einflull auf die auBergaWithen GeschaftsfihrungsmalRnahmen
nehmen.
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Uber den Aufsichtsrat kann dieser Gesellschaftendee kumulierten Einflu auf die
GmbH & Co. KGaA nehmen. Uber einen eventuell gedtidch Beirat ist dies unter
Umstanden maglich, in der Praxis sind Beirate atieint verbreitet.
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. EinfluBnahmemdaglichkeit durch ,bloRen*“ Kommanditakt ionar

Ein Kommanditaktionar, der nicht Gesellschafter Hemplementar-Gesellschaft ist,
kann lediglich aufgrund der ihm aus seinen Kommtakdien zustehenden Rechte
Einflu auf die GmbH & Co. KGaA ausiben. Seine kEiRhahmemaoglichkeiten sind
durch seine Stimmrechte in der Hauptversammlungnitezlt. Mit der jeweiligen
Stimmrechtsmehrheit kann er EinfluR auf die Besstéider Hauptversammlung und
EinfluR auf den Aufsichtsrat nehnféh

Dieser Einflu ist auf den Umfang des Einflussessdr Organe beschrénkt. Auch
hier ist zwischen aktivem und passiven Einflul@ d€emmanditaktionars zu
differenzieref®.

1. EinfluBnahmemaoglichkeit bei gesetzestypischer Satmgsgestaltung
a) EinfluBnahme tber die Hauptversammlung

Bei gesetzestypischer Satzungsgestaltung bedurfere diinflu3relevanten

Entscheidungen der Hauptversammlung stets des HEiakiemens mit der

Komplementar-Gesellschatft. Dies gilt far Satzungkginngen und

Grundlagengeschafte wegen des Vetorechts der Kongtir-Gesellschaft aus
§ 285 Abs. 2 S.1 AktG. Fiur aulBergewohnliche Gefgsfilnrungsmal3nahmen gilt
dies aufgrund des Initiativrechts der Komplemer@d@sellschaft. Sofern die
Hauptversammlung selbst die Initiative zu solcheas&héften ergreift, steht der
Komplementar-Gesellschaft ein Vetorecht®2uSomit stehen der Hauptversammlung
diesbeziiglich keine aktiven EinfluBnahmemoglich&eizu.

Der Hauptversammlung stehen jedoch umfangreiche  siypas
EinfluBnahmemaoglichkeiten zu. Gegen ihren Willen wbzden Willen des
Gesellschafters, der die jeweils erforderliche @temmehrheit in der
Hauptversammlung innehat, kann abgesehen vom Bereier gewdhnlichen
Geschaftsfuhrungsmalinahmen kein EinfluR auf dielBehaft genommen werden.

b) EinfluBnahme tber den Aufsichtsrat

Bei gesetzestypischer Satzungsgestaltung stehen derfsichtsrat lediglich
Kontrollkompetenzen gegenuber der Komplementar-(Bedft,
Ausfuhrungskompetenzen bezuglich der Beschlisse Hauptversammliung und
Vertretungskompetenzen gegeniiber den Komplemengiféh

Einflu@ im Sinne einer Moglichkeit, eigene Vorstelgen durchzusetzen, hat der
Aufsichtsrat daher bei gesetzestypischer Satzungsatetung nicht. Dies gilt
sowohl fur aktiven als auch fur passiven Einfluf3.

260 ygl. oben B.II.2.a) und B.II.2.b)

Vgl. die unter B.1.5. vorgenommene Differenziegwnd die gegebenen Definitionen.
vgl. oben unter B.l.2.a)

vgl. oben unter B.l.2.c)

262
263
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c) Zwischenergebnis

Der Kommanditaktionar ohne Einflu3 auf die Komplen@-Gesellschaft kann bei
gesetzestypischer Satzungsausgestaltung ledigliskiyvn EinfluR auf die GmbH &
Co. KGaA nehmen, aktive EinfluBnahmemadglichkeitemn ér nicht.

2. EinfluBnahmemaoglichkeit aufgrund gesetzesatypischer
Satzungsgestaltung durch Beschneidung der Kompleméirrechte

Im Bereich der Geschaftsfuhrung der KGaA und inadrhdes Verhaltnisses

zwischen Komplementadren und der Gesamtheit der Kanditaktiondre bestehen

weitreichende Gestaltungsfreiheiten beziiglich dez@g®* Ebenso wie die Rechte

und Kompetenzen der Komplementar-Gesellschaft matdrader anderen Organe der
KGaA erweitert werden koénnen, ist es moglich, diecRe und Kompetenzen der
Hauptversammlung und des Aufsichtsrats zu LastenKaenplementar-Gesellschaft

auszuweiteff®.

a) EinfluBnahme tber die Hauptversammlung

Zunéchst kann das Vetorecht der Hauptversammlung amiergewdhnlichen
Geschaften auch auf gewdhnliche Geschafte ausgedaderi®®. Dadurch verstarkt
sich der passive EinfluR der Hauptversammlung uanchitl der passive Einflul3 des
Kommanditaktionars, der tiber die fir den ZustimmsbegchluR noétige Mehrh&it
verfugt.

Auch kann durch Satzungsgestaltung ein Weisungsriéechdie Hauptversammiung
gegenuber der Komplementar-Gesellschaft in Gesstidiftungsaufgaben geschaffen
werderf®® Durch ein solches Weisungsrecht der Hauptversamgnlwiirde diese in
Geschaftsfihrungsfragen zum obersten Organ der K@erkled®. Es bestiinde dann
fur die Hauptversammlung die Mdglichkeit aktivernBuRnahme im Bereich der
Geschaftsfuhrung. Dementsprechend hatte auch eirmnkanditaktionar bei
entsprechender Mehrheit der Stimmen einen aktivennfll® auf die
Geschaftsfuhrung der KGaA.

Weiterhin kann in der Satzung festgelegt werdenfd ddie Grundsatze der
Geschaftspolitik allein von den Kommanditaktiondraimd damit von der

Hauptversammlung bestimmt werdéh Dadurch wiirde auch diesbeziiglich eine
aktive EinfluBnahmemdaglichkeit entstehen.

264 ygl. oben unter B.1.2.

25 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 147

26 Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 77 Rn. 38&ssmann/Sethdn: GK AktG, § 278 Rn. 148;
Semler/Perlitf in: MK AktG, 8 278 Rn. 231; Huffer, AktG, § 278nR19

%7 Dies ist eine einfache Mehrheit der abgegebertann$en, § 278 Abs. 3, 133 Abs. 1 AktG, vgl.
B.Il.2.a).

28 OLG Koln, AG 1978, 17, 18Grafmiller, S. 125;Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 39;
Semler/Perlitf in: MK AktG, 8§ 278 Rn. 232

269 ygl. Herfs, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 38emler/Perlitfin: MK AktG, § 278 Rn. 232

210 gemler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 232
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Bezuglich der aktiven Einwirkungsmoglichkeiten jedoch zu beachten, daRR diese
Satzungsgestaltungen ihre Grenze dort finden, we HBunktionsfahigkeit der
Komplementar-Gesellschaft als Organ der GmbH & ®&&aA betroffen wird.
Insbesondere mul3 es der Komplementar-Gesellschadlioh sein, ihren aus § 283
AktG folgenden Pflichten eigenverantwortlich nackammerf’,

Die Ausweitung der Zustimmungsrechte der Hauptwarelung ist jedoch nur bei
Gesellschaften mit Uberschaubarem und nicht z#&estem Gesellschafterkreis
praktikabef’2 Denn nur dann kann eine eventuell notwendige fHarpammiung

formlos und nicht fristgebunden nach 88 278 Abs136 Abs. 6 AktG einberufen
werden. Sind diese Voraussetzungen nicht erfuBt, mit der Ausweitung der
Kompetenzen der Hauptversammilung eine Lahmung desel&chaft in den

betroffenen Angelegenheiten verbunden. Zudem bestebh die Mdglichkeit einer
BeschluRanfechtung nach § 243 AktG und eine daeribwndene Rechtsunsicherheit.

b) EinfluBnahme Uber den Aufsichtsrat

Das Vetorecht der Hauptversammlung bei aulRergeviciien Geschaften kann auf
den Aufsichtsrat ibertragen werdéh Diese Gestaltung entspricht defgp B der
gepriften Gestaltungen in der Pr&sAuch kénnen die Rechte des Aufsichtsrats an
diejenigen eines Aufsichtsrats einer Aktiengesélist angeglichen werden, indem
entsprechend § 111 Abs. 4 S. 2 AktG Zustimmunggeeeh bestimmten Arten von
Geschaften eingeraumt werdéh Diese Gestaltung entspricht deftyp C der
gepriften Gestaltungen in der Prasis Zusatzlich ist es moglich, dem Aufsichtsrat
auch bei gewodhnlichen GeschaftsfilhrungsmaRnahmeorathte einzurauméf.
Bei diesen bisher genannten Satzungsgestaltungeh \éétorechte und damit die
passiven EinfluRrechte des Aufsichtsféts erheblich verstarkt. Die aktiven
EinfluBnahmemaglichkeiten werden davon nicht betihr

Fraglich dagegen ist, ob dem Aufsichtsrat auch Vigsrechte gegenliber der
Komplementéar-Gesellschaft eingerdumt werden konnBuoirch Weisungsrechte
kénnte der Aufsichtsrat auch aktiv EinfluR nehmiem.Bereich der Geschaftsfihrung
ist diesbezlglich problematisch, dal3 der Aufsidttsrzur Kontrolle der
Geschaftsfuhrung verpflichtet ¥4 Diese Kontrollaufgaben kénnte der Aufsichtsrat
dann nicht wirksam erfullen, wenn er selbst die @berwachenden Geschafte
veranlaRt hat®. Daher sind jedenfalls Satzungsgestaltungen ussigadurch welche
die Komplementar-Gesellschaft bezlglich des gesanifagesgeschafts von den
Weisungen des Aufsichtsrats abharfgigemacht wiréd®> Dieses Verbot ist auf alle

21 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 154

22 7zur Frage der tatsachlichen Verbreitung diesesweitung der Rechte der Hauptversammlung

zugleich unter B.I111.4.

vgl. oben unter B.1.2.b)

vgl. oben unter B.l.4.c)

2’5 Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 150

2’6 ygl. oben unter B.l.4.c)

27 Grafmiller, S. 125;Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 150

2 und damit der passive EinfluR des Kommanditakiisn der EinfluR auf den Aufsichtsrat
ausiben kann

219 Herfs, in: Muinch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 58ssmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 151; vgl.
auch OLG Kdln, AG 1978, 17, 18

280 ygl. Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 237

81 und somit zum bloRen Ausfiihrungsorgan des Aufsiaits

273
274
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geschaftsfihrungsbezogenen Weisungen zu erstréckein Bezug auf die
Geschaftsfuhrung kdnnen dem Aufsichtsrat somit &éivieisungsrechte eingeraumt
werden.

Zulassig dagegen ist eine Satzungsregelung dahemgkldald der Aufsichtsrat allein
Uber die Grundsatze der Geschéaftspolitik entscheided diesbezlglich ein
Weisungsrecht gegeniiber der Komplementar-Geselis¢ta®. Denn dadurch ist
die Kontrollkompetenz des Aufsichtsrats nicht b#eo, dieser kann weiterhin
wirksam die Geschaftsfuhrung durch die Kompleme@éasellschaft kontrollieren.
Diesbezlglich kann die Satzung also zu einer ahktiZenfluBnahmemdoglichkeit des
Aufsichtsrats fuhren.

c) Zwischenergebnis

Der Kommanditaktionar ohne Einflu3 auf die Komplené-Gesellschaft kann bei
gesetzesatypischer Satzungsausgestaltung passivdhulEiauf die GmbH & Co.
KGaA nehmen, soweit er uber die notwendige Stimmefmmeit in der
Hauptversammlung verflugt.

Je nach Satzungsausgestaltung bestehen auch dkimfkiinahmemaglichkeiten.
Dabei kbnnen diese entweder direkt Uber die Hauparamlung oder aber mittelbar
uber den Aufsichtsrat wahrgenommen werden.

3. EinfluBnahmemadglichkeit bei ,Einheitsgesellschaft*

Bei einer GmbH & Co. KGaA als Einheitsgesellschaftrden alle Anteile an der

Komplementéar-Gesellschaft von der KGaA selbst gelmaund die Komplementar-

Gesellschaft ist alleinige Komplement&ih Mit dieser Konstellation sind

verschiedene Probleme verbuntféndie jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht
erdrtert werden sollen.

Bei der GmbH & Co. KGaA als Einheitsgesellschaftnfain der Regéf’ der
Mehrheitsaktionar aktiven Einflu3 auf die Komplert@arGesellschaft und damit auf
die Gesellschaft insgesamt nehmen.

Bei einer GmbH & Co. KGaA als Einheitsgesellschsiftd aber die wesentlichen
Vorteile einer GmbH & Co. KGaA gegeniber einer A@ht vorhanden. Denn die
Trennung zwischen dem unternehmerischen EinfluRr tBe Komplementéar-
Gesellschaft einerseits und der Kapitalaufbringurdurch Ausgabe von

282 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 151Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 237

283 Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 236f., halten offenbar emKatalog von Geschéften, fiir
die ein Weisungsrecht des Aufsichtsrats statuienden kann, insoweit fur moglich, als dal3 bei
der Aktiengesellschaft Zustimmungserfordernisse geiaumt werden koénnen. Diese
Differenzierung kann hier nicht nachvollzogen werd®ie Problemstellungen hinsichtlich der
Kontrollaufgaben des Aufsichtsrats bestehen ba&natbeschéftsfiuhrungsmalZnahmen, bei denen
dem Aufsichtsrat ein Weisungsrecht eingeraumt wird.

284 Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 151Semler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 237

285 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 18

?8  dazu:Schrick in: NZG 2000, 675Gonella/Mikic in: AG 1998, 508

Dies hangt von den mdaglichen Satzungsgestaltuagen
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Kommanditaktien andererseits besteht  riEht Vielmehr wird ein
Mehrheitsgesellschafter bzw. eine  Unternehmerfamilinur einen der
Kapitalbeteiligung entsprechenden Einflu@ auf dies@8lschaft haben. Diese
Konstellation ist mit einer ,einfachen” AG ebenfaliu erreichen.

Aufgrund der allgemein mit der GmbH & Co. KGaA varl@enen rechtlichen
Probleme, die bei der Einheits-GmbH & Co. KGaA nomtweitert werden, wird
daher dieser Gesellschaftstyp in der Praxis vorabdgh keine Verbreitung finden.
Daher soll im Rahmen dieser Arbeit nicht ndher dig# GmbH & Co. KGaA als
Einheitsgesellschaft eingegangen werden.

4. EinfluBnahmemadoglichkeit der Kommanditaktionare in der
Gestaltungspraxis

a) Maoglichkeit der passiven EinfluBnahme

Bei den untersuchten Satzungsgestaltungen in dexi®t ist die Moglichkeit der
Kommanditaktionare, passiv auf die Gesellschaftflgi$izu nehmen, unterschiedlich
gestaltet.

Dabei ist bezuglich der Satzungsanderungen undGaendlagengeschafte bei allen
Typen ein passiver EinfluR gegeben. Ohne Mitwirkwey Hauptversammlung und
damit eines Kommanditaktionars, der auf die Haugaemlungsbeschlisse Einflul3
hat, kdnnen diesbezligliche Entscheidungen nichthyesetzt werden.

Passiver Einflu® hinsichtlich gewdhnlicher Gescsi@ffhirungsmalRnahmen besteht bei
keinem Gesellschaftstyp.

Bezuglich der Vornahme der aulRergewthnlichen Gdtehéasteht der
Hauptversammlung bdiyp A ein unmittelbarer, belfyp B Gber den Aufsichtsrat ein
mittelbarer passiver Einflu@ im Sinne eines Vetbiteczu. BeiTyp C hat die
Hauptversammlung tber den Aufsichtsrat oder Begiat mittelbares Vetorecht nur
hinsichtlich eines Katalogs zustimmungspflichtigeechtsgeschafte. BeTyp D
besteht kein passiver Einflu der Hauptversammlung auf
Geschaftsfihrungsmal3inahmen.

b) Maoglichkeit der aktiven EinfluBnahme

Eine aktive EinfluBnahmemaoglichkeit, also die Ma@gkeit, in einer Angelegenheit
ohne Mitwirkungsbefugnisse anderer OrgaA&influR auszuiiben, wird in keiner der
gepruften Satzungen der Hauptversammlung, dem géhtfsiat oder dem Beirat
eingerdumt. Keine Satzung sieht Weisungsrechte edig3rgane gegeniber der
Komplementar-Gesellschaft vor.

Dieses Ergebnis Uberrascht nicht: Wesentlicher &ibrdler GmbH & Co. KGaA
gegeniber der AG st die Trennung von unternehroeeis Einflu@ und

28 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 41
289 ygl. oben unter B.1.4.
2% hijer also der Komplementar-Gesellschaft
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Kapitaleinsatz. Dieser Vorteil bildet regelméaRigndérund fir die Rechtsformwahl
zugunsten der GmbH & Co. KGaA. Dementsprechenchist folgerichtig, dal’3 der
gewollte Vorteil nicht durch Starkung der Rechte #®mmanditaktionare aufgrund
atypischer Satzungsgestaltung beseitigt wird.

5. Zwischenergebnis

Der ,bloRe“ Kommanditaktiondr kann bei entsprechem&timmenmehrheit in der
Hauptversammlung passiven EinfluR auf die GmbH & ®&aA ausuben. Dieser
passive EinfluR kann entweder unmittelbar Uber idauptversammlung oder aber
mittelbar Gber den Aufsichtsrat ausgetbt werden.

Aktiven Einflul3 erlangt der ,bloRe* Kommanditakti&dnnur bei gesetzesatypischer
Beschrankung der Rechte der Komplementéar-GeselfiscBalche Gestaltungen sind
aber nicht praxisrelevant.
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IV.  Zwischenergebnis

Betrachtet man die Mdglichkeiten der EinfluBnahmé die GmbH & Co. KGaA, so
ist festzuhalten, dal3 aktiver EinfluB in der Regdlein von der oder Uber die
Komplementar-Gesellschaft ausgetibt werden kann.

Der aktive EinfluB der oder Uber die Komplementa@s@lischaft besteht bei
gesetzestypischer Satzungsgestaltung hinsichtlich r degewdhnlichen
Geschaftsfuhrungsmallinahmen. Er kann bei entsprdeheéatzungsgestaltung auch
auf auRergewohnliche Geschéaftsfihrungsmalinahmegedeblnt werden. Wenn und
soweit ein Gesellschafter der Komplementar-Gesedifcnoch zusatzlich Einflul3 auf
die Hauptversammlung nehmen kann, so kann der kenelaktive Einflul3 auch
Grundlagengeschéafte und Satzungsanderungen umfassen

Passiver Einflul? kann sowohl von der oder tberKbenplementar-Gesellschaft als
auch Uber die Hauptversammlung, den Aufsichtsrar anen eventuell gebildeten
Beirat ausgeubt werden. Dabei erstreckt sich desipa Einflul3 der oder tber die
Komplementar-Gesellschaft auf den gesamten Bereieh Geschaftsfihrung, die
Grundlagengeschéfte und die Satzungsanderungen.pBssive Einfluld tber die
Hauptversammlung besteht beziglich der Grundlagesigdte und die
Satzungsanderungen stets, bezilglich der Geschéftsfgsmalnahmen hangt er von
der Ausgestaltung der jeweiligen Satzung ab. Desspa& Einflul Uber den
Aufsichtsrat beziehungsweise uber einen eventuetiiildeten Beirat hangt von der
jeweiligen Satzungsgestaltung ab.
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C. Einordnung der EinfluBnahmemaoglichkeiten unter de Definitionsnormen

l. Die Definitionsnormen der 88 17 Abs. 1, 18 Abs. 1.8 und 291 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 AktG

1. Legaldefinition grundlegender Begriffe

In den 8817 Abs.1, 18 Abs.1 S.1 und 291 AbsS11 Alt. 1 AktG sind
grundlegende Begriffe des Konzernrechts im Wege ldsgaldefinition definiert.
Diese Begriffe sind die des ,herrschenden Unterraisty, des ,abhangigen
Unternehmens®, des ,Konzerns“, des ,Konzernuntemehs“ und des
.Beherrschungsvertrags”.

Ein abhangiges Unternehmen ist ein rechtlich saliiges Unternehmen, auf das ein
anderes Unternehmen (herrschendes Unternehmen)ttelbar oder mittelbar einen
beherrschenden Einflu? ausiben kann, 8 17 Abs.tG Ak

Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abhéngigternehmen unter der
einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmesammengefalit, so bilden sie
einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Kone&ernehmen, 8 18 Abs. 1
S. 1 AktG.

Ein Beherrschungsvertrag ist ein Vertrag, durch eiee Aktiengesellschaft oder eine
Kommanditgesellschaft auf Aktien die Leitung ihr&esellschaft einem anderen
Unternehmen unterstellt, 8 291 Abs. 1 S. 1 Alt. Kt@G

2. Verweisung auf die Definitionsnormen innerhalb undauRerhalb des AktG

Auf die Definitionsnormen des Aktiengesetzes wirdwehl innerhalb als auch
auBerhalb der Aktiengesetzes Bezug genommemd an das Vorliegen der von den
Definitionen umfalRten Tatbestande verschiedene Reahgen geknupft.

Im Rahmen dieser Arbeit sollen Rechtsfolgen einéghechen EinfluBnahme aus dem
Bereich des Aktienkonzernrechts der Konzernmitbestimmung und der
Konzernrechnungslegung untersucht werden. Daheidersolnur diesbezuglich

relevante Verweisungen erértert werdf€n

a) Verweisung und Rechtsfolgen innerhalb des Aktidtonzernrechts

Auf die ,vor die Klammer gezogenef?® Definitionsnormen wird in den
Rechtsfolgenormen des Dritten Buchs des AktiengesetBezug genommen. Die
Definitionsnormen haben den Charakter eines allgeeme Teils des
Aktienkonzernrechts.

291 ygl. Krieger, in: Minch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 2

292 Als |, Aktienkonzernrecht* sollen im Rahmen dies@rbeit die Rechtsfolgeregelungen des
Dritten Buchs des Aktiengesetzes bezeichnet werden.

Die Prufung der Rechtsfolgenormen erfolgt unteri2 und F.

294 ygl. Windbichler in: GK AktG, Vor § 15 Rn. 52

293
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C. Einordnung der EinfluBnahmemadglichkeiten unter Definitionsnormen

Liegt ein Beherrschungsvertrag gemaR § 291 Abs. 1 &lt. 1 AktG vor, bestehen

als Rechtsfolgen Pflichten zur Sicherung der GesbHlft und der Glaubiger der
Gesellschaft gemaf 88 300ff. AktG und zur SicherdagaufRenstehenden Aktionare
gemalR 8§ 304ff. AktG. Organisatorische Rechtsfoige die Leitungsmacht des

herrschenden Unternehmens gegentiber dem abhangigaternehmen durch

Weisungsrecht gemal § 308 AktG. Die 88 309f. Aktifen an die Leitungsmacht
Verantwortlichkeiten.

Besteht kein Beherrschungsvertrag, sondern liediglieh einfache Abhangigkeit
gemal § 17 Abs. 1 AktG vor, hat das herrschenderdahmen ein begrenztes Recht
zur EinfluBnahme auf das abhangige Unternehmen.&Bef311 Abs. 1 AktG ist
eine EinfluBnahme auf das abhangige Unternehmean,ndi Nachteilen fir dieses
verbunden ist, nur gegen Nachteilsausgleich zujas&iur Berechnung dieses
Nachteilsausgleichs ist gemal 8§ 312 AktG ein Abigkejtsbericht aufzustellen.
Aus den 88 317f. AktG ergeben sich Verantwortlidhde aus der EinfluBnahme.

b) Verweisung und Rechtsfolgen aul3erhalb des AktG

Im Bereich der Konzernmitbestimmung wird in 8 5 AhsMitbestG auf den Begriff
des herrschenden Unternehmens gemall § 17 Abs.G Akt des Konzerns gemal
§ 18 Abs. 1 S. 1 AktG Bezug genomm®&n§ 77 a BetrVG 1952 nimmt Bezug auf
den Begriff des Konzernunternehmens gemall § 18 RAb&. 1 AktG, des
herrschenden und abhangigen Unternehmens gemal Apb$71 AktG und des
Beherrschungsvertrags gemaf § 291 AktG. Sowohl 8a&MitbestG als auch nach
877 a BetrVG ist bei Vorliegen der entsprechend€araussetzungen eine
Mitbestimmung der Arbeitnehmer des Konzerns auf Béeene des herrschenden
Unternehmens zu gewahrleist&h

Im Bereich der Rechnungslegung nimmt § 290 Abs. GBHBezug auf den
Konzernbegriff des § 18 Abs. 1 S. 1 AktG. Stehertdumehmen in einem Konzern
unter der einheitlichen Leitung einer Kapitalgesetiaft, so haben deren gesetzliche
Vertreter einen KonzernabschluR und einen Konzeetaricht zu erstelléR.

Beim Bezug auf den Begriff des Konzerns wird atiséllich 8 18 Abs. 1 AktG genannt.

Zu Einzelheiten der Verweisungen und eventueRémweichungen vgl. die gesonderten spateren
Ausfuhrungen unter E.

Zu Einzelheiten der Verweisungen und den weitefl@atbestandsvoraussetzungen vgl. die
gesonderten spateren Ausfihrungen unter F.

296

297
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C.1l. Unternehmensbegriff der 88 17 Abs. 1, 18 AbS. 1
und 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG

. Unternehmensbegriff der 88 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 $.und 291 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 AktG

Die Definitionsnormen der 88 17 Abs. 1, 18 Abs..11Sund 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
AktG setzen gemeinsam voraus, dal3 die Beteiligterr ddefinierten

Unternehmensverbindungen ,Unternehmen” sind. Num e¢Unternehmen“ kann
herrschend, abhéngig oder Vertragspartner einesrbehmensvertrags séih Daher

kommt dem Unternehmensbegriff eine zentrale Bedepf®™.

Der Begriff des Unternehmens ist vom AktG bew(ficht definiert worden. Einen
einheitlichen Unternehmensbegriff, der die gesaRéehtsordnung umfaldt, gibt es
nich®™. Auch innerhalb des Aktiengesetzes wird der Urgamensbegriff nicht
einheitlich verwendé?® vielmehr ist dieser Begriff fiir die unterschiatien
Regelungsbereiche nach dem Sinn und Zweck der Jgeri Norm oder
Normengruppe zu bestimm&n

1. Anwendbarkeit des schutzrechtlichen Unternehmensbeifs?

Als ,abhangiges Unternehmen® im Sinne des 8§ 17 AbAktG kommt jede rechtlich
verselbstandigte Organisationsform in Betrd¥htAusdriicklich sind als potentiell
abhangige Unternehmen im Aktiengesetz sowohl digehigesellschaft als auch die
Kommanditgesellschaft auf Aktien genaifitAuch andere Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften kénnen abhéngige Unternehsen® Die hier zu
betrachtenden KGaA, GmbH und GmbH & Co. KG kdénneneptiell ,abhangige
Unternehmen* sein.

a) Teleologische Reduktion des Begriffs ,herrschendegnternehmen” nach
dem Schutzzweck des Aktienkonzernrechts

Problematisch ist dagegen, wer ,herrschendes Uebenen“ im Sinne des 8§ 17
Abs. 1 AktG sein kann. Diese Frage ist nach Inkraefen des AktG von 1965
eingehend diskutiert word&H. Als mittlerweile herrschender Ansatzpunkt zur

2% Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 7Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 6

2% Emmerich/Sonnenschein/Habersatlonzernrecht, S. 31

%0 Regierungsbegriindung bi€iopff, S. 27

%01 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 17 | Kopppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 8;Bayer, in:
MK AktG, § 15 Rn. 9

%2 windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 10Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 9Koppensteinerin: KK
AktG, 8§ 15 Rn. 9

33 Bayer in: MK AktG, §15 Rn. 10;Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 5;
Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 8

304 Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 48;Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 53:Krieger, in:
Minch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 13

%05 §§291 Abs. 1 S. 1, 311 Abs. 1 AktG

%% Koppensteinerin KK AktG, § 15 Rn. 53Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 48

Dabei wurden ein funktionaler und ein instituttdler Unternehmensbegriff entwickelt. Der

.funktionale Unternehmensbegriff* knipfte hierbeh s&eine marktstrategische Planung und

Entscheidung eines Gesellschafters innerhalb dbérdigen Gesellschaft an und leitete daraus

die Unternehmenseigenschaft des Gesellschafte¢gghbdazu die kritischen Ausfihrungen von:

Koppensteinerin: KK AktG, 8 15 Rn. 17Zdllner, in: ZGR 1976, 1, 5ff.). Der ,institutionelle
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C. Einordnung der EinfluBnahmemadglichkeiten unter Definitionsnormen

Definition des potentiell herrschenden ,Unternehsfehat sich ein anhand des
Schutzzwecks der Normen des Aktienkonzernrechtsgerushteter, teleologisch
reduzierter Unternehmensbegriff herausgebiffiet

Das Aktienkonzernrecht dient als Schutzréthtzweck des Aktienkonzernrechts ist
es, aulRenstehende Gesellschafter und Glaubigealgle@ngigen Unternehmens vor
Gefahren zu schitzen, die aus der EinfluBnahmesdeerschenden Unternehmens
entstehef!®. Diese Gefahren liegen in einer drohenden Aushilder Substanz der

abhangigen Gesellschaft zugunsten des herrschesatennehmens’,

Potentiell herrschendes ,Unternehmen” in Bezugeiné Aktiengesellschaft ist nach
diesem teleologischen Unternehmensbegriff jeder iokir, der neben seiner
Beteiligung an der Aktiengesellschaft noch andetigei wirtschaftliche
Interessenbindungen hat, die nach Art und Intehsdté& ernsthafte Besorgnis
begrinden, er kdnne deshalb seinen Einflul} audMiegtiedschaft zum Nachteil der
Aktiengesellschaft geltend machHén Die wirtschaftlichen Interessenbindungen
auBBerhalb der Gesellschaft kdnnen aufgrund eingenein unternehmerischen
Tatigkeit oder mehrfacher Beteiligungen an andeBesellschaften bestehéh Auch
ohne anderweitige wirtschaftliche Interessenbindumgann unter Umstdnden eine
Unternehmenseigenschaft bestehen, so zum Beispisichtlich der offentlichen
Hand aufgrund politischer Interess&h

Ausschlaggebend fur die Einordnung eines Aktiondls ,Unternehmen® ist nach
diesem Ansatzpunkt daher ein moglicher Interesseéemsireit zwischen den
Interessen des Aktionadrs aus der Mitgliedschaft useinen anderweitigen
Interessefl®. Besteht ein solcher ,Konzernkonflikt“, ist die fabr gegeben, daR der
Aktionar den anderweitigen Interessen zum Nachsailner Interessen aus der
Mitgliedschaft den Vorzug giBt®.

Nicht als potentiell herrschendes ,Unternehmen® qualifizieren ist nach dem
teleologisch reduzierten Unternehmensbegriff dertigxér, der nur in der
Aktiengesellschaft wirtschaftlich engagiert ist undauch sonst keinem
Konzernkonflikt unterliegt’. Bei diesem sogenannten ,Privataktionar® ist ein

Unternehmensbegriff* stellte auf die Schaffung eir@genen Organisation zum Zweck der
einheitlichen Leitung ab und knipfte daran die Unéhmenseigenschaft des Gesellschafters
(vgl. dazu die kritischen Ausfihrungen vatliner, in: ZGR 1976, 1, 9ff.Bayer, in: MK AktG,
§ 15 Rn. 10;Koppensteiner in: KK AktG, 8 15 Rn. 18). Die Einzelheiten digs&lheren
Diskussion sollen im Rahmen dieser Arbeit nichtgiestellt werden.
%8 ygl. Emmerich/Sonnenschein/Habersat&tonzernrecht, S. 31windbichler in: GK AktG, § 15
Rn. 11;Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 10, 13Krieger, in: Minch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 6
Zum Charakter des Aktienkonzernrechtes als Oggitinsrecht zugleich unter C.11.2.
310 Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 291 Rn. 5Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 1
31 Altmeppenin: MK AktG, Einl. § 291 Rn. 3
%2 BGHZ 69, 334, 337; BGHZ 80, 69, 72; BGHZ 135, 1a13f.; Windbichler in: GK AktG, § 15
Rn. 11;Emmerich/Sonnenschein/Habersa&onzernrecht, S. 3Xoppensteinerin: KK AktG,
§ 15 Rn. 19Bayer, in: MK AktG, 8 15 Rn. 13
Vgl. dazu die nachfolgenden Ausfuhrungen untdr D.
%14 BGHZ 135, 107, 113f.
315 Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 11Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 22
316 Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 7, 22; BGHZ 69, 334, 337
37 Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 14Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 7, 12

309
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und 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG

Gleichlauf der Interessen von Aktionar und Aktiesgéschaft gegebélf denn er
wird in der Regel das Interesse der Gesellschadt dds seine betrachten und
verfolgeri®®. Zwar kann generell kein MiBbrauch des Einflusses Einzelfall
ausgeschlossen werden, dieser ist aber weniger saefaéinlich, wenn ein
Konzernkonflikt nicht vorlieg?®. Der Gefahr, daR ein ,Privataktionar* seine
Herrschaftsmacht trotz eines fehlenden Konzernklotsfl mi3brauchlich ausnutzt,
begegnet das Aktiengesetz nicht mit den Vorschriftes Konzernrechts, sondern mit
den Haftungsnormen der 88 93, 116, 117 AktG, descBRil3kontrollrechte der
88 241ff. AktG und einer eventuellen Haftung ausrl#®zung mitgliedschaftlicher
Treuepflichted*,

Der teleologisch reduzierte Unternehmensbegrif§tfrdanach, vor welchem Aktionar
die aul3enstehenden Aktionare und die Glaubigealkéngigen Gesellschaft mit den
Mitteln des Aktienkonzernrechts geschitzt werdenlleso Die teleologische

Reduktion des Unternehmensbegriffs hat das Zielg dionzernrechtlichen

Vorschriften nur auf den Aktionar, dessen Konzemfkkt eine besondere Gefahr
nachteiliger EinfluBnahme begrundet, anzuwenden. BafluBnahme durch den

Privataktionar sollen die allgemeinen Schutznormes Aktienrechts ausreichen.

Ubertragen auf die GmbH & Co. KGaA ist die Komplertig-Gesellschaft nach dem
teleologischen Unternehmensbegriff nur dann als emiell herrschendes
,unternehmen® anzusehen, wenn sie weitere untermeeische Interessenbindungen
auBBerhalb der GmbH & Co. KGaA aufweist oder einemssigen Interessenkonflikt
unterliegf?2 Gleiches gilt fiir einen Gesellschafter der Kompémtar-Gesellschaft.

b) Maoglichkeit einer teleologischen Reduktion von Defiitionsnormen?

Ziel der teleologischen Reduktion des Unternehmegsafis ist es, den
.Privataktionar* bzw. den Gesellschafter ohne Kamkenflikt nicht den
Rechtsfolgenormen des materiellen Konzernrechtsuaterwerfen. Insoweit wird
auch von einer ,Privilegierung® des Privataktiongesprocheff”.

Technisch umgesetzt wird dieses Ziel durch eineedlelgische Reduktion des
Unternehmensbegriffs, der im Rahmen der Definittamrenen des Aktienrechts in
den 88 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 S. 1, 291 Abs. 1 SlIt1 AAktG zu prifen ist. Durch
diese teleologische Reduktion des allen genanntefinonsnormen gemeinsamen
Tatbestandsmerkmals ,Jnternehmen” werden gleichgeit auch die

Definitionsnormen teleologisch reduziert. Auf digg®r die Klammer gezogenen®
Definitionsnormen verweisen die Rechtsfolgenorfign Die Annahme der

38 7sllner, in: ZGR 1976, 1, 7Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 14

¥9 windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 11; BGHZ 69, 334, 337

320 Koppensteinerin: ZHR 131, 289, 305fZ6lIner, in: ZGR 1976, 1, 7Bayer, in: MK AktG, § 15
Rn. 7 wund dort Rn. 12 (mit dem Hinweis, dalR die eeHe Anwendung der
Konzernrechtsvorschriften auf den Privataktiondreeiinverhaltnismafiige Belastung sei)

%21 ygl. Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 14

%22 Arnold, S. 71f.;:Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 315Assmann/Seth&/or § 278 Rn. 76;
Schaumburg/Schulié&s. 45

32 Arnold, S. 73;Assmann/Sethé&/or § 278 Rn. 77f.

%24 Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 14Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 14

325 ygl. oben unter C.1.1.a)
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Unternehmenseigenschaft ist dadurch mittelbar Vesatzung fir den Zugang zu den
Rechtsfolgenormen des Konzernrechts im weitereneif

Problematisch ist, ob und in welchem Umfang einledi®gische Reduktion einer
Definitionsnorm maoglich ist. Bei der teleologischBeduktion wird ein Sachverhalt,
der eigentlich vom Tatbestand einer Norm umfafit, isiachtraglich vom
Anwendungsbereich der Norm ausgenommen, weil dieh®8élgen der Norm nach
dem Sinn und Zweck der Norm fiir diesen Sachvenhight eintreten sollei’. Eine
Definitionsnorm als solche hat keine eigenen Rdolgen und keinen eigenstandigen
Regelungsgehalt. Sie dient lediglich fur gesetzgsbbe Zwecke als
Verweisungsziel. Eine Definitionsnorm kann daheshhinach dem eigenen Sinn und
Zweck teleologisch reduziert werden.

Fraglich ist, ob die teleologische Reduktion eib&finitionsnorm nach dem Sinn der
Normen, die auf diese Definitionsnorm verweisengiah ist. Soweit alle Normen,
die auf die Definitionsnorm verweisen, einen gemamen Sinn und Zweck haben,
sprechen gute Grinde dafur. Denn ebenso, wie dignibensnorm ein ,vor die
Klammer ziehen* von Tatbestandsmerkmalen zur Vedongg von Wiederholungen
ist, kann auch eine teleologische Reduktion died2efinitionsnormen zur
Vermeidung von wiederholten Prifungen sinnvoll sein

Anderes mul3 dagegen gelten, wenn die Normen, dife da Definitionsnorm
verweisen, einen unterschiedlichen Regelungssinh Ragelungszweck haben. Da
dann kein gemeinsamer Sinn und Zweck vorhandenkisbn keine gemeinsame
teleologische Reduktion erfolgen. Soweit fir eineNormenkomplex mit
einheitlichem Regelungssinn und Regelungszweck dmleologische Reduktion
erfolgen soll, beschrankt sich deren Reichweiteialbuf diesen Normenkomplex.

Ubertragen auf die Definitionsnormen des Aktiengess bedeutet dies, daR eine
teleologische Reduktion des Unternehmensbegriffs neinalb dieser

Definitionsnormen nach dem Schutzzweck des Aktiezieonrechts grundsatzlich
maoglich ist. Die Reichweite dieser teleologischeedRktion ist jedoch auf die

Normen beschrankt, die den selben Regelungssinn Regelungszweck wie das
Aktienkonzernrecht haben. Sie missen also dem 3chigr aul3enstehenden
Gesellschafter und der Glaubiger der Gesellschaft wachteiliger EinfluBnahme
durch ein herrschendes Unternehmen dienen.

C) Unterschiedlicher Sinn und Zweck der an die Definiionsnormen
anknipfenden Rechtsfolgenormen

Im Rahmen dieser Arbeit sollen neben den aktienkomzchtlichen Auswirkungen
die mitbestimmungsrechtlichen Folgen einer Einflaftme auf die GmbH & Co.
KGaA und die Folgen fir die Rechnungslegung untgrswerden.

Ziel der Konzernmitbestimmung ist es, den Arbeitmehn die Mitbestimmung dort
einzuraumen, wo die wesentlichen EntscheidungeniftirUnternehmen getroffen

3% Des Konzernrechts innerhalb und auRerhalb deseAgesetzes, also zum Beispiel auch des

Konzernmitbestimmungsrechts und des Konzernrechsieggngsrechts.
%27 Heinrichs in: Palandt, Einleitung, Rn. 48B&cker in: MK BGB, Einleitung, Rn. 129} arenz
Methodenlehre, S. 210f.
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werderi?®. Vom Ziel des Aktienkonzernrechts, also dem Schigr auBenstehenden
Aktionare und Glaubiger der Gesellschaft vor natigter EinfluRnahme durch ein
herrschendes Unternehniéh weicht das Ziel der Konzernmitbestimmung*®8bOb
ein Konzernkonflikt besteht, ist im Rahmen der Msbimmung irrelevant’.

Ziel der Konzernrechnungslegung ist es, Gesellsehafind Geschéaftspartner der
Gesellschaft tber die Vermdgens-, Finanz- und Bslege des Konzerns in Kenntnis
zu setzeff? Der KonzernabschluB enthalt Angaben, durch die @esellschafter
entnehmen kann, wie mit dem zur Verfigung gestelKapital gewirtschaftet wurde
und wie die Entwicklung des Konzerns zu beurteilsti®>. Den Geschaftspartnern
gibt der Konzernabschlul3 Entscheidungshilfen im HBHok auf kinftige
Geschaftsbeziehung®i Im  Vergleich zu den Einzelabschliissen der
Konzernunternehmen gibt der KonzernabschluR3 einsagekraftigeres Bild der
Gesamtheit der im Konzern verbundenen UnternefifierDiese Ziele der
Konzernrechnungslegung bestehen unabhangig davdm, emm herrschendes
Unternehmen einem Konzernkonflikt unterligft

d) Unanwendbarkeit des schutzrechtlichen Unternehmengyriffs far
rechtsgebietstbergreifende Einordnung von EinfluBnamemdoglichkeiten

Die im Rahmen dieser Arbeit zu prifenden Regelunggkexe haben einen jeweils
unterschiedlichen Regelungssinn und RegelungszweckFur die
rechtsgebietstbergreifende Einordnung der Einflbdremoglichkeiten unter die
Definitionsnormen des Aktiengesetzes kann daheredteseitig am Schutzzweck des
Aktienkonzernrecht§’ ausgerichtete, teleologisch reduzierte Unternetsiegriff
nicht verwendet werden. Ebensowenig kann eine sgehtietstibergreifende
teleologische Reduktion nach dem Sinn und Zweckaheleren Regelungskomplexe
erfolgen.

2. Unternehmensbegriff als organisationsrechtliche Regjung

Neben dem Schutz aulRenstehender GesellschafterGlénabiger des abhangigen
Unternehmens dient das Konzernrecht als Organisstézht®® durch das

38 ygl. Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 19UImer, in: Hanau/Ulmer, Mitbestimmungsgesetz,

§ 5 Rn. 16Raiser, Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn. 23

329 Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 291 Rn. 5Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 1

30 Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn.Getker in: GK AktG, MitbestG § 5 Rn. 6

31 Hanau/Wackerbarthin: Festschrift Lutter, 425, 43Mertens in: KK AktG, Anh. § 117 B § 5
MitbestG, Rn. 36;Windbichler in: GK AktG, 815 Rn. 19;Ulmer, in: Hanau/Ulmer,
Mitbestimmungsgesetz, 8 5 Rn. 1Raiser Mitbestimmungsgesetz, 8 5 Rn. 5. Vgl. dazu unten
unter E.I.

332 Busse von Colhdn: MK HGB, Vor § 290 Rn. 23, 2@ienssler in: Heymann HGB, Vor § 290
Rn. 1

33 Kindler, in: Staub HGB, Vor § 290 Rn. 3

34 Kindler, in: Staub HGB, Vor § 290 Rn. 3

35 AmmenwerthS. 95f.; Adler/Dlring/Schmaltz, Vorbemerkungen881290-315 HGB, Rn. 13

vgl. dazu unten unter F.I.

also am Schutzzweck der Normen des Dritten BuldssAktiengesetzes

3% ygl. Windbichler in: GK AktG, Vor § 15 Rn. 41f.K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 17 | 1.
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Organisationsformen zwischen Unternehmen zur Venfigggestellt werder®. Diese
Organisationsformen kénnen vertraglicher oder faltter Natur seifi®

a) Gesetzliche Regelung der Organisationsformen

Mit  den  vertraglichen  Organisationsforniéh  Beherrschungsvertrd,
Gewinnabfiihrungsvertrdyf, Geschaftsfihrungsvertridg und
Gewinngemeinschaf® stellt das Konzernrecht Maéglichkeiten vertragliche
Bindungen von Aktiengesellschaften oder Kommanditdlschaften auf Aktien
einerseits mit ,Unternehmen® andererseits zu Veufigi®®. Bei dem im Rahmen
dieser Arbeit untersuchten Beherrschungsvertragd waaus dem grundséatzlich
weisungsfreien Vorstand ein weisungsgebundenertsind'’.

Die Vorschriften Uber die ,faktische EinfluBnahmehne zugrundeliegenden
Beherrschungsvertrag in den 88 311ff. AktG stelédrenfalls auf das ,herrschende
Unternehmen® ab. 8 311 Abs. 1 AktG erlaubt es desmrdthenden Unternehmen,
Einflud auch zum Nachteil der abhangigen Aktienfissbaft oder
Kommanditgesellschaft auf Aktien auszuiiben, wennNkchteil ausgeglichen wird.
Dieser Nachteilsausgleich kann geméafl § 311 Absk&85Aauch nachtraglich zum
Ende des Geschaftsjahrs erfolgen.

Durch die 88 311ff. AktG wird das ,herrschende Unthmen“ dahingehend
privilegiert, dalR diesem nachteilige EinfluBnahmeei b Wahrung der
Vermogensinteressen der abhangigen Gesellschathddachteilsausgleich gestattet
wird®®  Dem Vorstand der abhangigen Gesellschaft ist Mgisichertem
Nachteilsausgleich auch fir die Gesellschaft zustichachteiliges Handeln
moglich®®. Bei dieser EinfluBnahme gelten die Vorschrifteer &§ 93, 116 AktG
iiber die Verantwortlichkeit des Vorstands und dessichtsrats der Gesellsch&ft

%9 Mulbert, in: ZHR 163, 1, 10;Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 11; vglK. Schmidt in:
Festschrift Koppensteiner, S. 191, 196

340 ygl. Mulbert, in: ZHR 163, 1, 27

%1 Die genannten Vertrage werden als Organisationsige bezeichnet, da sie die wirtschaftliche
und rechtliche Struktur der durch sie verpflichtet@esellschaft verandern, vgllitmeppen in:
MK AktG, § 291 Rn. 25.

%2 8291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG

%2 §291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AKtG

4§ 291 Abs. 1 S. 2 AktG

%% 8292 Abs. 1 Nr. 1 AktG

%6 Die entsprechenden Bestimmungen enthalten inmhiortlaut ,anderes Unternehmen*,

.anderen Unternehmen® oder ,anderer Unternehmenidéxe Unternehmensvertrage, also der

Teilgewinnabfihrungsvertrag gem. § 292 Abs. 1 NAKIG und der Betriebspachtvertrag bzw.

Betriebstberlassungsvertrag gem. § 292 Abs. 1 Nkkt& sind nicht allein ,Unternehmen” als

Vertragspartner vorbehalten. Die entsprechendentiBesingen enthalten in ihrem Wortlaut

nicht ,anderes Unternehmen®, sondern ,einen andebew. ,einem anderen®, vglAltmeppen

in: MK AktG, § 291 Rn. 3.

Altmeppen in: MK AktG, § 291 Rn. 3. Vergleiche zu den wedihen Merkmalen eines

Beherrschungsvertrags unten unter C.V.1.a).

Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 393Koppensteinerin: KK AktG, Vor

§ 311 Rn. 3

%9 Milbert, in: ZHR 163, 1, 26; Koppensteiner in: KK AktG, §311 Rn. 106;
Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 393

%0 Koppensteinerin: KK AktG, § 311 Rn. 105Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 312ff.; Hiffer,
AktG, § 311 Rn. 48
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des 8117 uber die Verantwortlichkeit des Gesel$ighs bei schadigender
EinfluBnahmé&* und der §§57, 58, 60, 62 AktG uber die unzulassig
Vermogensverlageruidf nur eingeschrankt und werden durch den § 311 AktG
iiberlager®®

GewissermalRen Kehrseite dieser Privilegierung istas d weitreichende
Vermogensschutzsystem der 88 311ff. AktG zugunsematbhangigen Gesellschaft
und der auRRenstehenden Gesellsch&fteburch dieses Vermdgensschutzsystem soll
sichergestellt werden, dal} die abhé&ngige Geselisalidschaftlich so steht, als ware
sie unabhangf®

b) Inhalt des organisationsrechtlichen Unternehmensbedfs

Die vom Gesetz zur Verfigung gestellten Organisetiormen setzen die
Unternehmenseigenschaft des herrschenden Drittenrauso Durch den
Unternehmensbegriff kann somit der Zugang zu diesé&ormen der
Unternehmensverbindungen geregelt werden

Der organisationsrechtliche Ansatz des Unternehimegrsffs stellt auf die Frage ab,
welcher Dritte Vertragspartner eines Unternehmerisags sein darf oder ohne einen
Beherrschungsvertrag nachteiligen Einflu auf eidiengesellschaft oder eine

Korgmanditgesellschaft auf Aktien bei Wahrung devermogensinteressen austben
darf®’.

Tauglicher Vertragspartn&f eines Beherrschungsvertrags nach § 291 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 AktG ist nach herrschender Ansicht ledigliein Aktionar oder Dritter mit
Konzernkonflikf>® also ein ,Unternehmen* im Sinne des teleologisetuzierten,
schutzrechtlichen Unternehmensbegriffs. Schlie@jedan ein ,Privataktionar” als
.Nichtunternehmen® einen Vertrag mit einer Aktiesglischaft oder KGaA, der
inhaltlich einem Beherrschungsvertrag entspricht, ist dieser Vertrag nach
herrschender Ansicht wegen VerstoRRes gegen § 76 Alahtig®.

%1 vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 399Koppensteinerin: KK AktG,

§ 311 Rn. 108

Koppensteinerin: KK AktG, § 311 Rn. 107Emmerich/Sonnenschein/Habersa&lonzernrecht,

S. 398f.;Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 318f.

%3 vgl. Koppensteiner in: KK AktG, § 311 Rn. 105ff.,Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 398ff.Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 312ff. Diese Einschrankwmysind
notwendig, um der durch 8§ 311 Abs.1 AktG eroffmetéMoglichkeit der nachteiligen
EinfluBnahme auf die Gesellschaft bei gleichzeitigeder gestrecktem Ausgleich der Nachteile
einen Anwendungsbereich zu sichern, da bei uneoigéskter Anwendung dieser Regelungen
eine solche EinfluBnahme nicht mdglich ware, Wlbert, in: ZHR 163, 1, 23.

%4 ygl. Mulbert, in: ZHR 163, 1, 26, 27Emmerich/Sonnenschein/Habersalonzernrecht, S. 393

35 Mulbert, in: ZHR 163, 1, 27Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 311, Rn. 4

Mualbert, in: ZHR 163, 1, 29 entwickelt diesbeziglich dergBiff ,prozefl3kontrollierender

Unternehmensbegriff”.

%7 ygl. Milbert, in: ZHR 163, 1, 29Windbichlet in: GK AktG, § 15 Rn. 11

als Berechtigter eines Beherrschungsvertragemér AG oder KGaA

359 Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 6 Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 3Windbichlet
in: GK AktG, 8§ 15 Rn. 62

%0 vgl. Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 7Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 11Krieger,
in: Minch. Hdb. GesR 1V, 8 70 Rn. 9; kritisch dagegK. Schmidtin: Festschrift Lutter, 1167,
1181f.; derselbe, in: Festschrift Koppensteiner,,1207ff.

352
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Zur nachteiligen ,faktischen“ EinfluBnahme gegenfostigen oder gestreckten
Nachteilsausgleich auf eine abhéngige Aktiengesledft oder KGaA ist nur ein
,herrschendes Unternehmen* beftfgt

C) Wirdigung der organisatorischen Regelung
aa) Grinde fur die organisatorischen Regelung nach hegchender Ansicht

Als Grund fur das Erfordernis der Unternehmensesgbaft des Vertragspartners
einer Aktiengesellschaft oder KGaA im Rahmen eiBeherrschungsvertrags wird
genannt, dall der Gesetzgeber durch Schaffung deberBehungsvertrags
wirtschaftlichen Bedurfnissen innerhalb eines Kangehabe nachkommen wollen,
ein Konzern aber nur aus ,Unternehmen® gebildetdearkénné®,

Privataktionare unterlagen nicht den 88 311ff. Ak&® dal} ihnen ein Ausweichen
auf den Beherrschungsvertrag nicht gestattet zaevebrauch®&®,

Auch sei das Privileg, einer abhéngigen Aktiengssbhft innerhalb der faktischen
EinfluBnahme Nachteile gegen Ausgleich zuzufigeachn8 311 Abs. 1 AktG nur
Unternehmen vorbehalten. Nichts anderes kdonne déanrdas Weisungsrecht bei
vertraglicher Beherrschung gelféh

bb) Organisatorischer Regelung zur Koordination verschedener
unternehmerischer Interessen

Nach einschrankender Auffassung habe der Gesetegeige konzernrechtlichen

Organisationsformen zur Verfigung gestellt, um imetesse einer effizienten

unternehmerischen Tatigkeit die Koordination meérer unternehmerischer

Tatigkeiten zu ermdglichéff. Ein solcher Koordinationsbedarf bestiinde nichit be
Gesellschaftern, die keine unternehmerischen Iaseme aul3erhalb der vertraglich
oder faktisch zu beherrschenden Gesellschaft wgefdi®.

Als Folge sei daher auch der offentichen Hand dabschlu3 eines

Unternehmensvertrags oder die faktische Konzeume@itnur dann moglich, wenn sie
anderweitige unternehmerische Interessenbindungeriweis€®’. Ohne diese

anderweitigen unternehmerischen Interessenbindusgedie 6ffentliche Hand nicht
Unternehmen im organisatorischen Sitiie

Wirden auch Privataktiondre Zugang zum Beherrscénergrag haben, so sei bei der
Einmann-Aktiengesellschaft dem Alleinaktionar eibeitungsmacht erméglicht, die
im praktischen Ergebnis der eines Alleingesellswraf einer GmbH und dessen

31 ygl. Mulbert, in: ZHR 163, 1, 26

%2 Altmeppen in: MK AktG, § 291 Rn. 4;Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 6. In der
Regierungsbegrindung (beKropff, S.377) heilt es dazu: ,Der Entwurf erklart den
Beherrschungsvertrag fur zulassig, um einem wid$itichen Bedirfnis namentlich bei
Konzernen zu entsprechen®.

%3 Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 6

%4 Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 4

%5 Mulbert, in: ZHR 163, 1, 31

%8 Miilbert, in: ZHR 163, 1, 32

%7 Miilbert, in: ZHR 163, 1, 32

Mdilbert, in: ZHR 163, 1, 32
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Weisungsmadglichkeiten gegeniber der GmbH-Gesclitftahg entsprache. Dieses
wiirde dem Zweck des Beherrschungsvertrags widechpr&®.

Das damit verengte Anwendungsfeld der konzernrexdtteh Bestimmungen misse
bei Bedarf durch entsprechende Anwendung der nedfemi Normen des
Aktienkonzernrechts auf Nichtunternehmen, die eirsanstigem Interessenkonflikt
unterliegen, ausgeglichen werdéh

cc) Zugang zum Beherrschungsvertrag auch fur Privataktonare?

Die Auffassung, dall nur ein ,Unternehmen® Vertragsper eines

Beherrschungsvertrags sein kann, wird neuerlictFiage gestelff*. Nach dieser

Ansicht kann auch ein Privataktionar mit einer &kigesellschaft oder KGaA einen
Beherrschungsvertrag abschlieRen, wodurch dieser Konzernunternehmen® im

Sinne von § 18 Abs. 1 S. 1 AktG werffe

Der Unternehmensbegriff entstamme vornehmlich dech®&sprechung und Literatur
zum faktischen Konzern und sei nicht auf den Bedwmungsvertrag zu ibertragéh
Das Abstellen auf die Koordinierung mehrerer unédmerischer Interessen sei
aufgrund der Ausdehnung des Unternehmensbegriffs mchtunternehmerische
Interessenkonflikt&* nicht schliissiges Differenzierungskriteritith Die Erweiterung
der organisatorischen Unternehmenseigenschaft anfRtivataktionar sei daher nur
AbschluR dieser Entwicklung des Unternehmensbesjffff

Als Beispiel fur die Unstimmigkeit der herrschendénsicht wird vorgebracht, dal3
es nach dieser Ansicht einem Privataktiondr nur ndaméglich sei, einen

Beherrschungsvertrag mit einer AktiengesellschafsehlieRen, wenn er gleichzeitig
einen Konzernkonflikt schaffe, etwa durch Neugrimgleiner eigenen GmbH.

dd) Stellungnahme

Nach dem Wortlaut der 88291 Abs.1 S.1 und 311s.Ab AktG haben

.unternehmen” Zugang zu den Organisationsformenwvéetraglichen und faktischen
Beherrschung. Der Gesetzgeber benutzt nicht diemifedogie ,Aktionar* oder

LDritter”, so daf ein inhaltlicher Unterschied zeigen beiden Begriffen gewollt war.
Dies spricht zunéchst dafur, dalR ein Aktionar odemtter ohne zusatzliche
Eigenschaften nicht ,Unternehmen* in diesem Sirste i

Bezlglich des Beherrschungsvertrags wird man utekes konnen, dafll der
Gesetzgeber den Zugang zu dieser Organisationsfuoht davon hat abhéngig
machen wollen, dald der potentielle Vertragspartreanen Konzernkonflikt

%9 Miilbert, in: ZHR 163, 1, 32

379 Miilbert, in: ZHR 163, 1, 45ff.

371 K. Schmidtin: Festschrift Lutter, 1167, 1181f.; und in: Ehrift Koppensteiner, S. 191ff.

372 K. Schmidtin: Festschrift Koppensteiner, 191, 209 und ims€llschaftsrecht, § 31 Il 1.d)

373 K. Schmidt in: Festschrift Koppensteiner, 191, 194, 196/lstderbei die Frage, ob allein die
Konzerngefahr als Wesensmerkmal des Unternehmernigiseyoraussetzung eines wirksamen
Unternehmensvertrages sein kénne.

zum Beispiel den politischen Interessenkonfliet dffentlichen Hand

375 K. Schmidtin: Festschrift Koppensteiner, 191, 207

376 K. Schmidtin: Festschrift Koppensteiner, 191, 207

377 K. Schmidtin: Festschrift Koppensteiner, 191, 192

374
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verwirklicht und damit dessen Leitung durch das $Jeigsrecht aus 8§ 308 AktG
potentiell besonders gefahrlich %t Allein der Konzernkonflikt kann daher nicht
geeignetes Differenzierungskriterium hinsichtlickesdtauglichen Vertragspartners
eines Beherrschungsvertrags sein.

Als ein solches Differenzierungskriterium kommt ¢ett die Koordination

verschiedener unternehmerischer Interessen in 8dtra In dem

Koordinationsbedurfnis ist ein Grund fur die Abweicg vom Prinzip der
eigenverantwortlichen Leitung der Aktiengesells¢ha@dirch deren Vorstand gemali
8§ 76 AktG durch Verlagerung der Leitungsmacht aufn dBerechtigten des
Beherrschungsvertrags zu sehen.

Ob daneben die Ausdehnung der schutzrechtlicheerdehmenseigenschaft auf den
sonstigen Interessenkonflkf auch zu einer Ausdehnung der organisatorischen
Unternehmenseigenschaft filhren muR, ist fragffciDafir spricht zwar einerseits,
dal3 ein Aktionar, der aufgrund seines anderweitiggdao nichtunternehmerischen,
Interessenkonflikts den Rechtsfolgenregelungen daktischen Konzerns* gemaf
§ 311ff. AktG unterworfen wird, gewissermallen alsehkseite auch die
organisationsrechtlichen Privilegien als ,Unternamh erhalten sollte. Das hatte
jedoch andererseits zur Folge, da3 dann der Zuganglen konzernrechtlichen
Organisationsformen aus der potentiellen Gefahe diit Verwirklichung der
Organisationsformen verbunden ist, hergeleitet wiiDlaher ist den Aktionaren, die
keinen Koordinationsbedarf hinsichtlich verschiegleanternehmerischer Interessen
haben, der Zugang zu den konzernrechtlichen Orgtaoissformen zu versagen.
Soweit auf solche Aktionare konzernrechtliche Sehatschriften angewendet
werden sollen, kommt lediglich eine entsprechend@ndung in Betracft.

Bei einem Privataktionar fehlt eine Legitimation rfiden Zugang zu den
konzernrechtlichen Organisationsformen. Allein ddmgehungsargumelit kann
nicht dazu fuhren, dal3 das Erfordernis eines Grufids den Zugang zu den
Organisationsformen entfallt. Umgehungsmaoglichkeitebestehen bei vielen
Gestaltungen des Rechts. Allein ihre Existenz fithcht zur Unanwendbarkeit der
jeweiligen Bestimmuny®

Das Argument, dal3 damit lediglich die begonneneniiung der Ausdehnung des
Unternehmensbegriffs fortgesetzt werden wirde, zstar nachvollziehbar. Denn
wenn es der oOffentlichen Hand allein aufgrund vatitschen Interessenkonflikten

38 50 auchMiilbert, in: ZHR 163, 1, 29f.K. Schmidt in: Festschrift Koppensteiner, 191, 197 und
in: Festschrift Lutter, 1167, 1181

den nichtunternehmerischen Interessenkonflikt 2& 6ffentlichen Hand

30 Der BGH hat diese Frage ausdriicklich offengelassgl. BGHZ 69, 334, 343.

31 Epenfalls kritisch hinsichtlich der Eréffnung detdglichkeiten eines Beherrschungsvertrags fir
die offentliche Hand und nur fir eine entsprecheAdgvendung schutzrechtlicher Regelungen:
Adler/During/Schmaltz, § 15 AktG Rn. 1Raiser in: ZGR 1996, 458, 461 etztlich sollen im
Rahmen dieser Arbeit die sonstigen Interessenkkteflidie in der Regel nur bei der 6ffentlichen
Hand auftreten, nicht vertieft erértert werden.

vgl. oben unter C.11.2.c)cc)

Zudem ist fraglich, ob die bloRBe Grindung einexeieren) Tochtergesellschaft die
organisatorische  Unternehmenseigenschaft begrindkdnnte, solange mit dieser
Tochtergesellschaft keine eigenstdndigen unterneiBoteen Interessen verfolgt werden. Denn
dann besteht noch kein Koordinationsbedarf zwischearschiedenen unternehmerischen
Interessen.

379

382
383
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gestattet sein soll, vertragliche Leitungsmacht zaiben oder aber faktischen
nachteiligen Einflull gegen Ausgleich vorzunehmenjrden die Grenzen zum
Privataktionar nicht klar erkennbar. Uberzeichnetan die Entwicklung eines
solchen organisatorischen Unternehmensbegriffsy@&® auch ein Aktionar, der sich
in besonderem Male fir soziale Belange einsetzftethehmen® im Sinne des
Konzernrecht®!.  Registergerichte, die bei der Eintragung eines
Beherrschungsvertrags die Unternehmenseigenschadt \dertragspartners prifen
miissef®® kénnten eine Abgrenzung nur schwerlich vornehniéias sprache auf den
ersten Blick fur die Eroffnung des Beherrschungtegs auch fur Privataktionare.
Die entscheidende Frage ist jedoch, ob der orgtorisahe Unternehmensbegriff auf
nichtunternehmerische Konzernkonflikte ausgedehmrden darf. Nach der hier
vertretenen Auffassung ist dies nicht der Fall. Aef sonstigen ,Interessenkonflikt®
sind die Rechtsfolgenormen des Aktienkonzernrechklis, einen Schutzcharakter
haben, nur entsprechend anzuwenden. Zugang zu dgani@ationsformen des
Konzernrechts erdffnet dieser nichtunternehmeridoberessenkonflikt jedoch nicht.

ee) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dal3 eine organisationsrechtlichiernehmenseigenschaft eines
Aktionars oder Dritten nur dann gegeben ist, wenrese&r anderweitige

unternehmerische Interessenbindungen hat. Durchhdiezur Verfligung gestellten

Organisationsformen kann er diese unternehmerischgaressen untereinander
koordinieren.

d) Unterschiede zwischen organisationsrechtlichem undchutzrechtlichem
Unternehmensbegriff

Der organisationsrechtliche Unternehmensbegriffnstt mit dem schutzrechtlichen
Unternehmensbegriff jedenfalls dann Uberein, werm uen die Koordinierung
verschiedener unternehmerischer Interessen geht.nnDelann liegt der
Konzernkonflikt  jedenfalls  voF® Unterschiede  zwischen  beiden
Unternehmensbegriffen kénnen sich ergeben, sowedr dchutzrechtliche
Unternehmensbegriff — auf  anderweitige, also nicht teamehmerische,
Interessenkonflikte verweist.

Innerhalb dieser Arbeit sollen jedoch allein Gestiagjen mit unternehmerischen
Interessenkonflikten untersucht werden. Die nichkeumehmerischen

Konzernkonflikte sind nicht Gegenstand der Prufugshalb ist insoweit von einem
Gleichlauf der beiden Unternehmensbegriffe auszageh

Auch bei einem solchen Aktionér bestinde die GefalalR er seine anderweitigen sozialen
Interessen Uber die Interessen aus der Mitgliedsshallt.

Die materiellen Voraussetzungen eines Unternelswentrages sind durch das Registergericht zu
prifen, vgl.Altmeppenin: MK AktG, § 294 Rn. 26Koppensteinerin: KK AktG, § 294 Rn. 13.
vgl. oben unter C.11.1.a)
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e) Beschréankte Anwendbarkeit des organisationsrechtlicen
Unternehmensbegriffs auf rechtsgebietstubergreifendeEinordnung von
EinfluBnahmemadoglichkeiten

Der organisatorische Unternehmensbegriff fragt dapnavem der Zugang zu den
konzernrechtlichen Organisationsformen gestattetbs ist nicht nach dem Sinn und
Zweck eines Teilbereichs des Konzernrechts ausigtiaind kann damit auch fur die
rechtsgebietstbergreifende Einordnung von Einfllfmemdglichkeiten verwendet
werden.

Der organisationsrechtliche Unternehmensbegriff jetdoch inhaltlich auf die
Regelung des Zugangs zu den konzernrechtlichenrgi@onsformen, also hier den
Zugang zum Beherrschungsvertrag nach 8§ 291 AbsktG Aind die Erlaubnis zur
nachteiligen EinfluBnahme gegen Nachteilsausgleiabh 8§ 311 AktG, beschrankt.
Mit ihm ist eine Einschrankung des Kreises der .&fnehmen“ nur insoweit
verbunden, als dal es entweder um den Zugang z@odgnisationsformen oder um
Rechtsfolgen aus dem Vorliegen der Organisatiomséor geht.

Dies ist hauptsachlich im Bereich des Aktienkonzechts, also der
Rechtsfolgenormen des Dritten Buchs des AktG délr Bae Organisationsform der
vertraglichen Beherrschung fuhrt zu den Rechtsfolger §8 300ff. AktG. An die
Auslibung der faktischen Beherrschung durch nadbeeiEinfluBnahme auf das
abhangi?e Unternehmen werden durch die 88 311, .3BKtG Rechtsfolgen
geknupft®”. Im Bereich der Konzernmitbestimmung kniipft § BetrVG 1952 an
das Vorliegen der Organisationsform ,Beherrschuegsag® an und wird daher
durch den organisationsrechtlichen Unternehmensfbdgtroffen.

Dagegen setzen die Rechtsfolgenormen, die ledigighdie Definitionsnormen der
8817 Abs.1, 18 Abs.1 S.1 AkitG abstellen, die gamisatorische
Unternehmenseigenschaft nicht voraus. BezugliclsetidRechtsfolgenormen hat der
organisatorische Unternehmensbegriff keine Auswigen.

3. Zwischenergebnis

Der teleologisch reduzierte und am Schutzzweck delstienkonzernrechts
ausgerichtete Unternehmensbegriff ist fur die regébietsiibergreifende Einordnung
unter die Definitionsnormen nicht verwend®ar

Der organisationsrechtliche Unternehmensbegriff ildoweit anwendbar, als daf3
eine konzernrechtliche Organisationsform betrofif@®°. Dies ist bei der Definition

des ,Beherrschungsvertrags” in § 291 Abs. 1 S. i AlAktG der Fall. Bei dieser
Definition ist somit davon auszugehen, dal} der digigte Vertragspartner ein
.,unternehmen” im organisationsrechtlichem Sinnensmiul3. Dies ist nur dann der
Fall, wenn er verschiedene unternehmerische Inderebesitzt.

%7 Die Bestimmungen zum Abhéngigkeitsbericht nach3§gff. AktG setzen nicht voraus, daR

tatsachlich nachteiliger EinfluR genommen worden is
vgl. oben unter C.11.1.d)
vgl. oben unter C.11.2.e)

388
389
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C.lIl. Unternehmensbegriff der 88 17 Abs. 1, 18 AbS. 1
und 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG

Bei den Definitionsnormen des 8§ 17 Abs. 1 AktG uweb § 18 Abs. 1 S. 1 AktG ist
der Unternehmensbegriff dagegen nicht beschramkerrschendes Unternehmen® in
diesem Sinne kann somit jeder Rechtstrager seime Eeventuell notwendige
teleologische Reduktion wird erst bei den jeweitigéormenkomplexen untéd., E.
undF. vorgenommen.
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[1l.  Qualifizierung als herrschendes Unternehmen im Sinne des § 17 Abs. 1
AktG

1. Der beherrschende Einflu im Sinne des § 17 Abs.AktG
a) Der beherrschende Einflu® bei der Aktiengesellschaf

Nach 8 17 Abs. 1 AktG ist ein abhangiges Unternahrae Unternehmen, auf dal
ein herrschendes Unternehmen einen beherrschend#hulE ausuben kann. Der
Begriff des ,beherrschenden Einflusses” ist im Akbi&ht definiert. Jedoch ist in
8§17 Abs.2 AktG die widerlegbare Vermutung aufgdst dall ein im
Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen von dem méhrheit beteiligtem
Unternehmen abhangig ist. Daraus la3t sich die uRdblgerung ziehen, dal3 eine
Mehrheitsbeteiligung bei einer Aktiengesellschadicin der gesetzlichen Konzeption
regelmalig einen beherrschenden Einflul3 vermittelt.

Die Mehrheitsbeteiligung an einer Aktiengesellsthgibt keine unmittelbaren
EinfluBnahmemaoglichkeiten auf die Geschaftsfuhrudes Vorstands, so dal3 der
Mehrheitsaktionar nicht in der Lage ist, seine i#assen durch Zwang
durchzusetzef®. Jedoch besteht fiir den Mehrheitsaktionar einé&saime mittelbare
Moglichkeit der EinfluBnahme auf die Geschaftsfitgudes Vorstand$. Ist ein
Aktionar mehrheitlich an einer Aktiengesellschaétdiligt, so kann er aufgrund der
regelmaRig vorliegenden Stimmrechtsmehfigitin der Hauptversammlung der
Aktiengesellschaft die Zusammensetzung des Aufsiels bestimmei. Durch den
Einflu@ auf die Besetzung des Aufsichtsrats hat Blehrheitsaktiondr dann auch
mittelbaren EinflulR auf die Besetzung des Vorstamtds vom Aufsichtsrat bestellt
wird®*  Aufgrund der Personalhoheit des Mehrheitsaktisnabesteht die
Wabhrscheinlichkeit, daf3 Vorstand und Aufsichtsraths den Winschen des
Mehrheitsaktionars 6ffnen werden, da sie sonst fobtén mifRten, vorzeitig von
ihrer Position abberufen oder nicht mehr in dieResition bestatigt zu werd®i Der
Vermutung des 8§17 Abs.2 AktG liegt somit die Wadheinlichkeit eines
einfluBkonformen Verhaltens der Organmitglieder rzungl€°°.

Die gesetzliche Vermutung des 8§ 17 Abs. 2 AktG IRRtkschlusse auf den Inhalt
des Begriffs ,beherrschender EinfluR“ in § 17 AbsAktG zu*®’. AuRerhalb der
Mehrheitsbeteiligung ist ein Einflull jedenfalls danals beherrschend zu
gualifizieren, wenn er nach seiner Art und seinemmféahg den

%90 ygl. Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 19

%91 Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 45

%92 Die Definition der Mehrheitsbeteiligung gemaR & BAbs. 1 AktG stellt sowohl auf die
Stimmrechtsmehrheit als auch auf die Mehrheit demteMe ab. Bei der AG kdnnen
Abweichungen zwischen Anteilsmehrheit und Stimmteotehrheit z.B. dann auftreten, wenn
die Anteilsmehrheit teilweise aus Vorzugsaktien §8m8 139 AktG besteht. Diesbeziglich
konnte die Abhéangigkeitsvermutung widerlegt werdegl, Bayer, in: MK AktG, § 17 Rn. 85.

3% §§ 101 Abs. 1, 133 AktG

394§ 84 AktG

395 Bayer, in: MK AktG, § 17 Rn. 27;Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 45;
Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 19

3% Huffer, AktG, § 17 Rn. 5Koppensteingrin: KK AktG, § 17 Rn. 19

%7 Windbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 11
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EinfluBnahmemdglichkeiten der Mehrheitsbeteiligungntspricht®® DaR das
herrschende Unternehmen dem abh&angigem Unternebgiran Willen aufzwingen
kanr®®, ist demnach angesichts der Vermutungsregelunggdies Abs. 2 AktG nicht
zu fordert®. Ausreichend ist die Wahrscheinlichkeit einfluBfkanmen Verhaltens
der  Organmitgliedé&P™. Ein Einflul® auf  Satzungsanderungen und
Hauptversammlungsbeschlisse ist dagegen fir didif®aton als ,beherrschender
EinfluR“ nicht erforderlicA®

Bei der Abhéangigkeit nach 8 17 Abs. 1 AktG mul3 eederrschende EinfluBnahme
maoglich sein, auf eine tatsédchliche Austibung di&efluBnahmemaglichkeit kommt
es nicht af’®. Die EinfluRnahmeméglichkeit muR sicher sein, das nicht von der
Mitwirkung Dritter oder Zufallen abhang&f BloRRe negative
EinfluBnahmemaoglichkeit, also die Macht, Entscheigen oder Handlungen zu
verhindern, begriinden keinen beherrschenden EitfluRach herrschender Ansicht
mul3 sich die Moglichkeit der EinfluBnahme auf desamten Tatigkeitsbereich der
Aktiengesellschaft erstreck®f Die EinfluBnahmemdaglichkeit muf3
gesellschaftsrechtlich vermittelt sein, eine reinrtschaftliche oder tatséchliche
EinfluBnahmemdglichkeit geniigt zur Begriindung eiiehangigkeit nicHt’”. Jedoch
sind Kombinationen aus gesellschaftsrechtlichem uwdtschaftlichem bzw.
faktischem EinfluR denkbar, die zu einem herrscleanginfluR fithren konnéff.

Beherrschender EinfluR kann sowohl unmittelbar alsh mittelbar bestehen, § 17
Abs. 1 AktG. Unmittelbare Abhangigkeit liegt voremwn das Unternehmen allein in
der Lage ist, beherrschenden EinfluR auf die abiggn@esellschaft auszuiilf8h
Mittelbare Abhéangigkeit ist dagegen gegeben, weansieh dazu der Mitwirkung
Dritter bedienen muf’.

%8 Wwindbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 11; Hiiffer, AktG, § 17 RB; Bayer, in: MK AktG, § 17
Rn. 28

399 5o die altere Rechtsprechung des RGZ 167, 40K4Schmidtin: ZGR 1980, 277, 285

0 Bayer, in: MK AktG, § 17 Rn. 25; Huffer, AktG, § 17 R6; OLG Disseldorf, AG 1994, 36, 37;
Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 19

401 Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 19; Hiiffer, AktG, § 17 RBA.

402 Beziiglich der Satzungsanderung ergibt sich dieibs aus der Vermutung des § 17 Abs. 2
AktG, da nur eine einfache Mehrheit, nicht jedodheequalifizierte Mehrheit gefordert wird.
Bezlglich der Hauptversammlungsbeschliisse ergitit dies daraus, dal auch ein ,Dritter”,
also ein Nichtgesellschafter, ,beherrschendes Utemen” sein kann.

493 Hiffer, AktG, § 17 Rn. 4Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 15

404 Emmerich/Sonnenschein/Habersackkonzernrecht, S. 47; Huffer, AktG, 8§17 Rn. 6;
Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 18

45 Koppensteiner in: KK AktG, §17 Rn. 22; Bayer in: MK AktG, §17 Rn. 42;
Emmerich/Sonnenschein/Habersa&lonzernrecht, S. 49; Huffer, AktG, § 17 Rn. 10

408 Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 68 Rn. 28; OLG Dussefd AG 1994, 36, 37Bayer, in:
MK AktG, 8§ 17 Rn. 24. Nach anderer Auffassung gdnéme EinfluBnahmemadglichkeit auf
einen wichtigen Bereich der Geschéaftsfihrung, v@mmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 4&oppensteinerin: KK AktG, 8 17 Rn. 24ff.

7 BGHZ 90, 381, 395ff.; Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, §68 Rn. 40;
Emmerich/Sonnenschein/Habersatdonzernrecht, S. 47; Hiffer, AktG, § 17 Rn. Bayer, in:
MK AktG, § 17 Rn. 21, 29

408 Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 68 Rn. 4Bayer, in: MK AktG, § 17 Rn. 31ff.; BGHZ 90,
381, 395ff.; anderer Auffassungoppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 56

409 Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 27

4% Emmerich/Sonnenschein/Habersalonzernrecht, S. 49
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b) Der beherrschende Einflul3 bei einer GmbH & Co. KGaA
aa) Unanwendbarkeit der Abhangigkeitsvermutung des 8§ 1Abs. 2 AktG

Nach ihrer Gesellschaftsstruktur werden die Gedgsfigirer der Komplementar-
Gesellschaft und damit die Geschaftsfihrung der Bn8b Co. KGaA nicht vom
Aufsichtsrat der KGaA bestimmt, sondern von den dHsshaftern der
Komplementar-Gesellschaft. Die Vermutung, dal} siehGeschaftsfihrung nach den
Winschen desjenigen richtet, der Uber die persenglisammensetzung dieser
Geschaftsleitung entscheidet, ist aufgrund der efietidédn Personalkompetenz des
Aufsichtsrats nicht gegentber den Kommanditaktien&inschlagig.

Die Abhangigkeitsvermutung des 8 17 Abs. 2 AktG rkadaher nicht auf die
Kommanditaktionare der GmbH & Co. KGaA uibertragesrderi'.

bb) Beherrschender Einflu3 als blof3e Wahrscheinlickeit einflul3konformen
Verhaltens der Komplementar-Gesellschaft?

Im Bereich der Aktiengesellschaft gentgt fur diendhme eines beherrschenden
Einflusses bereits die Wahrscheinlichkeit, dall d&rstand entsprechend der
EinfluBnahme des Aktionars handélt Bei der GmbH & Co. KGaA ist die
Geschaftsfuhrung der Komplementar-Gesellschaft ded GmbH & Co. KGaA
identisch. Es ist demnach nicht nur wahrscheinlisbndern sicher, dafl} die
Geschaftsfihrung der GmbH & Co. KGaA gegeniber flaiBnahmen®® der
Komplementéar-Gesellschaft offen ist.

Bezuglich des Gesellschafters der Komplementar-Bebaft kann bei Vorliegen
von Personalentscheidungsmdthgegeniiber den Mitgliedern der Geschéftsfithrung
davon ausgegangen werden, dafR die Wahrscheinlicrdires einfluRkonformen
Verhaltens besteht.

Ware die Wahrscheinlichkeit einfluBkonformen Vetbak allein ausschlaggebendes
Kriterium fur einen beherrschenden Einflul3 auf GembH & Co. KGaA, so héatte die
Komplementéar-Gesellschaft stets beherrschendenuBnfn Sinne des § 17 Abs. 1
AktG auf die GmbH & Co. KGaA® Ein Gesellschafter der Komplementér-
Gesellschaft hatte dann beherrschenden EinflultlimuGmbH & Co. KGaA, wenn er
die Personalentscheidungsmacht hinsichtlich  der clEdssfihrung der
Komplementéar-Gesellschaft hatte.

Bei der Aktiengesellschaft ist der Rahmen der Kotapeen des Vorstands
weitestgehend  gesetzlich  vorgeschriéb®n Der Vorstand leitet die

4“1 ygl. Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 319Assmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn.
79; Schaumburg/Schultés.48

vgl. oben unter C.lII.1. Diese Wahrscheinlichkledtinn sich aus der Personalentscheidungsmacht
eines Mehrheitsaktionars ergeben.

Eine ,EinfluBnahme* ist aufgrund der Personenidénnicht erforderlich.

dazu unten unter C.III.3.

Dies wird teilweise fir die insoweit vergleichkaGmbH & Co. KG angenommen. Danach lage
schon dann ein beherrschender Einflul der Kompléame®mbH vor, wenn diese alleinige
Komplementarin sei, vgl.Schneider in: ZGR 1977, 335, 346fEhrhardt, S. 25;Milbert, in:
MK HGB, Anh. Konzernrecht, Rn. 5&ekeler S. 142.

416 88 76ff. AKIG

412
413

414
415
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Aktiengesellschaft unter eigener Verantwortung, ddracherechte anderer Organe
beziiglich der Geschéftsfilhrungsangelegenheitenebest in geringem MafE.
Deshalb ist es bei der Aktiengesellschaft nichtoetérlich, bei Prufung eines
herrschenden Einflusses nach den jeweiligen Konmzete des Vorstands zu fragen.

Diesbezlglich besteht jedoch ein entscheidender erdahied zwischen der
Aktiengesellschaft und der GmbH & Co. KGaA. Beizketrer sind die Kompetenzen
der Komplementar-Gesellschaft maRRgeblich von dersgistaltung der Satzung
abhangid™ Der EinfluR, der durch oder iiber die KomplemeiGasellschaft auf die
GmbH & Co. KGaA genommen werden kann, ist durchjdigeiligen Kompetenzen
der Komplementar-Gesellschaft begrenzt.

Daher mul3 bei der Frage, ob und von wem ein bettegrsler Einflu auf die GmbH
& Co. KGaA ausgelibt werden kann, die jeweilige 8agsausgestaltung
berticksichtigt werdet’.

C) Zwischenergebnis

Inwieweit bei der GmbH & Co. KGaA ein beherrschen&enfluR im Sinne des § 17
Abs. 1 AktG vorliegen kann, ist von der jeweiligBatzungsausgestaltung abhéangig.

Eine fur alle Satzungsgestaltungen geltende Wuirdigudes Einflusses der
Komplementar-Gesellschaft als ,beherrschend” odesr ,aicht beherrschend” ist
nicht moglich. Diese Uberlegung gilt ebenfalls fiden Gesellschafter der
Komplementéar-Gesellschaft, da dieser seinen Einflufindest zum Teil tUber die
Komplementar-Gesellschaft austfBt

2. Die Komplementar-Gesellschaft als herrschendes Unteehmen

Die Komplementar-Gesellschaft hat nach allen imRah dieser Arbeit untersuchten
Satzungsgestaltungen eine erhebliche passive Bmdlnmemadglichkeit auf die
GmbH & Co. KGaA?. Bei der Frage nach einem ,beherrschenden Einfio3Sinne

des 8§ 17 Abs. 1 AktG kommt es auf die jeweilige gpas EinflulRnahmemadglichkeit

“7 " Hierzu sind die Zustimmungsvorbehalte zugunstes Aufsichtsrats gemaR § 111 Abs. 4 S. 2

AktG und der Hauptversammlung vorzulegende Entshireden zu zahlen.

vgl. oben unter B.1.4.

“° Im Ergebnis ebens@ssmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 81Semler/Perlitt § 278 Rn.
320; AmmenwerthS. 93. Dies entspricht auch der Gberwiegenderfassiing zur vergleichbaren
GmbH & Co. KG, vgl.Zdllner, in: ZGR 1977, 319, 334Martens in: Schlegelberger HGB,
§ 105 Anh. Rn. 10 und 8§ 161 Rn. 19®iegger in: Minch. Hdb. GesR Il, 8§ 7 Rn. 1Raiser,
Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn. 21.

Im folgenden soll die Priafung der Satzungsgestmjen und der daraus folgenden
Herrschaftsmdglichkeiten der Komplementar-Geseléchund deren Gesellschafter getrennt
erfolgen.

In wesentlichen Bereichen kann gegen ihren Wikeme Entscheidung getroffen werden oder
Handlung vorgenommen werden, vgl. oben unter B.D®rt ebenfalls zur Differenzierung
zwischen aktiver und passiver EinfluBnahmemadglichke

418

420

421
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jedoch nicht an. Die Mdéglichkeit, Entscheidungerendiandlungen zu verhindern,
geniigt nicht fir einen ,beherrschenden EinfftiR*

Entscheidend sind allein die aktiven EinfluBnahmghutikeiten im Bereich der
GeschéftsfiilhrungsmalRnahmen. Diese differenziereagh Satzungstyp’

a) Beherrschender Einfluld bei gesetzestypischer Ausgaiung der Satzung
(Typ A)?

Bei gesetzestypischer Ausgestaltung der Satzungiirakomplementar-Gesellschaft
im Bereich der Geschaftsfihrung nach den insowesahlagigen Regeln des HGB
lediglich aktiven EinfluR auf die Vornahme der geéwtichen Geschaffé’. Die
Vornahme aul3ergewohnlicher Geschafte ist von einesmtsprechenden
Hauatz\éersammlungsbeschluﬁ abhangig, § 278 Abs.tGAR.m. § 164 S. 1 Hs. 2
HGB™™.

Zum Umfang der gewo6hnlichen Geschaftsfihrungsmafeah gehoéren alle
Handlungen, die der gewohnliche Betrieb des Ham@slerbes der Gesellschaft mit
sich bringt, 8§ 116 Abs. 1 HGB. Sie mussen nachnhf@egenstand, ihrem Umfang
und den mit ihnen verbundenem Risiko routinemalRgkemmen kdnnen und
innerhalb des normalen Geschaftsbetriebs dieseelBebaft liegeff®. Nicht mehr
von diesem Bereich umfaldt sind Geschéafte oder Mafdea, die nach ihrem Inhalt
und Zweck, durch ihre Bedeutung oder eine mit ihwenbundene Gefahr flr die
Gesellschafter iber den Rahmen des gewOhnlichenh@#isbetriebs der Gesellschaft
hinausgehen, also Ausnahmecharakter hfetibertragt man diese Grundsatze auf
die KGaA, SO darf  die Komplementéar-Gesellschaft nursolche
GeschaftsfuhrungsmalRnahmen durchfihren, die derdigewche Geschaftsbetrieb
der Gesellschaft routineméaRig mit sich briigt

Im Vergleich zum Vorstand einer Aktiengesellschafind bei einer solchen
gesetzestypischen Satzungsausgestaltung der GmbH & &GaA die

Geschaftsfuhrungskompetenzen der Komplementar-Gebkalft verringert. Eine
Differenzierung nach gewohnlichen und aullergew@heln Geschaften kennt die
Zustandigkeitsordnung der Aktiengesellschaft nicht.Dort ist ein

HauptversammlungsbeschluB nach der ,Holzmiiller-Einkt?° erst dann notwendig,
wenn in den Kernbereich der Mitgliedschaftsrechter dAktionare eingegriffen
wird**®. Uber auRergewohnliche GeschéftsfithrungsmaRnahdiennicht in diesen

422 Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 22; Huffer, AktG, § 17 RAD; Bayer, in: MK AktG, § 17

Rn. 42;Emmerich/Sonnenschein/Habersaklonzernrecht, S. 49

vgl. zu den Satzungstypen oben unter B.1.4. uricbB

vgl. oben unter B.1.5.a)

% Huffer, AktG, § 278 Rn. 13Assmann/Setheén: GK AktG, § 278 Rn. 110Semler/Perlitt in:
MK AktG, § 278 Rn. 198ff. Dieser Hauptversammlungsthlul3 ist zudem (wie bei allen
gepruften Typen der GmbH & Co. KGaA) auch bei Grageéngeschéaften und
Satzungsanderungen notwendig.

426 vgl. Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 1G@runewald in: MK HGB, § 164 Rn. 9;
Baumbach/Hopt, HGB, § 116 Rn. @mer, in: Staub HGB, § 115 Rn. 9

427 Ulmer, in: Staub HGB, § 115 Rn. 9Martens in: Schlegelberger HGB, § 164 Rn. 17;
Grunewald in: MK HGB, § 164 Rn. 9

%8 Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 108fSemler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 176f.

429 BGHZ 83, 122

430 ygl. BGHZ 83, 122, 131

423
424
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Kernbereich eingreifen, entscheidet der vom Meligagitionar beeinfluBbare
Vorstand allein. Bei der Aktiengesellschaft hat desfsichtsrat zwar nach § 111
Abs. 4 S.2 AktG das Recht, einen Katalog zustimgspflichtiger Geschafte
aufzustellen; insoweit sind die Kompetenzen desstards eingeschréankt. Dadurch
werden jedoch die Mdglichkeiten der EinfluBnahmes déehrheitsaktionars nicht
eingeschrankt, da dieser bezlglich des Aufsichesdeg Personalentscheidungsmacht
hat und damit Einflul3 auf diesen austben kann.

Die  EinfluBnahmemdglichkeit der Komplementar-Gesdgiaft auf die
Geschaftsfuhrungsmallinahmen entspricht in der gestgfrsch ausgestalteten GmbH
& Co. KGaA (Typ A) somit nicht der EinfluBnahmeméoglichkeit eines
Mehrheitsaktionars einer AktiengesellscA#ft Fraglich ist daher, ob der im
Vergleich zum Mehrheitsaktionar einer Aktiengesglisft verringerte Einflu3 der
Komplementar-Gesellschaft auf die Geschaftsfiuhrorajdnahmen trotzdem einen
beherrschenden Einflu im Sinne des § 17 Abs. TGAkegrundet.

aa) Vergleich mit der Rechtslage der GmbH & Co. KG

Bei der Kommanditgesellschaft beziehungsweise dabB & Co. KG ist diese Frage
umstritten. Teilweise wird angenommen, dalR auchkbenpetenz zur Fuhrung der
gewohnlichen Geschafte zu einem beherrschenden luBinfdes alleinigen
Komplementars oder der alleinigen Komplementar-Gesteaft fihren konnk?
Teilweise wird ohne Differenzierung beziglich deeséhéaftsfihrungsbefugnis ein
beherrschender EinfluR des alleinigen Komplementdan. der alleinigen
Komplementar-Gesellschaft angenomi&n Nach anderer Ansicht ist bei einer
Beschrankung der  Geschaftsfuhrungsbefugnisse  aufe dgewdhnlichen
Geschaftsfuhrungsmallnahmen  nicht von einem belmemgen  Einflul3
auszugeheti*

Angesichts dieser umstrittenen Rechtslage kann flaies der Vergleichbarkeit
zwischen GmbH & Co. KG und GmbH & Co. KGaA Kkeinenadgutige
Schlul3folgerung gezogen werden.

41 Dies allein fiihrt jedoch noch nicht dazu, daR gieherrschender EinfluR“ ausgeschlossen ist.

Denn auch bei einer im Vergleich zur Mehrheitsb@ang geringeren Mdoglichkeit der
EinfluBhahme kann unter Umstdnden bei Gesamtwirdjgudes Einzelfalls von einem
beherrschendem Einflull ausgegangen werden, Kgppensteinerin: KK AktG, 8§ 17 Rn. 21,
25.

432 Milbert, in: MK HGB, Konzernrecht, Rn. 58Gekeler S. 139f.; Bitter, Konzernrechtliche
Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 8.; in Bezug auf die Mitbestimmung und
den Begriff der einheitlichen Leitung: OLG CelleBBL979, 1577, 1578Schneidey in: ZGR
1977, 335, 347 und in: Gemeinschaftskommentar MitBe & 5 Rn. 65GroRmannin: BB 1976,
1391, 1395

433 Ehrhardt, S. 25;Lange in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 105 Anh. Rn. 5

434 Martens in: Schlegelberger HGB, § 105 Anh. Rn. 11; in Bgauf die Mitbestimmung und den
Begriff der einheitlichen Leitung: Zdllner, in: ZGR 1977, 319, 334; Raiset
Mitbestimmungsgesetz, 8§ 5 Rn. 2Martens in: Schlegelberger HGB, § 161 Rn. 196 a.E.;
Riegger in: Minch. Hdb. GesR Il, 8 7 Rn. 16
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bb) Abhangigkeit als potentielle Konzernierung

RegelmaRig®™ ist Abhangigkeit als potentielle Konzernierung kegreifet®®. Der
Unterschied zwischen Abhangigkeit und Konzernierdmegteht in der Moglichkeit
zur einheitlichen Leitung einerseits und der Augidpueinheitlicher Leitung
andererseif§’. GemaB §18 Abs.1 S.3 AktG wird von einem ablgemy
Unternehmen vermutet, dal3 es mit dem herrschenddartiethmen einen Konzern
bildet. Diese Vermutung beruht auf der Annahme d&ssetzgebers, dal3 ein
herrschendes Unternehmen in aller Regel seinen|UBnfzur Konzernbildung
ausnutzen wirtf®

Aus diesem Zusammenhang zwischen Abhangigkeit uadzKrnierung konnen fir
den Begriff der Abhangigkeit Riickschliisse gezogemder®®. Der ,beherrschende
Einflug* mul3 dem herrschenden Unternehmen die Mbgkit erdffnen, das
abhéngige Unternehmen unter ,einheitliche Leiturmyl’ stellen. Ein Einflu3, der
potentiell nicht dazu genigt, eine ,einheitlichetuag” herbeizufihren, ist demnach
nicht als ,beherrschender EinfluR“ im Sinne des78Abs. 1 AktG anzuseh&f.

Eine ,einheitliche Leitung® im Sinne des § 18 AldsS. 1 AktG setzt nach dem
weiten Konzernbegriff zumindest voraus, dalR dasscbende Unternehmen in einem
zentralen Bereich der unternehmerischen Tatigkeditehd, also planend,

durchfithrend und kontrollierend, tatig wifd Nach dem engen Konzernbegriff wird
verlangt, dalR die Konzernspitze die wesentlichen tennehmerischen

Leitungsfunktionen in den wichtigen Bereichen dernté&fnehmenspolitik

wahrnimm{*2

cc) Kein beherrschender EinfluB der Komplementar-Geselchaft wegen
fehlender Mdglichkeit einer Konzernierung

Fraglich ist, ob die EinfluBnahmemdglichkeit der rKplementar-Gesellschaft
ausreicht, um die gesetzestypisch ausgestaltete Génli}d. KGaA (Typ A) unter

eine ,einheitliche Leitung“ zu stellen. Ist diescht der Fall, so liegt kein
.beherrschender EinfluR” vor.

4% Zu eventuellen Ausnahmen bei Gemeinschaftsunkenea vgl. Hiffer, AktG, § 17 Rn. 4, 13;

Windbichler in: GK AktG, 8 17 Rn. 14Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 16. Da im
Rahmen dieser Arbeit Probleme von Gemeinschaftsnaetenen nicht untersucht werden sollen,
kommt es auf die Differenzierung hier nicht an.
43¢ Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 16; Huffer, AktG, § 17 Rd; Windbichler in: GK AktG,
§ 17 Rn. 14
437 Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 16Windbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 14
43 Regierungsbegriindung bi¢iopff, S. 33
43 windbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 14Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 13
0 Dies muR jedenfalls dann gelten, wenn (wie hiedy ein Unternehmen als herrschend in
Betracht kommt. Mit Blick auf die hier nicht ndheu prifenden Gemeinschaftsunternehmen
diesbeziglich kritisch: Huffer, AktG, § 17 Rn. Windbichler in: GK AktG, § 17 Rn. 14.
Diese Koordination der Unternehmen mulR Ausstnadpluoder Ruckwirkungen auf das
Gesamtunternehmen haben, vdmmerich/Sonnenschein/HabersacKonzernrecht, S. 63f.;
Bayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 30.
42 Huffer, AktG, § 18 Rn. 9; vgiBayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 29

441

-66-



C.lIl. Qualifizierung als herrschendes Unternehmen
im Sinne des § 17 Abs. 1 AktG

aaa) Der begrenzte Umfang der EinfluBnahme

Bei gesetzestypischer Satzungsausgestaltung kanrKameplementar-Gesellschaft
nur auf das ,Tagesgeschaft’, welches routinemaRigla, aktiven Einfluld nehmen.
Bezlglich des Umfangs aufRergewohnliche Geschaftsfigsmalinahmen bedurfen
der Zustimmung der Gesamtheit der Kommanditaktiendo dald ein aktiver Einfluf
insoweit nicht besteft®

Durch diesen begrenzten aktiven Einflull der Komm@etar-Gesellschaft kann eine
.einheitliche Leitung”® der GmbH & Co. KGaA im Sinnesiner Planung,

Durchfiuhrung und Kontrolle eines wesentlichen Belnsi unternehmerischer
Tatigkeit** nicht herbeigefiihrt werden. Zwar kann die Kompletie-Gesellschaft

auch in wesentlichen Bereichen der Tatigkeit derb@m& Co. KGaA planend

Einflu3 nehmen, so zum Beispiel auch aul3ergewohealiend wesentliche Geschafte
planen, die nicht in den Bereich dessen fallen, dmstinemafRig im taglichen

Geschaftsbetrieb vorkommen kann. Auch kann die Kempntar-Gesellschaft
Planungen fir die Unternehmensentwicklung aufstelle

Fur die Durchfihrung dieser Planungen bendtigt Hemplementar-Gesellschaft
jedoch eine Zustimmung der Gesamtheit der Kommaktdnare, soweit die
Durchfiihrung nicht durch MaRnahmen des Tagesgetchaischielf°. Insoweit ist
die Durchfihrung als Bestandteil der ,einheitlichdreitung” somit von der
Mitwirkung der Hauptversammlung abhangig. Auf dielsat die Komplementér-
Gesellschaft keinen Einflul3, solange ihr keine prashende Stimmrechtsmehrheit
zusteht®®.

Der begrenzte Umfang der EinfluBnahmemoglichkeitdler Komplementar-
Gesellschaft spricht somit gegen deren Mdoglichkeéie, GmbH & Co. KGaA unter
eine ,einheitliche Leitung” im Sinne des weiten kennbegriffs zu stellen.

bbb) Der erlaubte Charakter und der Zweck der EinfluBnahme

Bei gesetzestypischer Ausgestaltung der Satzdiyp (A) hat die Komplementar-
Gesellschaft nur aktiven Einflu@ auf Geschéaftsfingamalnahmen, die ihrem
Charakter und Zweck nach im Rahmen des gewéhnli@esthaftsbetriebs lieg€h

Zunéchst ist denkbar, solche Geschafte oder Maleahnmbei denen der
geschaftsfuhrende Gesellschafter einem Interessdiikio unterliegt, als ihrer
Qualitdt nach auBergewdhnlich zu betrachten, da aime besondere Gefahr

43 ygl. oben unter C.II1.2.a)

444 ygl. Huffer, AktG, § 18 Rn. 9Koppensteinerin: KK AktG, § 18 Rn. 18

4% Dabei ist zu beachten, daR die Komplementar-Geedft auRergewdhnliche
GeschaftsfihrungsmalRnahmen nicht in mehrere gewdtenl GeschaftsfihrungsmalRnahmen
aufteilen darf, um ein Vetorecht der Hauptversammglau umgehen. Wenn die Gesamtschau der
getatigten Geschéfte ergibt, dal} insgesamt einergef6hnliche Geschaftsfihrungsmallnahme
vorliegt, mu3 eine Zustimmung der Hauptversammlaimgeholt werden.

Im Rahmen dieser Prifung soll nicht davon ausggga werden, dalR sich die Komplementar-
Gesellschaft am Grundkapital beteiligt. Abweichumgbei kumulierter EinfluBnahme des
Gesellschafters der Komplementér-Gesellschaft soglenter C.111.3.

vgl. oben unter C.111.2.a)
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447

-67-



C. Einordnung der EinfluBnahmemadglichkeiten unter Definitionsnormen

beinhaltefi*® Die  Komplementar-Gesellschaft ~ware  dann nicht zu
Geschaftsfuhrungsmallnahmen, in denen eine Interesisision bestehen wirde,
berechtigt’>. Ob eine ,einheitliche Leitung* durch Geschaftsfithgskompetenzen
allein in Bereichen, die keinen Interessenkolli®onunterliegen, ausgetibt werden
kann, erscheint fraglich zu sein. Diese Uberlegwsedzt jedoch voraus, daR ein
.Konzernkonflikt® gegeben ist. Da vorliegend furnei rechtsgebietsiibergreifende
Einordnung eventuelle Konzernkonflikt& ausgenommen werden, soll auf diesen
maoglichen Ansatz hier nicht abgestellt werden.

Als Ansatzpunkt kommt jedoch die organisatorischmrionente der ,einheitlichen
Leitung® in Betracht. Eine ,einheitliche Leitung“anh dem weiten Konzernbegriff
erfordert, dalR mit der EinfluBnahme eine Koordioaswirkung zwischen
herrschendem und abh&ngigen Unternehmen verbustetie Auswirkungen auf das
Gesamtunternehmen gt Demzufolge miissen fiir eine ,einheitliche Leitungjé
Geschaftsbetriebe des herrschenden Unternehmedeaemdbhangigen Unternehmens
aufeinander abgestimmt werden, zumindest mul3 eiilekschtnahme aufeinander
erfolgerf®?

Der Komplementar-Gesellschaft ist eine solche Ridtkeahme auf ihren eigenen
GeschéftsbetriéB® oder einen fremden Geschéftsbetrieb bei der Gésthrung
der GmbH & Co. KGaA jedoch dann nicht gestattet, nwe ihre
Geschaftsfuhrungsbefugnisse auf ihrer Art nach deiche
GeschaftsfuhrungsmalRnahmen beschrankt sind. Deen Riicksichtnahme und
Koordination mit den fir die GmbH & Co. KGaA fremdelnteressen der
Komplementar-Gesellschaft oder Dritten gehoért nizintn Bereich des gewdhnlichen
Geschaftsbetriebs der GmbH & Co. KGaA. Malinahmas, @ner ,einheitliche
Leitung” im Sinne einer Koordination der Geschaéislebe dienen wirden, waren
somit ihrem Zweck und Charakter nach stets aul3eipaiiche
Geschaftsfuhrungsmallinahmen, auf die die Komplem&rgagellschaft bei
gesetzestypischer Satzungsgestaltung keinen akEwdhuld nehmen kann.

8 ygl. Schneiderin: ZGR 1975, 281; BHG LM Nr. 2 zu § 116 HGBhrhardt, S. 28 und S. 86;
Emmerich in: Heymann HGB, § 116 Rn. 5; differenzierend: B% 76, 160, 163; ablehnend:
Ulmer, in: Staub HGB, 8 116 Rn. 6

Folgt man diesem Ansatzpunkt, so kdnnte fur demeih der schutzzweckgerichteten Normen
des Aktienkonzernrechts gefolgert werden, daRR viorereunternehmerischen Komplementar-
Gesellschaft dann keine Konzerngefahr ausginge,nwidme Kompetenzen gesetzestypisch
ausgestaltet sind. Denn dann kann sie gerade déehaée, in denen sich der Konzernkonflikt
niederschlagt, nicht autonom tatigen, sondern Hesiaer Zustimmung der Hauptversammiung.
im Sinne des schutzrechtlichen Unternehmenshisgrifl. oben unter C.1l.1.a)

41 ygl. Emmerich/Sonnenschein/Habersattonzernrecht, S. 63fBayer, in: MK AktG, § 18 Rn.
30

Ein ,herrschender EinfluR* mifRte somit die Moglkeit dieser Koordination ertffnen, da der
sherrschende EinfluR" als potentielle Konzernieruamzusehen ist, vgl. oben unter C.111.2.a)bb).
Dieser Gedanke hat auch dann Giultigkeit, wennkdimplementar-Gesellschaft keinen eigenen
unternehmerischen Geschéftsbetrieb haben solltenDxi der Frage nach der Abhangigkeit
geht es allein um die Méglichkeit einer ,einheilien Leitung“. Es geht also um die Frage, ob
die EinfluBnahmemdglichkeiten abstrakt dazu auswemic wirden, die Geschéaftsbetriebe
miteinander zu koordinieren. Die tatséchliche Aimsfing dieser Koordination ist fir diese
Frage irrelevant.

449
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Der erlaubte Charakter und Zweck der EinfluBnahngiobkeiten der
Komplementar-Gesellschaft bei gesetzestypischer uggsausgestaltung genigt
somit nicht, um eine ,einheitliche Leitung" der Ghl& Co. KGaA herbeizuflhren.

ccc) Der Begriff der Leitung im Aktiengesetz

Fur das unter C.lll.2.a)cc)aaa) und bbb) gefundergebnis spricht auch der Begriff
der ,Leitung®, wie er im Aktiengesetz gebraucht euir

Was unter einer ,Leitung“ zu verstehen ist, kanmaehst aus dem Begriff der
,Leitung* des Vorstands gemaR § 76 Abs. 1 AktG blsssen werdeR’. Nach § 76
Abs. 1 AktG ist der Vorstand einer Aktiengesellsithaverpflichtet, diese
eigenverantwortlich zu ,leiten“. Die Geschéaftsfuhguist in 8 77 Abs.1 AktG
geregelt. Sie umfalRt die Befugnis zu jedweder tdtéhen oder rechtlichen
Tatigkeit fur die Aktiengesellschdff. ,Leitung* ist nicht dasselbe wie
Geschaftsfuhrung. Mit ,Leitung” ist die FUhrungskiion des Vorstands als
herausgehobenen Teil der Geschéftsfiihrung gef&inbementsprechend kann
zwischen herausgehobener Geschaftsfihrung alsyhgitund gewdhnlicher anderer
Geschaftsfiihrung als Tagesgeschéft differenzierder#®’. Zu den Leitungsaufgaben
gehort die Festsetzung der Unternehmensplanungyrdegnehmerische Koordination
und Kontrolle sowie die Besetzung der Filhrungssteiin Unternehmér®. Ebenfalls
zu Leitung gehort die Verwirklichung dieser Leitwagifgaben durch die
Geschaftsfuhrurg®. Ubertragen auf eine Komplementar-Gesellschafe wir die
gewdhnlichen Geschéafte und somit das Tagesgesdadifjen darf, ist davon
auszugehen, dal sie keine ,Leitung” ausubt. Zwanksie Fuhrungsstellen besetzen,
da sie und ihre Gesellschafter diesbeziglich autosmd. Zur Verwirklichung aller
.Leitungsentscheidungen” bedarf sie jedoch der Mitang der Hauptversammiung,
da die ,Leitungsentscheidungen” nicht im Rahmen Tagesgeschéfts liegen.

Auch der Begriff der ,Leitung“ nach § 291 Abs. 1 B5.AktG im Rahmen des
Beherrschungsvertrags spricht fur dieses Ergelihat. sich eine Aktiengesellschaft
durch einen Beherrschungsvertrag der ,Leitung® sin@nderen Unternehmens
unterstellt, SO sind Hauptversammlungsbeschlisse er Ub
Geschaftsfuhrungsangelegenheiten, die den Weisungles Vertragspartners
entgegenstehen, unzulassig, da sie dem Ubergang Heitungsmacht
widerspreche®t®. Auch der Aufsichtsrat der vertraglich beherrsch®esellschaft
kann sich letztlich nicht gegen das Weisungsreahtlisetzen, § 308 Abs. 3 AktG.
Daraus ist zu folgern, dafl3 ,Leitung” im Sinne de2%8 Abs. 1 S. 1 AktG mit einem
Mitwirkungsrecht unabh&ngiger Organe im Bereich dgeschaftsfuhrung nicht
vereinbar ist. Eben ein solches Mitwirkungsrecht dtauptversammiung besteht
jedoch bei den gesetzestypischen GmbH & Co. KGaATggsA.

44 ygl. Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 11; Huffer, AktG, § 291 Rh0; Altmeppenin: MK
AktG, § 291 Rn. 76

55 Hiffer, AktG, § 77 Rn. 3Mertens in: KK AktG, § 77 Rn. 2

46 Emmerich/Sonnenschein/Habersadtonzernrecht, S. 159; Huffer, AktG, § 76 Rn.Mertens
in: KK AktG, § 76 Rn. 4

47 ygl. Emmerich/Sonnenschein/Habersa&onzernrecht, S. 15%ertens in: KK AktG, § 76 Rn.
5

48 Mertens in: KK AktG, § 76 Rn. 5

49 Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 76

40 ygl. Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 83
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ddd) Zwischenergebnis

Der begrenzte Umfang der Geschéftsfuhrungsbefugrsesvie deren Qualitat fuhren
dazu, dall die Komplementar-Gesellschaft bei eiresezestypisch ausgestalteten
GmbH & Co. KGaA gemalfyp A nicht in der Lage ist, diese unter eine ,einheltg
Leitung“ zu stellen. Dieses Ergebnis wird durch deghbeitungsbegriff* des
Aktiengesetzes bestatigt.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dall besetzpstypischer
Satzungsgestaltung gemdigp A die Leitungsmacht Uber die GmbH & Co. KGaA
der Hauptversammlung und der Komplementar-Geselfsaemeinsam zusteht. Die
Komplementar-Gesellschaft kann die GmbH & Co. KGaisht unter ,einheitliche
Leitung“ im Sinne des weiten Konzernbegriffs steffé

dd) Zwischenergebnis

Der bestehende EinfluR der Komplementar-Gesellschadi gesetzestypischer
Satzungsgestaltung ddyps A kann nicht als potentielle Konzernierung angesehen
werden, da fur Leitungsentscheidungen stets eirwivken der Hauptversammlung
notwendig wére.

Daraus ist zu folgern, dalR bei gesetzestypischeruGgsgestaltung dekyps A kein
.beherrschender Einflu3* der Komplementar-Geselldtihm Sinne des § 17 Abs. 1
AktG vorliegt'®,

b) Beherrschender Einflul3 bei Verlagerung des Zustimmuogserfordernisses
des § 164 S. 1 HGB (Typ B)?

Bei den Gesellschaften ddg/ps B sind die Zustimmungserfordernisse nach § 164
S. 1 HGB zu den auRergewdhnlichen Geschaften aufdésichtsrat verlagett®.

Bei dieser Satzungsausgestaltung ergeben sich keéWeeschiebungen der
EinfluBnahmemaglichkeiten der Komplementar-Gesabdgt auf die
GeschéftsfithrungsmaRnahm¥n Folglich ist auch bei dieser Satzungsausgestgltun
davon auszugehen, dafl} ein beherrschender EinflufKamplementar-Gesellschaft
nicht gegeben ist.

C) Beherrschender Einfluld bei ersatzlosem Ausschluf3 de
Zustimmungserfordernisses des 8 164 S. 1 HGB (Typ @hd D)

Bei den Gesellschaften desTyps C und des Typs D sind die
Zustimmungserfordernisse nach 8 164 S. 1 HGB eisaausgeschlossen. Dabei sind
beimTyp C bestimmte in der Satzung bezeichnete Geschafteeadubtimmung des
Aufsichtsrats oder eines Beirats gebunden.

%1 Da bereits nach dem weiten Konzernbegriff eingeptielle ,einheitliche Leitung“ nicht

vorliegt, ist diese auch nach dem engen Konzerrifiegcht moéglich.
Im Ergebnis ebenfalldmmenwerthS. 93.

vgl. oben unter B.I.5.b)

vgl. oben unter B.1.5.b)
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Bei beiden Gesellschaftstypen bestehen hinsichtlider Geschéaftsfiihrung
Kompetenzen der Komplementar-Gesellschaft, die Kiempetenzen eines Vorstands
einer Aktiengesellschaft entsprechen. Zusatzlichstdd® nach den gepriften
Satzungsgestaltungen kein Recht des jeweiligen iéhifsrats, einen eigenen
Zustimmungskatalog nach 8 111 Abs. 4 S.2 AktG asiellen und damit die
Geschaftsfiihrungsbefugnisse der Komplementar-Geeselft einzuschrankéfs.

Die Satzungsgestaltung nadlyp C ermdéglicht der Komplementar-Gesellschaft im
Vergleich zum Mehrheitsaktionar einer Aktiengesdilsft eine geringere
EinfluBnahmemdaglichkeit auf die Gesellschaft. Ber d\ktiengesellschaft kann der
Mehrheitsaktionadr auch auf Geschéafte Einflull nehntia der Aufsichtsrat nach
8§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG an seine Zustimmung gebuni@n Denn aufgrund seiner
Personalentscheidungsmacht hat er auch EinfluldenfAufsichtsrat und damit auf
dessen Entscheidungen. Bei der GmbH & Co. KGaA ti@ Komplementar-
Gesellschaft dagegen in der Regel keinen EinfluR @&e Entscheidungen des
Aufsichtsrats oder des Beirdts Ob die EinfluBhahmemdglichkeit der
Komplementar-Gesellschaft einen ,beherrschenden flilBh begrindet, hangt
ausschlaggebend vom Umfang der in der Satzung dkegjten Zustimmungsrechte
des Aufsichtsrats oder des Beirats ab. Entscheidstidob die Komplementér-
Gesellschaft trotz der Zustimmungserfordernisseiner ,einheitlichen Leitung” der
GmbH & Co. KGaA in der Lage wére. Dies ist Frags &enzelfalls.

Bei der Satzungsgestaltung na€iip D ist eine EinfluBnahme der Komplementéar-
Gesellschaft auf die GeschéaftsfihrungsmalRnahmerGddrH & Co. KGaA in dem
selben Umfang mdglich, wie dies dem MehrheitsgesbHlfter einer AG maoglich ist.
Die Komplementar-Gesellschaft kann ,einheitlichaturg“ gegentber der GmbH &
Co. KGaA ausiben. Daher ist die Komplementar-Geskéft als ,herrschendes
Unternehmen® im Sinne des 8§ 17 Abs. 1 AktG gegenider GmbH & Co. KGaA
anzusehen.

d) Zwischenergebnis

Die alleinige Komplementar-Gesellschaft einer Gmb& Co. KGaA kann
.herrschendes Unternehmen* im Sinne des 8 17 Akt gegentuber der GmbH &
Co. KGaA sein.

Voraussetzung dafur ist, dal die Komplementar-Ged®dft in ihrer
Geschaftsfuhrungsmacht  nicht auf  den Rahmen  der oOlgelichen
Geschaftsfuhrungsmallnahmen nach 8164 S.1 HGB hidedd ist. Das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu egddedhnlichen
Geschaftsfuhrungsmallinahmen mufl3 ersatzlos ausgssehlsein.

Als weitere Voraussetzung darf ein Zustimmungslagaugunsten des Aufsichtsrats
oder eines Beirats (béiyp C) nicht so umfangreich sein, dal3 eine ,einheitliche

465
466

vgl. oben unter B.1.5.c)

Im Rahmen dieser Arbeit wird davon ausgegangaf, die Komplementér-Gesellschaft nicht am
Grundkapital beteiligt ist. Hinsichtlich des Aufhitsrats bestinde jedenfalls auch bei einer
Hauptversammlungsmehrheit keine Personalentschgi&macht, da die Komplementar-

Gesellschaft nach 8 285 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG k&tmmrecht bei der Wahl und Abberufung

des Aufsichtsrats haben. Eine Ausnahme bestiinda, da@nn die Komplementar-Gesellschaft

Alleinaktionarin ware.
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Leitung” der GmbH & Co. KGaA durch die Komplementaesellschaft nicht
moglich ware. Diese Einschrankung gilt bei den 8Sagigestaltungen degyps D
nicht, da dort kein Zustimmungskatalog besteht.

Die Einordnung der Komplementar-Gesellschaft alsrpschendes Unternehmen® im
Sinne des 817 Abs.1 AktG ist rechtsgebietsibéied, da kein
schutzzweckgerichteter, teleologisch reduzierter tetlrehmensbegriff zugrunde
gelegt wird. Die eventuell erforderliche Einschréing des Unternehmensbegriffs
erfolgt im Rahmen dieser Arbeit erst bei den jewgeih Rechtsfolgenormen.

3. Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft al herrschendes
Unternehmen

Beherrschender Einfluld kann sowohl unmittelbaraalsh mittelbar ausgetbt werden,
8§17 Abs.1 AktG. Ob eine EinfluBnahme des Geskéfiers der Komplementar-

Gesellschaft wegen der direkten EinfluBnahme aef Komplementar-Gesellschaft

als Organ der GmbH & Co. KGaA als unmittelbare EiRfiahme anzusehen ist, oder
aber wegen der Beeinflussung Uber die Kompleme@&sellschaft als Gesellschafter
der GmbH & Co. KGaA von einer mittelbaren EinfluBnge auszugehen ist, muf}
daher nicht entschieden werden.

Die Frage, inwieweit ein Gesellschafter der Kompadewdr-Gesellschaft Einfluld auf
die GmbH & Co. KGaA ausiiben kann, ist davon abhgnagip er diesen Einflul allein
Uber seine Beteiligung an der Komplementar-Gesedltcausibt oder aber Einflisse
auf die Hauptversammlung und die Komplementar-Gsseft kumuliert®”.

a) Beherrschender Einflu3 allein Gber die Komplemetar-Gesellschaft

aa) Einfluld der Komplementar-Gesellschaft als Grenze de
EinfluBnahmemaglichkeit

Ist ein Gesellschafter der Komplementar-Geselldchaft in der Lage, Uber diese
Einflull auszulben, so ist das Mal3 seiner EinfluBreahoglichkeiten auf die GmbH
& Co. KGaA auf das MaR der EinfluBhahmemdglichkeitder Komplementar-
Gesellschaft begrenzt. Er kann tber die Komplenre@gsellschaft nicht grof3eren
EinfluR nehmen, als ihn die Komplementar-Gesellfichalbst nehmen kafiff.

Folglich liegt bei den Satzungsgestaltungen dgg®s A und desTyps B ein
.beherrschender EinfluR“ eines Gesellschafters Klemplementar-Gesellschaft, der
keinen Einflul3 auf die Entscheidungen der Hauptamrslung oder des Aufsichtsrats
bzw. Beirats oder nehmen kann, nicht vor.

Bei den Typen C und D ist ein beherrschenden Einflu@ der Komplementar-
Gesellschaft moglich®. Insoweit kommt ein beherrschender EinfluR des

467
468
469

vgl. oben unter B.II.

vgl. oben unter B.II.1.

Dieser besteht bei den Gesellschaften Tgss D jedenfalls, bei den Gesellschaften dggs C
kommt es darauf an, wie weit der Katalog der zustimgspflichtigen Geschafte zugunsten des
Aufsichtsrats oder Beirats reicht. Im folgendenl soiterstellt werden, dafld dieser Katalog eine
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Gesellschafters der Komplementar-Gesellschaft aef @mbH & Co. KGaA in
Betracht. Dieser ist dann gegeben, wenn der Ges$elfter der Komplementar-
Gesellschaft auf diese einen ,beherrschenden Effawsiben kann.

bb) Beherrschender Einfluf3 auf die Komplementar-Gesellshaft

Ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH, kama Abhéngigkeitsvermutung
des 817 Abs. 2 AktG angewendet werden. Danaclzusvvermuten, dal3 ein mit
Mehrheit beteiligter Gesellschafter der GmbH audsdéi einen herrschenden Einflul
ausubt und damit die GmbH von diesem Gesellschafiielhdngig ist. Dieser
Vermutung liegt im Gegensatz zur Aktiengesellschafticht nur die
Wahrscheinlichkeit einfluBkonformen Verhaltens augté’™ Vielmehr ist ein
Mehrheitsgesellschafter in der Regel in der Lager, @eschaftsfihrung durch die
Gesellschafterversammlung Weisungen zu erteiler8B8bs. 1, 47 Abs. 1 GmbHG.
An die Widerlegung der Abhangigkeitsvermutung dek78Abs. 2 AktG sind daher
bei der GmbH besonders hohe Anforderungen zu sfélléBei méglichen atypischen
Satzungsausgestaltungen innerhalb der Komplem&nisH konnen sich auch
andere Abhéangigkeitsverhaltnisse ergeben. DardufsdRahmen dieser Arbeit nicht
eingegangen werdéf.

Ist die Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & Cd&,kK0 werden in der Regel in
der Gestaltungspraxis die Kommanditisten gleichgeitie Gesellschafter der
Komplementar-GmbH sein  und die Beteiligungsverhigate in beiden
Gesellschaftergruppen identisch sein. Zugleich werd in der Regel
Mehrheitsentscheidungen der Kommanditisten vorgesselierden, falls es mehrere
Kommanditisten geben sollte. Legt man diese Annahmegrunde, so kann ein
Gesellschafter, der sowohl die Mehrheit der Stinohte der Kommanditisten als
auch die Mehrheit der Stimmrechte in der Gesell®@emneersammliung der
Komplementar-GmbH innehat, die GmbH & Co. KG hehestd beeinflusséff. Bei
anderen Satzungsgestaltungen konnen sich auch er@néngigkeitsverhaltnisse
ergeben, worauf im Rahmen dieser Arbeit nicht ejageien werden st

Leitung durch die Komplementar-Gesellschaft nichisschliel3t. Ist dagegen der Katalog so
umfangreich, dall er eine Leitung der Komplementésélischaft ausschliel3t, so gelten die
Ausfuhrungen zur kumulierten EinfluBnahme uUber deufsichtsrat oder einen Beirat unter
C.111.3.b)bb) entsprechend.

470 zu  dieser Wabhrscheinlichkeit aufgrund der  Persemacheidungsmacht eines
Mehrheitsaktionars vgl. oben unter C.111.1.a).

4t Emmerich in: Scholz GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rn. B&yer, in: MK AktG, § 17 Rn.
124

472 dazu:Emmerich in: Scholz GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rn. Béyer, in: MK AktG, § 17
Rn. 123ff.;Koppensteinerin: KK AktG, § 17 Rn. 67

47 Diesbezuglich kénnen die unter C.lII.2.a) aufgdstn Grundséatze bei der GmbH & Co. KGaA
herangezogen werden. Einerseits kann dieser Meisgesellschafter in der Regel die
Geschaftsfuhrung Uber die Gesellschafterversammldeg Komplementar-GmbH anweisen,
§§ 37 Abs. 1, 47 Abs. 1 GmbHG. Andererseits kanawggrund seiner Stimmenmehrheit bei der
Versammlung der Kommanditisten bei nach 8§ 164 SHGB zustimmungspflichtigen
auBergewodhnlichen Geschéaften der GmbH & Co. KGzdistimmung herbeifuhren. Damit hat er
auch Einflu auf die Durchfihrung dieser wesentdittGeschéafte der GmbH & Co. KG. Sein
EinfluB ist als ,herrschend” im Sinne des § 17 AbAktG zu qualifizieren.

47 ygl. dazu:Ehrhardt, Die GmbH & Co. KG aus konzernrechtlicher Sichtsgertation
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cc)  Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dal3 inr deegel der
Mehrheitsgesellschafter der Komplementar-Gesellitch# diese einen herrschenden
Einflul ausiben kann. Damit kann er ebenfalls eiherrschenden Einflu3 auf die
GmbH & Co. KGaA austben, falls die Komplementar-@ksshaft einen solchen
innehat.

Ein beherrschender EinfluR des Mehrheitsgesellsetaf der Komplementar-
Gesellschaft allein Gber diese auf die GmbH & C&af kommt somit nur bei den
Gesellschaften deByps C und desTyps D in Betracht. Diese Gesellschaften kénnen
von dem Gesellschafter der Komplementar-Gesellscatidangig im Sinne des § 17
Abs. 1 AktG sein.

b) Kumulierter beherrschender Einfluld sowohl tUber de Komplementar-
Gesellschaft als auch tber die Hauptversammlung odeden Aufsichtsrat
bzw. Beirat

Bei den Satzungsgestaltungen dd@yps A und des Typs B besteht kein

.beherrschender EinfluR“ der Komplementar-Geselldchauf die GmbH & Co.

KGaA. Denn dort bestehen Mitwirkungsbefugnisse Hauptversammlung oder des
Aufsichtsrats bzw. eines Beirats bei aullergewdheinc

GeschaftsfuhrungsmalRnahmen und die KomplementaeliSelsaft kann auf diese
Organe in der Regel keinen EinfluB nehif{én

Kann der Gesellschafter der Komplementéar-Gesellsctmvohl auf diese als auch
auf die Entscheidungen der Hauptversammlung, ddsiéhisrats oder eines Beirats
EinfluR nehmen, bestehen diese Grenzen seineruRindhmemoglichkeiten nicht.

aa) Einflu Gber die Hauptversammlung

Bei Gesellschaften deByps A steht das Zustimmungsrecht zu aulRergew6hnlichen
Geschaften der Hauptversammlung zu. Hat der Gedelfeer der Komplementéar-
Gesellschaft die Mehrheit der Stimmen in der Haamammlung, kann er die
Entscheidung Uber die Zustimmung zu den entspratdrerGeschaften aus eigener
Kraft herbeifihren. Durch die Kumulation seines fltisses auf die Komplementar-
Gesellschaft und auf die Entscheidungen der Hauwgpévemlung kann er
.beherrschenden EinfluR* im Sinne des 8§ 17 Abs.KtG\ auf die GmbH & Co.
KGaA ausiben.

bb) Einflu3 Gber den Aufsichtsrat oder einen Beirat

Bei den Gesellschaften dé@yps B ist das Zustimmungsrecht zu aul3ergewdhnlichen
Geschéaften auf den Aufsichtsrat oder einen Beimtagert. Hat der Gesellschafter

4> Nach den hier gepriften grundlegenden Gesellss$iafikturen ist die Komplementér-

Gesellschaft nicht am Grundkapital beteiligt, vgben unter A. Wenn die Komplementéar-
Gesellschaft am Grundkapital beteiligt ware, kdnete nur auf die Besetzung eines Beirats
EinfluB nehmen, nicht jedoch auf die BesetzungAlefsichtsrats, vgl. oben unter B.11.2.b).
Voraussetzung fur die weiteren Uberlegungen &t lieherrschende EinfluR des Gesellschafters
auf die Komplementar-Gesellschatft.

476
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auf das entsprechende Gremium einen Einflu3, so leairdessen Entscheidung Uber
die Zustimmung zu den aul3ergewthnlichen Geschéigeiflussen.

Wie unter B.l1l.2.b) gezeigt besteht in der RegeinkePersonalentscheidungsmacht
des herrschenden Gesellschafters der KomplemerggelSchaft hinsichtlich des

Aufsichtsrats. Daher gilt nicht die Vermutung, dafich die Mitglieder des

Aufsichtsrats im Interesse einer Wiederbestellumdprozur Verhinderung einer

Abberufung den Einflussen dieses Gesellschafterénedf Auch wenn der

Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft diehmdeit der Stimmen in der

Hauptversammlung innehat, kann er die Entscheiddeg Aufsichtsrats Uber die
Zustimmung zu den auf3ergewohnlichen Geschaftent rieleinflussen. In dieser

Konstellation steht ihm daher kein ,beherrschengieflu’” gegeniber der GmbH &

Co. KGaA zu.

Das Stimmrechtsverbot des herrschenden Gesellschaftler Komplementar-
Gesellschaft und die Inkompatibilitatsregelung kémrauch bei der Bestellung der
Mitglieder eines Beirats besteHéh Voraussetzung dafiir ist, daR der Beirat der
Uberwachung der Geschéftsfihrung dient oder die eréssen  der
Kommanditaktionare gegeniiber der Komplementar-Gededft vertritt’® Ist dies
nicht der Fall, kann der Gesellschafter der Kom@atiar-Gesellschaft die personelle
Zusammensetzung des Beirats beeinflussen. Damié W#n unter Umstanden ein
Zugang zu einem ,beherrschende EinfluR* auf die GBndbCo. KGaA erdffnet. Eine
diesbezigliche Einzelfallprifung ist hier nicht nhiég, da bei den gepriften
Gesellschaften desTyps B die Entscheidungsbefugnis zu aul3ergewdhnlichen
Geschaften stets auf den Aufsichtsrat und nichtesén Beirat verlagert worden ist.

cc)  Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daf’ wmulkerter Einflul? durch den
herrschenden Gesellschafter der Komplementar-Gedelft bei
Satzungsgestaltungen dégps A zu einem ,beherrschenden Einflu3“ auf die GmbH
& Co. KGaA fuhren kann.

Bei Typ B kann in der Regel kein kumulierter Einflud genommeerden. Ein
solcher ware dann maoglich, wenn der GesellschafegrKomplementar-Gesellschaft
die Besetzung des Organs, das uUber die Zustimmunglen aul3ergewohnlichen
Geschaften entscheidet, beeinflussen konnte. Btds ider Regel nicht der Faf!.

477 Assmann/Sethedn: Festschrift Lutter, 251, 266 und in: GK Akt®,287 Rn. 112f.Herfs, in:
Minch. Hdb. GesR IV, § 77 Rn. 67

478 Assmann/Sethen: Festschrift Lutter, 251, 266 und in: GK Akt@,287 Rn. 112f.; vgl. oben

unter B.11.2.c)

Es sei denn, dall der Gesellschafter der einzigen{anditaktionar ist oder aber die

Entscheidungsbefugnis allein auf einen Beirat (ragen worden ist. Letztere Gestaltung findet

sich nicht in den gepriften Satzungen.

479
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c) Zwischenergebnis

Ein beherrschender EinfluR im Sinne des 8§ 17 AbAkiG des Gesellschafters der
Komplementar-Gesellschaft allein Uber diese kommt Imei den Gesellschaften des
Typs C und desTyps D in Betracht®

Ein kumulierter beherrschender Einflu3 sowohl Gber Komplementar-Gesellschaft
als auch uber die Hauptversammlung kann bei Sasgegaltungen de$yps A
vorliegen. In der Regel ist ein kumulierter beherrschender fl&g nicht bei
Gesellschaften deByps B moglich.

Hat der Gesellschafter der Komplementar-Geselldctigsen herrschenden Einflu3,
so ist er ,herrschendes Unternehmen®, die GmbH & &aA ist ,abhangiges
Unternehmen* im Sinne des § 17 Abs. 1 ARG

480 Bej diesen Gesellschaftstypen kann es auch zer &omulation von Einflissen kommen. Eine

Kumulation ist aber dort nicht notwendig, um demfhif3 als ,beherrschend” zu qualifizieren,
der EinfluR auf die Komplementar-Gesellschaft gariafur.

Die Einordnung des Gesellschafters der Kompledme@esellschaft als ,herrschendes
Unternehmen“ im Sinne des 817 Abs.1 AktG ist tsghbietsubergreifend, da kein
schutzzweckgerichteter, teleologisch reduziertetedtmehmensbegriff zugrunde gelegt wird. Die
eventuell erforderliche Einschrdnkung des Unterneisbegriffs erfolgt im Rahmen dieser
Arbeit erst bei den jeweiligen Rechtsfolgenormen.

481
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IV. Qualifizierung als Konzern im Sinne des § 18 AKG
1. Tatbestandliche Voraussetzungen des Konzernbegriffs
a) Einheitliche Leitung gemal § 18 Abs. 1 S. 1 AktG

Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abh@&ngigternehmen unter
einheitlicher Leitung zusammengefal3t, so bildenesien Konzern, 8§ 18 Abs. 1 S. 1
AktG.

Problematisch ist diesbeziiglich, was unter einarheitlichen Leitung” zu verstehen
ist. Diese Frage richtet sich nach dem jeweils ande gelegten Konzernverstandnis.

Nach dem sogenannten ,engen Konzernbegriff* wirdKlenzern als ,wirtschaftliche
Einheit* gesehef? Eine einheitliche Leitung liegt danach nur daror,wvenn die
Konzernspitze eine einheitliche Planung fir die tealen unternehmerischen
Bereiche aufstellt und diese einheitliche Planungne Rucksicht auf die
Selbstandigkeit der Konzernglieder durchs&fzfAls Grund fiir das Verstandnis eines
Konzerns als ,wirtschaftliche Einheit® wird die witigste Rechtsfolge des
Vorliegens eines Konzerns, die Konzernrechnungsigggemal 88 290ff. HGB
herangezogéfi’. Es sei anzunehmen, daR der Gesetzgeber den Kdezgiff und
damit das Merkmal der einheitlichen Leitung hauphdith an der
Konzernrechnungslegung ausgerichtet H&be Im Bereich der
Konzernrechnungslegung werde der Konzern als wigktiche Einheit betrachtet,
ein KonzernabschluR ohne diese wirtschaftliche Eingei nicht sinnvoff®.

Nach dem sogenannten ,weiten Konzernbegriff* genégt dal? eine einheitliche

Leitung in wenigstens einem zentralen Bereich urekemerischer Tatigkeit ausgeubt
wird, soweit diese koordinierende Leitung Ausstuatgswirkung auf die Leitung des

Unternehmensverbunds AHt Als zentrale Bereiche der unternehmerischen Tétigke
werden z.B. die Finanzen, der Einkauf, der Verkalds Personalwesen und die
Organisation angeseH&h

Einigkeit zwischen beiden Ansichten besteht jedémfansoweit, dall bei einer
zentralen Finanzplanung und -koordination fur allinternehmen von einer
,einheitlichen Leitung“ auszugehen & Unterschiede bestehen somit nur dann,
wenn lediglich ein anderer zentraler Unternehmereibb einheitlich geleitet wird.

482 ygl. Huffer, AktG, § 18 Rn. 10Kuhimann/AhnisKonzernrecht, S. 38f.

83 Koppensteiner in: KK AktG, §18 Rn. 15ff.; Huffer, AktG, §18 R 11; vgl.
Emmerich/Sonnenschein/HabersabBlonzernrecht, S. 63

484 Koppensteinerin: KK AktG, § 18 Rn. 14f.; Huffer, AktG, § 18 RA0 (kritisch dahingehend, ob
Konzernrechnungslegung tatsachlich ,wichtigste Resfdige” ist); Kuhlmann/Ahnis
Konzernrecht, S. 38f.

485 Koppensteinerin: KK AktG, § 18 Rn. 14

486 Huffer, AktG, § 18 Rn. 10; vgEmmerich in: Emmerich/Habersack, § 18 Rn. 10

487 Bayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 30Emmerich in: Emmerich/Habersack, § 18 Rn. 13rieger,
in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 68 Rn. 6BRaiser Recht der Kapitalgesellschaften, § 51 Rn. 39f.

88 Emmerich/Sonnenschein/Habersalonzernrecht, S. 68Bayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 30f.

489 Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 63Bayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 31;
Windbichler in: GK AktG, 8 18 Rn. 25Koppensteinerin: KK AktG, § 18 Rn. 20; Huffer,
AktG, 8§ 18 Rn. 9Kuhlmann/AhnisKonzernrecht, S. 38
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DalR aber eine solche einheitliche Leitung ohne chlaitige Koordination des
Finanzbereiches durchgefiihrt wird, ist schwer \atsa*®®. Zuséatzlich hat diese
Streitfrage in der Praxis wegen der Vermutungef I8 Abs. 1 S. 2 und 3 keine hohe
Bedeutun§®™.

b) Konzernvermutung in § 18 Abs. 1 S. 3 AktG

Von einen abhéngigen Unternehmen wird vermutet, édsfdnit dem herrschenden
Unternehmen eine Konzern bildet, § 18 Abs. 1 Sk8A

Der Gesetzgeber ging davon aus, dal3 ein herrschendlgernehmen seine
EinfluBnahmemdaglichkeiten in aller Regel zur Konmga@tdung ausnutzen werde.
Dieser Erfahrung entsprechend wurde die Konzernueung bei Abhangigkeit
geschaffefr?

Die Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 S. 3 AktG vistlerlegbar. Es mufd dann
nachgewiesen werden, dalRR trotz vorliegender Ablykegi tatsachlich keine
,einheitliche Leitung® im Sinne des § 18 Abs. 11SAktG ausgeiibt wirl®

c) Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 S. 2 AktG

Unternehmen, zwischen denen ein BeherrschungsgenmnaSinne des § 291 AktG
besteht, sind als unter einheitlicher Leitung zusemngefallt anzusehen, § 18 Abs. 1
S. 2 AktG.

Diese Konzernvermutung ist unwiderlegt’arDie durch einen Beherrschungsvertrag
begrindete Leitungsmacht bindet die Geschaftslgiturines abhangigen
Unternehmens so stark an die Geschaftsleitung desdhenden Unternehmens, dal3
auch bei Nichtausibung des Weisungsrechts von ejaerheitlichen Leitung”
auszugehen i$t.

2. Konzern bei herrschender Komplementéar-Gesellschaft

Ist die Komplementéar-Gesellschaft als herrschernde®rnehmen der GmbH & Co.
KGaA anzusehen, so bilden nach der VermutungsrégelS 18 Abs. 1 S. 3 AktG die
Komplementar-Gesellschaft und die GmbH & Co. KGafsammen einen Konzern.
Ob diese Vermutung widerlegt werden kann, hangt Waechweis im Einzelfall ab,

49 ebensoWindbichler in: GK AktG, § 18 Rn. 26

491 epensoBayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 32

492 Regierungsbegriindung bi¢iopff, S. 33

493 Bayer, in: MK AktG, § 18 Rn. 48; Hiiffer, AktG, § 18 Ri9; Windbichlet in: GK AktG, § 18
Rn. 36. Soweit man dem ,weiten Konzernbegriff* fglgnu3 nachgewiesen werden, dal in
keinem zentralen Bereich unternehmerischer Tatigk&ie einheitliche Leitung erfolgt. Legt
man den ,engen Konzernbegriff* zugrunde, muflite gaeliesen werden, dall in einem
wesentlichen Bereich keine Koordination erfolgt.

494 Huffer, AktG, § 18 Rn. 17Bayer in: MK AktG, § 18 Rn. 44; abweichend als gesetzé
Fiktion: Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, § 68 Rn. 71

49 ygl. Regierungsbegriindung beiopff, S. 33
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dall die Komplementéar-Gesellschaft keine ,einhdigid_eitung” der GmbH & Co.
KGaA ausiibt™.

Dies kann bei der hier gepriften Struktur, also ddleinigen Stellung einer
Komplementar-Gesellschaft als Komplementarin, niaielingen. Nach dieser
Struktur ist die Komplementéar-Gesellschaft das igi@zZGeschaftsfihrungsorgan der
GmbH & Co. KGaA. Ein beherrschender Einflu3 der Kiementar-Gesellschaft
besteht wie gezeigt nur dann, wenn diese fur diehgtliche Leitung* der GmbH &
Co. KGaA nicht auf die Mitwirkung anderer Gesellaffisorgane angewiesen ‘&t
Dies ist nur bei den Gesellschaften dggps C und desTyps D der Fall. Bei diesen
Gesellschaftstypen ist die Austibung der ,einheiBithLeitung” bereits durch die
Identitdt der Geschaftsfihrungen beider Geselldehaf bedingt. Jede
unternehmerischer Téatigkeit der GmbH & Co. KGaAdvdurch die Komplementar-
Gesellschaft geplant und durchgefiffftt

Somit 18Rt sich fur die herrschende KomplementaseHschaft und die abhéangige
GmbH & Co. KGaA festhalten, dal} beide Gesellscimf$éets einen Konzern im
Sinne des § 18 Abs. 1 AktG bild€R Diese Situation ist bei den Gesellschaften des
Typs Cund desTyps D gegeben.

3. Konzern bei herrschendem Gesellschafter der Kompleantar-Gesellschaft

Ist ein Gesellschafter der Komplementéar-Gesellscgabeniber der GmbH & Co.
KGaA herrschendes Unternehm&h so gilt auch hier die Konzernvermutung des
§ 18 Abs. 1 S. 3 AktG.

Zur Widerlegung der Vermutung muf3 nachgewiesen amrdlald eine ,einheitliche
Leitung® der GmbH & Co. KGaA durch den herrschend@&esellschafter der
Komplementar-Gesellschaft nicht erfolgt. Legt manafid den ,weiten
Konzernbegriff* zugrunde, muf3 demnach nachgewieserden, daf} in keinem der
zentralen Bereiche unternehmerischer Tatigkeit &oerdination erfolgt. Legt man
den ,engen Konzernbegriff* zugrunde, mifte nachgeem werden, dal} in einem
wesentlichen Bereich keine Koordination erfolgt.

Fur den herrschenden Gesellschafter einer Kompl&mébesellschaft und die GmbH
& Co. KGaA kann daher festgehalten werden, daRéb&dder Regel einen Konzern
bilden, soweit der Nachweis fehlender einheitlicheitung nicht geling®"

4% ygl. oben unter C.IV.1.b)

497 ygl. dazu unter C.III.2.

4% Dementsprechend wird auch beziiglich verbundendieAgesellschaften davon ausgegangen,
da die Widerlegung der Konzernvermutung dann adgessen ist, wenn die
Vorstandsmitglieder der verbundenen Unternehmen ntideh sind, vgl.
Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 68.

Diese Einordnung ist rechtsgebietsubergreiferzdeithe am Normzweck von Rechtsfolgenormen
ausgerichtete Reduktion von Begriffen nicht erfakjt

vgl. dazu oben unter C.111.3.

Dieser Nachweis ist einzelfallabhéngig und kanrdeeser Stelle nicht naher erdrtert werden.

499

500
501
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Bestandteil dieses Konzerns ist dann ebenfallKdimplementar-Gesellschaft. Auch
diese wird von ihrem herrschendem Gesellschaftézitge. Denn Voraussetzung fir
eine ,einheitliche Leitung“ der GmbH & Co. KGaA jsdall der herrschende
Gesellschafter seine Leitungsmacht auf die GmbH &. &GaA Uuber deren

Geschaftsfuhrungsorgan Komplementar-Gesellschatilsiu Die Komplementar-

Gesellschaft und die GmbH & Co. KGaA werden danid®e/on dem herrschenden
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft getleit
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V. Differenzierung zwischen vertraglicher und faktischer Konzernierung

1. Vertragsahnliche Beherrschung bei herrschender Komfementar-
Gesellschaft

a) Wesentliche Merkmale eines Beherrschungsvertrags c©h 8§ 291 Abs. 1
S. 1 AktG

Vertragspartner eines Beherrschungsvertrags sindr&its eine Aktiengesellschaft
oder eine Kommanditgesellschaft auf Aktien als Werpteter Vertragsteil,
andererseits ein ,Unternehmen®. Wesentlicher InliE$s Beherrschungsvertrags ist
die Unterstellung der Aktiengesellschaft oder KGater fremde ,Leitung“, § 291
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG.

Bei einer Aktiengesellschaft Gberlagert ein Behemmgsvertrag die Pflicht des
Vorstands nach 876 Abs.1 AktG, die Aktiengesdléft unter eigener
Verantwortung und frei von Weisung®h zu leiten® Durch den

Beherrschungsvertrag wird das herrschende Unteraehiberechtigt, dem Vorstand
der abhéangigen Gesellschaft Weisungen zu erteg&898 Abs. 1 S. 1 AktG. Aus dem
weisungsfreien Vorstand wird daher ein weisungsgeleuner Vorstarmi*

b) Inhalt der Satzung einer abhéangigen GmbH & Co. KGaAals einheitliche
Leitung ermdglichender Vertrag

Eine GmbH & Co. KGaA ist nur dann von ihrer allggah Komplementér-
Gesellschaft abhangig, wenn durch die Satzung detbls & Co. KGaA das
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zu ege¥eshnlichen Geschafteh
ersatzlos ausgeschlossen worden ist. Dies ist audén Satzungsgestaltungen vom
Typ C und vom Typ D der Fall. Durch diese Satzungsgestaltung wird der
Komplementar-Gesellschaft ein ,beherrschender Hi3ifl auf die GmbH & Co.
KGaA eingeraumt, vgl. oben unter C.1I11.2.

Gleichzeitig wird die GmbH & Co. KGaA durch dieseesgtzesatypische
Satzungsgestaltung unter die ,einheitliche Leitungr Komplementar-Gesellschaft
gestellt®. zur Ausiibung dieser ,einheitlichen Leitung“ befdas im Gegensatz zur
Lage bei einer Aktiengesellschaft keiner Einfluldm&h der Komplementar-
Gesellschaft auf die Geschaftsleitung der GmbH & BGaA, zum Beispiel durch

Weisung im Sinne des § 308 Abs. 1 S. 1 AktG. Dernkbmplementar-Gesellschaft
ist selbst das Geschaftsfihrungsorgan der GmbH & KX®aA und damit ist die

engste denkbare Moglichkeit der ,einheitlichen ued“ gegeben, vgl. oben unter
C.IV.2.

°02 Huffer, AktG, § 76 Rn. 10

%3 Koppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 12

%4 Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 25

%5 gemaR § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 S. 1 HGB

%% Die gesetzestypische Satzungsausgestaltung svelgen des Zustimmungserfordernisses zu
auBergewodhnlichen Geschéften durch die Hauptversangngrundsatzlich eine gemeinsame
.Leitung der GmbH & Co. KGaA durch die Komplemem@esellschaft und die
Hauptversammlung vor. Die gesetzesatypische Gesiglterlagert diese ,Leitung” allein auf
die Komplementéar-Gesellschatft.
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Die atypische Satzungsgestaltung eroffnet somitkdenplementar-Gesellschaft eine
Leitungsmacht gegeniiber der GmbH & Co. KGaA, diemmmtensiver ist, als die
durch einen Beherrschungsvertrag geschaffene Lgsmacht mittels eines
Weisungsrechts gegenuber der abhangigen Gesellscligdtrachtet man die
organisatorischen Wirkungen dieser Satzungsgesialtso sind diese folglich mit
denen eines Beherrschungsvertrags vergleichbar.

c) Qualifizierung der Satzung als Beherrschungsvertra@g

Wird durch die Satzung einer naturlichen oder fischen Person als
Komplementarin die Mdglichkeit zur Beherrschung #&aA eroffnet, ist nach einer
Ansicht® in dieser Satzung ein Beherrschungsvertrag zursefypischerweise seien
Beherrschungsvertrage satzungsiberlagernde seltigeavertrage, jedoch kénnten
diese auch Bestandteil der Satzung selbst®ein

Die Qualifizierung der Satzung als Beherrschungsagrim Sinne des § 291 Abs. 1
S.1 Alt. 1 AktG ist jedoch problematisch. Vertrpgstner eines
Beherrschungsvertrags sind einerseits eine Aktigelfgchaft oder eine
Kommanditgesellschaft auf Aktien als verpflichtetéertragsteil, andererseits ein
.,Junternehmen®. Vertragspartner der Satzung einesegBschaft sind dagegen deren
Gesellschafter. Bei der hier gepriuften GmbH & C&af sind Vertragspartner der
Satzung somit einerseits die Komplementar-Gesediiclandererseits die einzelnen
Kommanditaktionare. Die GmbH & Co. KGaA selbst istht Vertragspartnerin.
Damit ist ein wesentliches Merkmal eines Beherrsgswvertrags, dal der
verpflichtete Vertragspartner die zu beherrsche@dsellschaft ist, nicht gegeben.

Weiterhin gegen die Einordnung als Beherrschungsxgrspricht, dal3 berechtigter
Teil eines Beherrschungsvertrags nur ein ,Unternafitmsein kann. Ob fur die
Bestimmung des Begriffs ,Unternehmen” der organaearechtliche Ansatz, der auf
die Koordination verschiedener unternehmerischtarssen abstelff, oder aber der
schutzrechtliche Ansatz, der auf einen Konzernkknfhbstellt'®, herangezogen
wird, kann hierbei offen bleiben. Denn jedenfalls einem ,Privataktionar* der
Zugang zum Beherrschungsvertrag verwehrt, ein ®olcNertrag mit einem
,Privataktionar® ware nichtif’. Hatte eine Komplementar-Gesellschaft keine
anderweitigen  unternehmerischen Interessen und ausbnst keinen
.Konzernkonflikt“, mifRte die als Beherrschungsvagrzu qualifizierende Satzung
demnach als nichtig angesehen werdenNahme die Komplementér-Gesellschaft
dagegen eine andere unternehmerische Tatigkeit wéfe die Satzung wirksam.

%7 Assmann/Sethén: GK AktG, vor § 278 Rn. 83 mit Verweis auf démtsprechende Anwendung

der Regeln des Beherrschungsvertrags auf die vioer éddomplementar-Gesellschaft abhangige
GmbH & Co. KG durctEhrhardt S. 60ff.

%% Assmann/Sethén: GK AktG, vor § 278 Rn. 83 mit Verweis aWindbichler in: GK AktG, § 18

Rn. 35

Vgl. oben unter C.11.2. Dieser organisationsréiche Ansatz erscheint vorzugswurdig zu sein.

vgl. oben unter C.1I.1.

L Koppensteingrin: KK AktG, § 291 Rn. 7Altmeppenin: MK AktG, § 291 Rn. 11

2 Da die Beherrschungsméglichkeit aus der Kompeterieilung zwischen den verschiedenen
Organen der GmbH & Co. KGaA entspringt und damit &esentlicher Teil der Satzung
betroffen ist, kdbnnte auch nicht von einer bloRezildichtigkeit der Satzung nach § 139 BGB
ausgegangen werden. Es ist nicht moéglich, die Kdemmverteilung vom Rest der Satzung
getrennt und beide Teile als eigenstandig zu bhteac

509
510
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Damit wéare eine erhebliche Rechtsunsicherheit vedbn. Die Wirksamkeit der
Satzung der GmbH & Co. KGaA kann nicht davon ablefingb die Komplementar-
Gesellschaft ,Unternehmen” im Sinne des Konzerntecdt.

Zudem sprechen zwingende Merkmale eines Beherrgdventrags gegen die
Einordnung der Satzung als BeherrschungsvertragBEherrschungsvertrag ist nach
§ 304 Abs. 3 S.1, Abs. 1 S. 2 AktG dann nichtiggenw er keinen Ausgleich fir
auBenstehende Aktion&fé vorsieht™ Dieser Ausgleich braucht zwar dann nicht
vorgesehen zu werden, wenn die Gesellschaft impdakt des Vertragsschlusses
keinen aulBenstehenden Aktionar hat, jedoch endet dach Eintritt eines solchen
aulRenstehenden Aktionars der Beherrschungsvertrad\bfauf des Geschaftsjahrs,
§ 307 AktG™ Ware die Satzung tatsachlich als Beherrschungsger zu
gualifizieren, so ware sie stets dann ein nichtiBeherrschungsvertrag, wenn die
Gesellschaft bei VertragsschluR aul3enstehende kteo hatte. Sofern die
gesetzesatypische Satzung zunachst ohne aulRensteBesellschafter beschlossen
worden wéarg'® wiirde sie nach Eintritt eines auBenstehenden IBekafters mit
Ablauf des Geschaftsjahrs ,beendet”. Auch diesegehnis ware inakzeptabel.

Zuzustimmen ist der die Satzung als Beherrschungsge qualifizierenden Ansicht

jedoch insoweit, als dal} es fur die Zielrichtungs deonzernrechts nicht darauf
ankommen kann, ob sich die BeherrschungsmdglicbReiteines einzelnen

Gesellschafters aus einem separaten Vertrag odeNateinbarungen oder Klauseln
ergeben, die bereits Bestandteil der Satzung’Sindedoch ist die Einordnung der
Satzung als Beherrschungsvertrag nicht der einzigemgbare Weg, um den
Rechtsfolgenormen des Konzernrechts Geltung zucheften. Dies ist auch durch
eine entsprechende Anwendung von auf das Vorliegeas Beherrschungsvertrags
abstellenden Regelungen erreichbar.

Somit ist festzuhalten, daf3 die Satzung auch daoht rals Beherrschungsvertrag
qualifiziert werden kann, wenn sie der Komplemei@&sellschaft die Leitungsmacht
eroffnet.

d) Entsprechende  Anwendung von an den Beherrschungsveag
anknipfenden Rechtsfolgeregeln

Durchaus moglich erscheint es jedoch, die an denheBschungsvertrag
anknipfenden Regelungen entsprechend auf die Bituder atypisch ausgestalteten
GmbH & Co. KGaA anzuwenden.

1% Ein auRenstehender Aktionar ist ein Aktionar, decht herrschendes Unternehmen des

Beherrschungsvertrags ist und der nicht aufgrundhtteeh fundierter wirtschaftlicher
Verknipfung mit dem herrschenden Unternehmen vomtreg profitiert, vgl. Huffer, AktG,
§ 304 Rn. 2. Dazu eingehend unter D.Il.5.b)aa).
4 Der Ausgleich besteht in einer Dividendengarantig. Hiiffer, AktG, § 304 Rn. 6.
15 Auch muR ein Beherrschungsvertrag ein AustrittSsteder auBenstehenden Aktionare enthalten
und eine angemessene Abfindung vorsehen, 8 305 ARiEs Fehlen einer solchen Regelung
fahrt nicht zur Nichtigkeit des Vertrages, aber fémét den Weg zu einer gerichtlichen
Bestimmung eines Abfindungsanspruches.
was wegen des Erfordernisses von funf Grindemmédte § 280 Abs. 1 S.1 AktG nur dann
moglich ist, wenn entweder keiner der Grunder ,addehend“ wére oder die Satzung
nachtraglich geadndert werden wiirde
17 so ausdriickliclhssmann/Sethén: GK AktG, vor § 278 Rn. 83

516
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DalR eine dem Beherrschungsvertrag vergleichbarél&ge vorliegt, wurde bereits
unter C.I.1.b) gezeigt. Durch die gesetzesatypiscisgestaltete Satzung ist die
Komplementar-Gesellschaft zu einer noch intensiveteitung der GmbH & Co.
KGaA in der Lage, als es ein Beherrschungsvertragiglichen wirde. Dies spricht
far eine entsprechende Anwendung der Rechtsfolgdnedes Vertragskonzerns.

Die bestehende Situation unterscheidet sich aualtlide von der Situation der
EinfluBnahme im ,faktischen Konzern®. Bei dieset das herrschende Unternehmen
keine rechtlich gesicherte  Konzernleitungsmacht, esleibt bei der
eigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft turderen Vorstarfd® Der
Vorstand der faktisch abhangigen Gesellschaft garfi, mul3 sich aber nicht, der
EinfluBhahme durch das herrschende Unternehmeneffh Auch ist eine
nachteilige faktische EinfluBnahme nur beziglich nvoausgleichsfahigen
EinzelmaRnahmen zulassfy Eine nachteilige EinfluBnahme, die sich nicht in
Einzelmallnahmen unterteilen 143t und damit einerzéausgleich nach 8 311 AktG
unmdoglich macht, darf im Rahmen der faktischen Atgfigkeit nicht erfolgerf™

Bei der hier gepriften GmbH & Co. KGaA ist die Kommentar-Gesellschaft
alleiniges Geschaftsfihrungsorgan der Gesellsclsdfsie zugleich als ,herrschendes
Unternehmen® anzusehen, so ist jede GeschéaftsfglsmalRnahme durch das
Jherrschende Unternehmen® veranf¥ft Eine klare Trennung der einzelnen
MalRnahmen fir einen Einzelausgleich ist dann nimcghr sinnvoll méglich, da jede
Geschaftsfuhrungsmallinahme einzeln auf einen evédanait verbundenen Nachteil
untersucht werden mufte, um einen Einzelausgleigfchdufiihren. Dies spricht
ebenfalls fir die entsprechende Anwendung der Regleér den Vertragskonzern.

Somit sind auf die GmbH & Co. KGaA, bei der die Kolementar-Gesellschaft
aufgrund gesetzesatypischer Satzungsgestaltung éereachenden EinfluR ausiben
kann, Rechtsfolgenormen des Vertragskonzerns exthpnd anzuwenden. Dies gilt
fur die Gesellschaften mit Satzungsgestaltungem iigp C und nachTyp D.

e) Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 S. 2 AktG

Ob die unwiderlegbare Konzernvermutung auf das ¥knbs zwischen der

herrschenden Komplementar-Gesellschaft und derrapén GmbH & Co. KGaA

anzuwenden ist, kann hier dahingestellt bleibenaZentspricht die Sachlage der
eines Beherrschungsvertrags, jedoch ist auch ohmgeAdung der Vermutung des
8§18 Abs.1 S.2 AktG stets ein Konzern zwischenidée Gesellschaften

anzunehmett®

8 Emmerich/Sonnenschein/Habersaklonzernrecht, S. 394f.; Hiiffer, AktG, § 311 Ri8. 4

19 Koppensteinerin; KK AktG, § 311 Rn. 90

%20 Koppensteinerin; KK AktG, § 311 Rn. 48; Huffer, AktG, § 311 Rh

2L Emmerich/Sonnenschein/Habersaklonzernrecht, S. 394

22 Die damit verbundenen Probleme eines Abhangigkeitchts behandeMertens in: Festschrift
Claussen, S. 297ff. Er kommt hier zu dem Ergebdé& alle Geschaftsfuhrungsmaflnahmen der
Komplementarin fir die KGaA im Abhangigkeitsberichtfgezahlt werden muften, S. 300ff.
Mit Blick auf eine im zugrunde gelegten Fall bestatlie ,Unternehmenseinheit* gelangt er zur
Zweckwidrigkeit des Abhangigkeitsberichts und damhétzu, dald ein solcher nicht zu erstellen
ist. Vgl. dazu unten unter D.II.7.

2 ygl. oben unter C.VI.2.
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2. Faktische Beherrschung durch den herrschendem Gedsthafter der
Komplementéar-Gesellschaft

Die Einordnung des Verhaltnisses zwischen herrst@eKomplementéar-Gesellschaft
und abhangiger GmbH & Co. KGaA als eine dem Verkagzern entsprechende
Struktur und die entsprechende Anwendung der auf 8eherrschungsvertrag
abstellenden Rechtsfolgeregeln auf das Verhéltmischen beiden Gesellschaften
hat nicht als Konsequenz, dall auch eine EinfluReahdes herrschenden
Gesellschafters der Komplementéar-Gesellschaft sgedund damit auf die GmbH &
Co. KGaA den Regeln des Vertragskonzerns zu untéewest.

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschafft nieht Vertragspartner der
Satzung der GmbH & Co. KGaA. Allein der UmstandRder seinen beherrschenden
Einflu@ auf die GmbH & Co. KGaA uber die Komplem@&ntesellschaft und damit
mittels deren satzungsmafiger Leitungsmacht ausikia@m, begrindet noch kein
vertragliches Beherrschungsverhaltnis zur GmbH & B&aA’** Auch ein dem
Beherrschungsvertrag dhnliches Verhéltnis ist darider Regel nicht zu sehen. Dem
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft sedbetten die durch die atypische
Gestaltung der Satzung geschaffenen Leitungsbedagnider Komplementar-
Gesellschaft nicht Z&°.

Selbst wenn ein Beherrschungsvertrag zwischen aeng{ementar-Gesellschaft und
ihrem herrschendem Gesellschafter geschlossen womdee?®, ware das Verhaltnis
zwischen dem Gesellschafter der Komplementar-Gedw®dift und der GmbH & Co.
KGaA als faktische Beherrschung anzuséhen

Ein Beherrschungsvertrag zwischen Gesellschafter kdiemplementar-Gesellschaft
und der GmbH & Co. KGaA ist nicht praxisrelevantieDEinschaltung einer
Komplementar-Gesellschaft dient der Haftungsbeguagz des
Unternehmergesellschafters. Schlosse dieser mit GmbH & Co. KGaA einen
Beherrschungsvertrag ab, ware er unter anderenvedustibernahme gemaR § 302
AktG verpflichtet. Dann kann aber eine Haftungsleegung nicht mehr bestehen, die
Situation ware mit der Situation ohne Einschalteiger Komplementar-Gesellschaft
vergleichbar. Der Gesellschafter konnte dann ebeinakt Komplementar der KGaA
sein.

24 Assmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 84

% Es kommt jedoch der Fall in Betracht, daR sichr @esellschafter der Komplementéar-
Gesellschaft zum Geschaftsfihrungsorgan der Komgtgéar-Gesellschaft und damit zum
Geschéaftsfuhrer der GmbH & Co. KGaA bestellt. Daish bei einer EinfluBnahme des
Gesellschafters der Komplementar-Gesellschaft ebksnhicht mehr nach Einzelmalinhahmen zu
differenzieren, so daR ein Einzelausgleich nacii® BktG nicht in Betracht kommt. Hier wére
an einen Globalausgleich nach § 302 AktG analoglenken. Dieser Fall soll hier nicht weiter
erdrtert werden, da in der Regel ein Gesellschadter Komplementar-Gesellschaft auf eine
konzernrechtliche Haftungsabschirmung bedacht asid.

Die Zulassigkeit eines solchen Beherrschungsagstiohne Zustimmung der Hauptversammlung
der GmbH & Co. KGaA st zweifelhaft, da dadurch di@reuepflichten und
Geschaftsfuhrungspflichten der Komplementar-Geshdft gegentuber der GmbH & Co. KGaA
betroffen sind.

°2" Assmann/Sethén: GK AktG, Vor. § 278 Rn. 84

526
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VI.  Zwischenergebnis

Bei den Gesellschaften deByps A und desTyps B ist die Komplementér-
Gesellschaft nicht ,herrschendes Unternehmen* gégender GmbH & Co. KGaA.

Bei den Gesellschaften de¥yps C°?® und des Typs D ist die jeweilige
Komplementar-Gesellschaft ,herrschendes UnternelinranSinne des 8 17 Abs. 1
AktG gegenuber der GmbH & Co. KGaA. Zwischen der rréehenden
Komplementar-Gesellschaft und der abhangigen GmbBo% KGaA liegt stets ein
Konzernverhéltnis im Sinne des 8§ 18 Abs.1 S. 1Gktor, die Komplementéar-
Gesellschaft leitet diesen Konzern. Auf dieses Kongerhaltnis sind die
Rechtsfolgenormen des Vertragskonzerns entsprecérengdvenden.

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft nnka ,herrschendes
Unternehmen® im Sinne des 8§ 17 Abs. 1 AktG gegenider GmbH & Co. KGaA
sein, wenn er die Komplementar-Gesellschaft bebbtrdBei den Gesellschaften des
Typs C und desTyps D genugt fir die Beherrschung der GmbH & Co. KGaAelis
ein beherrschender Einflud auf die jeweilige Kompémtar-Gesellschaft, da diese
wiederum beherrschenden Einflu auf die GmbH & K@aA ausiiben kann. Bei den
Gesellschaften de¥yps A mul3 der Gesellschafter der Komplementéar-Gesellschaf
einen kumulierten Einflul3 auch uber die Hauptvensdumg ausiuben kénnen. Bei den
Gesellschaften deByps B ist eine Beherrschung der GmbH & Co. KGaA durch de
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft in deegel mangels dessen
Einflusses auf den Aufsichtsrat nicht mdglich.

Zwischen dem herrschenden Gesellschafter der Kamgn¢dr-Gesellschaft und der
abhéangigen GmbH & Co. KGaA wird dann gemalR 8§ 18 .AbsS. 3 AktG ein
Konzernverhaltnis vermutet, wenn das Fehlen ,eitlichier Leitung® nicht
nachgewiesen werden kann. Auf dieses Konzernverisdkind in der Regel die
Rechtsfolgenormen des faktischen Konzerns anzuwende

%8 Bei den Gesellschaften d&yps C hangt dies von der Ausgestaltung des Zustimmurtgskgs

zugunsten des Aufsichtsrats oder des Beirats abR&ahmen der weiteren Untersuchung wird
unterstellt, dalR ein beherrschender Einflul? tra&g dustimmungskatalogs vorliegt.
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D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht
l. Der schutzzweckgerichtete Unternehmensbegriff

Der teleologisch reduzierte Unternehmensbegriff iauf die Normen des
Aktienkonzernrechts und deren Schutzzweck ausgetcliEr ist daher auf die dort
geregelten Rechtsfolgenormen generell anwendbaowasit unterscheidet sich die
Situation von der rechtsgebietsiibergreifenden  HEnong bei den

Definitionsnormen, wo eine teleologische Reduktd®ms Unternehmensbegriffs nicht
moglich war®.

Bereits erortert sind die Anforderungen, die aneairbeherrschenden Einflu3 der
Komplementar-Gesellschaft und des Gesellschafterskibmplementar-Gesellschaft
gestellt werden. Im folgenden soll die schutzrach# Unternehmenseigenschaft
nicht abstrakt fir alle potentiell an einer GmbH®@b. KGaA direkt oder indirekt
Beteiligten untersucht werden, sondern nur furgigeniber der GmbH & Co. KGaA
herrschende Komplementéar-Gesellschaft und dererergdger der GmbH & Co.
KGaA herrschenden Gesellschafter. Der beherrsch&mdféu? auf die GmbH & Co.
KGaA ist damit Grundlage der folgenden Uberlegungen

1. Inhalt des schutzzweckgerichteten Unternehmensbedfs im
Aktienkonzernrecht

Zweck der Rechtsfolgenormen des Aktienkonzernréthtsst der Schutz der
aulBenstehenden Aktionare und der Glaubiger derliSekaft vor Gefahren, die aus
einer EinfluBhahme eines herrschenden ,Unternehtneeststehe®®’. Der
schutzzweckgerichtete bzw. teleologisch reduzieti@ternehmensbegriff fragt
danach, vor welchem herrschenden Aktionar oder t@&ritdie Regeln des
Aktienkonzernrechts schitzen sollen. Nur ein sadcherrschendes ,Unternehmen*®
soll den Rechtsfolgeregeln des dritten Buchs dedieAgesetzes unterworfen
werden®?

Nach dem teleologisch reduzierten Unternehmensfiegst ,Unternehmen®

derjenige, der einen konzerntypischen Interessetikonfalso einen sogenannten
.Konzernkonflikt“, aufweist. Bei einem solchen A&hér oder Dritten mit

unternehmerischem oder sonstigem Interessenkonblddteht die Gefahr, dal3 das
Interesse aus der Beteiligung an der beherrscheselzchaft zugunsten der anderen
Interessen hintangestellt wifd Dies unterscheidet ihn von einem ,normalen®
beherrschenden Aktionar, der in der Regel mangeldeer Interessenbindungen
seinen Einflul auf die Gesellschaft allein von seinBeteiligungsinteresse leiten

529

vgl. oben unter C.11.1.d)
530

also der Rechtsfolgenormen des dritten BuchsAdei€ngesetzes

531 Altmeppen in: MK AktG, Vor § 291 Rn. 3, Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 291 Rn. 5;
Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, § 68 Rn. 1

vgl. zum Begriff des ,Unternehmens” bei teleolsgiier Reduktion die Ausfuhrungen unter
C.l1.1.

Regierungsbegrindung, be€iopff, S. 373f.;Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 7

532
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lassen wird®. Einer nachteiligen EinfluBnahme durch diesen v&aktionar*
begegnet das Aktiengesetz mit den allgemeinen Ywifsen, nicht mit denen des
Konzernrechts”,

Ein unternehmerischer Interessenkonflikt kann ingeeaer unternehmerischer
Tatigkeit auBerhalb der beherrschten Gesellstiiaétder aufgrund anderweitiger

unternehmerische Beteiligungéh bestehen. Neben dem unternehmerischen
Interessenkonflikt kommt ein nichtunternehmeris¢hsanstiger Konzernkonflikt in

Betracht, so zum Beispiel bei der oOffentlichen Harmdifgrund politischer

Interessenlagery.

2. Unternehmenseigenschaft der Komplementar-Gesellscha
a) Unternehmenseigenschaft bei anderen unternehmaghen Interessen
aa) Anderweitige Geschaftstatigkeit

Ist die Komplementar-Gesellschaft aul3erhalb der Bml& Co. KGaA
unternehmerisch tatig, so ist sie als Unternehmmn sichutzrechtlichem Sinne
anzusehet?®,

Dies ware dann der Fall, wenn die Komplementar-Gs&dwaft einen eigenen
Geschaftsbetrieb unterhielte, sich also nicht Iedng auf die Beteiligung an der
GmbH & Co. KGaA und die damit verbundenen Aufgateneiche beschrankf.
Dann besteht der Konzernkonflikt insoweit, als dh€ Komplementar-Gesellschaft
zum Beispiel besonders interessante Geschéaftechnssibst ziehen kénnte. Auch ist
zum Beispiel denkbar, dal} die Komplementar-Gededitzugunsten eines laufenden
eigenen Geschafts das Geschaftsverhalten der Gmiitd.8KGaA beeinflul3t. Beide
Gefahrenlagen bestehen vor allem dann, wenn die ff@amentar-Gesellschaft im
Geschaftsfeld der GmbH & Co. KGaA unternehmerisaiytist.

Bei einer Tatigkeit aul3erhalb der GmbH & Co. KGaAirer ein bestehendes
Wettbewerbsverbot aus § 284 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktGbeachten. Danach ist es dem
Komplementar verboten, eine andere Geschaftstatigke selben Geschaftszweig
auszulben. Tatigkeiten in anderen Geschaftszwesgsh dagegen zulassig, da nur
eine  Konkurrenztatigkeit vom  Wettbewerbsverbot Btfa ist*.  Das

%% Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 7Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 14

5% Bayer in: MK AktG, § 15 Rn. 14

% vgl. Hiffer, AktG, § 15 Rn. 9, 11Emmerich/Sonnenschein/Habersadonzernrecht, S. 32f.;
Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 15f.

37 ygl. Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 31ff.Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 21ff.

3% vgl. dazu BGHZ 135, 107, 113fEmmerich/Sonnenschein/Habersaddonzernrecht, S. 36ff.;
Huaffer, AktG, 8 15 Rn. 13. Dieser nichtunternehrsehie Interessenkonflikt soll im Rahmen
dieser Arbeit nicht eingehend untersucht werden.

%% Arnold, S. 72;Joost in: ZGR 1998, 334, 347fSemler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 315

0 Assmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 76Schaumburg/Schultés. 45

1 vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 4 a.E. und 15; Huffer, &kt§ 284 Rn. 1. Insoweit
weicht das Wettbewerbsverbot aus § 284 AktG von des § 88 AktG, das den Vorstand einer
Aktiengesellschaft betrifft und allumfassend ish. &Grund fur die Abweichung sei, dal das
Wettbewerbsverbot hinsichtlich des Vorstands auiehAlfgabe hat, die volle Arbeitskraft des
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Wettbewerbsverbot ist grundsatzlich durch die Sagzabdingba’ bei mehreren
gepriiften Gesellschaften ist es abbedufffeiBesteht das Wettbewerbsverbot, so
kann der Aufsichtsrat die Komplementar-Gesellschadh diesem befreien, die
Befreiung kann nur fir bestimmte Geschéfte ertedtden*®

bb) ,Sternférmige” GmbH & Co. KGaA

Eine anderweitige unternehmerische Interessenbigpduder Komplementar-
Gesellschaft kommt vor allem bei der sogenanntaerpgérmigen“ GmbH & Co.
KGaA in Betracht. Bei dieser ist die Komplementés@lischaft gleichzeitig
Komplementarin einer anderen GmbH & Co. KG&AMit dieser Lage vergleichbar

ist eﬁs, wenn die Komplementéar-Gesellschaft Kompletéwen einer GmbH & Co. KG
ist>*®.

In dieser Gestaltung besteht ein Konzernkonfliktler selben Weise, wie er bei einer
anderweitigen unternehmerischen Tatigkeit besteBtvar betreibt hier die
Komplementéar-Gesellschaft nicht selbst das Untemezh au3erhalb der GmbH &
Co. KGaA, jedoch ist sie unter Umstand®nam eventuellen Erfolg dieser
Geschaftstatigkeit beteiligt und steht fir dererrguellen MilRerfolg aufgrund der
personlichen Haftung ein. Es besteht daher die I@ef@all die Geschaftstatigkeit in
der GmbH & Co. KGaA durch die anderweitige Stelluats Komplementérin
beeinflulBt werden koénnte. Zusatzlich besteht didaGre dall die Komplementér-
Gesellschaft zum Nachteil der GmbH & Co. KGaA Ktgdschafte zwischen den von
ihr geleiteten Gesellschaften tatigt oder die Béstg von Sicherheiten zugunsten
der jeweils anderen Gesellschaft vornimmt. Diegtsedraus, dafd sie vom Verbot der
Mehrfachvertretung befreit worden 3&t

Bei einer Tatigkeit als Komplementarin einer ande@mbH & Co. KGaA ware ein
bestehendes Wettbewerbsverbot aus § 284 Abs. 1 At.12 AktG zu beachten.
Danach ist es dem Komplementar verboten, Mitglied Yorstands, Geschaftsfuhrer
oder personlich  haftender Gesellschafter einer i@rde gleichartigen
Handelsgesellschaft zu sein. Die ,Gleichartigkedgr anderen Handelsgesellschaft
bestimmt sich hierbei nach der Art der getatigtees€hafte und der vertriebenen

Vorstands zu sichern, diese Sicherung aber beineikemplementar wegen dessen personlicher
Haftung und der damit verbundenen Wahrscheinlichldds vollen Arbeitseinsatzes nicht
notwendig erscheine, vgAssmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 4. Ob diese Argumentation
bei der anderweitig wirtschaftlich tatigen Komplemér-Gesellschaft tragen kann, erscheint
zweifelhaft zu sein. Andererseits bedarf es beieeiKomplementar-Gesellschaft auch keines
Schutzes ihrer ,vollen* Arbeitskraft.

vgl. oben unter B.1.3.c)

3 Dies ist bei den Gesellschaften 1, 2, 5, 6, 18u@d 26 der Fall.

544 §284 Abs. 1 S. 2 und 1 AktG. Eine Zustimmung dederen Komplementare kommt hier nicht
in Betracht, da die Komplementar-Gesellschaft im dem Rahmen dieser Arbeit untersuchten
Gestaltungen alleinige Komplementérin ist.

5 Assmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 76Schaumburg/Schultés. 46.

%6 Bei der Gesellschaft 2 ist diese Struktur berditsch die Satzung vorgegeben.

47 dies hangt von der jeweiligen Gewinnverteilunglar anderen Gesellschaft ab

8 was bei der Mehrheit der hier gepriiften Gesel$n (die Gesellschaften 1, 4, 5, 6, 7, 10, 11,
13, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27 undd®8)Fall ist
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D.l. Der schutzzweckgerichtete Unternehmensbegriff

Produkté*. Die Ubernahme von Mandaten in andersartigen Geselften ist
dagegen zulassity.

Ist das Wettbewerbsverbot nicht abbedungen, so kaden Aufsichtsrat die
Komplementar-Gesellschaft von diesem fiir bestimBgsellschaften befreiat.

cc) Beteiligungen an anderen Gesellschaften

Ebenso in Betracht kommt, da? die Komplementar-sed®mft Beteiligungen an
anderen Unternehmen hélt, dort aber kein Mandatniiment. Ob und unter welchen
Voraussetzungen eine DbloRe Beteiligung an anderemrsellzchaften die
Unternehmenseigenschaft begriinden kann, ist urestfit

Die mehrfache allein kapitalmafRige Beteiligung #&e@mplementar-Gesellschaft ist
jedoch nicht praxisrelevant. Die Gestaltung einenbBl & Co. KGaA dient dazu,
durch die Einschaltung einer Komplementéar-Geselficeine Haftungsbegrenzung
auf das Vermdgen der personlich haftenden KompleéaneBesellschaft zu erreichen.
Wenig sinnvoll ist es dann, Konstruktionen zu séé@af in denen diese
Komplementar-Gesellschaft weiteres Beteiligungsviagen halt. Denn dadurch
wirde die potentielle Haftungsmasse vergrofRert exerdvas gerade nicht gewollt
sein wird>?,

b) Unternehmenseigenschaft bei bloRer Stellung alksomplementérin?

Ist die Komplementar-Gesellschaft nur an der GmbHC&. KGaA beteiligt und
betreibt sie kein eigenes Gewerbe, sondern fukrabein die Geschafte der GmbH &
Co. KGaA, so ist fraglich, ob die Komplementar-Gesmaft ,Unternehmen” im
Sinne des teleologisch reduzierten Unternehmensiegt.

Bei dieser Gestaltung besteht ein Interessenkdnfiilvischen Komplementar-
Gesellschaft und den Kommanditaktionaren, sowest \derteilung des Gewinns der
Gesellschaft und die Vergutung der KomplementareBeshaft fir die Fihrung der
Geschéafte der GmbH & Co. KGaA betroffen ist. Diewgdligen finanziellen

Interessen der Gesellschaftergruppen hinsichtlibheri Beteiligung stehen sich
hierbei gegentber.

Es handelt sich jedoch um einen rein internen Kknflon Gesellschafterinteressen.
Dieser ist nicht mit dem Konzernkonflikt zu vergiben, der aul3erhalb des
Beteiligungsinteresses der Komplementéar-Gesellschafder GmbH & Co. KGaA
besteht und dazu fuhrt, dal3 diese Beteiligungséssean zugunsten der anderen
Interessen hintangestellt werden. Nur vor diesemch s aul3erhalb der
Gesellschaftersphare befindlichen Konflikt sollamdikénnen die Rechtsfolgenormen

> Assmann/Sethén: GK AktG, § 284 Rn. 17Semler/Perlitt in: MK AktG, § 284 Rn. 10

%0 semler/Perlittin: MK AktG, § 284 Rn. 10

1 §284 Abs. 1 S. 2 und 1 AktG. Eine Zustimmung dederen Komplementéare kommt hier nicht
in Betracht, da die Komplementér-Gesellschaft im de Rahmen dieser Arbeit untersuchten
Gestaltungen alleinige Komplementérin ist.

vgl. dazu unten unter D.I.3.a)

Fur den Fall, dal dennoch solche Gestaltungerdeén Praxis gegeben sind, kénnen die
Uberlegungen unter D.1.3.a) entsprechend herangarzogrden.
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D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

des Aktienkonzernrechts schiitz&h Die interne Vermodgensordnung zwischen den
Gesellschaftern sollen die Regeln des Aktienkonzaims nicht regeln.

Fraglich ist, ob eine Gesellschaftiiberhaupt ,Privataktionar sein kann. Teilweise
wird vertreten, dall eine Gesellschaft bereits aufdr ihrer Rechtsform die
Unternehmenseigenschaft haben kénne, es demnakhau€ einen Konzernkonflikt
ankommé®®. Begriindet wird diese Ansicht teilweise mit dergéischaft als
Formkaufmanr’. Auch sei es einer Holdinggesellschaft jederzeiigtich, sich
anderweitig unternehmerisch zu betéatigén

Die Ansicht, eine Gesellschaft sei stets ,Unternehfnim schutzrechtlichem Sinne,
vermag nicht zu Uberzeugen. Betrachtet man die ldatenenseigenschaft nach dem
Sinn und Zweck der Normen des Aktienkonzernreadtis,an einer Regulierung eines
Interessenkonflikts ausgerichtet sind, kann die  dedsrechtliche
Kaufmannseigenschaft keine Rolle spiéfénNur die Rechtsform begriindet einen
solchen Interessenkonflikt nicht. Auch die Moglielikeiner spateren anderweitigen
unternehmerischen Beteiligung kann nicht zur Quaéfung als Unternehmen
fuhren, denn diese Maoglichkeit hatte generell jedgesellschafter, auch ein
Privataktionar als natiirliche Perséh Allein die Rechtsform kann eine
Unternehmenseigenschaft folglich nicht begriinffen

Somit ist festzuhalten, dal3 die ,normale* KompletderGesellschaft mangels eines
Konzernkonflikts nicht als ,Unternehmen” im Sinneesdteleologisch reduzierten
Unternehmensbegriffs anzuseherst

4 Ansonsten ware in einer Gesellschaft mit verst@ien Gesellschaftergruppen jeder

Gesellschafter zugleich ,Unternehmen”, da er gedpeniden Gesellschaftern der jeweils
anderen Gesellschaftergruppe entgegenstehendesstar haben kann.
Diskutiert werden dabei vornehmlich Holding-Gédsethaften in Form der GmbH oder der GmbH
& Co. KG, die nur an einer Gesellschaft beteiligtds
%6 Lutter, in: ZHR 151, 444, 452
57 Adler/Diiring/Schmaltz, § 15 AktG Rn. 4; so aucbch Emmerich in: Emmerich/Habersack,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 1. Auflage, 8 15 R®, nun aber eingeschrankt auf einzelne
Normen, vgl.Emmerich in: Emmerich/Habersack, 2. Auflage, 8 15 Rn. 21f.
8 Lutter, in: ZHR 151, 444, 452
%9 Noack Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesediftem, S. 264;Bayer, in: MK AktG,
8§ 15 Rn. 16Krieger, in: Munch. Hdb. GesR. IV, § 68 Rn. 10
0 paR jeder Aktionar Unternehmen sein soll, wirdlawon Lutter (in: ZHR 151, 444, 452) nicht
gefordert. Dies ware aber Konsequenz seiner Ansidittlerweile ist diese Ansicht daher auch
aufgegeben wordeutter, in: Holding Handbuch, A 35
Dies entspricht der herrschenden Ansicht zum @kir einer Aktiengesellschaft: BGHZ 122,
123, 127; BGHZ 135, 107, 11&oppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 34Bayer, in: MK, § 15
Rn. 16;Krieger, in: Minch Hdb. GesR 1V, § 68 Rn. 10; Huffer, Akt® 15 Rn. 11Emmerich
in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rn. Rhiser Recht der Kapitalgesellschaften,
§ 51 Rn. 6;Wiedemann/Martensin: AG 1976, 197, 201f. (zur nur an einer Gesgibt
beteiligten Holdinggesellschaft)
%2 im Ergebnis ebensdAssmann/Sethén: GK AktG, Vor. § 278 Rn. 76Arnold, S. 72;Joost in:
ZGR 1998, 334, 347fSemler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 315Schaumburg/Schultes. 45
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D.l. Der schutzzweckgerichtete Unternehmensbegriff

c) Auswirkung der organschaftlichen Pflichten auf de
Unternehmenseigenschaft?

aa) Die Sorgfaltspflicht der Komplementar-Gesellschft nach 8§ 283 Nr. 3, 93
AktG bei der Geschéaftsfuhrung

Die Komplementar-Gesellschaft ist als einzige Koempéntérin der GmbH & Co.
KGaA zur Geschéftsfiihrung berechtigt und verpflédHt.

Nach 88283 Nr. 3, 93 Abs.1 S.1 AktG haben diersippelich haftenden
Gesellschafter bei der Geschéaftsfiuhrung in der K@&ASorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschéaftsleiters anzuwendenvVé&detzung ihrer Pflichten sind
sie nach 88 283 Nr. 3, 93 Abs. 2 AktG zum Ersatz deraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Bei der KGaA gilt nach dieser Regejgumicht wie innerhalb der GmbH

& Co. KG der geringere Sorgfaltsmal3stab gemall §8ABs. 2, 105 Abs. 2 HGB
i.V.m. § 708 BGB, der auf die Sorgfalt bei eigerfemgelegenheiten absteftf. Fuhrt
eine Komplementar-Gesellschaft die Geschafte debidnd Co. KGaA, ist der
gleiche SorgfaltsmaRstab anzuletfén Der Komplementar-Gesellschaft wird das
Handeln ihrer Organe geméaR § 31 BGB zugerechhet

Aus dem Sorgfaltsmal3stab des ordentlichen und gewrsaften Geschaftsleiters
folgt, dal3 die Komplementéar-Gesellschaft bei ilB&schaftsfihrung nicht die GmbH
& Co. KGaA benachteiligen darf. Versto3t sie gegeiese Pflicht, so ist sie
schadenersatzpflichitf. Verwirklicht sich also der Konzernkonflikt derdek, daR

die Komplementar-Gesellschaft zugunsten ihrer amlerunternehmerischen
Interessen ihre mitgliedschaftlichen Interessentdmstellt und nachteilig auf die
GmbH & Co. KGaA einwirkt, lage darin stets ein Via$ gegen ihre
organschaftlichen Pflichten aus 8§ 283 Nr. 3, 93 AbS. 1 AktG.

bb) Entfallen des Konzernkonflikts wegen Sorgfaltsflichten?

Fraglich ist, ob durch diese organschaftliche Btiembindung die schutzrechtliche
Unternehmenseigenschaft beeintrachtigt wird.

Nach einer Auffassung in Bezug auf die GmbH & Cd& Kteht der Komplementar-
GmbH die Geschaftsfihrungs- und Vertretungsfunktourch Gesetz zu und ist
uneigennitzig auszuiuben. Die Minderheitsgesellgtehaf seien Uber die
gesellschaftsrechtliche  Treuepflicht ausreichend schétzt, so dal3 eine
konzerntypische Gefahrenlage nicht vorliege. Dalerdse GmbH & Co. KG nicht
abhangiges Unternehmen gegeniiber ihrer Komplem@rigH®®

Teilweise wird diese Ansicht zur GmbH & Co. KG alié KGaA ubertragen. Danach
verbiete die gesellschaftsrechtliche Treuepflicdd3 der Komplementar seine Macht
zu Lasten der Kommanditaktiondre miRbrauche undhesegjesellschaftsrechtliche

563§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 114 AsHGB

%64 gemler/Perlitt in: MK AktG, § 283 Rn. 18Mertens in: KK AktG, § 283 Rn. 5Assmann/Sethe
§ 283 Rn. 17

5 ygl. Arnold, S. 46

%66 Assmann/Sethén: GK AktG, § 283 Rn. 18

67 gemler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 329

%8 Bejnert/Hennerkes/Binin: DB 1979, 68, 69Hennerkes/BinzDie GmbH & Co. KG, S. 260
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D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

Stellung fur eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgPa die Kommanditaktionéare
diesbezuglich ausreichend geschitzt seien, begeheBedarf fir einen zuséatzlichen
Schutz iiber das Konzernrettit

Diesen Uberlegungen ist nicht zuzustimmen. Zunasbktitzt eine organschaftliche
Pflichtenbindung der Komplementéar-Gesellschaft @mbH & Co. KGaA nicht vor
einer Beherrschung unter Verletzung dieser Pflichtedung’®. Zwar kénnte dabei
durch Schadensersatzanspriche wegen Verletzungrdéischten auf anderem Wege
ein Schutz fir Kommanditaktionére oder Glaubiger @enbH & Co. KGaA erreicht
werden. Bei der hier zu priifenden vertragsahnlicBeherrschungssituatioft wéare
jedoch eine einzelne Berechnung der zum Schadatgerserpflichtenden
nachteiligen Handlungen praktisch unméglich, dae alGeschafte von der
Komplementéar-Gesellschaft gefiihrt werdén

Weiterhin ist fir die Anwendung konzernrechtlicidormen nicht ausschlaggebend,
ob eine Schadigung des abhangigen Unternehmensberist. Der schutzrechtliche
Unternehmensbegriff stellt nicht auf die Erlaubngsner Schadigung als ein
rechtliches Durfen, sondern auf die Mdglichkeit exin Schadigung als ein
tatsachliches Konnen und die daraus resultierendéal® ab. So ist es bei der
vertraglichen Beherrschung madglich, im Beherrsclawegtrag zu vereinbaren, dal3
der abhangigen Gesellschaft keine Nachteile zudefigyden durfer®. In dieser
Situation ist keine Nachteilszufiigung erlaubt, deeinsind die Rechtsfolgenormen
des Aktienkonzernrechts auf diese Situation anzaesn so zum Beispiel die
Verlustausgleichspflicht nach § 302 AktG.

Auch ein Vergleich mit anderen gesetzlichen Reggéumzeigt, dall das rechtliche
Verbot eines schadigenden Einflusses nicht dazurtfutdald der Gefahr einer
nachteiligen EinfluBnahme nicht durch Regelungers d#&@®nzernrechts begegnet
werden musse. Dies zeigt die Existenz mehrerer éiomechtlicher Haftungsnormen,
die an eine solche rechtswidrige Schadigung duichherrschendes Unternehmen
anknipfen, so zum Beispiel die 88 317, 318, 309, B&tG.

Schlie8lich wird durch die Anwendung konzernreciitér Normen auch ein
weitergehender Schutz erreicht, als es bei allemigAnwendung der
organschaftlichen Pflichtenbindung und der damit erguell verbundenen
Schadensersatzpflichten der Fall wafe

9 Schaumburg/Schults. 47, 49f.

0 ygl. auchArnold, S. 73

1 ygl. oben unter C.V.1.

®2 In dieser Situation wiirde zwar auch ein Abhangitdbericht nach § 312 AktG nicht
weiterhelfen, da dieser nicht in der Lage ist, thésdchlich veranlal3ten Nachteile isoliert zu
dokumentieren, vgl. dazu unten unter D.1I.7.b)aBdoch stiinde eine Verlustausgleichspflicht
nach § 302 AktG analog zur Verfugung, vgl. untenteunD.ll.1. Aullerdem wuirden die
Geschaftsfuhrer der Komplementéar-Gesellschaft pdigd nach § 309 AktG analog haften, vgl.
unten unter D.11.4.

53 ygl. den Wortlaut des § 308 Abs. 1 S. 2 AktG

" Dazu bei den einzelnen Rechtsfolgenormen untér D.
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D.l. Der schutzzweckgerichtete Unternehmensbegriff

cc) Zwischenergebnis

Die organschaftlichen Pflichten der Komplementas@kschaft wirken sich nicht auf
deren eventuell bestehende schutzrechtliche Unheneaseigenschaft aus.

d) Zwischenergebnis

Die Komplementar-Gesellschaft ist nur dann ,Untémmen“ im schutzrechtlichen
Sinn, wenn sie einem Konzernkonflikt unterliegt. eBi ist bei einer eigenen
unternehmerischen Betatigung der Komplementar-Gadedft und bei einer
sternformigen GmbH & Co. KGaA der Fall. Mehrfachapkalmallige Beteiligungen
der Komplementar-Gesellschaft sind nicht praxisrafdg.

Eine Komplementar-Gesellschaft ist demzufolge numanmd ,herrschendes
Unternehmen® im schutzrechtlichem Sinne, wenn siaeerm Konzernkonflikt
unterliegt und die Satzung der GmbH & Co. KGaA nakyp C oder Typ D

ausgestaltet ist. Denn nur dann ist auch ein bebeender Einflu@ der
Komplementar-Gesellschaft gegeben

3. Schutzrechtliche Unternehmenseigenschaft des heritsenden
Gesellschafters der Komplementéar-Gesellschaft

a) Unternehmenseigenschaft aufgrund anderweitigeriteressenbindungen
aa) Eigene unternehmerische Tatigkeit

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschafdann potentiell herrschendes
.,unternehmen” gegentber der GmbH & Co. KGaA, wenreimen Konzernkonflikt
aufweist. Dieser Konzernkonflikt kommt zunachst wegeigener unternehmerischer
Tatigkeit in Betracht.

Insoweit gelten die obigen Ausfiihrungen unter Dd)Zntsprechend.
bb) Mehrfacher Beteiligungsbesitz

Problematisch und umstritten ist die Unternehmegeseschaft wegen mehrfachem
BeteiligungsbesitZ®. Fraglich ist, welche Anforderungen an eine andstige
Beteiligung zu stellen sind, damit diese eigensigitid einen Konzernkonflikt
begrindet. Einigkeit in Literatur und Rechtspreahplresteht zunachst dahingehend,
daR es sich um eine ,maRgebliche* anderweitige iBgtmg handeln muf3®. Dabei
ist jedoch umstritten, wann eine maligebliche Bignanig vorliegt. Jedenfalls soll
diese nach herrschender Meinung dann gegeben weimp der Gesellschafter die

575
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vgl. oben unter C.1I1.2.

Damit ist die allein kapitalmaRige Beteiligung neh Ubernahme eines Mandates oder der
personlichen Haftung gemeint.

also ohne Vorliegen der Merkmale ,anderweitiggemnehmerische Tatigkeit" oder ,politische
Konfliktlage*

8 Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 18Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn. 22; Hiiffer, AktG, § 15
Rn. 9;Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 32ff.

577
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D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

andere Gesellschaft beherrschen K&hnEntscheidend ist diesbeziiglich eine
Betrachtung der Konfliktlage im Einzelfaif.

Ob sich der an der anderen Gesellschaft ,malgeblbdteiligte Gesellschafter
mittels dieser Beteiligung unternehmerisch betatigeul3, ist ebenfalls umstritten.
Teilweise wird in der Literatur gefordert, daR d@esellschafter in der anderen
Gesellschaft entweder (faktischer) Geschaftsfulsein muf3 oder aber auf diese
Leitungsmacht ausiiben mid¥eAndere Stimmen in der Literatur sehen von diesem
Erfordernis aB*>

Vorzugswurdig ist es, das Leitungserfordernis ni@htzustellen. Zunéchst einmal ist
der Konzernkonflikt allein aus der Sicht des zufpriden Unternehmens, hier also
der GmbH & Co. KGaA, zu untersuchen. Dabei spiédt Erage, ob in dem anderen
Unternehmen leitender Einflu ausgeubt wird, zusti€kine Rolle. Zwar wirde dies
fur einen ,unternehmerischen“ Charakter der Begeiig sprechen, da eine
zunternehmerische* Tatigkeit einen tatsachlich aidgen EinfluR voraussetzt.
Tatsachlich ist aber eine ,unternehmerische* T&igkicht Erfordernis fiur einen
Konzernkonflikt, wie die Annahme eines solchen Kemkonflikts bei der nicht
anderweitig unternehmerisch tatigen 6ffentlicheméf’ zeigt.

Entscheidend ist allein, ob aufgrund der andergeiti Beteiligung die Gefahr
besteht, dal? zugunsten dieser die BeteiligunggEasen an der GmbH & Co. KGaA
hintangestellt werdeéfi’. Das kann dann der Fall sein, wenn die Gewinnemwaen
in dem anderen Unternehmen fir den Gesellscha#eKomplementar-Gesellschaft
besser sind als innerhalb der GmbH & Co. KGaA. Hiesteht die abstrakte Gefahr,
dall zugunsten dieser Beteiligung das Verhaltenkadenplementar-Gesellschaft in
der GmbH & Co. KGaA beeinflul3t wird. Ob gleichzgitlas Verhalten in der anderen
Gesellschaft gesteuert werden kann, ist dabei @ididh.

Damit ist auch gleichzeitig eine Aussage zum nothgen Umfang der
.mafgeblichen* Beteiligung getroffen. Diese Betgunhg ist jedenfalls dann
.mafgeblich“, wenn aufgrund der Gewinnverteilunge dBesorgnis besteht, der
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft kowlstieach seinen Einfluld auf die
GmbH & Co. KGaA ausrichten. Letztlich spricht diegkiglich vieles flr eine
Abwagung im Einzelfall.

579 Bayer, in: MK AktG, § 15 Rn. 22;Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 34;
Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 36f.

80 vgl. dazu:Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 36ff. Koppensteinerin: KK AktG, § 15 Rn.
27f.; Bayer, in: MK AktG, 8§ 15 Rn. 22ff.

1 vgl. Mertens in: AG 1996, 241, 243 (dort in Fn. 5ydllner, in: ZGR 1976, 1, 16f.;
Hommelhoffin: ZGR 1994, 395, 39%ilbert, in: ZHR 163, 1, 33f. Bei Adler/Diring/Schmaltz,
§ 15 AktG Rn. 8 wird auf Ubergreifende Koordinatiaingestellt.

82 ygl. Koppensteiner in: KK AktG, §15 Rn. 23ff.; Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 3Bayer, in: MK AktG, 8 15 Rn. 21Windbichler in: GK AktG, § 15 Rn. 34;
Krieger, in: Mldnch. Hdb. GesR 1V, 8 68 Rn. &jenze Konzernrecht, TZ. 13f. (S. 6) unter
Berufung auf BGHZ 135, 107, 113.

%8 BGHZ 135, 107, 113f.

8 S0 zur Situation bei der Aktiengesellschaft: Hiiff AktG, § 15 Rn. 9;Raiser Recht der
Kapitalgesellschaften, § 51 Rn. 4
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D.l. Der schutzzweckgerichtete Unternehmensbegriff

cc) Leitung einer unternehmerischen Komplementar-Gesedichaft

Denkbar ist auch, dal3 ein Gesellschafter der Komptdgar-Gesellschaft nur an
dieser beteiligt ist, aber Uber diese tatsachlighrare Unternehmungen leitet. Diese
Situation kommt daher nur dann in Betracht, wena Komplementar-Gesellschaft
selbst ,Unternehmen® im schutzrechtlichem Sinne ist

Bei dieser Konstellation ist weder eine eigene urghmerische Tatigkeit des
Gesellschafters aulRerhalb der Komplementar-Geselfscnoch ein mehrfacher
Beteiligungsbesitz gegeben. Dennoch liegen diechen Konfliktlagen vor, da in
diesem Fall der Gesellschafter der Komplementare@Gsshaft diese lediglich
zwischengeschaltet hat, tatsachlich aber selbsKdardination der unterschiedlichen
wirtschaftlichen Interessen ausfuhrt. Es kann aersSIcht der abhangigen GmbH &
Co. KGaA keinen Unterschied machen, ob der Gedelfter der Komplementar-
Gesellschaft seinen herrschenden EinfluR Gber dimplementar-Gesellschaft ausibt
und dort auch seine anderen unternehmerischeneBgen gebiindelt hat, oder aber
ob seine anderweitigen unternehmerischen Intereagdnt auf die Komplementar-
Gesellschaft verlagert sind.

Vergleichbar ist diese Sachlage mit der sogenanygigrdimensionalen Holding“, bei
der uber eine zwischengeschaltete Tochter-Holdinghnere Enkelgesellschaften
geleitet werden. Ubt diese Holding tatsachlich déétungsmacht aus, so ist auch sie
als ,Unternehmen® im schutzrechtlichem Sinne anhes®”

Somit ist festzuhalten, daR der Gesellschafter Klemplementar-Gesellschaft auch
dann als Unternehmen im Sinne des Aktienkonzerrise@imzusehen ist, wenn er
tatsachlich leitend auf die ,unternehmerische* Koempentar-Gesellschaft
einwirkt>®,

b) Unternehmenseigenschaft aufgrund Interessenkorikt innerhalb der
GmbH & Co. KGaA?

Fraglich ist schlie3lich, ob auch ein Interesserikkininnerhalb der GmbH & Co.
KGaA alleirr® fiir die Begriindung der Unternehmenseigenschafiigem kann.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Geselldchadiglich an dieser beteiligt,
gilt in Bezug auf den internen Interessenkonflikasdunter D.l.2.b) Gesagte
entsprechend. Dieser lediglich interne Interessefika zwischen den
Gesellschaftergruppen der KGaA begrindet auch keiK®nzernkonflikt beim
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschatft.

Nichts anderes kann dann gelten, wenn der Gesealfiech der Komplementar-
Gesellschaft auch am Grundkapital der GmbH & Co.alkGeteiligt ist. Auch hier
bestehen zwar eventuelle Interessenkonflikte bei @ewinnverwendung oder der
Vergutung der Geschaftsfuhrungstatigkeit, insbesomd dann, wenn der
Gesellschafter mit gréBerem Kapital- und Gewinndnt:n der Komplementar-

85 Emmerich/Sonnenschein/Habersaddonzernrecht, S. 34f.; Huffer, AktG, § 15 Rn. Bayer,
in: MK AktG, § 15 Rn. 31;Lutter, in: Holding-Handbuch, A 35 und in: FestschrifteBidorff,
S. 125, 130f.

%% im Ergebnis ebens#&ssmann/Sethén: GK AktG, Vor. § 278 Rn. 85, dort Fn. 273

87 also ohne anderweitige unternehmerische Interesse
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Gesellschaft als am Grundkapital beteiligt®¥t Auch ist der Gesellschafter der
Komplementéar-Gesellschaft in dieser Konstellationzavei Gesellschaften beteiligt,

einerseits an der Komplementar-Gesellschaft, amgeits an der GmbH & Co.

KGaA. Die Situation einer mehrfachen Beteiligunggli somit vor. Jedoch handelt es
sich hierbei erneut um einen rein gesellschaftsirge Interessenkonflikt, vor dem
die Normen des Aktienkonzernrechts nicht schiitzdtes und kénnets”.

Zudem kann die Beteiligung einer Person an einesei&haft in verschiedenen
Gesellschafterrollen die Unternehmenseigenschattrallein begriindef’. Ist eine

naturliche Person Komplementarin einer KGaA undioyjieeitig am Grundkapital
beteiligt, so ist diese dadurch nicht automatisébnternehmen® im Sinne des
Konzernrechts. Nichts anderes kann dann aber geltenn die Beteiligung in einer
Beteiligungsebene durch eine zwischengeschaltetselGehaft, hier also die
Komplementar-Gesellschaft, vermittelt wird

C) Zwischenergebnis

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschdfinig dann ,Unternehmen® im
schutzrechtlichen Sinne, wenn er einem Konzernkkinfinterliegt. Dies ist der Fall,
wenn er anderweitige unternehmerische Tatigkeiteriolgt, aul3erhalb der GmbH &
Co. KGaA noch in anderen Gesellschaften maRgeldeteiligt ist oder aber eine
unternehmerische Komplementar-Gesellschaft leiteeeinfluft.

.Herrschendes Unternehmen® im schutzrechtlichem8&ides Aktienkonzernrechts ist
der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft dann, wenn neben dem
Konzernkonflikt noch ein beherrschender Einflul ali& GmbH & Co. KGaA
besteht. Dies ist nur bei den Satzungsgestaltungaih denTypen A, C und D
moglich®

%8 ygl. zur Situation zur GmbH & Co. K&hrhardt, S. 17f.

9 In Bezug auf die GmbH & Co. KG nimnihrhardt S. 17f., die Unternehmenseigenschaft eines
Mehrheitsgesellschafters der Komplementar-GmbH @me zwischen internen und externen
Interessenkonflikten zu differenzieren. Dieser Amsi wird hier nicht gefolgt, da die
konzernrechtlichen Regeln vor einem solchen Konflilcht schiitzen kdnnen und sollen.

%0 ebensoAssmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 77

%1 so0 auchAssmann/Sethén: GK AktG, Vor § 278 Rn. 77; anderer AnsichtrZsmbH & Co. KG:
Ehrhardt S. 18

%92 ygl. dazu oben unter C.II1.3.
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durch die Komplementéar-Gesellschaft

. Rechtsfolgen  der vertragsahnlichen  Beherrschung dwh die
Komplementéar-Gesellschaft

Ist die Komplementar-Gesellschaft Unternehmen itmuszrechtlichen Sinne und hat
sie aufgrund einer gesetzesatypischen Ausgestaltudey Satzung einen
beherrschenden EinfluR gegeniber der GmbH & Co. AGso sind auf diese
Situation Rechtsfolgeregeln des Beherrschungs\gsteatsprechend anzuwend®n

Diesbezlglich kommen analoge Anwendungen der Veausgleichspflicht nach

8§ 302 AktG, der Rucklageverpflichtungen nach 8§ 3B8tG, der Regeln des
Glaubigerschutzes nach § 303 AktG, der Regeln dkeeHaftung der Geschéaftsfihrer
nach 8 309 AktG und der Regeln tber den SchutzadBenstehenden Gesellschafter
nach § 305f. AktG in Betracht.

Zudem ist zu prufen, ob daneben auch Rechtsfolgénedes faktischen Konzerns
einschlagig sein kénnten, da kein Beherrschungsmgrorliegt.

1. Verlustausgleichspflicht gemaf § 302 AktG
a) Pflichten der Komplementar-Gesellschaft aus deNorm
aa) Gesetzliche Regelung des § 302 Abs. 1 AktG

Bei einem Beherrschungsvertrag hat der andere &gsteil nach 8 302 Abs. 1 AktG

jeden wahrend der Vertragsdauer sonst entstehedaleresfehlbetrag auszugleichen,
soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dal anderen Gewinnricklagen
Betrage entnommen werden, die wahrend der Verteagadin sie eingestellt worden

sind.

Auszugleichen ist der ,sonst entstehende“ Jahrdséétag. Diese Formulierung
resultiert daraus, dal3 tatsachlich ein Jahresfétagdei der abhangigen Gesellschaft
nicht entsteht, da der VerlustausgleichsanspruatienGewinn- und Verlustrechnung
einzustellen isf* und es daher nicht zu einem Jahresfehlbetrag kamkann.
Gemeint ist also der Betrag, der sich ohne die M&dusgleichspflicht ,sonst” als
Jahresfehlbetrag ergeben wiitle

Auszugleichen ist jeder fiktive Jahresfehlbetragr dahrend der Vertragsdauer bei
der abhéngigen Gesellschaft entsteht. Worin dien@eifiir den entstandenen fiktiven
Jahresfehlbetrag liegen, ist fiir die Verlustausdispflicht gleichgiiltig®®. Sie besteht
auch dann, wenn der Verlust nicht aus der Einflildma des herrschenden
Unternehmens resultiéft.

%93 ygl. oben unter C.V.1.d)

%94 §277 Abs. 3S. 2 HGB

595 vgl. Koppensteinerin: KK AktG, § 302 Rn. 9; Huffer, AktG, § 302 Ra1; Krieger, in: Mlnch.
Hdb. GesR IV, § 70 Rn. 55

%% ygl. Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 70 Rn. 55

%7 Koppensteinerin: KK AktG, § 302 Rn. 9; Hiiffer, AktG, § 302 Rtt1;BGHZ 116, 37, 41f.
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Durch Entnahme aus den anderen Gewinnriickf@8erkann der fiktive
Jahresfehlbetrag ganz oder teilweise ausgeglicheden, was zu einer Verringerung
oder zum Ausschlufl3 der Ausgleichspflicht des hémaden Unternehmens fuhren
kann.

Umstritten ist der Zeitpunkt der Entstehung wund devalligkeit des
Verlustausgleichsanspruchs. Nach vorzugswirdigesidht entsteht der Anspruch
am Bilanzstichtag und ist gleichzeitig auch faiiiy

Der Verlustausgleichsanspruch steht der abh&ngi@esellschaft zu. Er ist vom
Vorstand der abhangigen Gesellschaft unverziigliglhegd zu machéf’. Glaubiger
der Gesellschaft kdnnen nur durch Pfandung und Weisung gemal §§ 829, 835
ZPO auf den Anspruch zugreif@h

bb) Anwendung der gesetzlichen Regelung auf die Kgslementar-Gesellschaft

Wendet man den 8302 Abs.1 AktG entsprechend aigf Komplementar-
Gesellschaft an, ware diese zum Ausgleich des jayeai fiktiven Jahresfehlbetrags
der GmbH & Co. KGaA verpflichtet.

aaa) Entsprechende Anwendbarkeit nach Sinn und Zwécder Norm

Die Vorschriften des Dritten Abschnitts des Dritt@&uchs des Aktiengeset?8s
dienen der Sicherung der Gesellschaft selbst umdrdelaubiger gegen Verlust der
bilanzmaRigen Vermoégenssubstanz und gegen Aush@hlun des
Gesellschaftsvermoge®a Mittelbar wird damit auch ein Schutz der auRehstelen
Aktionare der Gesellschaft bewifRt

Der Normzweck des 8 302 Abs. 1 AktG wird hauptsiéthidarin gesehen, dald die
aufgrund des § 291 Abs. 3 AktG bestehende Lockerdeg Kapitalbindung im
Interesse der Gesellschafter und der GlaubigerGiesellschaft kompensiert wifd.

% Mit den anderen Gewinnriicklagen ist nur der n@db8 Abs. 1 S. 1 Nr. 4d) AktG ausgewiesene

Betrag gemeint, vgl. Huffer, AktG, § 302 Rn. 14.

9 So Hiffer, AktG, § 302 Rn. 15Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 295;

Altmeppenin: MK AktG, § 302 Rn. 70; BGH DB 1999, 2457, Z45Nach anderer Ansicht soll

der Anspruch zwar mit Abschlul? des Geschéaftsjalmtstehen, aber erst mit Feststellung des

Jahresabschlusses fallig sein, vifbppensteinerin: KK AktG, § 302 Rn. 26f. Eine weitere

Ansicht sieht auch die Entstehung des Anspruchg$ emns Zeitpunkt der Feststellung des

Jahresabschlusses, v@eller in: Gel3ler/Hefermehl, AktG, 8§ 302 Rn. 41f. Gegdie beiden

letzten Ansichten spricht jedoch, daRR das herrsgbelinternehmen die Feststellung des

Jahresabschlusses und damit die Ausgleichspfliatdusschieben kénnte, vgl. BGH DB 1999,

2457, 2457f. Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 295.

Emmerich/Sonnenschein/Habersa&lonzernrecht, S. 295

81 ygl. Regierungsbegriindung b&iropff, S. 390,Koppensteinerin: KK AktG, § 302 Rn. 20;
Huffer, AktG, § 302 Rn. 18

%02 also die §8§ 300 bis 303 AktG

603 Regierungsbegriindung, bé&ropff, S. 375;Altmeppen in: MK AktG, Vor § 300 Rn. 1, 4;
Koppensteiner in: KK AktG, Vor 8§ 300 Rn. 1; Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 279f.

604 Altmeppenin: MK AktG, Vor § 300 Rn. 1Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 300 Rn. 1

5 BGHZ 103, 1, 10; BGHZ 107, 7, 18; BGHZ 115, 18M®7; Huffer, AktG, § 302 Rn. 3;
Altmeppen in: MK AktG, § 302 Rn. 8;Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht,
S. 291;Krieger, in: Munch. Hdb. GesR 1V, § 70 Rn. 55

600
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Die Vorschriften Uber die Kapitalbindung sind inhalb der GmbH & Co. KGaA
jedoch nicht gelockert. Zwar liegt eine Satzungsajéisng vor, die eine Beherrschung
der GmbH & Co. KGaA durch deren Komplementar-Gesélaft ermoglicht und die
einer  vertraglichen  Beherrschung  entspfitht Jedoch  sind  die
Kapitalerhaltungsvorschriften der 8857, 58 und 6%XktG mangels eines
Beherrschungsvertrags nicht durch § 291 Abs. 3 AkaGsgeschloss&H. Die
Komplementar-Gesellschaft ist zur Einhaltung der rd¢triften Gber die
Kapitalerhaltung verpflicht&t® Bestiinde die Verlustausgleichspflicht allein zum
Zweck der Kompensation fir die Lockerung der Kapitaaltungsregeln, so ware
eine entsprechende Anwendung der Verlustausgleilctisp auf die hier geprufte
Situation zweifelhaft.

Die Verlustausgleichspflicht dient aber auch andeZevecken. Dald sie nicht allein
der Kompensation der abbedungeferkapitalerhaltungsvorschriften dient, folgt
bereits daraus, dal3 die Verlustausgleichspflichthadlann eingreift, wenn das
herrschende Unternehmen durch sein Verhalten dipit&larhaltungsvorschriften
nicht berihi'®. In ihr ist auch ein Ausgleich fiir die weitgehendgingriffsrechte zu

sehen, die durch den Beherrschungsvertrag eroffwerderf™>. Eben diese

Eingriffsrechte hat die Komplementar-Gesellschaéinm, wenn die Satzung der
GmbH & Co. KGaA so ausgestaltet ist, daR ein betobender Einflu@ der
Komplementéar-Gesellschaft besteht. Somit ist dierltausgleichspflicht nach
ihrem Sinn und Zweck auf die hier geprifte Situatemtsprechend anwendbar.

bbb) Geltendmachung durch den Aufsichtsrat

Generell ist der Vorstand des abhangigen Unternesmaazu verpflichtet, den
Verlustausgleichsanspruch geltend zu machen. Ist Kbmplementar-Gesellschaft
herrschendes Unternehmen gegentiber der abhangigé @ Co. KGaA, so kann
sie den Verlustausgleichsanspruch nicht als Gessfiidifungsorgan der GmbH &
Co. KGaA gegen sich selbst einfordern. Vielmehr msach der zwingenden
Vertretungskompetenz des Aufsichtsrats bei Recktdgsten und

Rechtsstreiti%keiten der GmbH & Co. KGaA gegenubger Komplementar-
Gesellschaft® allein der Aufsichtsrat fiir die Durchsetzung derderung zustandig.

b) Haftung und Verlustbeteiligung der Komplementar-Gesellschaft ohne
Anwendung der Norm

Die Komplementar-Gesellschaft haftet fur Verbintkeiten der GmbH & Co.
KGaA, § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. 88 161 Abs. 2, 128f159f. HGB. Die Haftung der

6% ygl. oben unter C.V.1.d)

%7 Dje Vorschriften tiber den Beherrschungsvertragdee hier nur entsprechend angewendet, ein
solcher liegt nicht vor.

608 §§ 278 Abs. 3, 57ff. AktG

609 g 291 Abs. 3 AktG

610 Altmeppen in: MK AktG, § 302 Rn. 9, mit dem zusétzlichemgiment, daR der § 291 Abs. 3
AktG im Gesetzgebungsverfahren erst spéter eingefitbrden ist, als die bereits zu diesem
Zeitpunkt vorgeschlagene Verlustausgleichspfligtuch in der Gesetzesbegrindung Beopff,
S. 390f. wird nicht auf den Zweck der Kompensatiem Kapitalerhaltungsregeln abgestellt.

11 Regierungsbegriindung bkropff, S. 391; BGHZ 116, 37, 41fKoppensteinerin: KK AktG,
§ 302 Rn. 4Altmeppenin: MK AktG, § 302 Rn. 10f.

612 ygl. oben unter B.I.2.c)cc)
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Komplementar-Gesellschaft besteht unmittelbar gében den
Gesellschaftsglaubigern, ist nicht von einer voidem Inanspruchnahme der
Gesellschaft abhéngig und nicht durch Abspracheerimalb der Gesellschaft
beschrankb&r.

Die Haftung der Komplementar-Gesellschaft besteditem der Haftung der GmbH &
Co. KGaA. Soweit die Komplementéar-Gesellschaft auhe Verbindlichkeit der
GmbH & Co. KGaA gezahlt hat, besteht ein Aufwendssrgatzanspruch gemafn
§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 110 HGBHihe der Leistuny*

Die Komplementar-Gesellschaft ist an den Verlustear GmbH & Co. KGaA
mangels anderer Satzungsausgestaltung anteilig dachdidhe ihrer Kapitaleinlage
beteiligf'®> Dabei ist der auf die Komplementar-Gesellschafbtfadlende
Verlustanteil zwingend von deren Kapitalanteil abzweiben, 8§ 286 Abs. 2 S. 2
AktG. Die Gewinn- und Verlustbeteiligung der Kompientar-Gesellschaft sowie
deren Berechnung unterliegt der Satzungsautorfdfnie

c) Erweiterung der Pflichten durch die Norm

Durch die Verlustausgleichspflicht werden die Hiten der Komplementar-
Gesellschaft qualitativ und quantitativ erweitert.

Die Komplementar-Gesellschaft ist im Rahmen derlsausgleichspflicht direkt
gegeniber der GmbH & Co. KGaA verpflichtet. Im Gesggtz zur Haftung als
personlich haftender Gesellschafterin nach § 278. 8bAktG i.V.m. 88 161 Abs. 2,
128ff., 159f. HGB ist sie nicht bloR zusammen merdGmbH & Co. KGaA

Gesamtschuldner gegentiber einem Dritten. Ihr istielst moglich, eine personliche
Inanspruchnahme zum Beispiel durch Kreditaufnaheieder GmbH & Co. KGaA zu

verhinder*’. Ein Ausgleichsanspruch bei Inanspruchnahme shehticht zu.

Weiterhin entsteht der Anspruch auf Verlustausgigighrlich am Bilanzsticht&4’
Wollen die Gesellschafter der Komplementar-GeskH$ic deren Zahlungsfahigkeit
aufrecht erhalten, so miissen sie diese mit genlgdémpital ausstatté’’. Die

13 vgl. Assmann/Sethdn: GK AktG, § 278 Rn. 64Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 40.
Gegen die Inanspruchnahme kann die Komplementaeldebaft die Einwendungen des § 129
HGB erheben, eine Zwangsvollstreckung gegen die plementar-Gesellschaft erfordert auch
einen Titel gegen diese, § 129 Abs. 4 HGB. Ein assbiedener Komplementar haftet nach
§ 160 HGB auch nach Ausscheiden fir bis zum Aussemebegrindete Verbindlichkeiten der
Gesellschaft.

614 vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 68; Hiiffer, AktG, § 278 RhO

615 Assmann/Sethén: GK AktG, § 288 Rn. 32

616 vgl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 288 Rn. 34ff.; Hiffer, AktG, § 288Bn. 1;Semler/Perlitt

in: MK AktG, § 288 Rn. 20. Die Problematik der Gemi und Verlustbeteiligung soll im

Rahmen dieser Arbeit nicht vertieft werden, vgl. zdaWichert Die Finanzen der

Kommanditgesellschaft auf Aktien, Dissertation, 299

Bei einer Haftung als Komplementéarin wéare esntirglich, fir die GmbH & Co. KGaA Kredite

in dem Umfang aufzunehmen, um die Zahlung von Fandgen gegen die GmbH & Co. KGaA

sicherzustellen und so eine Inanspruchnahme zuingehn oder aufzuschieben. Von einer

Kreditaufnahme wird jedoch der fiktive Jahresfelithg nicht beruhrt, so daR die

Verlustausgleichspflicht nicht verringert werdemhka

vgl. oben unter D.ll.1.a)aa)

Ist die Komplementéar-Gesellschaft nicht in degeaden féalligen Verlustausgleich zu zahlen, so

ist der Insolvenzerdffnungsgrund ZahlungsunféhigKgi17 InsO) gegeben. Denkbar ist auch

617
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Haftung als Komplementarin fuhrt dagegen erst damneiner nicht von einer
Ausgleichsforderuny® gedeckten Zahlungsverpflichtung der Komplementar-
Gesellschaft, wenn die GmbH & Co. KGaA die Ausghsiorderung nicht mehr
leisten kann.

SchlieBlich kommt die Verlustausgleichspflicht auddn Kommanditaktiondren und
der Gesellschaft zugute, nicht nur den Glaubigemn@esellschatft.

d) Zwischenergebnis

Die herrschende Komplementar-Gesellschaft ist zurerlustausgleich durch
entsprechende Anwendung des § 302 AktG gegenibreald®ingigen GmbH & Co.
KGaA verpflichtet.

2. Rucklagepflichten gemafd § 300 Nr. 3 AktG
a) Gesetzliche Regelung des 8 300 Nr. 3 AktG

Besteht ein Beherrschungsvertrag, so ist nach 8N8003 AktG in die gesetzliche
Rucklage der abhdngigen Gesellschaft der Betragustellen, der geméaf § 300 Nr. 1
AktG bei Bestehen eines Gewinnabfihrungsvertraggdia gesetzliche Ricklage
einzustellen ware. Mindestens ist jedoch der Beteawgustellen, der nach 8§ 150
Abs. 2 AktG in die gesetzliche Riicklage einzusteiearé?’. Ziel der Norm ist es,
bei Vorliegen eines Beherrschungsvertrags die gbskt oder in der Satzung
vorgesehene Obergrenze der gesetzlichen Riicklageker? zu erreichen, als dies
ohne einen Beherrschungsvertrag der Fall #are

aa) Umfang der zu bildenden Riicklage

Die gesetzliche Regelung des 8 150 Abs. 2 AktG tsiar, dalR jahrlich 5% des
Jahresiuberschusses in die gesetzliche Riucklagasteilen sind, bis diese zusammen
mit den Kapitalriicklagen nach § 272 Abs. 2 Nr. H@B%* 10% oder den in der
Satzung bestimmten hoheren Anteil des Grundkapéalsichen.

Nach 8§ 300 Nr. 1 AktG, auf den 8§ 300 Nr. 3 AktG werst, ist bei Bestehen eines
Gewinnabfiihrungsvertrags vom fiktivEn JahresiiberschuR der Betrag in die

der Insolvenzersffnungsgrund Uberschuldung (8§ 180 Ist die Komplementar-Gesellschaft
eine GmbH, so haben in diesem Falle deren Gesdtiifes nach § 64 Abs. 1 GmbHG ohne
schuldhaftes Zdgern die Eroffnung des Insolvenatedgns zu beantragen. Ist die
Komplementar-Gesellschaft eine GmbH & Co. KG, satbbt diese Pflicht nach § 130a Abs. 1
HGB.

620 aus § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2 , HGB gegen die GmbH & Co. KGaA

621§ 300 Nr. 3 a.E. AktG

622 pje Auffiillung der gesetzlichen Riicklage soll dam fiinf Jahren erfolgen.

3 Huffer, AktG, § 300 Rn. 1Koppensteinerin: KK AktG, § 300 Rn. 1Altmeppenin: MK AktG,

8 300 Rn. 3; Kuhlmann/Ahnis Konzernrecht, S. 325Emmerich/Sonnenschein/Habersack

Konzernrecht, S. 282

diese Rucklagen sollen im folgenden vernachldassegden

Ein tatsachlicher Jahresiiberschufd kann wegeGdetinnabfiihrung nicht entstehen, gemeint ist

der Jahresuberschul3, der ohne Gewinnabfliihrunghesstedlrde.
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gesetzliche Gewinnricklage einzustellen, der eddrch ist, um diese zusammen mit
der Kapitalriicklag®® innerhalb der ersten fiinf Geschéftsjahre gleichmaRf 10%
oder den in der Satzung bestimmten héheren Antesl @rundkapitals zu bringen.
Vorausgesetzt, daf3 keine Kapitalerhbhungen oderitlaprabsetzungen erfolgen
und dal noch keine gesetzlichen Ricklagen bestesiealso jahrlich ein Betrag in
Hohe von 2% des Grundkapitals einzustellen. Da Miadestschranke des § 150
Abs. 2 AktG gilt, muR aber mindestens 5% des Jalr@schusses eingestellt
werden. Damit ist in der Redé{ § 300 Nr. 3 AktG dann einschlagig, wenn der
Jahresiuberschuld der Gesellschaft nicht 40% desd&apitals erreicht.

bb) Rucklagepflicht auch ohne gentigenden Jahrestbgchul3?

Umstritten ist die Situation dann, wenn ein Jahbesgchul® nicht besteht oder aber
fur die vorgeschriebene Auffullung der gesetzlicligicklage nicht ausreicht.

Eine Auffassung sieht die Verpflichtung zur Auffiig der gesetzlichen Rucklage
auch dann als gegeben an, wenn kein Jahresiiberbest€t™®> Nach Teilen dieser

Auffassung wirde die Bildung der Rucklage zu eingthanzverlust fuhren, den das
herrschende Unternehmen im Folgejahr ausgleichefBteniwenn ein Fehlbetrag
bliebé?®. Nach anderen Stimmen innerhalb dieser Auffassuiifte das herrschende
Unternehmen fir die Rucklagenbildung sofort aufkeenmda in Hohe der zu

bildenden Riicklage ein fiktiver Jahresfehlbetraggiichen Jahr entstiintfé

Nach anderer Auffassung besteht die Verpflichtung Ricklagenbildung nur dann,
wenn und soweit ein JahresiberschuR be¥tehtkénnen mangels eines
ausreichenden Jahresiberschusses in einem Jalirgeicigend Ricklagen gebildet
werden, so sind nach dieser Auffassung innerhatbraeeh verbleibenden Zeitraums
von funf Jahren die Ricklagezahlungen entsprecizenerhéhen, so dafld nach Ablauf

%6 Hier sind erneut die Kapitalriicklagen nach § 2ABs.2 Nr. 1-3 HGB gemeint, vgl.

Koppensteinerin: KK AktG, 8 300 Rn. 2, die hier vernachlassiggrden sollen.

Hierbei bestehen Ausnahmen zum Beispiel bei inSkzung festgelegten hoheren gesetzlichen

Rucklagen, bei KapitalmaBnahmen, bei bereits voibaen Ricklagen und bei fehlendem

Ausgleich in den vorhergehenden Geschaftsjahren.

62 GeRler in: GeRler/Hefermehl, AktG, § 300 Rn. 2&itmeppen in: MK AktG, § 300 Rn. 29ff.;
Huffer, AktG, 8 300 Rn. 13; Adler/Diring/Schmaltg, 300 Rn. 53. Diese Auffassung wird
zunachst damit begriundet, dal3 die ausdricklichelBéaskung der Ricklageverpflichtung auf
den Fall, dal3 ein fiktiver Jahresuberschul? bestindein den Nummern 1 und 2, nicht jedoch
in der hier zu prifenden Nummer 3 des 8 300 Akt@hahen sei. Dies beruhe nicht auf einem
Versehen des Gesetzgebers, sondern sei beabsidigigeinem Beherrschungsvertrag bestiinde
die Gefahr, dal das herrschende Unternehmen dwiters Einflul einen Jahresiberschufd
verhindere. Daher misse die gesetzliche Rucklage einem solchen Jahresiberschul3
unabhéangig sein. SchlielRlich sei ein fiktiver Jafiteerschul3, also der, der ohne EinfluBnahme
aufgrund des Beherrschungsvertrags erzielt wordéme wpraktisch nur schwer berechenbar.

629 ygl. Altmeppenin: MK AktG, § 300 Rn. 34GeRler in: GeRler/Hefermehl, AktG, § 300 Rn. 23

®30 vgl. Wiirdinger in: GK AktG, 3. Auflage, § 300 Rn. 3. Dieser fikt Jahresfehlbetrag ware
nach § 302 AktG auszugleichen

631 Koppensteinerin: KK AktG, § 300 Rn. 1%rieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 70 Rn. 53;
Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 285. In § 300 Nr. 3 AktG sei 800 Nr.

1 AktG verwiesen und damit bestehe ebenfalls ddsr8ernis eines Jahresiiberschusses. Auch
sei im Falle einer Kombination eines Beherrschuegsags mit  einem
Gewinnabfiihrungsvertrag nur 8 300 Nr. 1 AktG eid&gig, bei dem eine gesetzliche Ricklage
nur aus einem fiktiven Jahresiberschuld gebildewerden braucht. Fir eine Besserstellung der
Gesellschaft, die keinen Gewinnabfiihrungsvertragbene einem Beherrschungsvertrag
geschlossen hat, sei kein sachlicher Grund gegeben.

627
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des Zeitraums der Hochstbetrag der gesetzlichenklBge erreicht i€f% Sollte
dennoch bis Ablauf des Zeitraums die gesetzlichekRigge nicht aufgefullt sein, so
muften die Jahresiberschiisse der Folgejahre irervélbhe in die gesetzliche
Riicklage eingestellt werden, solange bis dieseediifig ist®**.

Auf diesen Streitpunkt soll in der vorliegenden Aitb mangels Besonderheiten
beziglich der GmbH & Co. KGaA nicht ndher eingegamwerden.

b) Entsprechende Anwendung auf die Komplementéar-Gedlschaft

Ist die Komplementar-Gesellschaft aufgrund der &Gagsgestaltung herrschendes
Unternehme®?* gegeniiber der GmbH & Co. KGaA, so ist in dieserejesetzliche
Ricklage entsprechend § 300 Nr. 3 AktG zu bilden.

Problematisch an der Rucklageverpflichtung ersahei@rbei, dal in den meisten der
gepriiften Gesellschaftéhi der JahresiiberschuR allein den Kommanditaktionaren
zusteht, da die Komplementar-Gesellschaft wedee &lermdgenseinlage geleistet
hat noch am Gewinn der GmbH & Co. KGaA partizipidretztlich sind es dann die
Kommanditaktionare, die fur die Auffillung der gediehen Ricklage aufkommen
mussen. Dies unterscheidet die Sachlage bei eimechdBeherrschungsvertrag
beherrschten  Aktiengesellschaft, bei der das heesde Unternehmen
typischerweise die Kapitalmehrheit halten wird urasingt zumindest fir einen grof3en
Teil der Rucklageverpflichtung aufkommt.

Jedoch setzt zum einen der Beherrschungsvertragimer Aktiengesellschaft nicht
die Kapitalbeteiligung des herrschenden Unternetsnvemau&®. Zum anderen ist die
Sachlage bei diesen Gesellschaften mit der Sachhegrgleichbar, die ohne
Beherrschung durch die Komplementar-Gesellschadtiimele. Denn bei letzteren ist
die gesetzliche Ricklage nach 8 150 Abs. 2 AktGnédlls in der Regel zu Lasten
der Gewinnbeteiligung der Kommanditaktionare aufitieh®>’. Die
Rucklageverpflichtung des 8 300 Nr. 3 AktG fuhrdiglich zu einer schnelleren
Auffullung der gesetzlichen Rucklage, nicht jedoen einer Verlagerung der
Verpflichtung auf andere Gesellschaftergrupti®n

Schliel3lich ist die Rucklageverpflichtung auch ntialach Sinn und Zweck der Norm
ausgeschlossen. Dies ware denkbar, wenn die Rimkéagflichtung allein dem

632 Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, §§ 70 Rn. 5&Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 28%oppensteinerin: KK AktG, § 300 Rn. 11

633 Koppensteinerin: KK AktG, § 300 Rn. 11Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, §§ 70 Rn. 53

%3 und ist sie ,Unternehmen*“ im schutzrechtlichemrgi

%% dies ist bei den Gesellschaften 1, 2, 3, 4, 306,11, 13, 14, 17, 18, 21, 22, 26 und 30 der Fall

6% vgl. den Wortlaut des § 291 Abs. 1 AktG. Auch mdiB verpflichtete Gesellschaft nicht bereits

bei Vertragsschlu3 abhéngig seiloppensteinerin: KK AktG, § 291 Rn. 5; Huffer, AktG,

§ 291 Rn. 5.

Denn auch bei einer solchen GmbH & Co. KGaA is Homplementar-Gesellschaft in der

Praxis Uberwiegend nicht mit einer Kapitaleinlageetdiligt, so daR ihr auch keine

Gewinnanspriche zustehen. Damit werden auch inremarmalen® GmbH & Co. KGaA die

Rucklagen allein zu Lasten der Gewinnrechte der Kamditaktionare gebildet.

Etwas anderes gilt, wenn ein hinreichender Jatireshlu® nicht vorliegt und man auch ohne

einen solchen eine Verpflichtung zur Ricklagenhilgwnnimmt, vgl. oben unter D.11.2.bb). In

diesem Fall trifft mangels eines JahresiberschusbesVerpflichtung unter Umstanden die

herrschende Komplementar-Gesellschaft.

637
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Schutz der Kommanditaktionare dienen wirde. Danrrewfiaglich, ob dieser
Schutzzweck mit der in der Regel gegebenen, atiemiwirtschaftlichen Belastung
der Kommanditaktiondre durch die Ricklageverpflictg vereinbar ware. Die
beschleunigte Bildung der gesetzlichen Ricklagetdiedoch vor allem dem Schutz
der Glaubiger und dem Schutz der Gesellschaft seffegen Aushoéhlung der
Gesellschaftssubstafiz Fir dieses Schutzziel ist es nicht entscheidemelche

Gesellschaftergruppe die wirtschaftliche Belastdeg Rucklageverpflichtung tragt.

C) Zwischenergebnis

In der von ihrer Komplementar-Gesellschaft abhdegiGmbH & Co. KGaA ist eine
gesetzliche Ricklage unter entsprechender Anwendlesy 8 300 Nr. 3 AktG zu
bilden.

3. Glaubigerschutz gemaR § 303 AktG
a) Pflichten aus der Norm
aa) Gesetzliche Regelung des § 303 AktG

Wird ein bestehender Beherrschungsvertrag beeadetijul3 das bis dahin vertraglich
herrschende Unternehmen den Glaubigern der abhémg@esellschaft Sicherheit
leisten, soweit deren Forderungen wahrend der leiufies Beherrschungsvertrdfs
begrindet worden sind, § 303 Abs. 1 S. 1 AktG. \&feitVoraussetzung ist, dalR die
Glaubiger sich binnen einer Frist von sechs Monatach der Bekanntmachung der
Eintragung der Beendigung des Beherrschungsvertragsgiesem Zweck bei dem
herrschendem Unternehmen gemeldet h&ben

Die Art der moglichen Sicherheitsleistung richteichs nach den gesetzlichen
Bestimmungen der Sicherheitsleistung in §§ 232ffGE8"> Hierbei kommen
zunéchst die 8§ 323 Abs. 1 BGB aufgezéhlten Readsiatiten in Betracht. Soweit
solche nicht gestellt werden konnen, ist subsidiie Blrgschaft eines Dritten
moglich, § 232 Abs. 2 BGE?

Das herrschende Unternehmen kann die Sicherheitsteg durch Ubernahme einer
einfachen Birgschaft abwenden, § 303 Abs. 3 Akt&mnherrschenden Unternehmen
steht insoweit ein Wahlrecht zu. Dies hat zur Foldal3 der Glaubiger nicht eine
Burgschaft ablehnen kann um eine Sicherheitslegstgamall 88§ 323ff. BGB zu

erhalten. In diesem Fall wiirde sein Recht aus §/808 1 AktG erloschei®

639 Huffer, AktG, § 300 Rn. 1Altmeppen in: MK AktG, § 300 Rn. 1; Regierungsbegriindung be
Kropff, S. 388;Koppensteinerin: KK AktG, 8§ 300 Rn. 1; Adler/During/Schmaltg,300 Rn. 4

also bevor die Eintragung der Beendigung des Bshbkungsvertrags in das Handelsregister
nach § 10 HGB als bekanntgemacht gilt, § 303 AbS. 1 AktG

64§ 303 Abs. 1 S. 1 AKtG

vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 297Koppensteinerin: KK AktG,

§ 303 Rn. 13

643 ygl. Huffer, AktG, § 303 Rn. 6Altmeppenin: MK AktG, § 303 Rn. 33f.;

Koppensteinerin: KK AktG, § 303 Rn. 13Emmerich/Sonnenschein/Habersa&onzernrecht,
S. 301.
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bb) Entsprechende Anwendung auf die Komplementar-Gsellschaft

Wendet man den 8 303 AktG entsprechend auf die pegebene Situation der
Beherrschung der GmbH & Co. KGaA durch die Komplatde-Gesellschaft an, so
mufte diese bei ,Beendigung“ der Sachlage, weldlee\ergleichbarkeit mit dem
Beherrschungsvertrag begrindet, Sicherheit leismmer aber sich fur die
Verbindlichkeit verblrgen.

Fraglich ist, worin eine solche ,Beendigung”“ hieesghen werden kdnnte. In der
gepruften Situation besteht kein Beherrschungsagrtso dald auf dessen Beendigung
nicht abgestellt werden kann. Die vergleichbare hfege, die eine entsprechende
Anwendung der Rechtsfolgenormen des Aktienkonzehteerechtfertigt, wird durch
die Satzung der GmbH & Co. KGaA und durch die sezrathtliche
Unternehmenseigenschaft der Komplementar-Geselischaschaffen. Fir eine
,Beendigung“ kommt daher entweder eine Anderung 8atzung oder aber eine
Anderung in der Unternehmenseigenschaft in Betracht

Eine ,Beendigung“ durch Satzungsanderung ware dghiand denkbar, dal3 die
Rechtsstellung der Komplementar-Gesellschaft derardndert wird, dal3 diese einen
.beherrschenden EinfluR“ nicht mehr gewahrleistdter kbnnte an die Bestellung
einer weiteren Komplementar-GesellscA&ft oder aber die Einfilhrung des
Widerspruchsrechts der Gesamtheit der Komplementége auRergewohnlichen
Geschaften nach § 164 S.1 Hs. 2 HGB gedacht w&fidBbenfalls in Betracht
kommt hier das Ausscheiden der Komplementar-Gedwl als personlich haftender
Gesellschafterin.

Eine ,Beendigung® durch Anderung der Unternehmegseschaft kommt dadurch in
Betracht, da3 die Umstande, die einen Konzernkkinftiei der Komplementér-
Gesellschaft konstituieren, wegfallen. So konnte domplementar-Gesellschaft
ihren eigenen unternehmerischen Betrieb aufgeber ater bei der sternformigen
Struktur als Komplementarin der anderen Geselldehadusscheiden.

b) Pflichten ohne Anwendung der Norm

Die Komplementar-Gesellschaft ist fir alle Verbictkeiten der GmbH & Co.
KGaA personlich und unbeschrankt haftbar, 8§ 278./28ktG i.V.m. 88 161 Abs. 2,
128 HGB.

Scheidet die Komplementar-Gesellschaft aus der G&bElo. KGaA aus, so haftet
sie nach 8§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m. 88 161 Abs. 20 M&bs. 1 HGB fur die bis dahin
begrindeten Verbindlichkeiten der GmbH & Co. KGaYoraussetzung fiur diese
Haftung ist, dal3 die Verbindlichkeiten vor Ablaudrvfiinf Jahren fallig werden und
daraus Anspriiche gegen die Komplementar-Gesellschia$tgestelf’’ oder

645 oder einer natirlichen Person als Komplementés aber praktisch unwahrscheinlich ist, da

dadurch die Haftungsbeschrankung fur natirliches®®en und damit ein wesentlicher Vorteil
der Rechtsform GmbH & Co. KGaA entfiele

vgl. zu der dann nicht gegebenen HerrschaftsmdighAusfihrungen unter C.11.2

die Feststellung mulR in einer nach § 197 Abs.rl \bis 5 BGB bezeichneten Art erfolgen,
§ 160 Abs. 1 S. 1 HGB

647
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ger(i]ggtliche oder behordliche Vollstreckungshandiem vorgenommen worden
sind™™.

c) Erweiterung der Pflichten durch die Norm?

Fraglich ist, ob durch eine entsprechende Anwendieg §8 303 AktG die Pflichten
der Komplementar-Gesellschaft erweitert werden wiirdNur dann, wenn tatsachlich
eine Erweiterung der Pflichten der Komplementar&€lsshaft vorlage, ware eine
entsprechende Anwendung der Norm sinnvoll.

Liegt die ,Beendigung®® der Situation, die mit einem Beherrschungsvertrag
vergleichbar ist, in einer Weise vor, bei der dienkplementar-Gesellschaft noch
personlich haftende Gesellschafterin der GmbH & KGaA bleibt, so wére diese
noch personlich haftbar fur alle Verbindlichkeitder GmbH & Co. KGaA. Wirde
sie aus 8 303 Abs. 1 AktG auf Stellung von Sichgemein Anspruch genommen
werden, so kdnnte sie sich nach § 303 Abs. 3 AkiGdfe Verbindlichkeit verbirgen,
statt eine Sicherheit zu leisten. Dabei steht ile Binrede der Vorausklage nach
8§ 771 BGB zu, diese ist nach der ausdriucklicheneRem des § 303 Abs. 3 S. 2
AktG nicht nach § 349 HGB ausgeschlossénGleichzeitig ist die Komplementér-
Gesellschaft fur die Verbindlichkeiten der GmbH &8.CKGaA direkt, also ohne
Einrede der Vorausklage, persénlich haffBarEin Glaubiger der GmbH & Co.
KGaA wirde durch eine Blrgschaft der Komplementaés@Ischaft somit weniger
erhalten, als er bereits durch die personliche taftder Komplementéar-Gesellschaft
an Rechtsposition innehat. In dieser Situationdist entsprechende Anwendung des
§ 303 AktG somit sinnlds?,

Wird die dem Beherrschungsvertrag vergleichbaradion derart ,beendet”, dal’ die
Komplementar-Gesellschaft aus der Stellung als @muich haftender
Gesellschafterin ausscheidet, so besteht eine Ndithty der Komplementar-
Gesellschaff®. Diese kann theoretisch dann im Umfang hinter eSieherung durch

8 303 AktG zurlckbleiben, wenn es sich um Fordeemnlgandelt, die zwar einerseits
innerhalb der Frist von sechs Monaten nach ,Beamui*>* gemeldet worden sind,
andererseits nicht innerhalb von funf Jahren imn8inles 8 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5
BGB festgestelf®® werden. Dies ware zum Beispiel bei Dauerschuldaknissen wie
Miete und Pacht denkbar. Jedoch ist auch bei di&mrerschuldverhaltnissen eine
entsprechende Anwendung der Nachhaftungsbegrenauhtjinf Jahre entsprechend
§160 Abs.1 HGB denkb& beziehungsweise eine  anderweitige
Haftungsbegrenzung vorzunehri®nIn der Praxis werden die Anspriiche aus einer

%48 bei o6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten gegtiider ErlaR eines Verwaltungsakts, § 160

Abs.1S.1a.E. HGB

vgl. zu den verschiedenen denkbaren Beendiguegssizn oben unter D.l11.3.a)bb)

650 ygl. Huffer, AktG, § 303 Rn. 9

651 §§ 161 Abs. 2, 128ff. HGB

52 Dementsprechend kommt es auch nicht auf Einzedheiwie die fristgerechte Meldung der

Verbindlichkeiten nach § 303 Abs. 1 AktG an.

vgl. zur Nachhaftung oben unter C.I1.3.b)

hierbei ist jedoch fraglich, ob diese Frist andbar ist, da eine Bekanntgabe der ,Beendigung”

mangels eines Beherrschungsvertrags nicht erfolgt

65§ 160 Abs. 1 HGB

6% ygl. Emmerich/Sonnenschein/Habersalonzernrecht, S. 300

7 DazuAltmeppenin: MK AktG, § 303 Rn. 26ff. der keine entsprende Anwendung des § 160
HGB annehmen mdochte, aber zu einer Haftungsbegrenzomach dem ,schutzwirdigen

649

653
654
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entsprechenden Anwendung des § 303 AktG auf die Voeliegende Sachlage die
bereits aufgrund der Nachhaftung der KomplementéseBschaft begrindeten
Pflichten nicht erweitern. Auch in dieser Situatish die entsprechende Anwendung
des 8§ 303 AktG somit in der Regel wenig sinnvoll.

d) Zwischenergebnis

Mit einer entsprechenden Anwendung des 8§ 303 Ak die Situation einer
Beherrschung der GmbH & Co. KGaA sind in der Rdgahe zuséatzlichen Pflichten
der Komplementar-Gesellschaft verbunden. Daherebeshsoweit kein Bedurfnis fur
eine solche entsprechende Anwendung.

4. Haftung der Geschaftsfuhrer gemaR § 309 AktG
a) Pflichten aus der Norm
aa) Gesetzliche Regelung des § 309 AktG

Nach 8309 Abs.1 AktG haben die gesetzlichen “e¢etr des herrschenden
Unternehmens gegenuber der Gesellschaft bei derllrg von Weisungen an diese
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhafBeschaftsleiters anzuwenden.
Verletzen sie ihre Pflichten, so sind sie der Gesbhft gegentiber zum Ersatz des
aus dieser Verletzung entstehenden Schadens \arigflj 8 309 Abs. 2 S. 1 AktG.

Die Vorschrift des 8 309 AktG ist im wesentlicheerdRegelung des § 93 AktG
beziuglich der Verantwortlichkeit des Vorstands einéAktiengesellschaft

nachgebildé?®. Unterschiede bestehen darin, daR nach § 3094\Bs.1 und 2 AktG

jeder Aktionar das Recht hat, den Ersatzanspruch athangigen Gesellschaft
geltend zu machen, wobei nur Leistung an die Gesledift gefordert werden kann.
Weiterhin bestehen Unterschiede insoweit, als daBhn§ 309 Abs. 4 AktG die
Glaubiger stets den Schadensersatzanspruch demgigpad Gesellschaft geltend
machen koénnen, falls sie von der Gesellschaft k&afiedigung erlangen kdnnen,
und nicht darin zum Téit® auf die Falle groblicher Pflichtverletzu$i§ beschrankt

sind.

Ist das herrschende Unternehmen eine GmbH, so derdn Geschaftsfuhrer als
gesetzliche Vertreter Adressaten des § 309 AXtGst das herrschende Unternehmen
eine GmbH & Co. KG, so sind die Geschaftsfiuhrer d#&emplementar-GmbH
Adressaten der Norm. Dabei kann es dahingestediobh, ob § 309 Abs. 1 AktG
direkf®? oder entsprechefif angewendet werden miit

Vertrauen“ des Glaubigers gelangt (Rn. 31), also ewme Haftung bis zur nachstmoglichen
ordentlichen Kiindigungsmadglichkeit annimmt.

6% Koppensteinerin: KK AktG, § 309 Rn. 1; Huffer, AktG, § 309 Ra.

Diese Beschrdnkung besteht bei 893 Abs.5 S.RtGA nur dann, wenn andere

Pflichtverletzungen als die in § 93 Abs. 3 AktG gedahlten vorliegen.

%60 §93 Abs. 2 S. 2 AKIG

661§ 309 Abs. 1 AktG i.V.m. § 35 Abs. 1 GmbHG, vliffer, AktG, § 309 Rn. 3

%2 GeRler in: GeRler/Hefermehl AktG, § 309 Rn. 11
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Die Sorgfaltspflicht nach 8§ 309 AktG besteht grudidéich nur bezuglich von
erteilten Weisungen. Die gesetzlichen Vertreter ldesschenden Unternehmens sind
nicht vollstdndig fir die Geschéaftsfuhrung im abdi@em Unternehmen
verantwortlich, sondern nur in dem Umfang, in dera durch Weisung Einflul3
genommen habé&fr. Weisungen, die sich im Rahmen dessen halten,duash den
Beherrschungsvertrag an Leitungsmacht eingerdumdeywsind dabei generell nicht
rechtswidrig und damit nicht sorgfaltspflichtwid?f§ Werden die Grenzen zulassiger
Weisung uberschritten, muld dabei zusatzlich eirsit® gegen die Sorgfaltspflichten
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschagsseitvorliegen, um einen
SorgfaltsverstoR nach § 309 AktG zu begriiffien

bb) Entsprechende Anwendung des 8§ 309 AktG auf dieherrschende
Komplementéar-Gesellschaft

Die Vorschrift des 8§ 309 AktG begriindet eine Vevaortlichkeit der gesetzlichen
Vertreter des herrschenden Unternehmens bei Wessuteglung an die abhangige
Gesellschaft. Somit wird vorausgesetzt, dalR ,Wegguri erteilt werden. Im Fall der
Beherrschung einer GmbH & Co. KGaA durch deren Klmmentar-Gesellschatft ist
letztere gleichzeitig das Leitungsorgan der beloditen GmbH & Co. KGaA. Die
Geschaftsfuhrer beider Gesellschaften sind idetisElur die Ausibung der
Leitungsmacht bedarf es keiner Weisunjgrvielmehr ist jede Handlung der GmbH
& Co. KGaA von der Komplementér-Gesellschaft alsrbehendem Unternehmen
veranlal3t.

Fur die Anwendung des § 309 AktG kann es keine &rRsflielen, ob die Leitung der
abhangigen Gesellschaft Gber eine Weisung an deel@dtsfiihrung der abhangigen
Gesellschaft mittelbar geschieht, oder aber dieturg direkt ausgeilibt wird. In
diesem Fall ist erst recht § 309 AktG entsprech@mzliwenden, mit der Ausdehnung,
dafi die Sorgfaltspflicht nach § 309 Abs. 1 AktG beiallen
Geschaftsfuhrungsmallnahmen der Komplementéar-Gebkeafisfir die GmbH & Co.
KGaA besteHf®.

Der fur die Ausubung der ,Weisungsrechte” bestetleeRéichtenrahmen ergibt sich
aus den organschaftlichen Pflichten der Komplenre@tsellschaft gegeniber der
GmbH & Co. KGaA. Die Komplementar-Gesellschaft istufgrund ihrer
organschaftlichen Stellung zur Geschaftsfihrung @etbH & Co. KGaA in deren
Interesse verpflicht8®’. Die Komplementar-Gesellschaft darf die GmbH & Co.

%63 Huffer, AktG, §309 Rn. 3, der §309 AktG bei einGmbH & Co. KG direkt auf die
Komplementar-Gesellschaft anwenden will, bei der&eschaftsfihrern dagegen eine
entsprechende Anwendung annimmt.

4 Altmeppenin: MK AktG, § 309 Rn. 15Koppensteinerin: KK AktG, § 309 Rn. 17

655 Altmeppenin: MK AktG, § 309 Rn. 46

656 Koppensteinerin: KK AktG, § 308 Rn. 8

67 Koppensteinerin: KK AktG, § 309 Rn. 9

%8 ygl. oben unter C.V.

%9 vgl. Altmeppen in: MK AktG, § 309 Rn. 59 undkoppensteinerin: KK AktG, § 309 Rn. 5 zu
dem Sonderfall einer Bevollmachtigung des herrsdean Unternehmens zur Fihrung der
Geschéfte des abhangigen Unternehmens. Dieser Salidst mit der hier vorliegenden Lage
der Geschaftsfihrung durch die herrschende Komphé@meGesellschaft vergleichbar.

670 ygl. oben unter D.l.2.c)aa)
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KGaA durch nachteilige ,Weisungen“ im Interesse dbagernehmensverbunds oder
einzelner anderer Konzernunternehmen nicht schadige

Damit ist der Umfang der ,Weisungsrechte”, innethaldessen mangels
Rechtswidrigkeit keine Sorgfaltspflichten verletzeérden, beschrankt. Generell sind
Handlungen, die gegen die organschaftlichen P#ichtder Komplementar-
Gesellschaft verstoRen, rechtswidfiy Entsprechende Handlungen durch die
Geschaftsfuhrer der Komplementar-Gesellschaft wiirdelann gegen die
Sorgfaltspflicht aus 8 309 Abs. 1 AktG verstol3en.

b) Pflichten ohne Anwendung der Norm

aa) Mittelbare Sorgfaltspflicht der Geschaftsfuhrer der Komplementar-
Gesellschaft gegenuber der GmbH & Co. KGaA

Nach 88 283 Nr. 3, 93 AktG gelten fur den persdnlh@ftenden Gesellschafter einer
KGaA sinngemall die fur den Vorstand einer Aktiemfjsshaft geltenden

Vorschriften Uber die Sorgfaltspflicht und Veranttizhkeit. Davon ist direkt

zunachst nur die Komplementar-Gesellschaft selbsticht aber deren

Geschaftsfihrurfg® erfalt. Denn im Gegensatz zu § 309 Abs. 1 Akt®te283 Nr.

3 AktG nicht auf die geschéaftsfihrenden Personemgndern auf das

Gesellschaftsorgan Komplementar ab.

Fraglich ist, ob auch die Geschéaftsfihrer der Kamnm@ntar-Gesellschaft eine
Sorgfaltspflicht gegeniiber der GmbH & Co. KGaAftrif

aaa) Ausdehnung der Sorgfaltspflicht gem. §8 283 NB, 93 AktG

Eine direkte Verantwortlichkeit der Geschaftsfihder Komplementar-Gesellschaft
gegeniber der GmbH & Co. KGaA kdnnte sich durcleeintsprechende Anwendung
der 88 283 Nr. 3, 93 AktG auf die Geschaftsfuhrer Homplementéar-Gesellschaft
ergebefi”®

Bei einer solchen Ausdehnung konnten jedoch didraglichen und gesetzlichen
Pflichten des jeweiligen Geschéftsfihrers gegenigbemer* GmbH, also entweder
der Komplementar-GmbH oder aber einer Kompleme@bH innerhalb einer
Komplementar-GmbH & Co. KG, nicht hinreichend bedssichtigt werden. Der
Geschaftsfuhrer ist organschaftlich zur Wahrung tigeressen ,seiner* GmbH
verpflichtet, 8 43 Abs. 1 GmbHG. Gerade im gepniftall sind die Interessen der
Komplementar-Gesellschaft nicht mit den Interesster GmbH & Co. KGaA
identisch, da ein ,Konzernkonflikt* bei der Komplemtar-Gesellschaft besteht.
Auch hat der Geschaftsfuhrer den Weisungen der IGebafter ,seiner* GmbH zu

1 Dabei ist jedoch zu beachten, daR sich der omjafiche Pflichtenrahmen bei einer

Abhéangigkeit andert. Insoweit werden die Sorgfdlishten aus 88 283 Nr. 3, 93 AktG teilweise
durch die Vorschriften des Aktienkonzernrechts ldgert. So sind nach § 311 AktG nachteilige
EinfluBnahmen durch das herrschende Unternehmerichfgvenn gleichzeitig oder gestreckt
ein Nachteilsausgleich erfolgt. Zu dieser Mdglicitkder nachteiligen EinfluBnahme unter
Wahrung der Vermégensinteressen der GmbH & Co. K@aten unter D.III.1.

also die natlrlichen Personen in der Geschéaftsfithin der Komplementéar-GmbH oder in der
Komplementar-GmbH einer Komplementar-GmbH & Co. KG

673 Graf, S. 243ff., insbesondere S. 246

-111-



D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

folgen, § 37 Abs. 1 GmbHG, soweit nicht die ereeMeisung unwirksam i&f. Folgt
er einer wirksamen Weisung, so ist er gegeniibemest GmbH nicht haftbdr>.
Entsprechendes gilt bei Weisungen der Gesellsahafeg Komplementar-GmbH
innerhalb einer GmbH & Co. KG und bei entsprechemd#/eisungsrecht von
Kommanditisten innerhalb der GmbH & Co. R&

Daher sind die Sorgfaltspflichten der Komplemer@&asellschaft gegeniber der
GmbH & Co. KGaA aus 88283 Nr. 3, 93 AktG nicht sprechend auf die
Geschaftsfiihrer anzuwendéh

bbb) Ausdehnung des Schutzbereichs des § 43 AbsGInbHG

Kann die Sorgfaltspflicht der Komplementar-Gesdiksit gegentber der GmbH &
Co. KGaA zwar nicht auf die Geschéaftsfuhrer der Kdementar-Gesellschaft
ausgedehnt werden, so ist jedoch eine Ausdehnurrg Sdegfaltspflichten der
Geschaftsfihrer gegentiber der jeweiligen Kompledre®esellschalf® auf die
GmbH & Co. KGaA anzunehméf. Vergleichbar ist dies mit der Situation bei der
GmbH & Co. KG®°.

Die Geschaftsfuhrer einer Komplementar-GmbH singlsdir gegenlber zur Sorgfalt
eines ordentlichen ,Geschaftsmannes* verpflictitet Ist die Komplementar-
Gesellschaft eine GmbH & Co. KG, so sind die Ge#ishihrer ihrer Komplementar-
GmbH gegeniber der GmbH & Co. KG zur entsprechenslergfalt verpflichtet,
solange die Fuhrung der Geschéafte der GmbH & Co.w&Sentliche Aufgabe derer
Komplementar-GmbH &%

Zu den Pflichten der Komplementar-Gesellschaft gelkiée Fiihrung der Geschéafte
der GmbH & Co. KGaA. Daraus wird abgeleitet, dal® dbeschaftsfihrer der
Komplementar-Gesellschaft bei Austibung dieser Riin zu der selben Sorgfalt wie
gegeniiber der Komplementar-Gesellschaft verpflich&ei®> Denn die Interessen

674 ygl. dazuArnold, S. 93

675 ygl. Mertens in: Hachenburg GmbHG, § 43 Rn. 69; Lutter/HomnoélhGmbHG, § 43 Rn. 22f.;
Koppensteinerin: Rowedder, GmbHG, § 43 Rn. 26

°7% Konzen in: NJW 1989, 2977, 2982f.

7 im Ergebnis ebensdrnold, S. 93f.

678 bei einer GmbH direkt gegeniiber dieser, bei ef@etbH & Co. KG zunéchst gegeniiber derer
Komplementar-GmbH und damit mittelbar gegeniber@ebH & Co. KG

679 vgl. Arnold, S. 94f.;Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 330, 376Semler/Perlitf in: GK
AktG, 8§ 283 Rn. 19

680 ygl. dazuSchneiderin: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 284ffArnold, S. 88ff.;Sethe S. 166

%81 843 Abs. 1 GmbHG

2 Dje Literatur nimmt mit unterschiedlichen dognsatien Ansatzen eine direkte
Verantwortlichkeit des Geschéaftsfihrers der Kommabtidr-GmbH gegeniber der GmbH & Co.
KG an. Teilweise wird § 43 GmbHG analog angewene. Konzen in: NJW 1989, 2977,
2984), teilweise wird die KG in den Schutzbereidgdr drganschaftlichen Haftung einbezogen
(vgl. Stimpe] in: AG 1986, 117, 119Breitfeld, in: Sudhoff GmbH & Co. KG, § 15 Rn. 112ff.
(S. 258)). Die Rechtsprechung gelangt zu dem selirgebnis, wobei auch hier die dogmatische
Begrindung unterschiedlich ist: BGHZ 76, 326, 33BIGHZ 75, 321, 322ff.; BGHZ 100, 190,
193 stellen dabei auf die drittschitzende Wirkureg dienstvertrags des Geschéaftsfuhrers der
Komplementar-GmbH ab, die gegeniber der GmbH & KI8.bestehe. Dagegen stellt BGH WM
1980, 593, 593 und BGH GmbHR 1981, 191, 192 auddidlt auf die drittschitzende Wirkung
des § 43 GmbHG ab

683 ygl. Arnold, S. 94
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der Komplementar-Gesellschaft und der GmbH & Co.akGsind dann hinsichtlich
der Geschéaftsfilhrung identisch. Grundlage dieseerlggung ist freilich, daR die
Fihrung der Geschafte der GmbH & Co. KGaA tats&bhtlie wesentliche Aufgabe
der Komplementar-Gesellschaft %t

Wenn die Komplementéar-Gesellschaft auch anderesahaftliche Interessen hat, wie
es bei der hier gepriften Komplementar-Gesellschalt ,Unternehmen® im
schutzrechtlichen Sinne der Fall ist, gelten di€&wndsatze nicht unmodifiziert.
Denn dann sind die Interessen der KomplementéariGekaft und der GmbH & Co.
KGaA eben nicht identisch. Eine Sorgfaltspflichtetzung der Geschaftsfihrer der
Komplementar-Gesellschaft gegentber der GmbH &KZ&aA besteht hier nur dann,
wenn zugleich Sorgfaltspflichten gegentiber der Kemgntar-Gesellschaft verletzt
worden sing®.

Festzuhalten ist, dall die Geschéaftsfihrer der Kemphtar-GmbH bzw. der
Komplementar-GmbH innerhalb einer Komplementar-Gm&HCo. KG gegeniber
der GmbH & Co. KGaA mittelbar zu derselben Sorgfalte gegeniber der
Komplementéar-Gesellschaft verpflichtet sifd

ccc) Zwischenergebnis

Ohne entsprechende Anwendung des 8 309 AktG auf Geschaftsfihrer der
jeweiligen Komplementar-Gesellschaft besteht einttetibare Sorgfaltspflicht dieser
Geschaftsfuhrer gegentuber der GmbH & Co. KGaA. ®i8srgfaltspflicht besteht
aufgrund entsprechender Anwendung des § 43 AbsnbHEG.

bb) Inhalt der mittelbaren Sorgfaltspflicht der Geschaftsfihrer der
Komplementar-Gesellschaft

Fugt die Komplementar-Gesellschaft der GmbH & Cd&af Nachteile zu, so ist
fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungenmdame Sorgfaltspflichtverletzung
der Geschéaftsfuhrer zu sehen ist. Problematischardarst, dafld sich der
Pflichtenrahmen nach den Pflichten des jeweiligerschaftsfihrers gegeniber
.seiner* Gesellschaft richtet. Diese Interesserdsiicht mit denen der GmbH & Co.
KGaA deckungsgleic’.

Bei Handlungen der Geschéftsfuhrer flir die KompletdeGesellschaft, die gegen
die organschaftlichen Pflichten der Komplementas@lschaft gegeniber der GmbH
& Co. KGaA verstoRRen, ist die Komplementar-Geséiist schadenersatzpflichff§

Damit entsteht der Komplementar-Gesellschaft einhasen, wenn deren

684 vgl. dazu betreffend die GmbH & Co. K@chneider in: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 286f.;
Breitfeld, in: Sudhoff GmbH & Co. KG, § 15 Rn. 112ff. (S.85Der BGH (GmbHR 1992, 691)
hat ausdricklich offengelassen, ob die Schutzwigkuauch dann bestehe, wenn die
Komplementar-Gesellschaft auch andere Pflichterehab

dazu sogleich eingehender

Dabei soll durch vertragliche Vereinbarung zwieschder Komplementéar-Gesellschaft und den
Geschaftsfihrern ein geringerer SorgfaltsmaRstabtniereinbart werden kénnen, vgl. dazu die
eingehende Begrindung b&inold, S. 94f.

Dies ergibt sich schon aus der in der hier geprif Konstellation vorliegenden
Unternehmenseigenschaft der Komplementar-Geselischalie einen Konzernkonflikt
voraussetzt.

vgl. oben unter D.l.2.c)aa)

685
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Geschaftsfuhrer zugunsten anderer Konzernunternegerunachteilig auf die GmbH
& Co. KGaA einwirken.

Daraus konnte sich eine Sorgfaltspflichtverletzuwhey Geschaftsfihrer nach § 43
Abs. 1 GmbHG gegenuber der Komplementar-GmbH bzav.kbmplementar-GmbH

innerhalb einer Komplementar-GmbH & Co. KG ergebemdoch ist hier zu

bericksichtigen, ob und inwieweit dieser Schadencldueinen entsprechenden
Vorteil der Komplementar-Gesellschaft bei deren eaed Unternehmungen
kompensiert wird. Der Geschaftsfuhrer muld also ¢hes den Vorteilen und
Nachteilen der Komplementar-Gesellschaft aus emiewirkung auf die GmbH &

Co. KGaA abwagen.

Eine Sorgfaltspflichtverletzung gegeniber der Koenpentar-Gesellschaft lage dann
nicht vor, wenn der Vorteil flr die anderen Konaamternehmungen die Summe der
Schadensersatzverpflichtung gegenuber der GmbH & KGaA erreicht oder
ubersteigt. Mangels einer Sorgfaltspflichtverletgugegeniber der Komplementéar-
Gesellschaft kommt auch eine mittelbare Sorgfaltsipverletzung gegentber der
GmbH & Co. KGaA nicht in Betracht, da diesbezigliciie Grenzen der
Sorgfaltspflichten gegentiber der Komplementar-Asskehft gelten.

Ebenfalls nicht sorgfaltspflichtwidrig wéaren Handfien der Geschaftsfuhrer
innerhalb der Komplementar-Gesellschaft, die anteirechtmaRigen Weisuffg der
Gesellschafterversammlung der Komplementar-GmbH .bder Komplementar-
GmbH innerhalb einer Komplementar-GmbH & Co. KG uesrf®.

%89 Ob eine solche Weisung rechtmaBig ware, ist mmlelatisch:

Der entsprechende Gesellschafterbeschlul konnteergsits nichtig sein. Durch seine
Ausfuhrung wirde gegen die zwingende (\@é&mler/Perlitt in: MK AktG, § 283 Rn. 4; Huffer,
AktG, § 283 Rn. 1Mertens in: KK AktG, § 93 Rn. 4) gesetzliche Pflicht d&omplementér-
Gesellschaft aus § 283 Nr. 3 AktG zur ordentlich@aschaftsfihrung verstof3en werden, die
auch dem Glaubigerschutz dient (zum Glaubigerschiidpt, in: GK AktG, § 93 Rn. 12). Ob die
Pflicht zur ordentlichen Geschéftsfiilhrung bestimgeinug ist, um zu einer Nichtigkeit eines
entgegenstehenden Gesellschafterbeschlusses a&nfiibt zweifelhaft.

Denkbar ist andererseits, dal3 ein solcher Gesalfserbeschlu? wegen Verletzung der den
Gesellschaftern obliegenden Treuepflicht anfech®in kénnte. Im gepriften Fall kdme dabei
die Treuepflicht der Gesellschafter der Komplemei@ésellschaft gegentber der GmbH & Co.
KGaA und deren Kommanditaktionaren in Betracht (\ml dieser TreuepflichtArnold, S. 99;
Overlack in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 251ff.). Hairist jedoch zu beachten, dal3 eine
Weisung gegenuber den Geschéftsfihrern nur darrt micbeachten sein kdnnte, wenn dadurch
eine Treuepflicht gegentber der Komplementar-Gmidlldraler Komplementar-GmbH innerhalb
der Komplementar-GmbH & Co. KG verletzt werden weéirdb diese Treuepflichten durch die
Gesellschafter verletzt werden, ist dabei eine Eratps Einzelfalls. Die Verletzung der
Geschaftsfuhrungspflichten der Komplementar-Gesbd$ft gegentber der GmbH & Co. KGaA
ist fur die Frage einer Folgepflicht dagegen niehtscheidend (vgl. fur die parallele Situation
einer Weisung an den Geschaftsfuhrer einer Kompigé&reGmbH innerhalb einer GmbH & Co.
KG: Konzen in: NJW 1989, 2977, 2982).

Letztlich braucht diese Frage im Rahmen diesereRrimicht entschieden zu werden, da die
Geschaftsfuhrer bereits wegen der ansonsten dr@mepdrsénlichen Haftung nach § 309 AktG
analog den Anweisungen der Gesellschafterversanmgmtier Komplementéar-Gesellschaft nicht
Folge leisten missen.

Zum Entfallen der Sorgfaltspflichtverletzung lzei beachtender Weisun§chneiderin: Scholz
GmbHG, 8§ 43 Rn. 95Konzen in: NJW 1989, 2977, 298276llner, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43 Rn. 28f.Mertens in: Hachenburg GmbHG, § 43 Rn. 6Rutter/Hommelhoff
GmbHG, § 43 Rn. 22fKoppensteinerin: Rowedder, GmbHG, § 43 Rn. 26.

690
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cc) Vorrang der mittelbaren Sorgfaltspflicht vor § 309 AktG?

§ 309 AktG hat die Funktion, eine fehlende Orgambeang zwischen dem

beherrschten Unternehmen und der Geschaftsfiuhrungs dherrschenden

Unternehmens auszugleichen. Besteht eine solchenbegiehung, kénnte § 309
AktG unter Umstanden nicht anwendbar sein. Diesehldge wird bezuglich von

Vorstands-Doppelmandaten diskutiert, bei denen ¥orstand einer abhangigen

Aktiengesellschaft gleichzeitig Mandatstrager bemdherrschendem Unternehmen
ist. Handelt in diesem Fall das Vorstandsmitgliemnarhalb der abh&angigen

Gesellschaft als deren Organwalter, so haftet ehreiner Ansicht nur nach 8§ 93

AktG, nicht dagegen nach § 309 AKG Nach anderer Ansicht bestehen beide
Haftungen nebeneinandét

Zwar ist die Situation der Vorstands-Doppelmandateder hier gepruften Situation
der Geschaftsfuhrung der GmbH & Co. KGaA durch deschaftsfihrer der

Komplementar-Gesellschaft generell vergleichbardogh besteht gerade keine
direkte Organbeziehung zwischen den Geschaftsfiithred der GmbH & Co. KGaA.

Die Geschaftsfuhrer sind allein der KomplementargBirbzw. der Komplementar-

GmbH innerhalb einer Komplementar-GmbH & Co. KG amgchaftlich verbunden.

Nur dieser gegenuber besteht eine direkte Sorgfiltht aus § 43 Abs. 1 GmbHG,
deren Schutzbereich lediglich ausgedehnt wird.

Folglich kann die mittelbare Sorgfaltspflicht nagh3 Abs. 1 GmbHG analog nicht
die Sorgfaltspflicht der Geschaftsfihrer aus § 388G verdrangen.

C) Erweiterung der Pflichten durch die entsprechende Awendung des § 309
AktG

Sowohl die Sorgfaltspflicht aus 8§ 309 AktG analo¢s auch die mittelbare
Sorgfaltspflicht der Geschaftsfiihfét geben der GmbH & Co. KGaA einen direkten
Anspruch gegenuber dem Geschaftsfihrer der Kompi&néesellschaft. Beide
Anspruche unterscheiden sich jedoch bezuglich deaugs der Pflichten.

Der nicht konzernrechtliche Anspruch aus entspredae Anwendung des § 43
Abs. 1 GmbHG erweitert lediglich den Anwendungsiaraler Sorgfaltspflichten auf
die GmbH & Co. KGaA. Der Inhalt der Sorgfaltspflielm ergibt sich jedoch
weiterhin danach, welche Sorgfaltspflichten die &wdtsfihrer gegentber der
Komplementar-GmbH beziehungsweise gegeniuber derpfamentar-GmbH in einer
Komplementar-GmbH & Co. KG hab®4

Der konzernrechtliche Anspruch ist direkt auf Saitfpflichten gegeniber der
abhangigen GmbH & Co. KGaA gerichtet. Fir den Anspraus 8§ 309 AktG analog
ist im gepriften Fall unerheblich, ob der herrsatean Komplementar-Gesellschaft

891 ygl. Altmeppenin: MK AktG, § 309 Rn. 61; Huffer, AktG, § 309 RASf.

692 Koppensteinerin: KK AktG, § 309 Rn. 6

693 Damit ist die Sorgfaltspflicht gegeniiber der Kdementar-GmbH bzw. der Komplementar-
GmbH innerhalb einer Komplementar-GmbH & Co. KG g@émy, die auf die GmbH & Co.
KGaA erweitert wird.

694 ygl. D.I1.4.b)bb)
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ein kompensierender Vorteil zufliéflt Denn die schadigende EinfluBnahme auf die
GmbH & Co. KGaA ist als solche nicht gestattet, lagd@ann nicht, wenn ein Vorteil
far die anderen Unternehmungen der KomplementaelBehaft daraus erwachsen

sollte®®®

Ein weiterer Unterschied zwischen dem Anspruch B899 AktG analog und den
nicht konzernrechtlichen Ansprichen durch entspeade Anwendung des § 43
GmbHG besteht in den in 8§ 309 AktG enthaltenen Rachder Aktiondre zur
Klageerhebung und den nicht vorhandenen tatbestireti Haftungsausschliis$éh

Durch die entsprechende Anwendung des 8 309 AkiGtebé eine direkte
Sorgfaltspflicht des Geschaftsfuhrers der Kompletaeesellschaft gegentber der
GmbH & Co. KGaA. Er hat somit nicht mehr allein dieteressen ,seiner”
Gesellschaft zu wahren, sondern auch die der GmEb&KGaA.

d) Zwischenergebnis

8§ 309 AktG ist entsprechend auf den GeschéaftsfiteerKomplementar-GmbH oder
der Komplementar-GmbH innerhalb einer Kompleme@ambH & Co. KG
anzuwenden.

Im Gegensatz zu den normalen organschaftlicherRén ist damit eine Erweiterung
des Pflichtenrahmens verbunden, weil der Geschiftsef nicht nur die Interessen
.seiner* Gesellschaft, sondern auch die der GmbKC& KGaA zu wahren hat. Da
im hier gepriften Fall der Geschaftsfihrer der $a&renden Komplementar-
Gesellschaft alle Geschafte der GmbH & Co. KGaArfjiist er dieser gegenuber
durch entsprechende Anwendung des 8§ 309 AktG imeldrgs den selben
Sorgfaltspflichten unterworfen, wie sie 8§93 AktQirf den Vorstand einer
Aktiengesellschaft aufstellt.

5. Sicherung der auRenstehenden Aktiondre geman §§ J04AktG?
a) Gesetzliche Regelungen

Durch die Vorschriften der 88 304 bis 307 AktG eall die ,au3enstehenden
Aktionare® bei  Abschlu3 eines Gewinnabfihrungsvegy oder eines
Beherrschungsvertrags gesichert wefden

Diese Sicherung geschieht im Rahmen des § 304 Ala@urch, dal’3 die Nachteile,
die dem ,aulBenstehenden Aktionar® aufgrund des G@Geabfuhrungs- oder
Beherrschungsvertrags entstehen, kompensiert w&fdenm Fall des hier

9% Dijes steht im Widerspruch zur Lage beim Behemsgsvertrag, bei dem in der Regel

(Ausnahme ist die entsprechende Bestimmung gem8B88Abs. 1 S. 2 AktG) nachteiliger
EinfluR auf das abhangige Unternehmen genommen ewerdarf, wenn dadurch ein
entsprechender Vorteil bei den anderen Konzernaertenungen entsteht.

vgl. oben unter D.l.2.c)aa)

vgl. oben unter D.ll.4.a)aa)

Regierungsbegrindung bi€iopff, S. 394

899 vgl. Huffer, AktG, § 304 Rn. 1Bilda, in: MK AktG, § 304 Rn. 7, 58

696
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untersuchten Beherrschungsvertrags ist diese Kosgtem durch Gewahrung einer
Dividendengarantie an die ,aul3enstehenden AktidnZmeleisten, 8§ 304 Abs. 1 S. 2
AktG. Dabei wird bericksichtigt, dal’ das abhandiygernehmen im Gegensatz zur
Lage beim Gewinnabfuhrungsvertrag durchaus einemildeausweisen kann, dieser
Gewinn aber aufgrund des Rechts zur Nachteilszufggm Kon-zerninteresse nach
§308 Abs.1 S.2 AktG geringer sein kann, als d&ewinn ohne
beherrschungsvertragliche Binduffy Der Umfang der Dividendengarantie richtet
sich danach, welche Dividende ohne Abschlul3 deseBsbhungsvertrags in der
Zukunft verteilt werden kénnf&. Letztendlich ist also die Differenz zwischen der
ohne Beherrschungsvertrag zu erwartenden Dividendel der tatsachlich
ausgeschiitteten Dividende zu zafifénDie Dividendengarantie ist vom anderen
Vertragsteil zu leistef{®

Durch die Ausgleichsregelungen des § 304 AktG ist dem ,auf3enstehenden
Aktionar* ermoglicht, in der abhéangigen Gesells¢haf verbleiben und gleichzeitig

seine Vermogensinteressen zu waltenEr kann jedoch auch die abhangige
Gesellschaft verlassen und eine angemessene Abifgnderlangen, 8 305 AktG.

Bei Streitigkeiten tber den Ausgleichsanspruch diedAbfindung wird durch § 306
AktG ein Spruchstellenverfahren zur Verfugung gkiste8 307 AktG dient der
Sicherung zukunftiger ,auBenstehender Aktionare*.

b) Entsprechende Anwendbarkeit der Normen?

Mangels eines Beherrschungsvertrags sind die Nomheerg8 304 bis 307 AktG nicht
direkt auf die Beherrschung der GmbH & Co. KGaA aduideren Komplementar-
Gesellschaft anwendbar. Eine entsprechende Anwendien 88 304 bis 307 AktG
setzt voraus, daf eine vergleichbare Sachlage wieddrch die Normen geregelte
vorliegt und auf diese Sachlage die Normen nach 8md Zweck anzuwenden sind.

aa) Vergleichbare Sachlage

Eine der Situation des Beherrschungsvertrags génemgleichbare Sachlage liegt in
der hier gepriften Situation der Beherrschung deh8 & Co. KGaA durch deren

Komplementar-Gesellschaft vor. Aufgrund der geséledtsvertraglichen Regelungen
ist der Komplementéar-Gesellschaft eine Herrschadism Uber die GmbH & Co.

KGaA eingerdumt, die der Herrschaftsmacht des aglich herrschenden

Unternehmens entspricfit

Fraglich ist, ob die Kommanditaktiondre Uberhauptijenstehende Aktionare“ im
Sinne der Normen sein kénnen.

700
701

Regierungsbegrindung b€ropff, S. 394

vgl. Koppensteinerin: KK AktG, § 304 Rn. 1; Regierungsbegrindung Keopff, S. 395

92 Bilda, in: MK AktG, § 304 Rn. 43

%3 Haberkamp Die Entschadigung der auRenstehenden Aktionare dee aktienrechtlichen
Konzernierung, Dissertation, Frankfurt 1996, S.;1Bfieger, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 70
Rn. 65; Koppensteiner in: KK AktG, § 304 Rn. 15;Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 310; Huffer, AktG, 8 304 Rn. 4;darer Auffassung:Wirdinget in:
GrolRkommentar AktG, 3. Auflage, § 304 Rn. 18

%% Huffer, AktG, § 304 Rn. 1

%5 ygl. oben unter C.V.1.
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Der Begriff des ,aulRenstehenden Aktionars® ist v@asetz bewuft® nicht naher
definiert. Das Gesetz unterscheidet jedoch in 8 308. 1 AktG zwischen ,dem
anderen Vertragsteil* und den ,aul3enstehenden Aktien“, so dal} zunachst davon
auszugehen ist, dall mit dem aulRenstehendem Aktiongrt das vertraglich
herrschende Unternehmen gemeint’®fst Auch die Aktionare, deren Vermogen
wirtschaftlich gesehen mit dem Vermégen des anderertragsteils eine Einheit
bilden oder denen die Ertrage des anderen VeredgsuflieRen, sind ebenfalls nicht
als ,auBenstehende Aktionare” anzusehen, da sie dam Vorteilen des
Beherrschungsvertrags partizipief®h

Entgegen der Situation beim Beherrschungsvertragl slie Kommanditaktionare
jedoch selbst Vertragspartner des Gesellschaftaggt und damit des die
Beherrschung der GmbH & Co. KGaA ermoéglichendentiags. Betrachtet man
allein den Wortlaut ,auf3enstehender Aktionar, sb damit ein Vertragspartner
gerade nicht gemeint. Auf den Wortlaut allein isdgch nicht abzustellen. Der
gesetzlichen Regelung liegt zugrunde, dalR die ¥gspartner eines
Beherrschungsvertrags eine Aktiengesellschaft caiee KGaA einerseits und ein
herrschendes Unternehmen anderseits sind, 8§ 291. 1Ab&aktG. Von einem

.Beherrschungsvertrag® auf Satzungsebene ist digetgéche Regelung dagegen
nicht ausgegangéW. Daher dient die Differenzierung durch den Wortlau
.-aullenstehender Aktionar* hier allein zur Untersdoeg des durch den
Beherrschungsvertrag berechtigten Aktionars oddttddr bzw. von Aktionaren in

dessen ,Lager” einerseits von den anderen Aktiom@ley Gesellschaft andererseits.

Denkbar wéare auch, die Kommanditaktionare deshalthtnals aul3enstehende
Aktionare anzusehen, weil sie sich selbst durch @esellschaftsvertrag vertraglich
an die herrschende Komplementar-Gesellschaft gedrungaben, somit also ein
Vertragskompromif3 vorliegt. Dieses Argument kandogh zunadchst nur insoweit
Geltung haben, als dal} tatsachlich ein eigener WBigdwille des betreffenden
Kommanditaktionars vorld®. Fir die Qualifikation der Kommanditaktionare als

706

Vgl. hierzu die Regierungsbegrindung Beopff, S. 384 (zu § 295 AktG): ,... Zur Vermeidung
einer kasuistischen Regelung verzichtet der Entwdafauf, im einzelnen festzulegen, wer
aulBenstehender Aktionéar ist. Der Kreis dieser Aidi@ ergibt sich aus dem Wesen der Sache.
97 Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 308; Regierungsbegriindung Kmipff,

S. 385; Huffer, AktG, § 304 Rn. 2

vgl. dazu und zur genaueren Differenzierung: Ragigsbegrindung beKropff, S. 385;
Haberkamp S. 38f.; Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 308Krieger, in:
Minch. Hdb. GesR IV, § 70 Rn. 6Bjlda, in: MK AktG, § 304 Rn. 17ff.

In den Gesetzesmaterialien findet sich kein Atdpalnkt hierfar.

Von diesem ist auszugehen, wenn der betreffendenranditaktionér bereits bei der
Feststellung der Satzung, die eine Beherrschungchdudie Komplementar-Gesellschaft
ermoglicht, nach § 280 AktG mitgewirkt hat, alsoi@der der Gesellschaft ist. Ebenfalls kénnte
von einem solchen Bindungswillen dann auszugeheim, seenn ein Kommanditaktionar
Gesellschafter zu einem Zeitpunkt wird, zu dem 8Sazung der GmbH & Co. KGaA bereits
einen beherrschenden Einflull der Komplementar-Gededft vorsieht. Im Hinblick auf die
vorformulierten Vertragsbedingungen und die mit gatheinen Geschéftshedingungen
vergleichbare Sachlage wird diesbezuglich ein \&gskompromild bereits zweifelhaft sein (vgl.
Ihrig/Schlitt, in: Beiheft ZHR Nummer 67, S. 57). Ein solchem8ingswille lage jedenfalls
dann nicht vor, wenn die Satzung der GmbH & Co. KGearst nachtraglich und gegen die
Stimmen des betroffenen Kommanditaktiondrs deraéinglert worden ware, dal} sie einen
beherrschenden EinfluR der Komplementér-GesellscHadgriindet. Das Argument eines
Vertragskompromisses kann somit nur einen bescheanknwendungsbereich finden.

708
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.aullenstehende Aktionare" spricht jedoch der Vacylezur Rechtslage beim
Beherrschungsvertrag. Ein Aktionar, der nach AbsBhdes Beherrschungsvertrags in
die Gesellschaft zum Beispiel durch eine Kapitabdng eintritt, kann
,2auBenstehender Aktionar* séin Auch ein Aktionar, der dem AbschluR des
Beherrschungsvertrags in der dariber nach § 293. AbAktG beschlieRenden
Hauptversammlung zustimmt, kann noch ,auRenstelreAlBonar seif* Gerade
die Dividendengarantie nach 8 304 AktG kann ein r@rudafir sein, dalR dem
Beherrschungsvertrag zugestimmt worden ist. EimgBingswille* kann daher nicht
dazu fuhren, dal3 ein Aktion&r nicht mehr als ,awddelnend” zu betrachten ist.

Die Kommanditaktionare kdnnen somit ,aulRensteheA#tonare” im Sinne der
88 304 bis 307 AktG sein, soweit sie nicht im ,Ldgeder Komplementar-
Gesellschaft stehen.

Eine Sachlage, die mit der in den 88 304ff. AktGegrlten Sachlage vergleichbar
ist, liegt somit vor.

bb) Anwendung nach Sinn und Zweck der Normen?

Fraglich ist, ob auf den vorliegenden Sachverh&t Mormen der 88 304 bis 307
AktG nach ihrem Sinn und Zweck anzuwenden sind.

aaa) Entsprechende Anwendbarkeit der Dividendenganatie nach § 304 Abs. 1
S. 2 AktG?

Besteht nur ein Beherrschungsvertrag, so ist debemstehenden Aktionaren ein
bestimmter jahrlicher Gewinnanteil zu garantiereder der voraussichtlich
ausgezahlten Dividende entspricfit Sinn und Zweck dieser Dividendengarantie ist
es, den ,aulRenstehenden Aktionar® dafir zu entsgead dalR bei einem
Beherrschungsvertrag die Gewinne der Gesellschadt damit die auszuschuttende
Dividende aufgrund des Weisungsrechts nach § 3085Akon der Disposition des
herrschenden Unternehmens abhartfen

Wesentlicher Unterschied der hier gepruften Saachlagur Situation beim
Beherrschungsvertrag ist, dal3 der KomplementariGesaft kein Recht nach § 308
Abs. 1 S.2 AktG zusteht, nachteiligen EinfluR adie GmbH & Co. KGaA
auszuuben. Es ist der Komplementar-Gesellschafgranfl der organschaftlichen
Pflichtenbindung verboten, die GmbH & Co. KGaA zachteiligen Geschéaften zu
veranlassef>. Vielmehr ist sie dazu verpflichtet, die Geschafier GmbH & Co.
KGaA mit der Sorgfalt eines ,ordentlichen Geschafasnes” zu fihren, 88 283 Nr.
3, 93 AktG. Bei Verletzung dieser Pflicht ware sithadenersatzpflichtitf. Auch die

1 Emmerich/Sonnenschein/Habersadtonzernrecht, S. 30Bilda, in: MK AktG, § 304 Rn. 28;
Koppensteinerin: KK AktG, § 304 Rn. 12; Regierungsbegrindurgj Kropff, S. 395; Huffer,
AktG § 304 Rn. 2

12 ygl. Haberkamp S. 40f.

13 ygl. oben unter D.II.5.a)

4 ygl. Regierungsbegriindung bi¢iopff, S. 394f.;Haberkamp S. 99; Hiiffer, AktG, § 304 Rn. 1;

Koppensteiner in: KK AktG, 8304 Rn. 2;Bilda, in: MK AktG, §304 Rn. 7;

Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 305

vgl. oben unter D.l.2.c)aa)

vgl. oben unter D.l.2.c)aa)
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Geschaftsfihrer der Komplementar-Gesellschaft hafbech § 309 Abs. 2 AktG
analog generell fir jede nachteilige EinfluBnahraeédie Geschafte der GmbH & Co.
KGaA™"

Verhalt sich die Komplementar-Gesellschaft entspead ihrer organschaftlichen
Pflichten, kann es folglich nicht zu einer Diffeerzwischen der ohne den
.Beherrschungsvertrag” auszuschuttenden und desadatich ausgeschutteten
Dividende kommen. Unterstellt man ein pflichtgemgiReVerhalten der
Komplementar-Gesellschaft, ware somit bei der Beneag der Dividendengarantie
davon auszugehen, dal3 die zu garantierende Divedahehtisch ist mit der spater
tatsachlich auszuzahlenden Dividende.

Ein Unterschied wirde sich nur dann ergeben, wesmeits bei der Berechnung der
Dividendengarantie ein Fehlverhalten der Kompleraef@esellschaft zu unterstellen
ware. Bereits sehr zweifelhaft ist, ob ein pflicikdwges Verhalten der
Komplementéar-Gesellschaft im Voraus unterstellt desr darf. Jedoch wéaren auch
bei einer solchen Unterstellung bestehende Schadssizanspriiche der GmbH &
Co. KGaA wegen Verletzung der Sorgfaltspflichtenbmriicksichtigen. Diese richten
sich sowohl gegen die Komplementar-Gesellschafthn@8 283 Nr. 3, 93 Abs. 2
AktG als auch gegen die Geschéftsfihrer der Komplagr-Gesellschaft personlich
nach § 309 Abs. 2 AktG analog. Diese Schadenseamsspziiche wirden im Ergebnis
die Dividende auf das gleiche MalR erh6hen, wie es dilichtgemalRem Handeln
bestind&®. Demzufolge wiirde auch bei Unterstellung einesichfiidrigen
Verhaltens in der Zukunft kein Unterschied zwischezu berechnender
Dividendengarantie und tatsachlich entstehenderdeinde bestehen.

Die Ausschittung einer Dividende liegt in der hgapruften Situation nicht in der
Disposition der Komplementéar-Gesellschaft. Dahestélet nach dem Sinn und Zweck
der Ausgleichspflicht des § 304 Abs. 1 S. 2 AktGnk&rund fur eine entsprechende
Anwendung der Norm.

bbb) Entsprechende Anwendbarkeit der Abfindungsregking nach 8§ 305 AktG?

Bei einer beherrschungsvertraglich gebundenen Afgesellschaft ist der Vorstand
weisungsgebunden, 8 308 AktG. Die Herrschaft Ubier @esellschaft tben nicht

mehr allein die Aktionare Uber die Hauptversammlaug, sondern die Gesellschaft
kann durch Weisung auf3erhalb der Hauptversammlugigetbscht werden. Diese

Situation ist damit durch eine Beeintrachtigung Herrschaftsrechte gekennzeichnet,
die den Aktiondren nach der Satzung der Gesellschad den gesetzlichen

Regelungen bezuglich einer nicht beherrschten Aksellschaft zustehen.

Sinn und Zweck der Abfindungsregelung des § 305CGAldt es, die ,aul3enstehenden
Aktionare* gegen Beeintrachtigung ihrer aus der dWé@dschaft folgenden
Herrschaftsrechte zu sichéth Eine Kompensation dieser Beeintrachtigung warfe au

717

vgl. oben unter D.11.4.
718

Diese Uberlegung setzt freilich voraus, daR zwtest ein Schuldner in der Lage ist, den
Schaden zu zahlen. Bei einer zahlungsunfahigen Kemgntéar-Gesellschaft wiirde aber auch
eine Dividendengarantie nicht gezahlt werden, s8 das Insolvenzrisiko nicht gegen diese
Uberlegung spricht.

% BGHZ 135, 374, 379; BGHZ 138, 136, 13Bilda, in: MK AktG, § 304 Rn. 9; § 305 Rn. 2;
Regierungsbegriindung biropff, S. 397
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D.ll. Rechtsfolgen der vertragséahnlichen Beherrgaipu
durch die Komplementéar-Gesellschaft

finanziellem Wege nicht mdglich, daher bietet § 3AktG die Mdoglichkeit, unter
Abfindung aus der Gesellschaft auszuscheitfen

Bei der hier gepriften Sachlage der von der Komplatdir-Gesellschaft abhangigen
GmbH & Co. KGaA ergibt sich der beherrschende HEiflder Komplementar-
Gesellschaft nicht aus einem gesonderten Vertragdexn aus der Satzung selbst.
Die Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses zwiscKkemplementaren und der
Gesamtheit der Kommanditaktionare ist satzungsdisiyo Diese
Dispositionsfreiheit wurde in den hier gepruftertugtionen derart ausgenutzt, dafld
der Komplementar-Gesellschaft ein beherrschendefll E zukommt. Bei dieser
Situation wird also nicht die mitgliedschaftliche eHschaftsmoglichkeit der
Kommanditaktiondre beeintrachtigt, sondern diesstddd schon originar aufgrund
der Satzung in einem nur eingeschranktem Umfang.

Solange die Satzungsgestaltung auf Konsens allselGehafter beruht, besteht keine
Veranlassung zu einer entsprechenden Anwendung Aéfindungs- und
Austrittsregelung nach § 305 AktG. Denn dann habenKommanditaktionére ihre
mitgliedschaftlichen Rechte bereits origindr in exm eingeschrankten Umfang
vereinbart, ein Grund dafir, diesen Gesellschaftemnn ein Austrittsrecht zu geben,
besteht nicht. Gleiches gqilt fir einen Kommanditakér, der erst spater in die
Gesellschaft eintritt. Dieser bedarf keines Ausdrdgchts wegen einer bereits bei
seinem Eintritt bestehenden Satzungsgestaltung.

Denkbar ware jedoch, einem Minderheitsaktionar, lerder Satzungséanderung, die
den beherrschenden Einflul3 der Komplementar-Gedelis begriindet, Uberstimmt
worden ist, ein Austrittsrecht analog 8§ 305 AktGgege Abfindung zuzusprechen.
Diese Situation wird jedoch in der Regel deshalthhin der Praxis vorkommen, weil

die Kompetenzverteilung zwischen der Komplementas&lschaft und der

Gesamtheit der Kommanditaktionare als wichtigstesrivhal der entslprechenden
Gesellschaftsstruktur bereits in der Griindungssatfastgelegt sein wifd",

Folglich ist auch die Austritts- und Abfindungsrégey des 8 305 AktG nach ihrem
Sinn und Zweck nicht auf die geprifte Situationwamenden.

ccc) Zwischenergebnis

Weder die Ausgleichsregelung des § 304 Abs. 1 Bk& noch die Austritts- und
Abfindungsregelung nach § 305 AktG kénnen nachrhjeweiligen Sinn und Zweck
entsprechend auf die durch die Komplementéar-Geddlt beherrschte GmbH & Co.
KGaA angewendet werden.

Die 88 306 und 307 AktG dienen der Durchsetzungseliebeiden Normen und
kénnen daher ebenfalls nicht entsprechend angewevateen.

2 Haberkamp S. 37; Huffer, AktG, § 305 Rn. Bilda, in: MK AktG, § 305 Rn. 2Koppensteiner
in: KK AktG, § 305 Rn. 2Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 325f.

21 daher soll auf diese Uberlegung nicht weiter efmangen werden
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c) Zwischenergebnis

Somit sind die Regelungen zur Sicherung der auBarstden Aktiondre gemald den
88 304 bis 8§ 307 AktG nicht entsprechend auf dier hgeprifte Situation
anzuwenden.

6. Anwendungsbereich der § 311 AktG?

Im Rahmen dieser Arbeit wurden bisher allein die cliRsfolgenormen des
Vertragskonzernrechts hinsichtlich ihrer entsprectesn Anwendbarkeit auf die hier
geprufte Situation der vertragsahnlichen Beherraghder GmbH & Co. KGaA durch
ihre Komplementar-Gesellschaft untersucht. Da Keéaherrschungsvertrag vorliegt,
kommen aber auch die Rechtsfolgenormen der 88 3AKHG fur die EinfluBnahme
ohne Unternehmensvertrag in Betracht.

a) Gesetzliche Regelung des § 311 AktG

Besteht kein Beherrschungsvertrag, so darf dasstieenden Unternehmen seinen
Einflu@ nicht dazu benutzen, die abhangige Aktiemiischaft oder
Kommanditgesellschaft auf Aktien zu benachteiliges, sei denn, die Nachteile
werden ausgeglichen, § 311 Abs. 1 AktG. Die Benaitiging kann sowohl in der
Veranlassung zur Vornahme eines nachteiligen Rgekthafts bestehen als auch in
der Veranlassung, MaRnahmen zu ihrem Nachteil effietn oder zu unterlassen. Der
veranlal3te Nachteil kann auch nachtraglich bis zEmde des Geschéftsjahrs
ausgeglichen werden, § 311 Abs. 2 AktG.

b) Beschrankung der EinfluBnahme durch Anwendung de § 311 AktG?

Durch die Anwendung des 8§ 311 AktG wére es derdebenden Komplementar-
Gesellschaft untersagt, der GmbH & Co. KGaA ohnesgleich einen Nachteil

zuzufuigen. Eine nachteilige EinfluBnahme liegt daon wenn die Geschéaftsfihrung
einer hypothetisch  unabhangigen Gesellschaft untereacBtung ihrer

Sorgfaltspflichten die entsprechende MalRnahme od##s entsprechende
Rechtsgeschaft nicht vorgenommen hZfte MaRgeblich ist daher auf das
pflichtgemale Handeln der Komplementar-Gesellschaft derer Geschéaftsfihrer in
einer hypothetisch unabhangigen GmbH & Co. KGaA ataller?®

Folglich kann eine EinfluBnahme der Komplementas@lschaft auf die GmbH &
Co. KGaA nur dann ,nachteilig" im Sinne des 8 31kt@ sein, wenn dadurch
gleichzeitig deren Sorgfaltspflichten gegeniiber @&mbH & Co. KGaA verletzt
werden wirden. Eine Uber den Rahmen der Sorgféithpén aus 8§ 283 Nr. 3, 93
AktG hinausgehende Verpflichtung ware mit der Andeng des 8§ 311 AktG auf die

22 Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, §69 Rn. 68Emmerich/Sonnenschein/Habersack

Konzernrecht, S. 406. Dieser Vergleich gilt nichirim Rahmen der Schadensersatzpflicht aus
§ 317 AktG, wo er explizit in Abs. 2 geregelt isghndern bereits bei der Frage, ob tberhaupt ein
Nachteil vorliegt. Daher wurde die Position dieggelung innerhalb der Schadensersatznorm
als verfehlt kritisiert, vglKropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 140

vgl. Koppensteiner in: KK AktG, 8§ 311 Rn. 22; Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 40%ropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 139
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hier geprifte Situation nicht verbunden. Daher éetstfur eine solche Anwendung
kein eigener Regelungsraum.

c) Privilegierung durch § 311 AktG?
aa) Die privilegierende Wirkung des § 311 AktG

Durch die Regelung des 8311 AktG wird das ,herescte Unternehmen*

dahingehend privilegiert, dal3 diesem nachteiligafle@nahme bei Wahrung der
Vermogensinteressen der abhangigen Gesellschathddachteilsausgleich gestattet
wird’?* Ist eine GmbH & Co. KGaA von einem ,dritten“ Unbehmen abh&ngig, so
gelten aufgrund dieser Privilegierung Modifikationder organschaftlichen Pflichten
der Komplementéar-Gesellsch&ft

bb) Anwendung auf herrschende Komplementar-GmbH?

Fraglich ist, ob diese Privilegierung auch danntéles wenn nicht ein ,Dritter*,
sondern die Komplementar-Gesellschaft selbst hkersgdes Unternehmen gegentuber
der GmbH & Co. KGaA ist.

Das Privileg, der abhangigen Gesellschaft unter Mviadp derer Vermdgensinteressen,
also unter Ausgleich des Nachteils, einen Nachtailigen zu durfen, besteht nur
dann, wenn ein solcher Ausgleich auch moglicH?istDas Ausgleichssystem der
88 311, 317 AktG versagt jedoch dann, wenn die talege EinfluBnahme einem
Einzelausgleich nicht zuganglich ist. Dies ist zemmen dann der Fall, wenn das
herrschende Unternehmen derart intensiven Einfluirmt, dal3 sich schadigende
EinfluBnahmen nicht mehr isolieren las&&nzZum anderen ist ein Nachteilsausgleich
dann nicht moéglich, wenn bei einzelnen nachteiligda3nahmen ihrer Art nach der
entstandene Nachteil nicht qualifizierbar '#&t Ist der Ausgleich der zugefiigten
Nachteile wie in den oben genannten Fallen nichtglmb, so ist die
Nachteilszufiigung rechtswidrig.

Ubertragt man diese allgemeinen Grundsatze aufitie vorliegende Situation der
von ihrer Komplementéar-Gesellschaft beherrschtenbBn&. Co. KGaA, so besteht
kein Recht zur Nachteilszufiigung. Als einziges G@sisfuhrungsorgan nimmt die
Komplementar-Gesellschaft alle Geschaftsfuhrungsmabhfen fir diese vor.
Aufgrund dieser Qualitdt und des Umfangs der ,Rifflahme” sind einzelne
Nachteilszufiigungen nicht isolierbar, kbnnen alsthheinzeln auf eine Pflicht zum
Nachteilsausgleich untersucht werden.

24 Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 393Koppensteinerin: KK AktG, Vor

§ 311 Rn. 3; vgl. oben unter C.11.2.a)

vgl. dazu oben unter C.111.1.b)

26 Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 69 Rn. 113

2 Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, §69 Rn. 117Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 43&ropff, in: MK AktG, Anh. 8 317 Rn. 69
Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 439;

2 Huffer, AktG, § 311 Rn. 11
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cc)  Zwischenergebnis

Der herrschenden Komplementar-Gesellschaft stelkehtndas Recht zu, gegen
Ausgleich nachteilig auf die GmbH & Co. KGaA einzuken. Dem § 311 AktG
kommt insoweit keine privilegierende Wirkung zu.

d) Zwischenergebnis

Eine Anwendung des § 311 AktG auf die hier vorliede Situation hat keine
Auswirkungen. Eine beschrankende Wirkung bestehfgrand der insoweit
bestehenden organschaftlichen Pflichten der Komptegar-Gesellschaft nicht. Eine
privilegierende Wirkung besteht aufgrund der intees EinfluBnahme der
Komplementar-Gesellschaft und der damit verbundenshichtisolierbarkeit
zugefugter Nachteile nicht.

7. Abhangigkeitsbericht geman § 312 AktG?
a) Gesetzliche Regelung des § 312 AktG

Besteht kein Beherrschungsvertrag, so hat der ¥odst einer abhangigen
Gesellschaft nach 8§ 312 AktG einen Bericht Uber dieziehungen zu den
verbundenen Unternehmen aufzustellen. In dem Besichd alle Rechtsgeschafte, die
mit dem herrschendem Unternehmen oder einem mitvarbundenen Unternehmen
abgeschlossen worden sind, aufzufihren. Ebenfall§zuéiihren sind alle

Rechtsgeschafte und Malnahmen, die auf Veranlassul®ey im Interesse des
herrschenden Unternehmens oder eines mit ihm vednan Unternehmens
abgeschlossen bzw. getatigt worden sind. Auch iégrlassene MalRnahmen ist zu
berichten.

Der Abhangigkeitsbericht dient zun&chst praventivazw dall nachteilige
EinfluBnahmen bei einer faktischen Beherrschungudwntiert werden und nur
gegen Nachteilsausgleich erfolgé&h Damit ist eine Mahnung an den Vorstand und
Aufsichtsrat der abh&ngigen Gesellschaft verbundea,Interessen der abhangigen
Gesellschaft zu wahré#. Gleichzeitig wird die Position des Vorstands der
abhangigen Gesellschaft gegeniiber dem herrschebaéennehmen gestarkt.

Durch die Dokumentation aller nachteilsverdachtigeMalRnahmen und
Rechtsgeschafte wird dem Aufsichtsrat und dem Ahfgrifer eine Basis fiur die
Beurteilung der Angemessenheit geschaffen Gleichzeitig dient der
Abhéangigkeitsbericht der Verbesserung der Infororagbasis der Glaubiger und der
auBenstehenden Aktion4t& um eventuelle Ersatzanspriiche bei nicht ausgeeier
Nachteilszufiigung durchsetzen zu kénfign

30 Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 420

8L Kropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 4

2 Hommelhoff ZHR 156 (1992), 295, 301Kropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 4;Mertens in:
Festschrift Claussen, 297, 300

33 Kropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 3

% Dabei ist jedoch zu beachten, daR den Glaubigend auRenstehenden Aktionaren der
Abhangigkeitsbericht nicht direkt veroffentlicht ndi sondern die Berichtspflicht zunéachst nur
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§ 312 AktG ist generell auf die KGaA anzuwenden.arZwst die KGaA nicht

ausdricklich in der Norm genannt. Jedoch ist dienNdes 8§ 311 AktG nach deren
Wortlaut auf die faktisch abhangige KGaA anzuwendeiglich mufd auch der der
Durchsetzung der Regelungen des 8§ 311 AktG dieneh@&2 AktG anwendbar

sein’ 8,

b) Anwendung auf die herrschende Komplementar-Gesellbaft?

Die herrschende Komplementar-Gesellschaft hat mit@mbH & Co. KGaA keinen

Beherrschungsvertrag abgeschlossen, so dal3 derngigk&itsbericht nach § 312
Abs. 1 S. 1 AktG nicht bereits aufgrund des Wortdader Norm entfallt. Die hier

geprufte Situation ist jedoch mit der Situation exn Beherrschungsvertrags
vergleichbaf*”.  Fraglich ist, ob wegen dieser Vergleichbarkeit inke
Abhéangigkeitsbericht aufgestellt werden muf3.

aa) Tatsachliche Probleme bei der Aufstellung eineSbhangigkeitsberichts

Die Aufstellung eines Abhangigkeitsberichts in dé&all, dall die KGaA von einer
Komplementar-Gesellschaft abhangig ist, wurde verelt in der Literatur erorterf.
Probleme bei der Anwendung bestehen vornehmlicindaia? die Komplementéar-
Gesellschaft sdmtliche Geschafte der GmbH & Co. KGi#hrt. Der aufzustellende
Abhéangigkeitsbericht mufite also alle GeschafteGlmbH & Co. KGaA enthalten, da
diese von der herrschenden Komplementar-Gesellsarefinlalt worden sifd.
Weiterhin problematisch ist hierbei, daR die Konmpémtar-Gesellschaft selb&t zur
Aufstellung des Abhéangigkeitsberichts verpflichtetare und damit Uber die
Rechtsbeziehungen zu sich selbst berichten mif3te.

bb) Anwendbarkeit nach Sinn und Zweck der Norm?

Stellt man auf die Mahnfunktion bzw. die praventiv&Virkung des
Abhangigkeitsberichts ab, so ergibt sich daraus Kerund fir dessen Erstellung.
Denn die Komplementar-Gesellschaft kann durch dsechtspflicht nicht zu einer
Interessenwahrung zugunsten der GmbH & Co. KGaAegegich selbst angehalten
werden. Erst recht kann ihr nicht gegen sich selthst Riicken gestarkt* werdéH.

Stellt man auf die Kontrollfunktion und auf die érmationsfunktion fur eventuelle
Ersatzanspriche ab, so ware durch den Abhangidezitht eine Mdglichkeit
eroffnet, die eventuell bestehenden Schadenseesgifichtungen  der

gegenuber dem Aufsichtsrat besteht. Lediglich dibl@3erklarung des Vorstands nach § 312
Abs. 3 S. 3 AktG wird publiziert. Weitergehende Rziltdt kann nur durch eine Sonderprifung
nach § 315 AktG hergestellt werden.

% BGHZ 135, 107, 109f.Mertens in: Festschrift Claussen, 297, 299; Hiiffer, Akt@ 312 Rn. 1;
Regierungsbegriindung biropff, S. 411

3% dies entspricht der ganz herrschenden Meinugppensteinerin: KK AktG, § 312 Rn. 7;

Huffer, AktG, § 312 Rn. 5Mertens in: Festschrift Claussen, 297, 298

vgl. oben unter C.V.1.

"8 Mertens in: Festschrift Claussen, 297ff. zur ,Handelsdissbaft KGaA“

39 vgl. Mertens in: Festschrift Claussen, 297, 302

0 Die Komplementar-Gesellschaft ist als einzige HKdementarin zur Aufstellung des

Abhangigkeitsberichts verpflichtet, vgKropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 51; Huffer, AktG,

§ 312 Rn. 5.

vgl. Mertens in: Festschrift Claussen, 297, 303

737

741
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Komplementar-Gesellschaft gegentber der GmbH & KGaA zu konkretisieren.
Diese Schadensersatzpflichten bestehen bereits, daenn die Komplementar-
Gesellschaft dadurch gegen ihre Sorgfaltspflichtearsté3t, dald sie andere
Konzernunternehmungen gegeniber der GmbH & Co. K@agserstellt und dadurch
letzterer einen Nachteil zufif§f. Zudem ist es der herrschenden Komplementér-
Gesellschaft auch gegen Nachteilsausgleich nicktagtet, der GmbH & Co. KGaA
einer714g\lachteil zuzufigen. Eine privilegierende Wing des 8 311 AktG besteht hier
nicht™™.

Hier besteht jedoch das praktische Problem, dalBh sionerhalb des
Abhéangigkeitsberichts einzelne Nachteilszufigungeht isoliert darstellen lassen,
da die Komplementar-Gesellschaft alle Geschafte@abH & Co. KGaA fihrt und
daher einzelne nachteilige Mallinahmen und ein eedrtu diesbezuglicher
Nachteilsausgleich durch Gewéahrung von Vorteilenchhi oder nur schwer
herausgearbeitet werden  kénnen. Durch  einen Bericlitber  alle
Geschaftsfuhrungsmaflinahmen wird dem Imformationstheid der
Kommanditaktiondre nicht Rechnung getragen.

Neben den erheblichen tatsachlichen Problemen eBerichterstattung bestehen
auch ernsthafte Zweifel an deren Aussagekraft. Datsache, dal3 die potentiell
schadenersatzpflichtige Komplementar-Gesellséffafind in dieser die potentiell
schadenersatzpflichtigen Geschaftsfiliferden Abhangigkeitsbericht erstatten
mussen, scheint dessen tatséchlicher Aussagekndftder von § 312 Abs. 2 AktG
vorgesehenen ,gewissenhaften und getreuen Rechafit'scicht zutraglich zu sein.
Verstole gegen die Pflicht zur ordnungsgemafRen télldisg eines
Abhéangigkeitsberichts fuhren nicht zu einer sché@meHaftung der Geschaftsfuhrer
als nach den allgemeinen Norni&h DaR mit einem solchen Abhangigkeitsbericht
eine kritische Auseinandersetzung mit der Geschidftang durch die
Komplementéar-Gesellschaft beziehungsweise dererfluBnahme erreicht werden
kann, ist unwahrscheinlich.

Festzuhalten ist damit, da3 es eines Abhangigksiisits bei der hier gepruften
Situation entweder nicht bedarf oder aber diesarhtnidie bezweckten Erfolge
bewirken kann. Daher ist nach dem Sinn und Zwecls &312 AktG ein
Abhangigkeitsbericht nicht aufzustellen.

742
743
744
745

vgl. oben unter D.l.2.c)aa)

vgl. oben unter D.11.6.c)

vgl. oben unter D.l.2.c)aa) und D.I1.6.c)

vgl. oben unter D.11.4.

46§ 318 AktG begriindet ebenfalls nur eine Schadwmasepflicht. Hier hatten die Geschéftsfiihrer
also die ,Wahl* zwischen einem Bericht Uber naclgei EinfluBnahmen, der deren
Schadensersatzpflicht nach § 309 AktG analog matiden wirde, und einem Absehen vom
Bericht Uber diese nachteiligen EinfluBnahmen, woHu bei ,Entdeckung“ eine
Schadensersatzpflicht entstehen kénnte.
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c) Zwischenergebnis

Bei der Beherrschung der GmbH & Co. KGaA durch iKemplementar-Gesellschaft
ist kein Abhangigkeitsbericht nach § 312 AktG awtalien.
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D.Ill. Rechtsfolgen der Beherrschung durch den
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. Rechtsfolgen der Beherrschung durch den Gesellschaf der
Komplementéar-Gesellschaft

Ist der Gesellschafter der Komplementar-GesellgéHaf Unternehmen im
schutzrechtlichem Sinne und kann er einen beheerstdn Einflul? auf die GmbH &
Co. KGaA nehmen, so sind auf diese Situation diehidolgeregeln des ,faktischen
Konzerns® anzuwendéff. Im folgenden werden die rechtlichen Folgen dieser
Situation gepruft.

1. Schranken des Einflusses gemafl § 311 AktG
a) Tatbestandsmallige EinfluBnahme

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaftinkaeinen Einfluld auf die
GmbH & Co. KGaA entweder allein iiber die KomplentnGesellschaft ausib@n
oder aber diesen Einflull mit einem zusatzlicherfletber die Hauptversammlung
kumuliererf*°

Sowohl die Komplementar-Gesellschaft als auch d&eschaftsfihrer sind taugliche
Veranlassungsempfanger im Sinne des § 311 ARt@nm Gegensatz zu § 117 Abs. 1
S. 1 AktG normiert § 311 AktG keinen Adressaten&rder EinfluBnahme sondern
spricht von einem EinfluR auf die AG oder auf di&#&A. Es ist gleichgultig, auf
welchem Wege der EinfluR ausgeiibt Wifd Davon umfaBt sind neben der
EinfluBnahme auf Organe der Gesellschaft auch sodeh nachgeordnete Stellen und
auf Angestellte der Gesellsch&ft Erst recht muB dann eine EinfluBnahme auf die
Geschaftsfuhrer der Komplementar-Gesellschaft alga®e des Geschéaftsfihrungs-
Organg>* der GmbH & Co. KGaA vom Tatbestand des § 311 Aut@falit sein.

Auch eine EinfluBnahme uber die Hauptversammlunfgillerden Tatbestand des
§ 311 AktG™. In der Norm besteht keine Ausnahmeregelung eatémnd § 117
Abs. 7 Nr. 1 AktG bei Ausiibung des Stimmrechts émn Hauptversammlurigf.

Somit sind die beiden Mdglichkeiten der EinfluBnahrdes Gesellschafters der
Komplementar-Gesellschaft vom Tatbestand des 84KtG umfafit.

"7 Hierbei ist unerheblich, ob dieser Gesellschaftare natiirliche Person oder aber selbst eine

Personen- oder Kapitalgesellschaft ist. Soweit imlgénden vom Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft die Rede ist, sind béilernativen gemeint.

vgl. oben unter C.V.2.

vgl. oben unter B.I.1.

vgl. oben unter B.I1.2.

Zum Inhalt der gesetzlichen Regelung des 8§ 31tGAkgl. oben unter D.I1.6.a).
Regierungsbegrindung bi€ropff, S. 408

53 Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 77; Hiiffer, AktG, § 311 RA9; Koppensteinerin: KK AktG,

§ 311 Rn. 13

d.h. der Komplementéar-Gesellschaft

vgl. die Regierungsbegrundung bi€ropff, S. 408 mit eingehender Schilderung der Grinde;
Koppensteiner in: KK AktG, 831 Rn. 16 (zu den eventuellen Aabmen: Rn. 17);
Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 402

%6 ygl. Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 110

748
749
750
751
752

754
755
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b) Schranken des Einflusses und Privilegierungswinkng des § 311 AktG
aa) Nachteilige EinfluBnahme gegen Nachteilsausgbi

Bei Anwendung des 8§ 311 AktG ist die EinfluBnahmehailltlichen Schranken
unterworfen. Diese Schranken bestehen bei nacieeikinfluBnahme auf die GmbH
& Co. KGaA. Nachteilig fur die abhdngige GmbH & ¢GaA sind Rechtsgeschéfte
oder MalBnahmen dann, wenn sie deren Vermogensldge die Ertragsaussichten
minderr®’.

Diese Nachteile missen auf der EinfluRnahme dessttegnden Unternehmén$
beruhen, also ihre Ursache in der Abhangigkeit h&leMaRgeblich ist daher auf
das pflichtgemaRe Handeln der Komplementar-Gesedlsc und derer
Geschaftsfuhrer in einer hypothetisch unabhangigembl® & Co. KGaA
abzustellef’>. Nachteilige Rechtsgeschéafte und MaRnahmen sinth ddcht von
§ 311 AktG erfaldt, wenn ein ordentlicher und geewmdmfter Geschéftsleiter einer
unabhangigen Gesellschaft das Rechtsgeschaft vongeen oder die Malihahme
veranlafRt hatt&'. Da auf den sorgféltig handelnden Geschaftslatagestellt wird,
mul3 die Frage, ob ein nachteiliges Rechtsgesci&fl.i§ 311 AktG vorlag, nach den
Umstanden im Zeitpunkt der Vornahme des Rechts@dsctoder der MalRnahme
beantwortet werdéfY.

Wird auf die GmbH & Co. KGaA nachteiliger Einfluleigommen, so sind die daraus
entstehenden Nachteile durch den herrschenden I6ds&fter der Komplementéar-
Gesellschaft entweder gleichzeitig, 8 311 Abs. 1tG\koder aber im Laufe des
Geschaftsjahrs gestreckt, § 311 Abs. 2 AktG, ausicigerd® Mit § 311 AktG ist
insoweit eine Privilegierung verbunden, als daldes Komplementéar-Gesellschaft
gestattet ist, auf eine nachteilige EinfluBnahmezegehen, falls der Ausgleich des
Nachteils gesichert i§¥.

57 vgl. Koppensteinerin: KK AktG, § 311 Rn. 28Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 69 Rn. 68,

Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 405

also hier des Gesellschafters der Komplementéetschaft

759 vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersa&lonzernrecht, S. 40%Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn.

139

vgl. Koppensteiner in: KK AktG, 8311 Rn. 22; Emmerich/Sonnenschein/Habersack

Konzernrecht, S. 40%ropff, in: MK AktG, 8§ 311 Rn. 139

®1 Krieger, in: Minch. Hdb. GesR IV, §69 Rn. 68Emmerich/Sonnenschein/Habersack
Konzernrecht, S. 406. Dieser Vergleich gilt nichurnm Rahmen der Schadensersatzpflicht aus
§ 317 AktG, wo er explizit in Abs. 2 geregelt isghndern bereits bei der Frage, ob tberhaupt ein
Nachteil vorliegt. Daher wurde die Position dieg®gelung innerhalb der Schadensersatznorm
als verfehlt kritisiert, vglKropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 140

%2 Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 141Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 69 Rn. 69;

Emmerich/Sonnenschein/Habersaglonzernrecht, S. 406

Zu den Einzelheiten des Nachteilsausgleichs &od#r wegen einer fehlenden Besonderheit

beziglich der GmbH & Co. KGaA nicht Stellung genoemwerden.

vgl. zur privilegierenden Wirkung oben unter Qlh)

758

760

763

764
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bb) Verbot der Zufiigung nicht quantifizierbarer Nachteile

Generell verboten ist eine EinfluBnahme dann, wetaraus der abhangigen
Gesellschaft ein Nachtéf entsteht, der nicht quantifizierbar & Denn dann
versagt das Ausgleichssystem der 88 311ff. AktG, dem die Erlaubnis zur
nachteiligen EinfluBnahme berdfit Rechtsfolge einer solchen EinfluRnahme ist
stets eine Schadensersatzpflicht des herrschendeernédhmens gegenuber der
abhangigen Gesellschaft, falls sich der Schadetesmiuantifizieren 148t Unter
Umstanden konnen die Voraussetzungen fir die esmtbende Anwendung einer
Verlustiibernahmepflicht nach § 302 AktG vorlie§@n

Die Komplementar-Gesellschaft darf eine solche mniclguantifizierbare
Nachteilszufiigung nicht zulassen, da sie sonst mefee Sorgfaltspflichten aus
§§ 283 Nr. 3, 93 AktG verstoRen wiifde

Fraglich ist, ob neben der Komplementar-Geselldchaich deren Geschaftsfihrer
wegen der Duldung einer qualifizierten EinfluBnahimeften wirden. Wie bereits
ausgefihit’' besteht nur gegeniiber der Komplementar-GmbH oder d
Komplementar-GmbH innerhalb einer Komplementar-Gmi#d Co. KG eine
organschaftliche Pflichtenbindung. Die daraus resténden Sorgfaltspflichten
werden durch entsprechende Anwendung des 8§ 43 JAkBNbHG auf die GmbH &
Co. KGaA erstreckt, bleiben aber inhaltlich alleim Interesse der Komplementar-
Gesellschaft ausgerichteMal3stab fur das Handeln der Geschéaftsfuhrer sied d
Interessen der Komplementar-Gesellschaft und d&htnedlRigen Weisungen der
Gesellschafterversammlufig

Zunachst ware denkbar, dall der herrschende Gedsafisc der Komplementar-
Gesellschaft deren Geschaftsfuhrer tUber die Gedelfserversammlung rechtmalig
anweist, die qualifizierte Beherrschung der GmbHC&. KGaA zu dulden. Eine
Folgepflicht eines GmbH-Geschéaftsfihrers bestehtnndanicht, wenn der
GesellschafterbeschluR nichtig ‘ISt Dies ist bei einem VerstoR gegen zwingende
gesetzliche Bestimmungen, die dem Glaubigerschuignesth oder sonst im
offentlichem Interesse liegen, der F&ll Da eine Weisung zur Duldung der
gualifizierten EinfluBnahme gegen die Beschrankundes § 311 AktG verstol3en

%5 Eine nachteilige EinfluBnahme kann auch danniggen, wenn der Nachteil nicht quantifiziert

werden kann BGHZ 141, 79, 8&ropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 138Koppensteinerin: KK
AktG, § 311 Rn. 31; Huffer, AktG, § 311 Rn. 25

%6 Emmerich/Sonnenschein/Habersadkonzernrecht, S. 406; Huffer, AktG, § 311 Rn. 4R;
Schmidt Gesellschaftsrecht, § 31 IV 4.&rieger, in: Minch. Hdb. GesR 1V, § 69 Rn. 70, 76

7 Huffer, AktG, § 311 Rn. 4Koppensteinerin: KK AktG, § 311 Rn. 48

%8 Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 69 Rn. 70

%9 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 31 IV 4.&mmerich/Sonnenschein/Habersa&lonzernrecht,
S. 406;Krieger, in: Munch. Hdb. GesR 1V, § 69 Rn. 70

" vgl. zur Schadensersatzpflicht eines Vorstandseri Aktiengesellschaft bei Zulassung

Lqualifiziert* faktischer EinfluBnahme:Altmeppen in: MK AktG, 8311 Rn. 332ff;

Koppensteinerin: KK AktG, § 311 Rn. 93.

vgl. oben unter D.11.4.b)

vgl. eingehend dazu oben unter D.11.4.b)

3 Koppensteinerin: Rowedder, GmbHG, § 43 Rn. 3&chneiderin: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 98;
BGHZ 125, 366, 372

% Konzen in: NJW 1989, 2977, 298X8chneiderin: Scholz GmbHG, § 37 Rn. 51, 51 Mprtens
in: Hachenburg GmbHG, § 43 Rn. 77;

771
772
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wirde, ware dieser Gesellschafterbeschluf nicldignn bei § 311 AktG handelt es
sich um eine zwingende gesetzliche Norm, die tadwedem Schutz der
Gesellschaftsglaubiger di€ft Folglich héatte eine solche Weisung keine
haftungsbefreiende Wirkung.

Auch ein Handeln im Interesse der Komplementar-Ged®aft kann die
Geschaftsfuhrer nicht von der Haftung befreien. tL@Br Geschaftsfuhrer einer
unternehmerisch tatigen Komplementar-Gesellschafie equalifiziert faktische
EinfluBnahme auf die GmbH & Co. KGaA zu, so warepersonlich bereits nach
§ 309 AktG analog haftbar. Denn in diesem Fall wdieeKomplementéar-Gesellschaft
selbst Unternehmen und auf das Verhaltnis zwis¢bt@mplementar-Gesellschaft und
GmbH & Co. KGaA waren die Rechtsfolgenormen des thNagiskonzernrechts
entsprechend anzuwendéh Bei einer nicht auRerhalb der GmbH & Co. KGaA
tatigen Komplementar-Gesellschaft kann der Gessfidffter bei Zulassung der
qualifiziert faktischen EinfluBnahme nicht im Inésse der Komplementar-
Gesellschaft handeln, da diese keine anderen Bdereals die Geschaftsfihrung der
GmbH & Co. KGaA hat.

Somit ist festzuhalten, dal} die Geschéaftsfuhrer Hemplementar-Gesellschaft

personlich gegeniber der GmbH & Co. KGaA auf Schadesatz haften, wenn sie
eine qualifiziert faktische EinfluBnahme durch deerrschenden Gesellschafter der
Komplementéar-Gesellschaft zulassen.

c) Zwischenergebnis

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft daf die GmbH & Co. KGaA
Einflul nehmen.

Ist mit der EinfluBnahme ein Nachteil fur die GmBHCo. KGaA verbunden, so muf3
dieser entweder sofort oder aber spater ausgegliotezden. Dazu ist erforderlich,
dal} der zugefluigte Nachteil quantifizierbar ist.

2. Abhangigkeitsbericht gemafl § 312 AktG

Besteht kein Beherrschungsvertrag, so hat der Y¥odst einer abh&angigen
Gesellschaft nach 8312 AktG einen Bericht Uber dleziehungen zu den
verbundenen Unternehmen aufzusteilén

Ein Abhangigkeitsbericht nach § 312 AktG ist auchi leiner abhéngigen KGaA
erforderlicH’®. Den Abhangigkeitsbericht hat die Komplementéar-&lsshaft als

> Die Norm dient zum Schutz der Gesellschaftsglgebiund der Minderheitsaktionare, vgl.

Huffer, AktG, 8 311 Rn. 1Kropff, in: MK AktG, § 311 Rn. 3.

vgl. oben unter D.II., insbesondere zur entspeaden Anwendbarkeit des 8§ 309 AktG auf die
Geschéaftsfihrer der Komplementéar-Gesellschaft ubtér4.

Zum Umfang dieser Berichtspflicht bereits obenteunD.ll.7.a). Zum Sinn und Zweck des
Abhéangigkeitsberichts vgl. oben unter D.11.7.a).

vgl. dazu bereits oben unter D.I.7.a)

776
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alleiniges Geschaéftsfithrungsorgan der GmbH & Co.aKGaufzustellef/®. Im
Gegensatz zur Lage bei der Komplementar-Gesellsches herrschendem
Unternehmen stellt sich dabei nicht das ProblemereiRersonalunion zwischen
herrschendem Unternehmen und Geschaftsfihrungsosgaaiall eine Berichtspflicht
Uber einzelne EinfluBnahmen nicht mit den unterl.D.lgeschilderten praktischen
Problemen verbunden ist. Es ist madoglich, zwischereimflussungsfreier
Geschaftsfuhrung und beeinfluRter GeschaftsfuhmergKomplementar-Gesellschaft
zu differenzieren. Einzelne EinfluBnahmen kénneniést betrachtet werden.

In dem Bericht sind alle Rechtsgeschafte, die mamd Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft oder mit einem mit ihmrbwedenen Unternehmen
abgeschlossen worden sind, aufzufiihren. Ebenfaftaufiihren sind alle im Interesse
oder auf Veranlassung dieser Personen abgeschilss&echtsgeschafte und
getatigten oder unterlassenen Manahfifen

3. Verantwortlichkeit des herrschenden Unternehmengiemal § 317 AktG

Nimmt das herrschende Unternehmen nachteiligenldnim Sinne des § 311 AktG
auf die abhangige Gesellschaft, ohne daR es derhtdiachis zum Ende des
Geschaftsjahrs tatsachlich ausgleicht oder der ragibé@n Gesellschaft einen
Rechtsanspruch auf einen zum Ausgleich bestimmterie gewahrt, so ist es der
Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehendead&uh verpflichtéf’. Das
herrschende Unternehmen ist auch den Aktionaren atdrangigen Gesellschaft
gegeniber zum Schadensersatz verpflichtet, sowrsed abgesehen von dem
Schaden durch Schadigung der Gesellschaft, gesgthédirden siné? Nach § 317
Abs. 2 AktG ist eine Haftung dann ausgeschlosseeannwdie fragliche MalRnahme
auch von einem Vorstand einer unabhéngigen Geselfsovorgenommen worden
ware. Zwar liegt dann bereits keine nachteiligeflBidnahme vor, so daf} sich aus
dieser Vorschrift keine sachliche Exculpation et§ib Jedoch ergibt sich daraus eine
Beweislastregelung, da die Beweislast fur diesesothgtische Handeln eines
unabh&ngigen Vorstands bei dem in Anspruch genoramémternehmen liegt.

Da bei Vorliegen des Tatbestands des § 317 AktGpdiélegierende Wirkung des
8§ 311 AktG, der eine Nachteilszufigung gegen sajert oder gestreckten Ausgleich
gestattet, wegfallt, sind neben 8§ 317 AktG die exdhginen Vorschriften anwendbar.
Insbesondere sind also die Normen der Kapitaleuhgltnach 88 57, 60, und 62
AktG, sowie die des §117 AktG anwendBar Neben dem herrschenden

" ygl. Kropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 51; Huffer, AktG, § 312 R®; Semler/Perlitt in: MK
AktG, § 283 Rn. 37 und Vor. § 278 Rn. 1OBtertens in: Festschrift Claussen, 297, 298;
Emmerich/Sonnenschein/HabersaBlonzernrecht, S. 421

Da im Bereich des Abhangigkeitsberichts und deifithg dieses Berichts durch AbschluRprifer
(8 313 AktG), Aufsichtsrat (8§ 314 AktG) und evtlo®erprifer (8 315 AktG) keine fiur die
GmbH & Co. KGaA spezifischen Besonderheiten begtehsollen hier keine weiteren
Ausfuhrungen dazu erfolgen.

81 §317 Abs. 1 S. 1 AKtG

82§ 317 Abs. 1 S. 2 AKtG

8% Emmerich/Sonnenschein/Habersalonzernrecht, S. 434; Huffer, AktG, § 317 Rn. 11

8 Krieger, in: Miinch. Hdb. GesR IV, § 69 Rn. 105; Hiiffer, %8k § 317 Rn. 12

8 vgl. Huffer, AktG, § 317 Rn. 17%rieger, in: Miinch. Hdb. GesR 1V, § 69 Rn. 110

780
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Unternehmen haften auch deren gesetzliche VertedseGesamtschuldner, wenn sie
die abhangige Gesellschaft zu dem nachteiligem ®gelschaft oder der nachteiligen
MaRnahme veranlaRt hab&h

Bei der Anwendung der Norm ergeben sich keine disehien Besonderheiten
bezuglich der Lage bei der GmbH & Co. KGaA. Derreehende Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft ist danach zum Schadsatewerpflichtet, wenn und
soweit eine nachteilige EinfluBnahme weder zeitdlaiach § 311 Abs. 1 AktG noch
gestreckt nach 8 311 Abs. 2 AktG ausgeglichen words. Die Haftung von
gesetzlichen Vertretern des herrschenden Unternedmeie die Benachteiligung
veranlal3t haben, setzt voraus, daf der herrsch@edellschafter der Komplementar-
Gesellschaft selbst eine Gesellschatft ist.

4. Verantwortlichkeit der  Komplementar-Gesellschaft und  derer
Geschaftsfuhrer gemanR § 318 AktG

Haben die Mitglieder des Vorstands der abhangigese@schaft ihre Pflichten zur
Aufstellung des Abhéangigkeitsberichts verletzt, leaften sie neben den nach § 317
AktG Ersatzpflichtigen als Gesamtschuldner, 8§ 31 Al S. 1 AktG. Die Mitglieder
des Aufsichtsrats haften ebenso als Gesamtschuldeleen den nach § 317 AktG
Ersatzpflichtigen, wenn sie ihre Pflicht, den Abgggkeitsbericht zu prifen und tber
diese Prufung der Hauptversammlung zu berictifemerletzt haben.

Soweit es um die Verantwortlichkeit der Vorstandgineder nach 8§ 318 Abs. 1
AktG geht, ist diese entsprechend auf die Kompla@reGesellschaft anzuwenden.
Die Pflicht zur Aufstellung des Abhangigkeitsbetightrifft die Komplementar-
Gesellschaft als einzige personlich haftenden Gadwfterin der GmbH & Co.
KGaA’® Demzufolge ist sie auch fur die Verletzung diesdtflicht
schadenersatzpflichtig nach 8 318 Abs. 1 AktG.

Fraglich ist, ob neben der Komplementar-Gesellschath deren Geschaftsfiihfer
als natirliche Personen haften. Da sie selbst miakch § 312 AktG zur Aufstellung
des Abhangigkeitsberichts verpflichtet sind, somddresen nur in Ausfihrung ihrer
organschaftlichen Stellung gegeniber der KompledreGesellschaft anfertigen,
kann fur eine Schadensersatzpflicht nur der Pfinhahmen der Geschaftsfuhrer
gegeniber ,ihrer* Komplementar-Gesellschaft zumgeBrakommen.

Ihre Sorgfaltspflichten gegeniiber der GmbH & Co. 8#Gergeben sich generell
durch eine Ausweitung der Sorgfaltspflichten gedmari der Komplementéar-

Gesellschaft durch entsprechende Anwendung des/Ab431 GmbHG. Mal3stab fir
ihr Handeln sind die Interessen der KomplementaseBschaft und die rechtmalligen

8§ 317 Abs. 3 AktG

87§ 314 AktG

8 ygl. Kropff, in: MK AktG, § 312 Rn. 51; Huffer, AktG, § 312 R®; Semler/Perlitf in: MK
AktG, § 283 Rn. 37 und Vor. § 278 Rn. 10Btertens in: Festschrift Claussen, 297, 298;
Emmerich/Sonnenschein/Habersailonzernrecht, S. 421

also bei einer Komplementar-GmbH deren Geschititefr und bei einer Komplementar-GmbH
& Co. KG die Geschaftsfihrer derer Komplementér-Gimb

789
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D. Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

Weisungen der Gesellschafterversammifdhg Dies hat zur Folge, daR ein
Schadensersatzanspruch gegen die Geschaftsfuhrerngdeht besteht, wenn sie zum
Vorteil der Komplementar-Gesellschaft oder aufgruneines rechtmafigen
Gesellschafterbeschlusses gehandelt haben.

Dabei ist jedoch zu beachten, dafl3 ein Vorteil demidlementar-Gesellschaft aus
einer fehlerhaften Berichterstattung tber die Bleamgen der GmbH & Co. KGaA

zum herrschenden Gesellschafter der Komplement&el@ehaft nicht ersichtlich ist.

Diese fehlerhafte Berichterstattung ist also night Interesse der Komplementar-
Gesellschaft. Eine Gesellschafterbeschlul3 der Kemphtar-Gesellschaft, der die
Geschaftsfuhrer anweist, entgegen der Pflicht aB3ZBAktG zu handeln, kann auch
nicht rechtmaRig sein. Denn § 312 AktG ist einermyeinde gesetzliche Norm, die
teilweise im Interesse der Glaubiger best®ht/erstoRt das von einer Weisung der
Gesellschafterversammlung einer GmbH geforderteh&léen gegen eine zwingende
gesetzliche Norm, die im Offentlichen Interesse rodam Schutz der Glaubiger

besteht, so ist die Weisung nichtig

Demzufolge haften in der Regel auch die Geschditsii der Komplementar-
Gesellschaft gegentber der GmbH & Co. KGaA aus §HB8. 1 GmbHG analog bei
Verletzung der Pflichten zur ordnungsgemafien Bégrsthattung.

Bei der Anwendung der Norm ergeben sich keine weite spezifischen
Besonderheiten bezuglich der Lage bei der GmbH &K3®aA.

790

2ot vgl. eingehend dazu oben unter D.11.4.b)

§ 312 AktG dient der Verbesserung der Informadlmasis fir Gesellschaftsglaubiger und
auRenstehende Aktionare, vgl. Hiffer, AktG, § 312 R.

Mertens in: Hachenburg GmbHG, § 43 Rn. 7S¢hneiderin: Scholz GmbHG, § 37 Rn. 51, 51a;
Konzen in: NJW 1989, 2977, 2982

792
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IV.  Zwischenergebnis

Im Bereich des Aktienkonzernrechts ist der ,Untémmensbegriff* nach dem Sinn
und Zweck der Rechtsfolgenormen teleologisch zwzeten. Die Komplementar-
Gesellschaft ist nicht bereits aufgrund ihrer Stetj als Komplementéarin ein
potentiell herrschendes ,Unternehmen” im schutztigciren Sinn. Diese Eigenschaft
kommt ihr erst dann zu, wenn sie einen Konzernkkn#ufweist. Die Gesellschafter
der Komplementar-Gesellschaft sind ebenfalls nuri b€orliegen eines

Konzernkonflikts ,Unternehmen* im Sinne des Akti@mkzernrechts.

Hat die Komplementar-Gesellschaft aufgrund der @agsgestaltung der GmbH &
Co. KGaA beherrschenden Einfluld auf diese und ist &Jnternehmen® im
schutzrechtlichen Sinne, so sind auf sie und aufe ihGeschaftsfuhrer
Rechtsfolgenormen des Vertragskonzernrechts erdsprel anzuwenden. Die
Komplementar-Gesellschaft ist verpflichtet, die Mste der GmbH & Co. KGaA
nach 8§ 302 AktG analog auszugleichen. Auch sindg#isetzlichen Rucklagen nach
8§ 300 Nr. 3 AktG analog beschleunigt aufzufullenie DGeschéaftsfuhrer der
Komplementar-Gesellschaft haften der GmbH & Co. K@gegenuber direkt fir eine
sorgfaltige Geschaftsfuhrung nach 8§ 309 AktG analdgie Haftung der
Geschaftsfuhrer erstreckt sich auch auf eine regtdtgge Schadigung der GmbH &
Co. KGaA durch deren Komplementar-Gesellschaft hNentsprechend anzuwenden
sind die Vorschriften Uber den Glaubigerschutz n2@93 AktG und Uber den Schutz
der aullenstehenden Gesellschafter nach 88 304fftG.AkKeinen eigenen
Anwendungsbereich hat 8311 AktG, der weder einescBginkung der
EinfluBnahmemdaglichkeiten bewirkt noch mit einerivpegierenden Wirkung
verbunden ist. Zudem braucht kein Abhangigkeitsdfgrnach § 312 AktG aufgestellt
zu werden.

Ubt ein Gesellschafter der Komplementar-Geselldchaf die GmbH & Co. KGaA
herrschenden Einflu3 aus, so sind dabei die Scleradler Einflulnahme nach § 311
AktG zu beachten. Ein Abhangigkeitsbericht nach 18 3AktG ist durch die
Komplementéar-Gesellschaft zu erstellen, bei Vedety dieser Pflicht haften die
Komplementar-Gesellschaft und deren Geschaftsfuhierfolgt ein Ausgleich
nachteiliger EinfluBnahme nicht rechtzeitig, besteme Schadensersatzpflicht des
Gesellschafters der Komplementar-Gesellschaft.
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E. Konzernmitbestimmung

Die GmbH & Co. KGaA unterliegt, wie jede andere K&Gauch, bei Erreichen der
jeweiligen Arbeitnehmerzahlé® der Mitbestimmung. Diese Mitbestimmung im
Aufsichtsrat der KGaA ist jedoch aufgrund der vegerten Moglichkeiten der
EinfluRnahme des Aufsichtsrdts innerhalb einer KGaA im Vergleich zur
Mitbestimmung innerhalb einer Aktiengesellschafhggschrankt. Zuséatzlich sind
Normen des MitbestG auf die KGaA nicht anwendbar, de Normen ulber die
Bestellung des zur Vertretung befugten Organs dumdn mitbestimmten
Aufsichtsraf®® und die Bestellung eines ArbeitsdirektdPs Dies wird von der
Gestaltungspraxis als wichtiger Vorteil der KGa/gasehef?”.

Im Rahmen dieser Arbeit soll auf die MitbestimmungAufsichtsrat der KGaA nicht
weiter eingegangen werden. Vielmehr soll gepruftrdea, ob aufgrund der
EinfluBnahmemdaglichkeiten der Komplementar-Gesabdtcauf die jeweilige GmbH
& Co. KGaA die Komplementar-Gesellschaft der Mittesnung unterliegt. Mdglich
ware dies durch eine Anwendung der Regeln der Komaigbestimmung in 8 5
MitbestG und § 77a BetrVG 1952.

l. Unternehmensbegriff des Konzernmitbestimmungsrechts

Eine rechtsgebietsuibergreifende teleologische Bwsting des Begriffs
,herrschendes Unternehmen“ im Rahmen der Definsimmmen der 88 15 bis 18
AktG ist nicht moglich®® Deshalb wurden im Rahmen dieser Arbeit die
EinfluBnahmemaoglichkeiten beziglich der abhangigémbH & Co. KGaA
rechtsgebietstibergreifend und ohne Ricksicht aufenesell erforderliche
teleologische Auslegungen des Begriffs ,herrschendaternehmen® eingeordrit
Dabei wurde festgestellt, dal3 die Komplementar-Gsdwaft mit der GmbH & Co.
KGaA bei entsprechender Satzungsausgestaltung eifmizern bilden karf{.
Ebenfalls moglich ist, daR der herrschende Gedslfter der Komplementar-
Gesellschaft mit der Komplementar-Gesellschaft ded GmbH & Co. KGaA einen
Konzern bildet™.

Das Mitbestimmungsrecht knipft in den § 5 Mitbesid § 77a BetrVG 1952 an
konzernrechtliche Tatbestande Rechtsfolgen. Siral TAtbestandsvoraussetzungen

" Diese Arbeitnehmerzahlen sind bei der Mitbestimmmach dem MitbestG 2.000 Arbeitnehmer

(81 Abs.1 Nr. 2 MitbestG) und bei der Mitbestimmgu nach dem BetrvVG 1952 500
Arbeitnehmer (8§ 76 Abs. 6 S. 3, 1 BetrVG 1952).

vgl. oben unter B.l.2.c)

% §31 Abs. 1 S. 2 MitbestG

% §33 Abs. 1 S. 2 MitbestG

7 Haase in: GmbHR, 1997, 917, 92Hennerkes/Mayin: DB 1988, 537, 539f. und in: BB 1988,
2393, 2398;Hennerkes/Lorz in: DB 1997, 1388, 1389Mayer, in: RWS-Gesellschaftsrecht
1997, 263, 266Schaumburg/Schultes. 54

vgl. oben unter C.11.1.d)

vgl. oben unter C.III. bis V.

vgl. oben unter C.IV.2.

vgl. oben unter C.1V.3.

794
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E.l. Unternehmensbegriff des Konzernmitbestimmueajgs

dieser Normetf? erfiillt, so wird in dem ,herrschenden Unternehmeirfes Konzerns
ein mitbestimmter Aufsichtsrat gebildet bzw. eirrdits bestehender Aufsichtsrat der
Mitbestimmung unterworfen.

Fraglich ist, welche Eigenschaften ein ,herrschentllnternehmen” im Sinne des
Mitbestimmungsrechts aufweisen muf3.

1. Ziel der Konzernmitbestimmung

Mitbestimmungsrecht hat allgemein das Ziel, Arbeitmern ein Mitwirkungsrecht
bei unternehmerischen Entscheidungen zu ermoglféherDazu werden den
Vertretern der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat des ¢dwgen Unternehmens ein Teil
der Mandate eingerauffif Soweit in dem Unternehmen nicht bereits aufgrund
anderer Rechtsnormen ein Aufsichtsrat gebildet wirdchreiben die
mitbestimmungsrechtlichen Regeln vor, einen solcharfsichtsrat zu bilde¥f>.
Weiterhin wird im Bereich des MitbestG in dem zuesgtzlichen Vertretung
befugtem Organ des Unternehmens ein Arbeitsdirekats gleichberechtigtes
Mitglied bestellf®.

Ist das Unternehmen, das der Mitbestimmung untefemorist, abhangiges
Unternehmen innerhalb eines Konzerns, so werdemwedsentlichen Entscheidungen
nicht mehr bei dem mitbestimmten Unternehmen undnidainnerhalb des

EinfluRbereichs des mitbestimmten Aufsichtstdtsgetroffen, sondern bei dem
.herrschenden Unternehmen*. Dadurch waren die Masperechte der Arbeithehmer
erheblich eingeschrarfkE.

Das Konzernmitbestimmungsrecht knUpft an diese aA{gung der
Entscheidungsbefugnisse innerhalb des KonzernstRetpen. Sinn und Zweck der
Konzernmitbestimmung ist es, den Arbeitnehmern a@n 8telle im Konzern ein
Mitbestimmungsrecht zu gewahrleisten, an der di&geslichen unternehmerischen
Entscheidungen getroffen werd®h Diese Stelle ist das ,herrschende Unternehmen®
im Konzern, also die KonzernspifZ&

802
803

dazu unten unter E.II.1 und E.III.1.

vgl. dazu allgemein den Gesetzesentwurf der Basretgerung zum Mitbestimmungsgesetz in

BT-Drucksache 7/2172, dort die Begriindung ab S. 16

84 Bei nach dem MitbestG mitbestimmten Unternehmeinds dies die Halfte der
Aufsichtsratsmandate, § 7 MitbestG, bei nach dertr\Be 1952 mitbestimmten Unternehmen
sind dies ein Drittel der Aufsichtsratsmandate,68Abs. 1 BetrVG 1952. Die anderen Gesetze,
die eine Mitbestimmung der Arbeithehmer statuieremd im Rahmen dieser Arbeit nicht
relevant.

85§ 6 Abs. 1 MitbestG, § 77 Abs. 1 BetrVG 1952

806 g 33 MithestG

807 oder des Arbeitsdirektors bei einer Mitbestimmuragh dem MitbestG

88 ygl. Schneider in: Gemeinschaftskommentar MitbestG, § 5 Rn. @etker in: GK AktG,

MitbestG § 5 Rn. 1

Raiser in: Festschrift Kropff, S. 243, 247flutter, in: Mitbestimmung im Konzern, S. 6;

Fitting/Wlotzke/WikBmannMitbestG, 8§ 5 Rn. 2;Mertens in: KK AktG, Anh. §117 B 85

MitbestG, Rn. 14

Zu der Ausnahme einer Mitbestimmung unterhalbsedie Konzernspitze nach 8 5 Abs. 3

MitbestG sogleich unter E.I1.4.

809
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2. Teleologische Reduktion im Bereich des Mitbestimungsrechts?
a) Teleologische Einschrankung hinsichtlich des ,Kozernkonflikts“?

Der teleologisch  reduzierte, schutzrechtliche Umédmensbegriff des
Aktienkonzernrechts fragt danach, vor welchem Akéio oder Dritten die
Rechtsfolgenregelungen des Aktienkonzernrechts tgehiisollen. Er ist gegeben,
wenn das herrschende Unternehmen noch andere d$as@&sre aul’erhalb der
Gesellschaft hat, die stark genug sind um die erBs&tsorgnis zu begriinden, dal? um
ihretwillen der EinfluR zum Nachteil der beherrsahtGesellschaft ausgeibt wird.
Dieser Unternehmensbegriff knupft an eine Gefahgdwon Glaubigern oder
auBenstehenden Aktionaren durch die Beherrschuft§ an

Das Konzernmitbestimmungsrecht soll dagegen bei lagerung der
Entscheidungskompetenzen innerhalb eines Konzelng @&litbestimmung der
Arbeitnehmer im Entscheidungszentrum sicherstell®h dabei ein potentieller
Interessenkonflikt zwischen beherrschtem und hbeesdem Unternehmen vorliegt,
ist fir die Ziele der Konzernmitbestimmung unerhe'> Die Verlagerung der
Entscheidungsbefugnisse findet auch dann statthwait ihr keine Gefahren aus
Interessenkollisionen verbunden sind. Aus der Sidét Arbeitnehmer kommt es
allein auf die Gefahr der Aushdhlung der Mitspraelohite an. Ob eine Konstellation
vorliegt, die einen besonderen Schutz der Gesdfssglaubiger und der
aulRenstehenden Aktionare erfordert, ist aus SiehtAdbeitnehmer des beherrschten
Unternehmens nicht maf3geblich.

Folglich ist nach Sinn und Zweck des Konzernmitlmestungsrechts kein
Konzernkonflikt notwendig, um als ,herrschendes éfnehmen“ zu geltéfy.

b) Verweis auf den aktienkonzernrechtlichen Unternemensbegriff?

In 8 5 Abs. 1 MitbestG wird ausdricklich auf denngern nach § 18 Abs. 1 AktG
Bezug genommen. Teilweise wird angenommen, dal3Gaésetzgeber dadurch auch
den aktienrechtlichen Unternehmensbegriff zugrunglelegt habe. Durch das
Mitbestimmungsgesetz sei kein neuer Konzernbeggéschaffen wordéh’. Ein
Konzern im Sinne des 8§ 18 Abs. 1 AktG erfordereod die schutzrechtliche
Unternehmenseigensch#ftdes herrschenden Unternehnféhs

811 ygl. oben unter C.Il.1.a)

812 gchneider in: Gemeinschaftskommentar MitbestG, § 5 Rn. @etker in: GK AktG, MitbestG
85RnN. 6

Dies entspricht der ganz herrschenden Meinungdén Literatur: Fitting/Wlotzke/Wi3mann
MitbestG, § 5 Rn. 9, 13ylertens in: KK AktG, Anh. § 117 B § 5 MitbestG Rn. 1&Raiser in:
Festschrift Kropff, S.243, 248 sowie in: MithestG85 Rn. 5; Schneider in:
Gemeinschaftskommentar MitbestG, § 5 Rn. Blmer, in: Hanau/Ulmer, MitbestG, 8§ 5 Rn. 9.
Ebenfalls entspricht dies der Rechtsprechung: Olt@t&art, BB 1989, 1005, 1006; BayObLG,
DB 1998, 973, 975.

814 semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 310, 316Joost in: ZGR 1998, 334, 346Arnold,
S. 121;Graf, S. 223

also das Vorliegen eines Konzernkonflikts

818 Joost in: ZGR 1998, 334, 347fArnold, S. 120

813

815
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E.l. Unternehmensbegriff des Konzernmitbestimmueajgs

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. In 8 5 Abs. 11SMitbestG wird zwar direkt auf
die Definitionsnorm des § 18 Abs. 1 AktG zum ,Konzt Bezug genomméh’.
Daher kann davon ausgegangen werden, dal3 der Belgnif Definitionsnorm im
Rahmen des Konzernmitbestimmungsrechts gilt. Dashifedoch noch nicht gesagt,
dal auch auf die teleologische Reduktion des Urtenensbegriffs hinsichtlich des
Aktienkonzernrechts verwiesen wird. Entsprechendewdise auf einen solchen
Verweis finden sich nicht in der Regierungsbegrimgu des
Mitbestimmungsgesetz&4

Betrachtet man die reine Definition des 8§ 18 Ab&ktG, ohne diese einschrankend
im Hinblick auf die Ziele des Aktienkonzernrechtausaulegen, so ist der
.Konzernkonflikt* nicht notwendiges Merkmal einesoKzerns. Ein Konzern im
Sinne der Definitionsnorm erfordert nicht die sarathtliche
Unternehmenseigenschaft des ,herrschenden Untereres$if’. Diese ist erst dann
erforderlich, wenn an die Definitionsnormen des iAkgesetzes Rechtsfolgen des
Aktienkonzernrechts gekntpft werden, da das Aktmrdernrecht nur vor
bestimmten ,Unternehmen* schiitzen §3lI

Wendet man auf das Konzernmitbestimmungsrecht deonz&rnbegriff der

Definitionsnorm des 8 18 Abs. 1 AktG ohne dieseedddgische Reduktion an, so
wird dadurch kein ,neuer” Konzernbegriff geschaffaéfielmehr wird der gesetzlich
definierte Begriff lediglich unmodifiziert angeweetd Daher ist die Argumentation
hinsichtlich des nicht gewollten ,neuen” Konzernhég verfehlt.

Durch 8 5 Abs. 1 MitbestG wird folglich nicht aufed teleologisch reduzierten,
schutzrechtlichen Unternehmensbegriff verwiééen

C) Unternehmenseigenschaft als Differenzierungskrrium zu 8§ 4 MitbestG?

8§ 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG regelt die Mitbestimmureg biner GmbH & Co. KG. Nach
dieser Norm werden einer Komplementar-GmbH inndrhgiher GmbH & Co. KG
die Arbeitnehmer der GmbH & Co. KG zugerechnet. Alsetzung dafir ist, dal3 die
Mehrheit der Kommanditisten, berechnet nach der mdeilt der Anteile oder der
Stimmen, gleichzeitig die Mehrheit der Anteile odeéer Stimmen innerhalb der
Komplementar-GmbH inneh4t. Weitere Voraussetzung ist, daR nicht die
Komplementar-GmbH ihrerseits mehr als 500 Arbeitneh hat und damit
mitbestimmungspflichtig nach § 77 Abs. 1 BetrVG 2952

Mit Blick auf die engen Voraussetzungen einer Zaramg nach 84 Abs.1 S. 1
MitbestG, insbesondere auf die erforderliche Mehshaentitat bei Komplementar-
GmbH und GmbH & Co. KG, wird teilweise angenommedaf3 es einer besonderen
Unternehmenseigenschaft des herrschenden Untermshmgedurfe, um die

87 |n § 77a BetrVG 1952 wird der Begriff ,Konzernenhehmen* verwendet.

818  ygl. Bundestagsdrucksache 7/2172, dort insbegenilei S. 21 (Begriindung zu § 5 MitbestG)

vgl. oben wunter C.Il. und zur Qualifikation derieh gepriften Konstellationen als

Konzernverbindung oben unter C.IV.

vgl. dazu oben unter D.I.

vgl. Raiser Mitbestimmungsgesetz, 8§ 5 Rn. 5

82 §4 Abs.1 S.1 MitbestG. Im folgenden wird dieKenstellation als ,Mehrheitsidentitat
bezeichnet.

823 §4 Abs. 1S. 1 MitbestG

820
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Zurechnung nach 85 Abs.1 S.1 MitbestG vorzunehm@/olle man fir die
Begrundung des Konzerntatbestands gemall 8§ 5 ABs.11 MitbestG die ,bloze”
Komplementareigenschaft der Komplementar-GmbH geniddassen, ware die
Regelung des § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG uberflif$8ig

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Sie beruht wetieh auf dem Gedanken, dal3 das
Rechtsverhaltnis zwischen Komplementar-Gesellschai der GmbH & Co. KG
bzw. der GmbH & Co. KGaA stets als Konzernverh&l@mnzusehen ware, wenn nicht
besondere Merkmale hinsichtlich der ,Unternehmeyseschaft* erforderlich wéaren.
Nur dann ware ein eigener Anwendungsbereich desABsl 1 S. 1 MitbestG nicht
mehr gegeben, da alle Falle bereits von der Komegelung in 85 Abs.1 S. 1
MitbestG erfalBt waren. Eine Komplementar-Gesellfichigt jedoch nur bei
besonderer Satzungsgestaltung herrschendes Unteemegegentber der GmbH &
Co. KGaA?® Gleiches gilt auch bei der GmbH & Co. K& Ein eigener
Anwendungsbereich des § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestGdteéstomit. Demzufolge ist die
.,Junternehmenseigenschaft" nicht notwendiges Kritarizur Abgrenzung zwischen
8§ 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG und § 5 Abs. 1 S. 1 Mitles

Daher ist auch im Hinblick auf 84 Abs.1 S.1 M#G der Begriff des
,herrschenden Unternehmens* nicht eingeschf&hkt

3. Zwischenergebnis

.Herrschendes Unternehmen” im Sinne des Konzermstimmungsrechts kann jede
Komplementar-Gesellschaft oder jeder Gesellschafteiner Komplementar-

824 Jaquesin: NZG 2000, 401, 404Arnold, S. 121f. Im Sinne einer gesetzlichen Speziatigg § 4
MitbestG gegentber dem 8 5 MitbestG argumentietmaf, S. 225f.;Zacharopouloy S. 339f.;
Joost in: ZGR 1998, 334, 347; wohl auch OLG Celle, B879, 1577, 1579. Vgl. dazu unten
unter E.l1l.1.a)bb).

vgl. oben unter B.I11.2.

826 vgl. u.a:Martens in: Schlegelberger HGB, § 105 Anh. Rn. Z&liner, in: ZGR 1977, 319, 334,
Raiser Mitbestimmungsgesetz, 8 5 Rn. 21. A.A. uMiilbert, in: MK HGB, Konzernrecht, Rn.
58; Gekeler S. 139f.; OLG Celle, BB 1979, 1577, 1579. Hinglch dieses Streitpunktes
kénnen die Ausfiihrungen unter B.lll.2.a) entsprexhberangezogen werden.

im Ergebnis ebensoRaiser in: Festschrift Kropff, S. 243, 248JImer, in: Hanau/Ulmer,
MitbestG, 8 5 Rn. 9Schneiderin: Gemeinschaftskommentar MitbestG, 8§ 5 Rn. d2rtens in:
KK AktG, Anh. § 117 B § 5 MitbestG, Rn. 35f.

825

827
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Gesellschaft sein. Auf einen Konzernkonflikt komras bei diesen mdglichen
Lherrschenden Unternehmen” nicht an.
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. Konzernmitbestimmung nach dem MitbestG
1. Konzernmitbestimmung in der Komplementar-GmbH

a) Bildung eines Aufsichtsrats in der herrschenden Komlementar-GmbH
nach § 5 Abs. 1 MitbestG

Ist ein in 81 Abs.1 Nr. 1 MitbestG bezeichnetestddnehmen herrschendes
Unternehmen eines Konzerns, so gelten fur die Anueg des
Mitbestimmungsgesetzes auf dieses herrschende hétteren die Arbeitnehmer der
Konzernunternehmen als Arbeitnehmer des herrschektigernehmens, 8 5 Abs. 1
S. 1 MitbestG.

aa) Anwendung des 8 5 Abs. 1 MitbestG auf die Komplemear-GmbH

Eine GmbH ist nach 881 Abs.1 Nr. 1, 5 Abs.1 SMitbestG taugliches
.herrschendes Unternehmen®.

Bei entsprechender Satzungsgestaltung hat die Kemgntar-GmbH einen
herrschenden EinfluR auf die GmbH & Co. KG&A In diesen Féllen ist die
Komplementar-GmbH gegentiber der GmbH & Co. KGaAgsmrendes Unternehmen
und zwischen beiden Gesellschaften liegt ein Komzerhaltnis vot°. Dies ist bei
den Gesellschaften d@yps C und desTyps D der Falf*°

In diesen Gesellschaften muf3ten bei Anwendung dés Abs. 1 MitbestG die

Arbeitnehmer der GmbH & Co. KGaA den Arbeitnehmder Komplementar-GmbH
bei Berechnung des Schwellenwerts von 2.000 Areéitmern nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2
MitbestG hinzugerechnet werden. Wird dieser Schevellert Uberschritten, ist
innerhalb der Komplementar-Gesellschaft ein mitinesiter Aufsichtsrat

einzurichten, § 6 Abs. 1 MitbestG.

bb) Verhéltnis zu § 4 MitbestG bei herrschender Konplementéar-Gesellschaft

8§ 4 Abs. 1 MitbestG regelt die Mitbestimmung benesi GmbH & Co. KG. Nach
dieser Norm werden einer Komplementar-GmbH inndrhgiher GmbH & Co. KG
die Arbeitnehmer der KG zugerechffét Denkbar ist eine analoge Anwendung des
§ 4 Abs. 1 MitbestG auf die GmbH & Co. KG&A Voraussetzung dafiir wére jedoch
die Mehrheitsidentitat bei den Kommanditaktionduven der GmbE2

Teilweisé** wird die Ansicht vertreten, da § 4 Abs. 1 Mitl@sine Spezialregelung
gegeniber 85 Abs.1 S.1 MitbestG darstelle undhedaletztere Norm keine

828
829
830

vgl. oben unter B.I11.2.

vgl. oben unter B.IV.2.

vgl. zur Typenbildung oben unter B.I1.5.

zu den Voraussetzungen dieser Zurechnung vgh ai¢er E.I.1.d)

82 ygl. Arnold, S. 113ff. m.w.N.;Joost in: ZGR 1998, 334, 345; kritisch dazissmann/Sethen:
GK AktG, Vor § 278 Rn. 11, 1¥acharopouloy S. 327ff.

Auf diese analoge Anwendung soll im Rahmen didgéeit nicht weiter eingegangen werden.
84 Graf, S. 225f.;Zacharopouloy S. 339f.;Joost in: ZGR 1998, 334, 347Assmann/Sethén: GK
AktG, Vor § 278 Rn. 11; zur GmbH & Co. K@®einert/Hennerkes/Binan: DB 1979, 68, 70;
Hennerkes/BinzDie GmbH & Co. KG, S. 262f.

833
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E.ll. Konzernmitbestimmung nach dem MitbestG

Anwendung finden kon#&. Dieser Ansicht ist jedoch nicht zu folgen, wegite
Normen unterschiedliche Tatbestandsvoraussetzumgéef*® und damit nicht in
einem Spezialitatsverhaltnis zueinander st&{eBeide Normen sind nebeneinander
anwendbat®,

cc)  Zwischenergebnis

Ist bei Gesellschaften deByps C und desTyps D eine GmbH Komplementar-
Gesellschaft der GmbH & Co. KGaA, so ist bei dieKkemplementar-GmbH gemali
885 Abs.1 S.1, 1 Abs. 1, 6 Abs. 1 MithestG eirtbestimmter Aufsichtsrat zu
bilden, falls die GmbH & Co. KGaA zusammen mit damplementar-GmbH mehr
als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigt.

b) Bestellung der Geschéaftsfuhrung der Komplementar-GraH durch
mitbestimmten Aufsichtsrat gemar § 31 MitbestG

aa) Anwendung des § 31 Abs. 1 S. 1 MitbestG auf dikmplementar-GmbH

Nach § 31 Abs. 1 S. 1 MitbestG sind die Mitgliedlms zur gesetzlichen Vertretung
des Unternehmens befugten Organs von dessen Atgsaéi® zu bestellen und
abzuberufen. Diese Bestellung richtet sich nach8&84 und 85 AktG, soweit nichts
anderes in den Absatzen 2 bis 5 des § 31 Mitbest@gglt ist*.

Wendet man diese Norm auf die mitbestimmte Kompla@eGmbH an, so sind
deren Geschaftsfuhrer durch den mitbestimmten Abfsrat zu bestellen. Die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der KomplenégrGmbH hétten also ein
Mitspracherecht bei der Auswahl und der Abberufdeg Geschéaftsfihrer.

bb) Anwendung der Ausnahmeregelung des 8§ 31 Abs.Sl 2 MitbestG?

Fraglich ist, ob die Ausnahmeregelung des § 31 AbS. 2 MitbestG gilt. Danach
sind bei der Kommanditgesellschaft auf Aktien digtdWeder des zur gesetzlichen
Vertretung des Unternehmens befugten Organs niciithd den Aufsichtsrat zu
bestellen.

Diese Ausnahmeregelung ist zunachst nicht direktcae hier gegebene Situation
anwendbar. Sie bezieht sich auf den bei der KGaldlgeten Aufsichtsrat, also auf
den Fall, da3 die KGaA das mitbestimmte Unternehns¢nDann soll es bei der

835 Dabei erscheint bereits die Argumentation vorigsn Vertretern Assmann/Sethén: GK AktG,

Vor 8 278 Rn. 11, 15Zacharopouloy S. 327ff.) dieser Ansicht insoweit zweifelhafis alal3
nach deren Ansicht einerseits § 4 MitbestG wedezldinoch analog auf die KGaA angewendet
werden darf, aber andererseits von einer Spezialgé nicht einmal entsprechend auf die KGaA
anwendbaren Norm ausgegangen wird.
vgl. dazu die Ausfihrungen oben unter E.I.1.d)
87 Oetker in: GK AktG, MitbestG, § 5 Rn. 9Kunze in: ZGR 1978, 321, 327ff.; ebenganold,
S. 122, der jedoch von einem anderen Unternehmegnigbausgeht.
88  Raiser in: Festschrift Kropff, S. 243, 248JImer, in: Hanau/Ulmer MitbestG, § 5 Rn. 9;
Schneiderin: ZGR 1977, 335, 345 und in: GemeinschaftskomtaeMitbestG, § 5 Rn. 62
geman § 84 AktG, unter Umstanden ist auch einsté®leing durch das Gericht mdglich, § 85
AktG
80§31 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Auf die Einzelheiteer Bestellung soll im Rahmen der Arbeit nicht
eingegangen werden.

836

839
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gesetzlichen Regelung bleiben, dalR die Komplement@ch 88§ 280f. AktG in der
Satzung bestellt werd&f. Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um die
Mitspracherechte des Aufsichtsrats auf der EbemeKd&aA bei der Bestellung der
Geschaftsfuhrung der Komplementar-GmbH, sonderndienMitspracherechte des
Aufsichtsrats auf der Ebene der Komplementar-Gmeéldst.

Die Ausnahmeregelung ist auch nicht entsprechermbvaenden. Nach Sinn und
Zweck der Ausnahmeregelung soll eine Mitbestimmubhgi dem persdnlich
haftendem Gesellschafter als natiirlicher Person geachlossen werd&%,
Personliche Haftung des Unternehmers und Mitbestimgnsind nicht miteinander
vereinba?®®. Ist jedoch, wie im vorliegenden Fall, eine GmbErgbnlich haftendes
Unternehmen, bedarf es einer solchen Privilegierumchf**. DaR die GmbH
grundséatzlich der Mitbestimmung unterliegt, zeigthsbereits daran, dal3 sie in § 1
Abs. 1 Nr. 1 MitbestG aufgezahlt ist. Bedenken gegee Mitbestimmung auf der
Ebene der Komplementar-GmbH bestehen daher nicht.

Die Ausnahmeregelung des § 31 Abs. 1 S. 2 MitbeastGomit weder direkt noch
analog auf den mitbestimmten Aufsichtsrat auf dbere der Komplementar-GmbH
anzuwenden.

cc)  Zwischenergebnis

Ist auf der Ebene der Komplementar-GmbH ein mitbaster Aufsichtsrat
einzurichtefi®, so sind die Geschéaftsfilhrer der Komplementar-Gnvoid diesem
mitbestimmten Aufsichtsrat zu bestellen.

Voraussetzung dafir ist, dald die GmbH & Co. KGaAeeGesellschaft deByps C
oder desTyps D ist und insgesamt mehr als 2.000 Arbeitnehmer Higt.

C) Bestellung eines Arbeitsdirektors gemafR § 33 Mith¢G

Nach 833 Abs.1 S.1 MitbestG ist als gleichbetigths Mitglied des zur
gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugtegar@® ein Arbeitsdirektor zu
bestellen. Ein Arbeitsdirektor ist auch dann imreehendem Unternehmen eines
Konzerns zu bestellen, wenn dieses selbst keineikrehmer hat und nur aufgrund
der Zurechnung nach §5 MitbestG mitbestimmungspfly s’ Das
Bestellungsverfahren richtet sich dabei nach § 8%.A Mitbest&"".

81  Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 31 Rn. 43tting/Wlotzke/WiRmannMitbestG, § 31 Rn. 50

842 Jaques in: NZG 2000, 401, 404Ulmer, in: Hanau/Ulmer MitbestG, § 31 Rn. ®Raiser
Mitbestimmungsgesetz, § 31 Rn. 43

843 Fitting/Wlotzke/WiRmannMitbestG, § 31 Rn. 50

844 Jaques in: NZG 2000, 401, 404Fitting/Wlotzke/WiBmannMitbestG, § 31 Rn. 51Raiser
Mitbestimmungsgesetz, § 31 Rn. 44ff.

85 gemaR §§ 5 Abs. 1 S. 1, 1 Abs. 1, 6 Abs. 1 MitBes

86 Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 33 Rn. 18tmer, in: Hanau/Ulmer MitbestG, § 33 Rn. 56;
Fitting/Wlotzke/WimannMitbestG, & 33 Rn. 50Hoffmann-Beckingin: Festschrift Werner,
S. 301f.

87 Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 33 Rn. 7
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Die Ausnahmeregelung des § 33 Abs. 1 S. 2 MitbestGhach ein Arbeitsdirektor
nicht bei einer KGaA zu bestellen ist, gilt auclerhaus den gleichen Grinden wie
unter E.I.1.b)bb) geschildert niéit

Ist der Aufsichtsrat auf der Ebene der Kompleme@éarbH gemal 88 5 Abs. 1 S. 1,
1 Abs. 1, 6 Abs. 1 MitbestG mitbestimmt, so ist deren Geschaftsfihrung ein
Arbeitsdirektor zu bestellen.

d) Begrenzung der Mitbestimmung auf Niveau ohne Konzerverhaltnis?

Ziel der Konzernmitbestimmung ist es, bei einer ldgerung der Leitungsmacht die
Mitbestimmung dort anzusiedeln, wo die wesentlichamternehmerischen
Entscheidungen getroffen werden. Durch die Verlaggrder Leitungsmacht soll die
Mitbestimmung nicht eingeschrankt werd&h

Bei der gesetzestypischen GmbH & Co. KGaA ist dietbestimmung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat aufgrund der schwacl&ellung des Aufsichtsrats
eingeschrankt. Mangels Personalhoheit kann derasiiimmte Aufsichtsrat nicht auf
die Besetzung der Geschéaftsfuhrer der Kompleme@tabH Einflu@ nehmen.
Mangels einer Befugnis, Uber Geschaftsfuhrungsaggeiheiten zu entscheiden oder
eine Entscheidungskompetenz an sich zu ziehen,aisth eine diesbezigliche
Einwirkung des mitbestimmten Aufsichtsrats nicht ghéh. Schliel3lich ist auch
wegen der Regelung des § 33 Abs. 1 S. 2 Mitbesi® Abeitsdirektor zu bestellen.

Durch die Verlagerung der Kompetenzen auf die Kanmntar-GmbH bei der
gesetzesatypischen GmbH & Co. KGaA degps C und desTyps D werden die
Rechte des Aufsichtsrats nicht weiter verkfizt also auch der Umfang der
Mitbestimmung nicht verringert. Vielmehr erhoht tsicdieser Umfang der
Mitbestimmung dadurch, dal3 bei Anwendung des § 5. AbMitbestG die genannten
,Mitbestimmungsprivilegien“ entfalléi’. Durch die Anwendung des § 5 Abs. 1
MitbestG auf die vorliegende Situation wird somiichit einer Aushohlung der
Mitbestimmungsregeln begegnet, sondern die Mitbasting der Arbeitnehmer wird
deutlich erweitert. Die Verlagerung der Leitungsimabringt also eine Ausweitung
der Mitbestimmung der Arbeitnehmer mit sich.

Zweifel an dieser Folge kdénnten sich dann ergelveamn man unterstellt, daf3 die
Konzernmitbestimmung nur einer Sicherung des ohaezi€rnverhaltnis bestehenden
Mitbestimmungsniveaus dienen sollen.

Dagegen spricht jedoch, dal3 nach 85 Abs. 1 Miteatich Arbeitnehmer von
Konzernunternehmen zugerechnet werden, bei dememigbestimmter Aufsichtsrat
nicht eingerichtet werden mufte. So ist zum Beisméglich, dafl} in keinem der
Konzernunternehmen ein mitbestimmter Aufsichtsrastbhf>® und ein solcher bei
der Konzernmutter erst aufgrund des 8 5 MitbestGchaffen werden muf3. Es ist

88 50 auchlaquesin: NZG 2000, 401, 404

vgl. oben unter E.I.1.

Es werden nur Kompetenzen der Hauptversammluniggert, nicht die des Aufsichtsrat auf der
Ebene der KGaA.

vgl. oben unter E.ll.1.a), b) und c)

Etwa weil die Arbeithehmerzahl nicht erreicht @vioder weil das jeweilige Unternehmen nicht
in einer nach dem MitbestG mitbestimmungspflichtigeechtsform betrieben wird.
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daher nicht davon auszugehen, dal Konzernmitbestmgnmur beziglich von ohne
Konzernverhaltnis bereits mitbestimmungspflichtigddnternehmen eingerichtet
werden mufte. Ist die Frage nach dem ,ob" einerZ¢€onmitbestimmung aber nicht
von der Mitbestimmungslage ohne Konzernverhéltrbeamgig, so kann erst recht
nicht die Frage nach dem ,wie“ der Konzernmitbestiomg, also nach deren
Umfang, davon abhangig sein.

Auch ist hier zu bedenken, dal3 die Mitbestimmuniydpgien der KGaA nicht
gewollt sind, sondern nur mit Rucksicht auf die &ederheiten der Rechtsform
geduldet werdefi®. Die Griinde fiir diese Duldung bestehen jedoch ddoht, wenn
und soweit es um die Mitbestimmung bei der Kompletae GmbH geht.

Einen Anspruch auf Begrenzung der Konzernmitbestimgnauf das Niveau ohne
Konzernverhaltnis besteht somit nicht.

e) Zwischenergebnis

Ist eine GmbH Komplementéarin der GmbH & Co. KGaA Gesellschaften deByps
C und desTyps D, so ist sie herrschendes Konzernunternehmen géegemiér GmbH
& Co. KGaA. Beschéaftigen beide Gesellschaften zusam mehr als 2.000
Arbeitnehmer, so ist bei der Komplementar-GmbH A&uisichtsrat zu bilden. Dieser
mitbestimmte Aufsichtsrat entscheidet unter anderéber die Bestellung und
Abberufung der Geschaftsfuhrer. Auch ist ein Arbeéitektor in der
Geschaftsfuhrung der Komplementar-GmbH zu bestellen

Die als wesentlicher Vorteii der GmbH & Co. KGaA rhergehobene
mitbestimmungsrechtliche Privilegierufigbesteht insoweit nicht.

2. Konzernmitbestimmung in der Komplementar-GmbH & Co. KG

Eine GmbH & Co. KG unterliegt als Personengesels$ichicht der Mitbestimmung
nach dem MitbestG. Denkbar ist jedoch eine Mitbestung bei deren
Komplementar-GmbH.

a) Bildung eines Aufsichtsrats in der Komplementar-Gmid der
Komplementar-GmbH & Co. KG nach § 5 Abs. 2 MitbestG

Ist eine Kommanditgesellschaft herrschendes Untemes eines Konzerns, so
kénnen fur die Anwendung des MitbestG die Arbeitmeh der Konzernunternehmen
als Arbeitnehmer des personlich haftenden Gesedlfsers der
Kommanditgesellschaft gelten. Voraussetzung dasir da die Arbeitnehmer der
Kommanditgesellschaft nach § 4 Abs. 1 MitbestG Aibeitnehmer des persdnlich
haftenden Gesellschafters gelten, 8 5 Abs. 2 SithddtG.

Dem Gesetzgeber ging es nicht um eine Begunggigiear KGaA, sondern um die Beachtung
ihrer Besonderheiten, insbesondere der personliciaftung des Komplementars, vgl.
Regierungsbegriundung in BT-Drucks. 7/2172, S. 28§28 MitbestG) undethe S. 103.

84 vgl. oben unter E.
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aa) Vorliegen des Tatbestands des § 4 Abs. 1 Mith€&s

Die Komplementar-GmbH innerhalb der Komplementaribin& Co. KG mufi3te
zunéchst unter 8 4 Abs. 1 MitbestG fallen.

Voraussetzung des 8 4 Abs. 1 MitbestG ist zun&ctia® der personlich haftende
Gesellschafter ein Unternehmen im Sinne des 8§ 1. AbNr. 1 MitbestG ist. Eine
GmbH ist ausdriicklich in dieser Norm genannt unhisdaugliches Unternehm@&,

Weitere Voraussetzung ist die Mehrheitsidentitditsoadall die Mehrheit der
Kommanditisten, berechnet nach der Mehrheit dereAat oder der Stimmen,
gleichzeitig die Mehrheit der Anteile oder der Stien innerhalb der Komplementar-
GmbH innehdt® Diese Gestaltung wird in der Regel bei der Kompatar-GmbH

& Co. KG bestehen. Die Komplementar-Gesellschaéintizur Haftungsbegrenzung
und Geschaftsfuhrung. Eine Kapitalsammelfunktiomka ihr innerhalb einer GmbH
& Co. KGaA nicht zu, denn diese Funktion wird durcAusgabe der

Kommanditaktien wahrgenommen. Nur auf der Ebene K&aA ist also eine

Abweichung der Gesellschafterstruktur zwischen Kanditaktiondren und
Gesellschaftern der Komplementar-Gesellschaft wdteslich, nicht dagegen auf
der Ebene der Komplementar-GmbH & Co. KG selbst.

Schlie8lich ist Voraussetzung, dall die Kompleme@&@bH innerhalb der
Komplementar-GmbH & Co. KG ihrerseits nicht einegemen Geschaftsbetrieb mit
mehr als 500 Arbeitnehmer A&t Dies wird in der Regel gegeben sein, da die
Komplementar-GmbH als einzige Aufgabe die Gescffiitsing der Komplementar-
GmbH & Co. KG*® haben wird.

In der Regel werden die Voraussetzungen des 8§ 4 AlitbestG hinsichtlich der
Komplementar-GmbH einer Komplementar-GmbH & Co. K@erhalb einer GmbH
& Co. KGaA gegeben sein.

bb) Eigenschaft als herrschendes Konzernunternehmen

Die Komplementar-GmbH & Co. KG miufite auch herrsdesnUnternehmen eines
Konzerns gegeniuber der GmbH & Co. KGaA sein.

Bei entsprechender Satzungsgestaltung hat die Kemmgntar-GmbH & Co. KG
einen herrschenden EinfluR auf die GmbH & Co. K&3AIn diesen Fallen ist die
Komplementar-GmbH & Co. KG gegenuber der GmbH & B&aA herrschendes

8% Fir den Fall, daR es sich bei der persénlicheseGhafterin wiederum um eine GmbH & Co.

KG handeln sollte, ist § 4 Abs. 1 S. 2 und 3 Mittieeinschlédgig. Auf diese Gestaltung soll hier
nicht ndher eingegangen werden.
86§ 4 Abs. 1S. 1 MitbestG
87 vgl. § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Voraussetzungdabei, daR die Arbeitnehmer innerhalb dieses
eigenen Geschéaftsbetriebs und nicht im Rahmen desmfdementéar-Funktion der
Komplementar-GmbH  tatig  sind. Der  Geschéaftsbetrietmul3  gegentber  der
Kommanditgesellschaft eigenen unternehmerischeeZielienen, vgl.Oetker in: GK AktG,
MitbestG § 4, Rn. 7Raiser, Mitbestimmungsgesetz, § 4 Rn. 16.
die eventuell unternehmerisch tétig sein kann

89 ygl. oben unter C.I11.2.
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Unternehmen und zwischen beiden Gesellschaften éggKonzernverhaltnis v,
Dies ist bei den Gesellschaften dags C und desTyps D der Falf®.

cc)  Zwischenergebnis

In der Regel liegen die Voraussetzungen fir dieeZbnung der Arbeitnehmer der
Konzernunternehmen zur Komplementar-GmbH einer Klemgntar-GmbH & Co.
KG innerhalb einer GmbH & Co. KGaA somit V61

Haben alle Unternehmen innerhalb des Konzernsyderder Komplementar-GmbH
& Co. KG geleitet wird, zusammen mehr als 2.000 énbehmer, so ist bei der
Komplementar-GmbH der Komplementar-GmbH & Co. KGng® 88 5 Abs. 2, 4
Abs. 1,1 Abs. 1 Nr. 1, 6 Abs. 1 MitbestG ein mgbexmter Aufsichtsrat zu bilden.

b) Bestellung der Geschéaftsfuhrung der Komplementar-GraH durch
mitbestimmten Aufsichtsrat gemar § 31 MitbestG

Wird die Komplementar-GmbH der Komplementar-GmbHC&. KG mitbestimmt, so
sind deren Geschéaftsfuhrer gemalR 831 Abs.1 S. ithestG durch den
mitbestimmten Aufsichtsrat zu bestellen. Die Arbeltmervertreter im Aufsichtsrat
der Komplementar-GmbH haben also ein Mitsprachdréehn der Auswahl und der
Abberufung der Geschaftsfuhfet

Die Ausnahmeregelung des 8§ 31 Abs. 1 S. 2 MitbeastGuf die hier vorliegende
Situation nicht anzuwenden, vgl. oben unter E.b)kb).

C) Bestellung eines Arbeitsdirektors gemanR § 33 Mitbh¢G

Bei einer mitbestimmten Komplementar-GmbH innerhddy Komplementar-GmbH
& Co. KG ist nach 833 Abs.1 S.1 MitbestG ein Agitsdirektor als
gleichberechtigtes Mitglied der Geschaftsfiuhrungoestellef®*,

Die Ausnahmeregelung des 833 Abs.1 S.2 Mitbegilt nicht fur die hier
vorliegende Situation, vgl. oben unter E.Il.1.c).

d) Zwischenergebnis

Ist eine GmbH & Co. KG Komplementarin der GmbH & .C&GaA bei

Gesellschaften desTyps C und des Typs D, so ist sie herrschendes
Konzernunternehmen gegenuber der GmbH & Co. KGakscBaftigen beide
Gesellschaften zusammen mehr als 2.000 Arbeitneghnser ist bei ihrer
Komplementar-GmbH ein Aufsichtsrat zu bilden. Diesgtbestimmte Aufsichtsrat
entscheidet unter anderem Uber die Bestellung ulblbeAufung der Geschéaftsflhrer.

860
861

vgl. oben unter C.1V.2.

vgl. zur Typenbildung oben unter B.I1.5.

82 Nach §§5 Abs.2 S.2, 4 Abs. 2 MithestG kannsdidkomplementar-GmbH nicht von der
Geschaftsfuhrung ausgeschlossen werden. Daraus @8 innerhalb der Komplementar-GmbH
& Co. KG keine Gestaltung des Gesellschaftsvertragvahlt werden darf, die deren
Komplementar-GmbH komplett von der Geschaftsfuhrangschliel3t. Im Rahmen dieser Arbeit
sollen solche Gestaltungen jedoch nicht ndher gotdrt werden.

vgl. oben unter E.II.1.b) zu der vergleichbarétu&ion bei der Komplementar-GmbH

vgl. oben unter E.Il.1.c) zu der vergleichbaretu&ion bei der Komplementar-GmbH

863
864
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Auch ist ein Arbeitsdirektor in der Geschéaftsfuhguder Komplementar-GmbH zu
bestellen.

3. Konzernmitbestimmung beim Gesellschafter der Kompleentar-
Gesellschaft

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellséffaft kann  herrschendes
Unternehmen eines Konzerns mit der GmbH & Co. KGalk abhéngigem
Konzernunternehmen séffi Dies kommt bei alleiniger EinfluBnahme auf die igHn
& Co. KGaA uber die Komplementar-Gesellschaft n@i den Gesellschaften des
Typs C und desTyps D in Betrach®”. Bei kumulierter EinfluBnahme sowohl {ber
die Komplementar-Gesellschaft als auch tGber dieptiarsammlung ist dies auch bei
Gesellschaften deByps A denkbaf®®

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Geselldclah solches herrschendes
Unternehmen des Konzerns und hat er eine in 8 1 Abdr. 1 MitbestG genannte
Rechtsform, so kdnnten ihm die Arbeitnehmer allemKernunternehmen, also der
KGaA und der Komplementar-Gesellsci&ftsowie eventuell vorhandener weiterer
Konzernunternehmen, fir die Zwecke der Anwendung Mé&bestimmungsgesetzes
nach 85 Abs.1 S.1 MitbestG zugerechnet werdeat #er Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft die Rechtsform einer Gnédblgo. KG, so kommt eine
Zurechnung nach § 5 Abs. 2 MitbestG in Betracht.

Sind mehr als 2.000 Arbeitnehmer innerhalb der Kwnanternehmen beschéftigt
und dem Gesellschafter der Komplementar-Gesellschafurechnen, so unterliegt
dieser der Mitbestimmung nach dem MitbestimmungsgesDann ist bei ihm ein
mitbestimmter Aufsichtsrat zu bild8®, der uber die Besetzung der zur Vertretung
befugten Organe entscheitfét und innerhalb dieses Vertretungsorgans ist ein
Arbeitsdirektor zu bestellé&ff.

85 Mit dieser Bezeichnung ist im Rahmen dieser Arbjeder herrschende Gesellschafter der

Komplementar-Gesellschaft gemeint, die Rechtsfoiesels Gesellschafters ist dabei egal.

86 ygl. oben unter C.IV.3. und C.III.3.

87 vgl. oben unter C.I11.3.a)

88 ygl. oben unter C.I11.3.b)

89 Bei einer Komplementar-Gesellschaft in der Refthita der GmbH & Co. KG ware weiterhin
eine Zurechnung der Arbeitnehmer derer Kompleme@GtiibH tUber 8 5 Abs. 1 S. 2 MitbestG
denkbar.

870§ 6 Abs. 1 MitbestG

71§31 Abs. 1 S. 1 MitbestG

872§ 33 Abs. 1 S. 1 MitbestG
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4. Konzernmitbestimmung in der Komplementar-Gesellsch&t als
Teilkonzernspitze gemal § 5 Abs. 3 MitbestG

a) Regelung des § 5 Abs. 3 MitbestG

Unter Umstanden ist der Gesellschafter der KompleareGesellschaft als

herrschendes Unternehmen des Konzerns aufgrunderseRechtsform nicht

mitbestimmungspflichtiyf®. In Betracht kommt jedoch eine Mitbestimmung irr de
Komplementar-Gesellschaft als Teilkonzernspitze &@r8 5 Abs. 3 MitbestG.

Stehen in einem Konzern die Konzernunternehmenruiée einheitlicher Leitung
eines nicht von der Mitbestimmung erfal3ten Untemehs, werden aber die
Konzernunternehmen (ber ein der Mitbestimmung wntefenes Unternehméff
beherrscht, so qilt dieses fiur die Anwendung dedbd&&timmungsgesetzes als
herrschendes Unternehmen, §5 Abs.3 Mitb8StGIn diesem Fall ist die
Konzernmitbestimmung in der Zwischengesellschafhzerichten, ihr sind die
Arbeitnehmer der im Leitungsgeflige unter ihr stelemUnternehmen zuzurechnen,
nicht dagegen die Arbeitnehmer des herrschendearbebhmen¥®

b) Anwendung auf die Komplementar-Gesellschaft al3eilkonzernspitze

Wendet man 8 5 Abs. 3 MitbestG auf die hier voriede Situation an, so kénnte
eine Mitbestimmung bei der Komplementar-Gesellschals Teilkonzernspitze
stattfinden.

Voraussetzung fur die Anwendung des 85 Abs.3 &t ist, dall das
mitbestimmungsfreie herrschendes Unternehmen ,Gbdi¢ Teilkonzernspitze
Herrschaft ausubt.

Hierbei ist zwischen einer Beherrschung der GmbHC& KGaA allein tber die
Komplementar-Gesellschaft bei den GesellschaftenTges C und desTyps D und
einer kumulativen Beherrschung sowohl Uber die Klemgntar-Gesellschaft als
auch tber die Hauptversammlung bei GesellschaféesTyps A zu unterscheidéf’,

aa) Leitung allein Uber die Komplementéar-Gesellschaft

Welche Anforderungen an eine Leitung der Konzeraurghmen durch die
Konzernspitze ,uUber* die Zwischengesellschaft bZleilkonzernspitze zu stellen

873 vgl. Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn. 35. Dies ist zunispiel der Fall, wenn er ein

Einzelkaufmann ist oder aber wenn er die Rechtsfeimer Personengesellschaft hat.

im folgenden soll dieses Unternehmen als ,Zwisgesellschaft” bezeichnet werden

Wird der Konzern tber mehrere Unternehmen behbtrsso gilt diese Regelung fir das der
Konzernleitung am nachsten stehende Unternehmenvdriegenden Fall soll jedoch nur die
Beherrschung uUber die Komplementéar-Gesellschalip ain dreistufiger Konzern, untersucht
werden.

8 5 Abs. 3 MitbestG garantiert folglich nicht digitbestimmung aller Arbeithehmer des
Konzerns, vglRaiser Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn. 44.

Bei den Gesellschaften ddyps C und desTyps D besteht ebenfalls die Mdglichkeit einer
kumulierten Beherrschung, jedoch ist bei diesent@emgen die Beherrschung bereits allein
Uber die Komplementéar-Gesellschaft maglich.

874
875

877
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sind, ist umstritte?®. Jedenfalls ist dieses Tatbestandsmerkmal danabgeg wenn
die Zwischengesellschaft gegenuber den nachgeadnié&nzernunternehmen eigene
Herrschaftsmoglichkeiten besifZt  Kriterium ist diesbezuglich, daR die
Zwischengesellschaft selbst herrschendes Konzeennelhmen sein wiurde, wenn die
derzeitige Konzernspitze entfi&fé

Leitet der Gesellschafter der Komplementar-Geskldficdie GmbH & Co. KGaA
allein aufgrund seines Einflusses auf die KompletaeGesellschaft, so ware die
Komplementar-Gesellschaft selbst das herrschendez&ounternehmen gegeniber
der GmbH & Co. KGaA, wenn sie nicht selbst geleitetrden wiirde. Denn in dieser
Gestaltung, also bei den Gesellschaften dgps C und desTyps D, Ubt die
Komplementar-Gesellschaft aufgrund der Satzunga@iesiy selbst beherrschenden
Einflul3 gegenuber der GmbH & Co. KGaA aus. Nur vged selbst der Leitung ihres
herrschenden Gesellschafters untersteht, ist stet KonzernspitzZ&™

In diesen Fallen der ausschlie3lichen Leitung dertb& & Co. KGaA Uber deren
Komplementar-Gesellschaft liegt somit das Tatbedsarerkmal der Leitung ,uber”
die Teilkonzernspitze vor.

bb) Leitung sowohl Uber die Komplementar-Gesellschia als auch Uber die
Hauptversammlung

Problematisch ist die Situation bei einer kumubkarteitung der GmbH & Co. KGaA
sowohl tber die Komplementéar-Gesellschaft als dilwdr die Hauptversammlung bei
Gesellschaften de3yps A. In diesen Féllen hat die Komplementar-Gesellschaf
allein keinen herrschenden Einflu3 im Sinne des’ 8Abs. 1 AktG gegentber der
GmbH & Co. KGaAR® Der herrschende EinfluR des Gesellschafters der
Komplementar-Gesellschaft auf die GmbH & Co. KGaAdudamit dessen
Leitungsmacht entsteht erst durch seinen gleicigagit EinfluR auf die
Hauptversammlung der GmbH & Co. KG®A Fraglich ist, ob in dieser Situation die
Komplementéar-Gesellschaft noch als Teilkonzerngp#azusehen ist.

Nach dem Wortlaut des 8 5 Abs. 3 MitbestG ist eglmt, dal die Konzernleitung
die Konzernunternehmen ,uber mehrere ... Unternetirbeherrscht. In diesem Fall
werden die Arbeitnehmer der Konzernunternehmen den Konzernleitung am
nachsten stehenden Unternehmen zugeotdndibt eine Muttergesellschaft ihren
Einflu auf eine Enkelin Uber zwei Téchter aus, loéede jeweils allein keine eigene
Herrschaftsmacht haben, so steht keine der Tod®eMutter ,ndher” als die jeweils

878 Dabei ist vor allem fraglich, ob es fiir diesestbestandsmerkmal einer Kapitalverflechtung

bedarf oder eine Ausiibung von Leitungsmacht auBteiegl. dazuUlmer, in: Hanau/Ulmer
MitbestG, 8 5 Rn. 69f.Fitting/Wlotzke/WiBmannMitbestG, 8 5 Rn. 63ff.Qetker in: GK AktG,
MitbestG 8 5 Rn. 46f.Raiser, in: Festschrift Kropff, S. 243, 257 und in: Mitt&, 8§ 5 Rn. 39ff.
Diese Frage bedarf aber in der vorliegenden Sibmatkeiner Entscheidung, da eine
Kapitalverflechtung aufgrund der Stellung der Koepentar-Gesellschaft als Komplemetérin
der GmbH & Co. KGaA ohnehin vorlage.

vgl. Ulmer, in: Hanau/Ulmer MitbestG, § 5 Rn. 6Raiser, Mitbestimmungsgesetz, 8§ 5 Rn. 40
Schneider in: Gemeinschaftskommentar MitbestG, § 5 Rn. 1@Bmer, in: Hanau/Ulmer
MitbestG, § 5 Rn. 68

zur Problematik eines ,Konzerns im Konzern* vghten unter E.II.5.

vgl. oben unter C.111.2.a)

vgl. oben unter C.111.3.b)

84 §5 Abs. 3 MitbestG
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andere Tochter, es besteht ein ,Mehrmitterteilkom?€®. In diesem Fall sind beiden
Tochtern die Arbeitnehmer der Enkelin zuzurecHien Bedient sich die
mitbestimmungsfreie Muttergesellschaft fir die Albgidg der Leitung nicht zweier
Tochter, sondern teilt sie ihre Leitungsmacht nmiee Tochter und behalt somit einen
eigenen Teil der Leitungsmacht, so kann fur dieecnung der Arbeitnehmer auf
die eine (mitbestimmungsfahige) Tochtergesellschafthts anderes gelten. 85
Abs. 3 MitbestG ist dann auf die Tochter anzuwefitlen

Diese Grundsatze koénnen auf die hier gepriufte 8doaubertragen werden. 85
Abs. 3 MitbestG ist auch dann auf die Komplemer@ésellschaft anwendbar, wenn
diese nicht eigenstandig einen herrschenden Eirdluffdie GmbH & Co. KGaA hat.
Es genugt, daR dieser herrschende EinfluR kumulbeim Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft besteht und teilweise rilbdie Komplementar-
Gesellschaft ausgeibt wird. Auch in diesem Falldwdre GmbH & Co. KGaA ,iber"
die Komplementar-Gesellschaft geleitet.

c) Zwischenergebnis

Ist der Gesellschafter der Komplementéar-Geselldchafherrschendes
Konzernunternehmen gegeniber der GmbH & Co. KGaA gteichzeitig nicht
mitbestimmungspflichtig, so werden der jeweiligelmplementar-Gesellschaft die
Arbeitnehmer der GmbH & Co. KGaA als Teilkonzerngpi zugerechnet. Dies gilt
sowohl bei alleinigen Leitung Uber die Komplemern&Ggsellschaft bei den
Gesellschaften deSyps C und desTyps D als auch bei einer kumulierten Leitung
auch uber die Hauptversammlung bei den GesellsshafesTyps A.

Eine Mitbestimmung bei der Komplementar-Gesellstigfdann einzurichten, wenn
die Komplementar-Gesellschaft und die GmbH & Co.a®&Gzusammen mehr als
2.000 Arbeitnehmer beschéaftigen.

Bezuglich der Ausgestaltung dieser Mitbestimmundsoader Bildung eines
Aufsichtsrats bei der Komplementar-GmB# der Bestellung der Mitglieder des
Vertretungsorgans durch den mitbestimmten Aufsrettsind der Bestellung eines
Arbeitsdirektors gelten die gleichen Grundséatze wben unter E.Il.1. und E.Il.2.
geschildert.

5. ,Konzern im Konzern® bei herrschendem Gesellschter der
Komplementéar-Gesellschaft

Denkbar ist eine Anwendung der fir den Bereich dégbestimmungsrechts
entwickelten Regeln Uber den ,Konzern im Konzerdraussetzung eines solchen
.Konzerns im Konzern" ist, dal3 bei einem mehrstafiy Konzern von der
Konzernspitze einheitliche Leitungsmacht auf einevis€henobergesellschaft

85 vgl. dazuLutter, Mitbestimmung im Konzern, S. 13

86 Mertens in: KK AktG, Anh. § 117 B § 5 MitbestG Rn. 4Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 5
Rn. 43;Schneiderin: Gemeinschaftskommentar MitbestG, 8§ 5 Rn. Jj&tveils mit Verweis auf
die Regeln der Mitbestimmung im Mehrmutterkonzern

vgl. Raiser Mitbestimmungsgesetz, § 5 Rn. 43

88 pei einer Komplementar-GmbH & Co. KG bei deremi{dementar-GmbH
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verlagert wird®. Bei einem dreistufigem Konzern miissen also wdishet
Entscheidungsbefugnisse betreffend die Enkeluntenes auf das
Tochterunternehmen verlagert wer8@n

Liegt ein solcher ,Konzern im Konzern“ vor, so sakch umstrittener Auffassufig
auch in der Zwischenobergesellschaft eine Konzettmestimmung geschaffen
werden, auch wenn die Konzernspitze dem Mitbesttertallt, also die Situation des
8 5 Abs. 3 MitbestG nicht gegeben ist.

Werden die Regeln des ,Konzerns im Konzern“ auf klier vorliegende Situation
Ubertragen, ware also denkbar, dal3 ein mitbestimfuiésichtsrat auf der Ebene der
Komplementar-Gesellschaft geschaffen werden miuenn deren Gesellschafter
zwar Konzernleitung ausifft, aber der Komplementar-Gesellschaft geniigend
Leitungsmacht Uberlal3t, dald auch bei ihr eine eiintiee Leitungsmacht besteht.
Dies wird nur in seltenen Ausnahmefallen vorlie§jén

Die Figur des ,Konzerns im Konzern“ enthélt keinpesifischen Besonderheiten
hinsichtlich einer abhangigen GmbH & Co. KGaA. ImalHnen dieser Arbeit soll
daher darauf nicht weiter eingegangen werden.

6. Zwischenergebnis

Ist die Komplementar-GmbH herrschendes Unternehgegentber der GmbH & Co.
KGaA und haben beide zusammen in der Regel meh2.8B30 Arbeithnehmer, so ist
bei der Komplementar-GmbH ein mitbestimmter Aufsscht einzurichten. Dieser
mitbestimmte  Aufsichtsrat hat eine Personalkompeterhinsichtlich der

Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH. Zudem isdém Geschaftsfiuhrung ein
Arbeitsdirektor zu bestellen. Entsprechendes gilei beiner herrschenden
Komplementar-GmbH & Co. KG, bei der diese Mitbestiong auf der Ebene ihrer
Komplementar-GmbH stattfindet. Diese Mitbestimmubgi der Komplementéar-
Gesellschatft ist allein bei Gesellschaften @gps C und desTyps D mdglich.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Gesellddkahzernspitze und unterliegt er
aufgrund seiner Rechtsform der Mitbestimmung, sodét eine entsprechende
Mitbestimmung bei ihm statt. Unterliegt der Gesegtliafter der Komplementéar-
Gesellschaft aufgrund seiner Rechtsform nicht detb&timmung, so findet eine

89 ygl. Oetker in: GK AktG, MitbestG § 5 Rn. 27

80 ygl. Mertens in: KK AktG, Anh. § 117 B § 5 MitbestG, Rn. 32

81 Hierbei besteht eine dauerhafte und lebhafte iislon, die nicht im einzelnen nachgezeichnet
werden soll. Fur einen solchen Konzern im Konzeus amitbestimmungsrechtlicher Sicht:
Mertens in: KK AktG, Anh. 8 117 B § 5 MitbestG, Rn. 3@etker in: GK AktG, MitbestG § 5
Rn. 26 undRaiser MitbestG, 8 5 Rn. 23 (jeweils mit zahlreichen teeen Nachweisen). Gegen
einen solchen Konzern im Konzerhutter, Mitbestimmung im Konzern, S. 11f. und in: ZGR
1977, 195, 212; Schilling in: ZHR 140 (1976) 528, 534; Schneider in:
Gemeinschaftskommentar MitbestG, §5 Rn. 75ff. §#sv mit zahlreichen weiteren
Nachweisen).

vgl. dazu oben unter C.I1V.3.

vgl. zu den engen Tatbestandsvoraussetzungeanadlion (also nicht auf die KGaA bezogenen):
Raiser MitbestG, 8§ 5 Rn. 24Mertens in: KK AktG, Anh. § 117 B 8§ 5 MitbestG, Rn. 33;
Oetker in: GK AktG, MitbestG § 5 Rn. 27

892
893
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Mitbestimmung auf der Ebene der Komplementar-GesbHft als Teilkonzernspitze
statt. Voraussetzung ist jeweils das ErreichenQdsvellenwerts von mehr als 2.000
Arbeitnehmern. Mdéglich ist diese Mitbestimmung Basellschaften debyps A, des

Typs C und desTyps D.
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[1l.  Konzernmitbestimmung nach dem BetrVG 1952
1. Anwendungsbereich des § 77a BetrVG 1952

In einer GmbH ist nach 8 77 Abs. 1 BetrVG 1952 Aufsichtsrat zu bilden, wenn
die GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer beschéaftigtn&&@usammensetzung und seine
Rechte und Pflichten bestimmen sich nach den afdilichen Regelungé# und
nach § 76 BetrVG 1952

Soweit die Beteiligung von Arbeitnehmern im Aufdistat eines herrschenden
Unternehmens vom Vorhandensein oder der Zahl vdreidmehmern abhéangt, gelten
die Arbeitnehmer der Betriebe eines Konzernuntemets als Arbeitnehmer des
herrschenden  Unternehmens, wenn zwischen den |afteren  ein
Beherrschungsvertrag besteht oder das abhangigertéitmen in das herrschende
Unternehmen eingeglied&® ist, § 77a BetrVG 1952. Die Zurechnung der
Arbeitnehmer nach 8 77a BetrVG 1952 erfolgt auchiigéich der Frage, ob nach
§ 77 Abs. 1 BetrVG 1952 iiberhaupt ein Aufsichtsmabilden ist”.

2. Konzernmitbestimmung in der Komplementar-GmbH

Bei der Komplementar-GmbH ist dann ein mitbestimmiaifsichtsrat nach § 77
BetrVG 1952 zu bilden, wenn die Komplementar-GmbEhmals 500 Arbeithehmer
beschéftigt. Dies wird in der Regel nicht der Fin.

Eher denkbar ist dagegen, dal3 die GmbH & Co. KGahmals 500 Arbeitnehmer
beschéaftigt. Sie ware dann nach 8 76 Abs. 1 unde6\B5 1952 mitbestimmt. Die
daraus folgende Mitbestimmung im Aufsichtsrat ein&GaA ist jedoch
eingeschrankt, da dem Aufsichtsrat wesentliche Ketempzen des Aufsichtsrats einer
Aktiengesellschaft nicht zusteH&h

Fraglich ist, ob die Arbeitnehmer der GmbH & Co. && ihrer Komplementar-
GmbH zugerechnet werden kénnen, so dal3 bei diaeenach dem BetrVG 1952
mitbestimmter Aufsichtsrat zu bilden wére.

a) Direkte Anwendung des 8 77a BetrVG 1952 auf die Koplementar-
GmbH?

Zwischen der Komplementar-GmbH und der GmbH & CoGaA kann ein
Konzernverhéltnis vorliegen, wenn die Satzung denb® & Co. KGaA einen
herrschenden EinfluR der Komplementar-GmbH ermbglitn diesem Fall ist die

894 88 90 Abs. 3,4,5S. 1 und 2, 95 bis 114, 11® Abs. 2, 125 Abs. 3, 171, 268 Abs. 2 AktG
89§77 Abs. 1 S. 2 BetrVG 1952

86 Da eine KGaA nicht eingegliedert werden kann (\@tunewald in: MK AktG, § 319 Rn. 1;
Hiffer, AktG, 8§ 319 Rn. 4Koppensteinerin: KK AktG, Vor § 319 Rn. 5; a.AHabersack in:
Emmerich/Habersack, § 319 Rn. 5f.), soll diese ##tive im folgenden unbericksichtigt
bleiben.

Kraft, in: Gemeinschaftskommentar Betriebsverfassungstge8§ 77 a BetrVG 1952, Rn. 3

8% vgl. oben unter B.1.2.c)
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Komplementar-GmbH herrschendes, die GmbH & Co. KGahhangiges
Konzernunternehmen, vgl. oben unter C.IV.2.

Wesentliche Voraussetzung der Zurechnung nach 8B&tavG 1952 ist, dalR ein
.Beherrschungsvertrag® zwischen dem herrschendemterdehmen und dem
abhangigem Unternehmen vorliegt. Fraglich ist, dbsd Voraussetzung in der
gepruften Situation erfullt ist.

aa) Satzung nicht Beherrschungsvertrag im Sinne de&291 Abs. 1 AktG

Die Satzung der GmbH & Co. KGaA ist nicht als Bekehungsvertrag im Sinne des
§ 291 Abs. 1 AktG zu qualifizieren, obwohl sie d&omplementar-GmbH eine
entsprechende Leitungsmacht einrdumt, vgl. obearudiVv.1.c).

Es liegt lediglich ein faktisches Konzernverhéltaa, auf welches aber wegen seiner
Vergleichbarkeit zur Situation beim Beherrschungtag teilweise
Rechtsfolgeregeln des Vertragskonzerns entsprechegewendet werden miis&&h

bb) Relevantes Abweichen des Begriffs ,Beherrschusgertrag“?

Fraglich ist jedoch, ob der Begriff des ,Beherrsepsvertrags” in 8 77a BetrVG
1952 ein anderer als der des § 291 Abs.1 AktGuisi daher die vorliegende
Situation umfalf3t.

Als abhangige Unternehmen eines Beherrschungsgsrtséeht 8 291 Abs. 1 AktG
nach seinem Wortlaut lediglich Aktiengesellschaftemd Kommanditgesellschaften
auf Aktien vor. In Bezug auf die Zurechnung der @&ithehmer von
Konzernunternehmen nach § 77a BetrVG 1952 wirdedi@sschrankung als zu eng
angesehen. Dementsprechend werden auch ArbeitnehomeKonzernunternehmen
anderer Rechtsform zugerechiiet Beziglich dieser anderen abh&ngigen
Unternehmen ist auf einen Vertrag abzustellen, idbaltlich den Voraussetzungen
des § 291 Abs.1 AktG entspricht, das heil3t, dex Heitung des beherrschten
Unternehmens dem herrschenden Unternehmen ubé&firdgsoweit liegt also eine
Abweichung des Begriffs ,Beherrschungsvertrag® ehdich der beiden Normen
Vor.

Jedoch betrifft diese Abweichung nur andere ablgsé¢ionzernunternehmen als die
in 8 291 Abs. 1 AktG genannten Aktiengesellschafted Kommanditgesellschaften
auf Aktien. Bei beiden letzteren Gesellschaftsfonmst nach der Entstehung der
gesetzlichen Regelung von einer Identitdt der Bégrauszugehen. 8§ 77a BetrVG
1952 wurde zeitgleich mit der Schaffung des Aktiesgfzes von 1965 durch § 40
Abs. 1 Nr. 6 EG AktG in das BetrVG 1952 eingefiDaabei wurde bewul3t auf das
Vorliegen eines Beherrschungsvertrags nach ,8 29#s.A des Entwurfes eines

899 ygl. oben unter D.II.

%0 Dies entspricht der herrschenden Ansicht, @gtker in: GK AktG, BetrVG 1952 § 77a Rn. 3;
Kraft, in: Gemeinschaftskommentar Betriebsverfassungdges§ 77a BetrVG 1952, Rn. 7;
Fitting/Kaiser/Heither/Engels/SchmidBetriebsverfassungsgesetz, § 77a BetrVG 1952 8Rn.

1 Qetker in: GK AktG, BetrVG 1952, § 77a Rn. 3Kraft, in: Gemeinschaftskommentar
Betriebsverfassungsgesetz, § 77 a BetrVG 1952, ROLG Dusseldorf, ZIP 1997, 546, 548;
Fitting/Kaiser/Heither/Engels/SchmidBetriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG 1952 6Rn.
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Aktiengesetzes* abgestéfit. Dieser §291 Abs.1 des ,Entwurfes eines
Aktiengesetzes” ist mit der nunmehr geltenden Faggles Aktiengesetzes identisch.

Soweit wie hier eine Kommanditgesellschaft auf Aktiabh&ngiges Unternehmen ist,
mul3  folglich davon ausgegangen werden, dall der ifBegrdes
.Beherrschungsvertrags” in § 291 Abs. 1 AktG undBii7a BetrVG 1952 einheitlich
Ist.

cc)  Zwischenergebnis

Mangels eines Beherrschungsvertrags im Sinne d2818Abs. 1 AktG ist § 77a
BetrVG 1952 nicht direkt auf die Beherrschung einbH & Co. KGaA durch
deren Komplementar-GmbH anzuwenden.

b) Bildung eines Aufsichtsrats bei der Komplementar-GrbH nach 88 77a, 77
BetrVG 1952 analog?

Fraglich ist, ob durch eine entsprechende Anwenddeg § 77a BetrVG 1952 die
Arbeitnehmer der GmbH & Co. KGaA der Komplementam@d zuzurechnen wéren.
Eine entsprechende Anwendbarkeit einer Rechtsnatzt slie Vergleichbarkeit der
Sachlage und eine Regelungsliicke votdusEine mit der Situation eines
Beherrschungsvertrags vergleichbare Situation kam dieser Stelle zunéchst
unterstellt werden.

Fraglich jedoch ist, ob eine Regelungslicke bestehlte Regelungslicke kann dann
nicht bestehen, wenn eine gewollt abschlieRendetgkshe Regelung vorliegt.

Bei der Schaffung des § 77a BetrVG 1952 wurde bevaud das Vorliegen eines
Beherrschungsvertrags nach ,8 291 Abs.1 des Eifésueines Aktiengesetzes*
abgestellt, um Rechtssicherheit in diesem Punktemeiched® Ausdriicklich im
Gesetzgebungsverfahren abgelehnt worden sind Aatrdge Zurechnung auch auf
die faktischen Konzernverhaltnisse zu erstreckeabd) ist aufgrund der Begrindung
des Ausschul3berichts davon auszugehen, dal3 sicGetmtzgeber bewul3t war, dafld
bei einem faktischen Konzern eine vergleichbareh®dage besteht, die eventuell der
Konzernmitbestimmung zuzufihren w3fe Er hat aber bewuBt eine klare
Abgrenzbarkeit bevorzugt und als Differenzierungskium den
Beherrschungsvertrag nach § 291 Abs. 1 ARt@ewahlt.

In Bezug auf die abh&ngige KGaA ist somit von eis@ichen gewollt abschlielenden
Regelung auszugehen. Bezuglich faktischer Behewrsgdverhéltnisse gegentber
einer abhangigen KGaA, die einer vertraglichen Bedolung vergleichbar sind,
besteht somit keine Regelungsliicke. Eine entspretheAnwendung des 8§ 77a
BetrVG 1952 ist daher nicht moglich.

%2 vgl. Regierungsbegriindung bi€iopff, AktG, S. 573

%3 ygl. Larenz Methodenlehre, S. 191, 202

Vgl. Regierungsbegrindung bEropff, AktG, S. 573f. mit Hinweis auf die zuvor umsteite
Rechtslage.

%5 ygl. Regierungsbegriindung und AusschuBberichbéXsausschuR) b&ropff, AktG, S. 573f.
bzw. des damaligen § 291 Abs. 1 des ,EntwurfeggiAktiengesetzes*
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c) Zwischenergebnis

In der Komplementar-GmbH ist nur dann ein mitbesti®r Aufsichtsrat
einzurichten, wenn diese selbst mehr als 500 Anlediner beschéaftigt. In der Regel
wird dies nicht der Fall sein.

Mangels eines Beherrschungsvertrags zwischen denpkementar-GmbH und der
GmbH & Co. KGaA sind der Komplementar-GmbH wederaudirekte noch durch
analoge Anwendung des § 77a BetrVG 1952 die Arleéitmer der GmbH & Co.
KGaA zuzurechnefi’. Dies gilt auch dann, wenn die Komplementar-GmbH
herrschendes Konzernunternehmen gegeniber der G&b8o. KGaA in den
Gesellschaften debyps C und desTyps D ist.

3. Keine Mitbestimmung in der Komplementar-GmbH & Co. KG

Ist eine GmbH & Co. KG Komplementarin der GmbH & .G¢GaA, so kann auch
diese aufgrund der Satzung einen herrschendenuBirduf die GmbH & Co. KGaA
haben. In diesem Fall ist die Komplementar-GmbH &. G herrschendes
Konzernunternehmen gegeniiber der GmbH & Co. KEhA

Eine Mitbestimmung nach 88 76, 77 BetrVG 1952 setmtaus, dald das potentiell
mitbestimmungspflichtige Unternehmen in einer dygghannten Rechtsform betrieben
wird. Eine GmbH & Co. KG gehért nicht zu dem Kreder danach potentiell

mitbestimmungspflichtigen Unternehmen. Somit isharhalb der Komplementér-

GmbH & Co. KG auch dann kein mitbestimmter Aufsgrat nach dem BetrVG 1952
zu bilden, wenn diese mehr als 500 Arbeitnehmecibéisigen wiird&”.

Auch dann, wenn der Komplementar-GmbH & Co. KG Arbeitnehmer der GmbH
& Co. KGaA nach § 77a BetrVG 1952 zugerechnet werkénnten, was nach der
hier vertretenen Ansicht nicht der Fall %8t wirde sich daraus keine
Mitbestimmungspflicht nach dem BetrVG 1952 ergebdbenn auch bei der
Zurechnung von Arbeitnehmern zum herrschendem Uetenen eines
Vertragskonzerns ist fir eine solche MitbestimmuNgraussetzung, dafl} das
herrschende Unternehmen in einer Rechtsform bemnebwird, die der
Mitbestimmung nach dem BetrVG 1952 zuganglici'fsDies ist bei einer GmbH &
Co. KG nicht der Fall.

7 Dies entspricht fir die GmbH & Co. KG der herrenben Ansicht: Kraft, in:

Gemeinschaftskommentar, 8§ 77a BetrVG 1952 Rn.FBting/Kaiser/Heiter/Engels/Schmidt

Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG 1952 Rr&dineidey in: Scholz, GmbHG, § 52 Rn.

33; ZdlIner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 52 Rn. &&iser in: Hachenburg, GmbHG, § 52

Rn. 158

vgl. oben unter B.IV.2.

Soweit jedoch mehr als 2.000 Arbeitnehmer in @erxbH & Co. KG beschéftigt werden, kommt

eine Mitbestimmung nach § 4 MitbestG in Betracht.

Denn es liegt kein Beherrschungsvertrag zwisatemKomplementar-GmbH & Co. KG und der

GmbH & Co. KGaA vor und § 77a BetrVG 1952 kann audbht entsprechend auf faktische

Beherrschungsverhéltnisse angewendet werden kahnolven unter E.ll1.2.

%11 Oetker in: GK AktG, BetrVG 1952 § 77a, Rn. XKraft, in: Gemeinschaftskommentar, § 77a
BetrVG 1952 Rn. 6

908
909
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In der Komplementar-GmbH der Komplementar-GmbH &. & ware dann ein
mitbestimmter Aufsichtsrat nach 8 77 Abs. 1 BetrMG52 zu bilden, wenn diese
mehr als 500 Arbeitnehmer beschéaftigen wirde. Diésdl wird in der Praxis nicht
vorliegen.

Eine Zurechnung der Arbeitnehmer der GmbH & Co. KGaur Komplementar-
GmbH innerhalb der Komplementar-GmbH & Co. KGaA kotnebenfalls nicht in
Betracht. Zunachst fehlt eine direkte vertragliclBndung zwischen beiden
Gesellschaften, ein Beherrschungsvertrag wird in Rlexis nicht vorliegen. Auch
kann eine zweistufige Zurechnung zunachst von detbB & Co. KGaA auf die
Komplementar-GmbH & Co. KG und dann von letzteraf deren Komplementar-
GmbH nicht erfolgen. Auf beiden Ebenen fehlt ein fida notwendiger
Beherrschungsvertrdd.

4. Keine Konzernmitbestimmung beim Gesellschafter derKomplementar-
Gesellschaft

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaftdwin der Praxis keinen
Beherrschungsvertrag mit der GmbH & Co. KGaA abefidn. Daher kann 8§ 77a
BetrVG 1952 auf ihn keine Anwendung finden.

5. Zwischenergebnis

Die Konzernmitbestimmung nach dem BetrVG 1952 nstlen gepriften Situationen
in der Regel nicht einschlagig.

Dies qilt zunachst dann, wenn die Komplementar-Gedeaft herrschendes
Konzernunternehmen gegentber der GmbH & Co. KGaMan Gesellschaften des
Typs C und desTyps D ist. Auch ist dies dann der Fall, wenn der Gesabdter der
Komplementar-Gesellschaft Konzernspitze ist.

%12 ygl. fir die Ebene zwischen GmbH & Co. KGaA undren Komplementar-Gesellschaft die

Ausfuhrungen unter E.III.2. FUr das Verhéltnis zetien einer GmbH & Co. KG und deren
Komplementar-Gesellschaft entspricht dies der allgmen Ansicht der Literatur, vglkraft, in:
Gemeinschaftskommentar, 8§ 77a BetrVG 1952 Rn.FBting/Kaiser/Heiter/Engels/Schmidt
Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG 1952 Rr&dneiderin: Scholz, GmbHG, § 52 Rn.
33; ZdlIner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 52 Rn. &hiset in: Hachenburg, GmbHG, § 52
Rn. 158
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IV. Zwischenergebnis

Im Bereich der Konzernmitbestimmung ist nicht deringeschrankte
Unternehmensbegriff des  Aktienkonzernrechts anzuleen ,Herrschendes
Unternehmen® kann jede Komplementar-Gesellschafl jeder Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft sein.

Ist eine Komplementar-GmbH in den Gesellschaftes Tygps C oder desTyps D
herrschendes Konzernunternehmen gegentiber der Gxdél KGaA, so werden ihr
fur die Schaffung eines mitbestimmten Aufsichtsmdies Arbeitnehmer der GmbH &
Co. KGaA nach 8 5 Abs. 1 MitbestG zugerechnet. Wiathei der Schwellenwert von
2.000 Arbeitnehmern uberschritten, ist auf der Ebder Komplementar-GmbH ein
mitbestimmter Aufsichtsrat zu errichten. Dieser dige3t auch Uber die Bestellung
der Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH, § 31.AbS. 1 MitbestG. Nach § 33
Abs. 1 S. 1 MitbestG ist ein Arbeitsdirektor in deeschaftsfihrung zu bestellen.

Ist eine Komplementar-GmbH & Co. KG in den Gesdlilten deslyps C oder des
Typs D herrschendes Konzernunternehmen gegenuber der G&nBld. KGaA und
wird der Schwellenwert von 2.000 Arbeitnehmern &leéritten, so ist in der Regel
bei deren Komplementar-GmbH ein mitbestimmter Actisérat zu errichten. Dieser
Aufsichtsrat hat bezlglich der Komplementar-Gmbld Bersonalkompetenz und ein
Arbeitsdirektor ist zu bestellen.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Gesellddnaden Gesellschaften dé&yps

A, desTyps C oder desTyps D herrschendes Konzernunternehmen gegeniber der
GmbH & Co. KGaA, so ist bei ihm ein mitbestimmteuf8ichtsrat einzurichten. Dies
setzt voraus, dal3 er in einer der Mitbestimmungudigenden Rechtsform verfal3t
ist und der Schwellenwert von 2.000 Arbeitnehmetpergchritten wird. Ist er
aufgrund seiner Rechtsform nicht mitbestimmungsptig, so ist in der
Komplementar-Gesellschaft als Teilkonzernspitze eaiitbestimmter Aufsichtsrat
einzurichten, 8 5 Abs. 3 MitbestG.

Ist die GmbH & Co. KGaA abhéangiges Unternehmen ®ikenzerns, so entfallen die
als besonderer Vorteil der Rechtsform hervorgeheheMitbestimmungsprivilegien.
Vielmehr besteht im Vergleich zur unabhéngigen GmiBH Co. KGaA eine
Ausweitung Mitbestimmung.

Eine Konzernmitbestimmung nach § 77a BetrVG 1958ddt mangels eines
Beherrschungsvertrags zwischen dem herrschendenzdfonnternehmen und der
abhéangigen GmbH & Co. KGaA nicht statt.
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F. Konzernrechnungslegung
l. Unternehmensbegriff der Konzernrechnungslegung
1. Ziel der Konzernrechnungslegung

Aus den einzelnen Jahresabschlissen der Unterneémes Konzerns kann zwar ein
Bild Uber die wirtschaftliche Lage des jeweiligeinzInen Unternehmens gewonnen
werden, jedoch ermdglichen die Einzelabschliissedtenussagekraftigen Einblick in
die Wirtschaftslage des gesamten Konz®thsDie Summe der Einzelabschliisse
ergibt kein aussagekraftiges Bild, da innerhalb dEinzelabschlisse die
Rechtsbeziehungen zu den jeweils anderen Konzezmglimen als
AuBenbeziehungen behandelt werdénBei einem KonzernabschluR sind diese
innerkonzernlichen Beziehungen zu konsolidieren wsl wirken sich nur die
Beziehungen zu konzernfremden Dritten “AusDie Vermégens-, Finanz- und
Ertragslage der einbezogenen Unternehmen ist saushlen, als ob diese
Unternehmen insgesamt ein einziges Unternehmen nttdre Darin, die
innerkonzernlichen Beziehungen zu eliminieren, tlielle zentrale Funktion der
Konzernrechnungslegu.

Der KonzernabschluR dient der Informafith Gesellschafter und Geschéftspartner
sollen Uber die Vermogens-, Finanz- und Ertragslags Konzerns informiert
werden™.

2. Taugliche Mutterunternehmen nach 8§ 290 Abs. 1 uh2 HGB

Nach 8290 Abs.1 und 2 HGB konnen die gesetzlichéartreter einer
Kapitalgesellschaft (Mutterunternehmen) mit demzSim Inland bei Vorliegen
bestimmter Umstand® verpflichtet sein, fir das vergangene Konzerngafisfahr
einen Konzernabschluf3 und einen Konzernlagebeagfaustellen.

Als potentielle ,Mutterunternehmen® sind in 8 290b&A 1 und 2 HGB nur
Kapitalgesellschaften bezeichnet. Nach § 264a AbsHGB kdnnen solche
~Mutterunternehmen® aber auch PersonengesellschadiEn, die keine natirliche
Person als personlich haftenden Gesellschafteridb®ie im Rahmen dieser Arbeit
untersuchten Komplementar-Gesellschaften in Rechtsfeiner GmbH oder einer
GmbH & Co. KG sind somit in Bezug auf die Rechtsforpotentielle

93 ygl. Kindler, in: Staub, HGB, Vor § 290 Rn. Henssler in: Heymann HGB, Vor § 290 Rn. 9f.
vgl. Regierungsbegrindung zum AktG 1965 (in desRehmen die Konzernrechnungslegung in
88 239ff. AktG eingefiihrt worden ist) bKEropff, S. 434f.

95 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 31 V 1.

%16 § 297 Abs. 3S. 1 HGB

917 Kindler, in: Staub, HGB, Vor § 290 Rn. 1; vgl. Regierunggtindung beKropff, S. 435

%8 Hensslerin: Heymann HGB, Vor § 290 Rn. Busse von Colhén: MK HGB, Vor § 290 Rn. 23
%1% Busse von Colhein: MK HGB, Vor § 290 Rn. 23, 2&4enssler in: Heymann HGB, Vor § 290
Rn. 1;Kindler, in: Staub, HGB, Vor § 290 Rn. 3

dazu sogleich unter F.II.

bzw. bei mehrstockigen Personengesellschaftenkaider Ebene eine natirliche Person als
persdnlich haftenden Gesellschafter, § 246a Aldr.12 HGB
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F. Konzernrechnungslegung

Mutterunternehmen. Bei dem Gesellschafter der Kemgintar-Gesellschaft ist dies
eine Frage des Einzelfalls.

Fraglich ist, ob auch eine Komplementar-Gesellsichdie neben der ausgelbten
Geschaftsleitung keinen eigenen Geschéaftsbetriety (Mutterunternehmen” im
Sinne des 8§ 290 HGB sein kann. Teilweise wird begi krgleichbaren Situation der
GmbH & Co. KG eine Pflicht zur Konzernrechnungslegumit der Begrindung
abgelehnt, daR dann die Komplementar-Gesellschiztit n,Unternehmen® séf>
Diese Ansicht wurde teilweise auf die GmbH & Co. &&Gubertrageff®

In Bezug auf die Tatbestandsvoraussetzung ,Muttemmehmen* ist dieser Ansicht
nicht zu folged® Die Pflicht zur Konzernrechnungslegung ist alleam die
Rechtsform geknupft®. Der Begriff des ,herrschenden Unternehmens* winal
Rahmen des § 290 HGB nicht verwendet. Auf eine Wh@lemenseigenschaft des
,Mutterunternehmens* kommt es nach dem Wortlaut §290 HGB nicht aff®
Deshalb kann auch eine eventuell fehlende Untereglseigenschaft des
~Mutterunternehmens” den Tatbestand des § 290 H{E&Btrentfallen lassen.

Daher ist auch eine Komplementar-Gesellschaft olemgenen Geschéaftsbetrieb
taugliches ,Mutterunternehmeff”.

3. Teleologische Reduktion des Begriffs ,Mutteruntenehmen®“ im Bereich
der Konzernrechnungslegung?

a) Teleologische Reduktion nach Sinn und Zweck der
Konzernrechnungslegung?

Denkbar wére eine teleologische Reduktion des BfsgrMutterunternehmen bei
einer Komplementar-Gesellschaft, die keine andaraternehmerischen Interessen
als die Geschaftsfiihrung und Leitung der GmbH & K6aA hat?®

%2 plagemannin: BB 1986, 1122, 1128iener, in: GmbHR 1976, 30, 33. Beide Autoren beziehen
sich aber auf die Konzernrechnungslegung nach BUdlG, bei der nicht an die Rechtsform des
Mutterunternehmens angeknlpft wird, sondern an efesgJnternehmenseigenschaft. Denn
nach § 11 PublG ist von ,Unternehmen unter der eitichen Leitung eines Unternehmens*” die
Rede.

93 Assmann/Sethdén: GK AktG, § 286 Rn. 54Claussen/Scherrerin: KK AktG, § 290 HGB Rn.

14 (Letztere schréanken ihre Ansicht jedoch dahimgehein, dal’ die Komplementar-Gesellschaft

dann Mutterunternehmen sein kann, wenn sie die ,Hgdtet. Bei Vorliegen des hier gepriften

Konzernverhaltnisses zwischen Komplementar-Gedadiicund der GmbH & Co. KGaA leitet

erstere stets letztere.)

zur Frage einer eventuell zu erfolgenden teleisiciien Reduktion zugleich unter F.1.3.a)

vgl. Wiedmann in: Ebenroth/Boujong/Joost HGB, 8§ 290 Rn.Hyyos/Lechnerin: Beck’scher

Bilanzkommentar, § 290 Rn. 15

926 Adler/Diiring/Schmaltz, § 290 Rn. 2Bjndler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 8

927 vgl. Semler/Perlitt in: MK AktG, § 278 Rn. 323AmmenwerthS. 92; vgl. zur GmbH & Co. KG:

Adler/During/Schmaltz, § 290 Rn. 117fHoyos/Lechner in: Beck’scher Bilanzkommentar,

§ 290 Rn. 63

Bei dieser Komplementar-Gesellschaft liegt naemdschutzrechtlichem Unternehmensbegriff

des Aktienkonzernrechts keine Unternehmenseigerfisebg vgl. oben unter D.1.2.b).

924
925

928
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In diesem Fall kann es mangels eines eigenen Gisbb#iebs der Komplementar-
Gesellschaft nicht zu ,innerkonzernlichen* Gescbéziehungen kommen, die die
Aussagekraft der einzelnen Jahresabschlisse deplkamntéar-Gesellschaft und der
GmbH & Co. KGaA verringern kénnten. Konzernauf3enmdleazngen hat nur die

GmbH & Co. KGaA selbst, nicht dagegen die KompletdeiGesellschaft. Im

Rahmen der Konzernrechnungslegung ware mithin sictu konsolidieren, der
Informationsgehalt der Konzernrechnungslegung vgiréng?®. Dies spricht fir eine

teleologische Reduktion des Begriffs ,Mutteruntdrmen®. Diese Reduktion ware
sowohl bei der Verpflichtung zur Konzernrechnungsieg nach dem

.Leitungstatbestand” des § 290 Abs. 1 HGB als albbehder Verpflichtung nach dem
Kontrolltatbestand des § 290 Abs.2 HGB vorzunehtifenDenn der geringe

Aussagegehalt besteht bei beiden Tatbestandsaitesn4".

Gegen eine solche teleologische Reduktion spriddog¢h zunéachst, dall eine
Konzernrechnungslegung im vorliegenden Fall nictiig ohne Informationsgehalt
ware. Dieser ware zu entnehmen, dall es keine zusokdrerenden

Binnenbeziehungen im Konzern gibt. Diese Negatisage wurde dem
Informationsinteresse der Kommanditaktionare undsdBéftspartner der GmbH &
Co. KGaA dienen.

Auch ware mit einer solchen teleologischen Reduktieeine erhebliche
Rechtsunsicherheit verbunden. Die vom Gesetz belidgen der Tatbestdnde des
8§ 290 HGB fur jede Kapitalgesellschaft oder Kamgtdellschaft & Co. KG
vorgesehene Pflicht zur Konzernrechnungslegung wig@nn davon abhéngig sein,
ob die Komplementar-Gesellschaft selbst unternetsulertatig ist. Diesen Umstand
konnen aulRenstehende Geschaftspartner der GmbH. & GaeA, deren Information
ein Konzernabschluf3 dienen soll, nur schwer Ubdeoru

Schliel3lich besteht ein relativ geringer Aufwand &lie Komplementar-Gesellschaft
bei Durchfihrung einer Konzernrechnungslegung. Koenplementér-Gesellschaft ist
ohnehin zur Erstellung ihres eigenen Jahresabssddlisund des Jahresabschlusses
der GmbH & Co. KGaA verpflichtdt®. Wenn im Rahmen der
Konzernrechnungslegung tatsachlich bezlglich dewejegen Jahresabschlisse
nichts zu konsolidieren ist, ist damit kein Gberng&® Aufwand verbunden.

99 \on einem in diesem Fall zwecklosem KonzernahsRhjehenAssmann/Sethen: GK AktG,

§ 286 Rn. 54 aus. Von einer Entbehrlichkeit einesnkernabschlusses einer Komplementéar-
GmbH innerhalb einer GmbH & Co. KG, wenn die Kompbntar-GmbH nur der
Haftungsbeschrankung dient, geht alttdnssler in: Heymann HGB, § 290 Rn. 12 aus, wobei er
aber bei tatséchlich ausgeubter Leitungsmacht d#fiécht zur Konzernrechnungslegung
annimmt.

%0 so0 wohl auciClaussen/Scherreiin: KK AktG, § 290 HGB, Rn. 14

%1 Ob eine teleologische Reduktion sich mit dem Kolitatbestand des § 290 Abs. 2 HGB und der
damit bezweckten Rechtssicherheit vereinbaren léfdcheint jedoch zweifelhaft. Vgl. hierzu
Assmann/Sethan: GK AktG, § 286 Rn. 61, die trotz Ablehnungrdé€onzernrechnungslegung
nach 8290 Abs.1 HGB im Rahmen des § 290 Abs. 2BH&&von ausgehen, dal3 eine
Konzernrechnungslegung  auch ohne  andere unternéduher Interessen  des
~Mutterunternehmens” zu erfolgen habe.

%32 Beziiglich der GmbH aufgrund von § 264 Abs. 1 H®Bzuglich der GmbH & Co. KG §§ 264,
264a HGB.

93 Beziiglich der GmbH & Co. KGaA ergibt sich diesd1283 Nr. 9 AktG i.V.m. § 264 HGB, vgl.
dazuSemler/Perlitt in: MK AktG, § 283 Rn. 33
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Eine teleologische Reduktion des Begriffs ,Muttelemmehmen” ist daher
diesbezuglich nicht vorzunehmen.

b) Verweis auf den aktienkonzernrechtlichen Unternemensbegriff?

Innerhalb des § 290 HGB wird nicht der Begriff ,hsrhendes Unternehmen®
verwendet. Jedoch wird in § 290 Abs.1 HGB von eipKapitalgesellschaft"
gesprochen, die in einem ,Konzern“ die ,einheitkcheitung” ausibt.

Fraglich ist, ob durch die Begriffe des ,Konzernsid der ,einheitlichen Leitung”
ebenfalls auf den aktienkonzernrechtlichen Begté$ ,herrschenden Unternehmens®
und dessen teleologische Reduktion verwiesen wird.

Die Gesetzesbegrindung enthélt keinen derartigemweis. Durch 8§ 290 Abs. 1 HGB

wird lediglich auf die Auslibung ,einheitlicher Lang“ und damit auf den

Konzernbegriff des § 18 AktG abgest&ift Der Begriff des Konzerns enthélt aber
keine teleologische Einschrankung des Unternehnegngis. Diese ist nach dem

Sinn und Zweck der jeweiligen Rechtsfolgenormen claufihren, die auf die

Definitionsnorm des § 18 Abs. 1 AktG Bezug nehfierSomit wird in § 290 Abs. 1

HGB nicht auf einen teleologisch reduzierten Unédrmensbegriff verwieséff.

Auch wirde eine solche einschrankende VerweisumgmuRahmen des Tatbestands
des 8§ 290 Abs. 1 HGB gelten, nicht dagegen im Rahdes Kontrolltatbestands des
§ 290 Abs. 2 HGB, da diese keine Konzernsituatimmaussetzefi’. In den hier
gepruften Situationen liegen aber, wie im folgendgezeigt werden wird, der
Tatbestand der einheitlichen Leitung nach 8290 .AbsHGB und der
Kontrolltatbestand nach § 290 Abs. 2 HGB unter dexichen Voraussetzungen vor.
Demzufolge hatte ein eventueller Verweis auf ein@teologisch reduzierten
Unternehmensbegriff  keine  Auswirkungen auf die [rag ob eine
Konzernrechnungslegung durchzufthren ist.

%4 vgl. Regierungsbegriindung zu § 329 AktG (als \&mgernorm des § 290 HGB) béiropff,

S. 436 und 438

Vgl. oben unter C.1l., D.I. und E.I. In dem higepriften Bereich der Konzernrechnungslegung
ist keine teleologische Reduktion vorzunehmen, @gkn unter F.1.2.b).

dies entspricht den unter E.l.2.c) gemachten ®&sfngen bezlglich der
Konzernmitbestimmung

dazu sogleich unter F.11.2.

936

937
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4. Zwischenergebnis

Mutterunternehmen im Sinne des § 290 HGB kann jEdeitalgesellschaft sein.
Dieser gleichgestellt sind im Rahmen der Konzernnemgslegung die
Kapitalgesellschaften & Co. K& Eine teleologische Reduktion des
Unternehmensbegriffs ist bezuglich des Mutterurgemens nicht durchzuftihren.

%% da bei diesen die Voraussetzungen des § 264a éfG#t sind
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. Konzernrechnungslegung durch herrschende Komplenentar-GmbH

1. Konzernrechnungslegung wegen einheitlicher Leitunggeméaf 8 290 Abs. 1
HGB

Stehen in einem Konzern die Unternehmen unter dieneglichen Leitung einer

Kapitalgesellschaft (Mutterunternehmen) mit Sitz imland und gehoért dem
Mutterunternehmen eine Beteiligung nach 8271 AbsHGB an dem unter

einheitlicher Leitung stehendem Unternehmen (Toehteernehmen), so haben die
gesetzlichen Vertreter des Mutterunternehmens in desten funf Monaten des
Konzerngeschaftsjahrs fir das vergangene Konzechgétsjahr einen

KonzernabschluRR und einen Konzernlagebericht atéfles, § 290 Abs. 1 HGE®.

Zu priufen ist, unter welchen Umstanden eine Komgetar-GmbH von diesem
Tatbestand erfal3t ist.

a) Einheitliche Leitung durch eine Kapitalgesellschaftim Konzern

Der Begriff der ,einheitlichen Leitung® ist innerla des § 290 Abs.1 HGB
deckungsgleich mit dem Begriff innerhalb des § &A1 AktG*°. Demzufolge kann
auf die diesbezuglichen Ausfihrungen unter C.\W&wiesen werden.

Eine ,einheitliche Leitung” Gber die GmbH & Co. K&&ann nur dann durch deren
nicht am Grundkapital beteiligte Komplementar-GmhbHsgetbt werden, wenn die
Satzung der GmbH & Co. KGaA atypisch ausgestaltetBei den gesetzesatypisch
gestalteten Gesellschaften degps C und desTyps D bt die Komplementar-GmbH
als Kapitalgesellschaft einheitliche Leitung gegesiider GmbH & Co. KGaA atf%.
Zwischen der herrschenden Komplementar-GmbH undGiebH & Co. KGaA liegt
ein Konzernverhaltnis vof

Wird jedoch von einem herrschenden Gesellschaféerkibbmplementar-GmbH eine
.einheitliche Leitung“ des Konzerns ausgelbt, issoadieser Gesellschafter der
Komplementar-GmbH die Konzernspitze, so liegt bei Homplementar-GmbH nicht
das Merkmal der ,einheitlichen Leitung* V4.

%9 Nach dem Referentenentwurf vom 26.11.2001 fiir gBsnsparenz- und Publizititsgesetz*

sollte die Norm des § 290 Abs. 1 HGB abgeschafftdea und § 290 Abs. 2 HGB (dann § 290
Abs. 1 des Entwurfs) um eine Nr. 4 erweitert werdewonach eine inlandische
Kapitalgesellschaft stets zur Konzernrechnungslggwerpflichtet sei, wenn sie tatsachlich
einen beherrschenden EinfluR auf das Tochterunbenee ausitbt (vgl. Referentenentwurf und
Besprechung bepfitzer/Oser/Orth in: DB 2002, 157, 159). Diese Abanderung wurditidiert,
vgl. ZIP-Dokumentation zum DAV-Handelsrechtsaussthn: ZIP 2002, 186, 188). Daraufhin
wurde im Gesetzentwurf der Bundesregierung die Rege des § 290 HGB unveréndert
belassen, vgl. Gesetzentwurf der BundesregierudgPBicks. 14/9079, und das Transparenz-
und Publizitatsgesetz ohne diese Anderungen besséio

vgl. Marsch-Barner in: Ernsthaler Gemeinschaftskommentar HGB, 8 B30 6; Henssler in:
Heymann HGB, 8§ 290 Rn. 1Adler/During/Schmaltz, 8§ 290 Rn. 13

vgl. oben unter C.IV.2.

vgl. oben unter C.IV.2.

Nach herrschender Ansicht ist eine ,einheitlidbeitung” unteilbar und kann nur bei einem
Mutterunternehmen liegen (vgKindler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 6&ioyos/Lechner in:
Beck’'scher Bilanzkommentar, § 290 Rn. 25; Adler/bgfSchmaltz, § 290 Rn. 72ff.yon
Hoyningen/Huengin: ZGR 1978, 515, 525ff.) Dagegen wurde in dé&etatur teilweise auch in
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b) Beteiligung der Komplementar-GmbH an der GmbH & Co. KGaA

Die Komplementar-GmbH mufite auch im Sinne des 8474 1 HGB an der GmbH
& Co. KGaA beteiligt sein. Beteiligungen in dies&mne sind ,Anteile” an anderen
Unternehmen, die bestimmt sind, dem eigenen Getstjgifieb durch Herstellung
einer dauerhaften Verbindung zu dienen, § 271 AtS. 1 HGB*.

aa) Anteil an der GmbH & Co. KGaA

Ein Anteil im Sinne der Norm ist ein Rechtsverh&étndas Vermdgensrechte und
Verwaltungsrechte gewéfift. Verwaltungsrechte sind Rechte auf Mitsprache,
Kontrolle und Informatio®*®. Eine herrschende Komplementar-GmbH besitzt
zweifelsohne solche Verwaltungsrectife

Problematisch sind dagegen die Vermégensrechte Kemplementar-GmbH.
Vermogensrechte sind Rechte auf Gewinnbeteiligudgr d.iquidationserlés sowie
Bezugsrecht¥®  Hinsichtlich der Ausgestaltung der Vermdgensrechter
Komplementar-GmbH besteht innerhalb der GmbH & EGaA Satzungsfreihelt®.
Hat die Komplementar-GmbH eine Vermoégenseinlagalismmn GmbH & Co. KGaA
geleiste?™ so besitzt sie in der Regel Vermdgensrechte asedi Denn ihr kommen
dann in der Regel Gewinnbezugsrechte und Anspriabk einen eventuellen
Liquidationserlos zu.

Hat die Komplementar-GmbH dagegen keine Vermogetsge geleistétl, so
kommen ihr auch in der Regel keine Gewinnbezugseezh und sie ist auch nicht am

diesem Fall ein TeilkonzernabschluR auf der Ebewes deherrschten Mutterunternehmens

gefordert (vgl.Busse von Colhein: MK AktG, § 290 Rn. 20ff.). Dieser Streitstaridt im

Rahmen dieser Arbeit nicht relevant, da in den hielevanten Fallen des ,Teilkonzerns”

ohnehin die Kontrolltatbestdnde des 8§ 290 Abs. 2BH®rliegen und dann jedenfalls ein

Teilkonzernabschlufl3 aufzustellen ware (vgl. sodleimter F.l1I.2.). Der Teilkonzernabschluf3

entfallt dann wiederum, wenn ein befreiender Konadischlull vom Gesellschafter der

Komplementar-Gesellschaft aufgestellt wird, § 294sA1 HGB.

Die widerlegbare Vermutungsregel des § 271 AbS. B HGB kann dabei nicht herangezogen

werden. Nach dieser gelten im Zweifel Anteile annesi Kapitalgesellschaft dann als

.Beteiligung”, wenn diese insgesamt den funften |Téés Nennkapitals dieser Gesellschaft

Uberschreiten. Im Rahmen dieser Arbeit wird jedactierstellt, dal sich die Komplementér-

Gesellschaft nicht am Grundkapital beteiligt, sitdiligt sich (wenn tberhaupt) nur mit einer

Vermoégenseinlage

%5 Wiedmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 290 Rn.@aussen/Scherrerin: KK AktG,
§ 290 HGB Rn. 39Beater in: MK HGB, § 271 Rn. 5; Adler/Diring/Schmaltz,2§1 Rn. 6;
Morck, in: Koller/Roth/Morck, § 271 Rn. 3; a.Adoyos/Gutike Beck'scher Bilanzkommentar,
§ 290 Rn. 13, die allein die Vermodgensrechte fussahlaggebend halten. Da jedoch die
Verwaltungsrechte bei der herrschenden Kompleme@tibH ohnehin vorliegen, kommt es auf
diesen Streitpunkt nicht an.

%6 Beater in: MK HGB, § 271 Rn. 5; Adler/Diring/Schmaltz,2§1 Rn. 6

dies ergibt sich bereits aus der vorliegendeheiitichen Leitung

%8 Adler/Diring/Schmaltz, § 271 Rn. €jaussen/Scherrein: KK AktG, § 290 HGB Rn. 39

%9  Assmann/Sethdn: GK AktG, § 288 Rn. 34ff.; Hiffer, AktG, § 28Rn. 1; Semler/Perlitt in:
MK AktG, § 288 Rn. 20

%0 Bei den hier gepriiften Gesellschaften 7, 8, 9,18 16, 19, 20, 23, 24, 25, 27, 28 und 29 hat die
jeweilige Komplementéar-Gesellschaft eine Vermogémsge geleistet.

%1 Bei den hier gepriften Gesellschaften 1, 2, 35,46, 10, 11, 13, 14, 17, 18, 21, 22, 26 und 30
hat die jeweilige Komplementéar-Gesellschaft keineridgenseinlage geleistet.

944
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Liquidationserlds beteiligt. Sie besitzt in dies&all also keine Vermogensrechite
Fraglich ist somit, ob die Komplementar-GmbH auclhn® Leistung einer
Vermoégenseinlage und damit ohne VermégensrechtenegjAnteil* an der GmbH &
Co. KGaA hatte.

Fur die Frage, ob bei Fehlen einzelner Rechte demmein ,Anteil” vorliegt, ist eine
Gesamtbetrachtung danach erforderlich, ob die Bemig als Mitgliedschaftsrecht
oder als Forderungsrecht anzusehe®3stm Fall der nicht mit Vermégenseinlage
beteiligten Komplementar-GmbH spricht diese Gesat#zthtung eher fir ein
Mitgliedschaftsrecht und damit fir einen Anteil:

Die Komplementar-GmbH unterliegt zunachst haftuegbtlich ebenso wie ein
Anteilseigner dem Risiko einer Vermogenshaftungb®ast bei der Komplementar-
GmbH das Haftungsrisiko nicht auf die kapitalmaRigeteiligung>* beschrankt.
Auch ohne eine Vermdgenseinlage besteht aufgrumdpdestnlichen Haftung ein
Haftungsrisiko mit dem gesamten Vermdgen. Unter deesichtspunkt der Haftung
ist die Beziehung eines personlich haftenden Gedwdifters zur Gesellschaft also
augc5£1 dann als ,Anteil* zu werten, wenn keine Vermigeinlage geleistet worden
ist™>.

Auch spricht fir einen Anteil der Komplementar-Gmbktotz fehlender
Vermoégensrechte, dald auch ohne diese aufgrundestetenden Verwaltungsrechte
zwischen der Komplementar-GmbH und der GmbH & Cd>alA die Geschéafte
abgeschlossen werden kdnnten, die durch die Koneennungslegung offengelegt
und konsolidiert werden soll&#,

Zudem ist die Komplementar-GmbH als einzige Kompatdrin der GmbH & Co.
KGaA unabdingbare Voraussetzung fur deren Existemas ebenfalls fir einen
JAnteil* der Komplementar-GmbH spricf.

Ein ,Anteil®* der Komplementar-GmbH ist somit auchhree Vermdgenseinlage
anzunehmeh® Dies entspricht auch der herrschenden Auffassumgr
Komplementar-GmbH innerhalb einer GmbH & Co. K&

%2 Auch Anteile am Liquidationserlés stehen ihr riichu. Die unter Umstanden gezahlte

Tatigkeitsvergltung ist kein Vermogensrecht aus Stedlung als Gesellschafter, sondern beruht
auf der Tatigkeit fur die Gesellschaft. Auch dieeetuell gezahlte Haftungsentschadigung ist
kein typisches Vermdgensrecht eines Gesellschafsenrsdern ist lediglich ein Ausgleich fur die
eingegangene persoénliche Haftung der Komplementébic.

%3 ygl. Claussen/Scherreiin: KK AktG, § 290 HGB Rn. 39

%4 50 beim Anteilseigner einer KapitalgesellschafB. einem Kommanditaktionar

%5 vgl. Hoyos/Gutike Beck'scher Bilanzkommentar, § 290 Rn. 1Ammenwerth S. 93; im
Ergebnis ebenso: Adler/During/Schmaltz, 8§ 290 Rt1.&2A. zur GmbH & Co. KGTillmann, in:
DB 1986, 1319, 1319, 1321 (ohne néahere Begriindung)

%6 ygl. Beater in: MK HGB, § 271 Rn. 5

%7 AmmenwerthS. 93

Soweit dagegen (anders als hier vertreten) rmiawon ausgegangen wird, dalR eine Beteiligung

der Komplementar-Gesellschaft im Sinne des 8§ 27k5.AbHGB auch ohne Kapitaleinlage

vorliegt, ergeben sich daraus jedoch keine Folgén die Frage nach dem ,Ob“ der

Konzernrechnungslegung. Denn bei den hier gepri@entaltungen ist jedenfalls § 290 Abs. 2

HGB gegeben, vgl. dazu gleich unter F.11.2.

959 Hoyos/Gutike in: Beck’scher Bilanzkommentar, § 271 Rn. 14; édDiring/Schmaltz, § 290
Rn. 24;Marsch-Barner in: Ernsthaler Gemeinschaftskommentar HGB, 8§ BfiL 5. Auch der
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bb) Dauerhafte Verbindung zur Forderung des eigenen Gebaftsbetriebes

Das Merkmal einer dauerhaften Verbindung zur Fdrdgr des eigenen
Geschaftsbetriebs dient der Abgrenzung zur reinapitélanlage™.

Fur eine Anlage auf Dauer ist erforderlich, dal3 dieteile Uberhaupt langfristig
gehalten werden kénnen und daR diese auch gehaketen solleff*. Davon kann
bei der Stellung als Komplementarin ausgegangend&er Auch ist von einer
Forderung des eigenen Geschaftsbetriebs auszugdhetie Fluhrung der Geschéfte
der GmbH & Co. KGaA und die Ubernahme der Stellumlg Komplementéarin
zumindest zum Teil Gesellschaftszweck der Komple@dweGmbH ist.

Somit ist auch dieses Merkmal bei der Kompleme@éarbH gegeben.
cc) Zwischenergebnis

Ist eine Komplementar-GmbH gegeniber der GmbH & ®&aA herrschendes
Unternehmen, so ist sie auch stets an dieser imeSies § 271 Abs. 1 HGB beteiligt.

C) Zwischenergebnis

Ist die Komplementar-GmbH wegen atypischer Ausforgndier Satzung der GmbH
& Co. KGaA dieser gegenuber herrschendes Konzeemoahmen, so ist der
Tatbestand des § 290 Abs. 1 HGB gegeben. Dieseistién Gesellschaften d@&yps
C und desTyps D der Fall.

2. Konzernrechnungslegung wegen Vorliegens der Kontrithtbestdnde des
§ 290 Abs. 2 HGB

Im Unterschied zu § 290 Abs. 1 HGB, der an die&elttiche Austibung einheitlicher
Leitung anknupft, stellt § 290 Abs. 2 HGB auf di@dlichkeit der EinfluBnahme des
Mutterunternehmens auf das Tochterunternehmen abeiCkommt es weder auf das
Vorliegen einer einheitlichen Leitung innerhalb e$nKonzern¥? noch auf eine
Beteiligung im Sinne des § 271 Abs. 1 H&Ban. Dadurch entfallen hinsichtlich der
Kontrolltatbestande Zweifelsfragen, die im Rahmes datbestands des § 290 Abs. 1
HGB bestehetf*

Entstehung des Gesetzes liegt diese Auffassungumdgr vgl. BT-Drucks. 10/4268, S. 106, in
Bezug auf die Personengesellschaften, bei dends siee ,Beteiligung” vorliegen soll und
daher eine im Gesetzesentwurf der Bundesregiergg4b S.5 des Entwurfs, BT-Drucks.
10/317 S. 8, 81) vorgeschlagene gesetzliche Klbhwostg fir Gberflissig gehalten worden ist.

%0 wiedmannin: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 290 RnB&ater in: MK HGB, § 271 Rn. 7f.

%!  Beater in: MK HGB, § 271 Rn. 7; Adler/Diring/Schmaltz,2§1 Rn. 15;Marsch-Barner in:
Ernsthaler Gemeinschaftskommentar HGB, § 271 Rn. 7

%2 Busse von Colhein: MK HGB, § 290 Rn. 27;Kindler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 34;
Baumbach/Hopt HGB, § 290 Rn. 7

%3 Busse von Colhdén: MK HGB, § 290 Rn. 12

vgl. Busse von Colhen: MK HGB, § 290 Rn. 27, zu den Zweifelsfragegl.voben unter F.I.3.

und F.11.1.b)
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Eine Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist darzur Aufstellung eines

Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichpslioditet, wenn alternativ eine

der in 8 290 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 HGB aufgezahltemiollrechtsstellungen vorliegt.

Ist dies der Fall, so wird das die Konzernrechnlemsng ausldosende Verhaltnis
zwischen Mutter- und Tochterunternehmen unwiderdeglermutet®®.

a) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB

Nach 8 290 Abs. 2 Nr. 1 muf3te der Muttergesellsctief Mehrheit der Stimmrechte
der Gesellschafter bei dem Tochterunternehmen kasteDie Komplementar-GmbH
muRte also die Mehrheit der Stimmrechte innerhadly &mbH & Co. KGaA
innehaben.

Fraglich ist jedoch, unter welchen Voraussetzundpem einer KGaA von einer
solchen Stimmenmehrheit ausgegangen werden kannt Datbestand der
Stimmenmehrheit ist auf die Entscheidungsfindung Kuapitalgesellschaften
ausgerichtet, bei denen Entscheidungen in der Gebalfterversammlung
grundsatzlich mit einfacher Stimmenmehrheit gefafdrden. Dieses Mehrheits-
prinzip gilt auch in der Hauptversammlung der Konmalitaktionare einer KGaA.
Jedoch bedurfen bei der KGaA Hauptversammlungshiégssd der Zustimmung der
personlich haftenden Gesellschafter, soweit sieedagenheiten betreffen, fur die bei
einer Kommanditgesellschaft das Einverstandnis deersonlich haftenden
Gesellschafter und der Kommanditisten erforderlish 8§ 285 Abs. 2 S. 1 AktG.
Insoweit bietet die Stimmenmehrheit in der Haupseenmlung allein nicht die
EinfluBnahmemaoglichkeit wie eine Stimmenmehrheieiner Aktiengesellschaft oder
GmbH®®. Zur Stimmenmehrheit in der Hauptversammlung maghrein EinfluR auf
die Komplementéar-Gesellsch#ft hinzukommen, um das Kontrollkriterium des § 290
Abs. 2 Nr. 1 HGB zu erfullen.

Bei der hier gepriuften Komplementar-GmbH als evelium Mutterunternehmen
liegt das Kontrollkriterium des § 290 Abs.2 Nr. HGB dann vor, wenn die
Komplementar-GmbH gleichzeitig auch die Mehrheitr détimmrechte in der
Hauptversammlung besitf?. Da aber im Rahmen dieser Arbeit davon ausgegangen
wird, dal3 sich die Komplementar-Gesellschaft niaht Grundkapital beteiligt, ist
hier dieses Kontrollkriterium nicht einschlagig.

b) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB

Nach § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB muf3te dem Mutteruntemen das Recht zustehen,
die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Le&igs- oder Aufsichtsorgans des
Tochterunternehmens zu bestellen oder abzubefiferzugleich miRte das
Mutterunternehmen Gesellschafter des Tochterunbeneas sein.

%5 Kindler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 34

%6 " ygl. dazu oben unter B.I.2. und B.lII.

in den hier gepruften Fallen ist die Komplemer&asellschaft stets alleinige Komplementérin

%8 ygl. AmmenwerthS. 94:Assmann/Sethén: GK AktG, § 286 Rn. 57

%9 Dabei betreffen die Bezeichnungen ,Leitungs- ukafsichtsorgan“ das dualistische deutsche
System von Vorstand und Aufsichtsrat, die BezeiclgnyVerwaltungsorgan“ betrifft das
monistische System bei eventuellen auslandischaeshfBounternehmen, vgKindler, in: Staub
HGB, § 290 Rn. 43Busse von Colhen: MK HGB, § 290 Rn. 38.
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Die Komplementar-GmbH ist Gesellschafterin der Gm&HCo. KGaA. Bei der
Gesellschafterstellung kommt es im Gegensatz z@8Abs. 1 HGB nicht auf eine
,Beteiligung im Sinne des §271 Abs.1 HGB °%h Bereits die
Gesellschafterstellung als Komplementarin geffigt

Ein Recht zur Bestellung des ,Aufsichtsorgans” @&nbH & Co. KGaA, also des
Aufsichtsrats, kommt der Komplementar-GmbH nicht iInsoweit hétte sie auch bei
einer Beteiligung am Grundkapital der GmbH & Co. &G kein Stimmrecht aus
ihren Kommanditaktien, 8 285 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AktG

Eher in Betracht kommt jedoch das Recht zur Bastglldes ,Leitungsorgans”. Die
Komplementar-GmbH ist selbst das Geschaftsfuhrungsd Vertretungsorgan der
GmbH & Co. KGaR™,

Teilweise wird beziglich der GmbH & Co. KG vertrefedald bei gesetzestypischer
Kompetenzverteilung die Komplementar-GmbH vom Tathed des § 290 Abs. 2 Nr.
2 HGB erfat séf>. Zwar habe sie kein Bestellungsrecht fiir das Juegsorgan®, ihr
stehe aber durch die Stellung als Komplementarbaizdglich ein viel starkeres
Recht als ein bloRes Bestellungsrecht zu, sie sHiss das ,Leitungsorgan® der
Gesellschaff®. Nach anderer Auffassung ist diese Auslegung nicmt Wortlaut der
Norm gedeckt und auch eine analoge Anwendung ersehecht angebracht zu sein,
weil die Komplementar-Gesellschaft geborenes  Gdssfidirungs- und
Vertretungsorgan s&r.

Das Kontrollkriterium des 8§ 290 Abs. 2 Nr. 2 HGBt idann erflllt, wenn das
Mutterunternehmen selbst ,Leitungsorgan“ des Toehteernehmens ist. Bei den drei
Kontrolltatbestdnden des 8§ 290 Abs. 2 HGB geht as die Moglichkeiten der
EinfluRnahme auf das Tochterunternehmen durch dastefinternehme®®. Die
Moglichkeit der Bestellung der ,Leitungsorgane” é@mticht typischerweise eine
EinfluBnahme  durch ein  Mutterunternehmen  auf die itumg des
Tochterunternehmef¥. Diese EinfluRnahmeméglichkeit liegt dem Kontroitkrium
des 8290 Abs.2 Nr. 2 HGB zugrunde. Ist das Muttegrnehmen selbst das
Leitungsorgan des Tochterunternehmens, bedarf esedimittelbaren EinfluBnahme
durch  Bestellung des ,Leitungsorgans” nicht, der nfli@ auf das
Tochterunternehmen besteht vielmehr unmittelbar. dresem Fall ist das
Kontrollkriterium erst recht einschlagig.

9 vgl. Hoyos/Lechnerin: Beck'scher Bilanzkommentar, § 290 Rn. 56; e#Diiring/Schmaltz,

§ 290 Rn. 49

91 ygl. zur Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. K&indler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 47;

Henssler in: Heymann HGB, § 290 Rn. 28

vgl. oben unter B.l.2.a)aa)

93 Kindler, in: Staub HGB, §290 Rn. 47Henssler in: Heymann HGB, §290 Rn. 28;
Adler/During/Schmaltz, 8§ 290 Rn. 123jllmann, in: DB 1986, 1319, 1321

or4 Hoyos/Lechnerin: Beck scher Bilanzkommentar, § 290 Rn. 8%ndler, in: Staub HGB, § 290

Rn. 47; Adler/During/Schmaltz, 8§ 290 Rn. 123

Marsch-Barner in: Ernsthaler Gemeinschaftskommentar HGB, 8 B30 24; so im Ergebnis

auch:Assmann/Sethén: GK AktG, § 286 Rn. 58AmmenwerthS. 95

6 Kindler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 3#tensslerin: Heymann HGB, § 290 Rn. 25

77 vgl. dazu die Ausfilhrungen oben unter C.IIl.1zay EinfluRnahme auf eine Aktiengesellschaft
durch Mdoglichkeit der Bestellung des Aufsichtsratsl damit mittelbar des Vorstands.

972
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Dies bedeutet jedoch nicht, dalR jede Komplementabd einer GmbH & Co. KGaA
von 8290 Abs.2 Nr. 2 HGB erfal3t ist. Denn die Kidementar-GmbH mul}
tatsachlich auch das ,Leitungsorgan“ der GmbH & B&aA sein. Voraussetzung
dafir ist, dafd sie Leitungsmacht besitzt.

Bei gesetzestypischer Ausgestaltung der SatzungGdebH & Co. KGaA, also bei
Gesellschaften deByps A, ist dies nicht der Fall. Bei diesen Gesellscha&teht den
Kommanditaktionaren nach 8§ 278 Abs.2 AktG i.V.m.164 S.1 HGB ein
Widerspruchsrecht bei den aullerordentlichen Gesam&u. In diesem Fall kann
durch die Komplementar-GmbH allein keine Leitungshtaausgeilbt werden, sie ist
also nicht das ,Leitungsorgan“ der GmbH & Co. KG&A Deshalb liegt in diesem
Fall das Kontrollkriterium des § 290 Abs. 2 Nr. B nicht voP’®. Gleiches gilt bei
den gesetzesatypischen Satzungsgestaltungen bebekseilschaften deSyps B, da
hier das Widerspruchsrecht bei aulRergewdhnlichesckaEdten auf den Aufsichtsrat
oder einen Beirat iibertragen worderdst

Dagegen besteht bei den gesetzesatypischen Audgegih der Satzung der GmbH
& Co. KGaA bei den Gesellschaften degps C und desTyps D eine Leitungsmacht
der Komplementar-Gmbi#. In diesen Fallen ist die Komplementar-GmbH
,Leitungsorgan” der GmbH & Co. KGaA. Da die Komplentar-GmbH hier selbst
.Leitungsorgan® ist, ist das Kontrollkriterium d&s290 Abs. 2 Nr. 2 HGB erfillt.

C) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB

Nach § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB miufR3te dem Mutterunternen das Recht zustehen,
auf das Tochterunternehmen einen beherrschenderfluBinauf Grund eines
Beherrschungsvertrags  oder  aufgrund  einer  Satzesgsimung des
Tochterunternehmens auszuiben.

Ein Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 Ab&KG®? zwischen der
Komplementéar-Gesellschaft und der GmbH & Co. KGa#kdwn der Regel nicht
vorliegen. Er kann auch nicht in einer gesetzesatymn Satzungsgestaltung gesehen
werden®

Jedoch beruhen Beherrschungsmadglichkeiten der Kemghtar-GmbH stets auf
gesetzesatypischen SatzungsgestaltufifgerNur dann, wenn die Rechte der

8 vgl. dazu oben die Ausfiihrungen unter C.IIl.2.a¢itungsmacht kann hier nur zusammen mit

der Hauptversammlung ausgeiibt werden.
%9 Wegen der Rechte der Kommanditaktionare geheh Seenler/Perlitf in: MK AktG, § 278 Rn.
324 nicht vom Kontrollkriterium des § 290 Abs. 2.Nr HGB aus, wobei nicht klar ist, ob dies
auch bei atypischen Satzungsgestaltungen geltén sol
Vgl. dazu oben die Ausfithrungen unter C.1I1.2.bgitungsmacht kann hier nur zusammen mit
dem Aufsichtsrat oder Beirat ausgelbt werden.
Vgl. dazu oben die Ausfihrungen unter C.I11.2.c)
nur ein solcher Beherrschungsvertrag ist im Rahies 8§ 290 HGB gemeint, vdKindler, in:
Staub HGB, § 290 Rn. 5Busse von Colhén: MK HGB, § 290 Rn. 43
%3 vgl. oben unter C.V.1.c). Diesbeziiglich andereuffAssung (Beherrschungsvertrag auf
Satzungsebene) sinllssmann/Sethein: GK AktG, § 286 Rn. 60, wobei aber wegen dégrh
angenommenen Beherrschungsmdoglichkeit durch Sasragglung im Ergebnis kein
Unterschied besteht.
Vgl. oben unter C.V.1.b). Im Rahmen dieser Arbeitd davon ausgegangen, dafR sich die
Komplementar-Gesellschaft nicht am Grundkapitakbijt.

980
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Kommanditaktionare auf Mitwirkung bei auRergewdbhén Geschaften ersatzids
zurickgedrangt werden, kann die Komplementar-Gmbtére herrschenden Einfluf
gegeniiber der GmbH & Co. KGaA haB®nDies ist in den Gesellschaften dBgps
C und desTyps D der Falf®’.

Das Kontrollkriterium des § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB thaher stets erfiullt, wenn die
Komplementar-GmbH einen beherrschenden EinfluRdaifGmbH & Co. KGaA hat.

d) Zwischenergebnis

Ist die Komplementar-GmbH wegen atypischer Ausforghdeer Satzung der GmbH
& Co. KGaA dieser gegeniber herrschendes Konzeemnahmen, so ist sie auch zur
Konzernrechnungslegung nach 8§ 290 Abs. 2 Nr. 2 3idiGB verpflichtet. Dies ist
bei den Gesellschaften dégps C und desTyps D der Fall.

3. Befreiung von der Konzernrechnungslegung durciusnahmeregelungen

In den 88§ 291-293 HGB sind Ausnahmetatbestande aéieth die von der
Verpflichtung des Mutterunternehmens zur Konzerhnemgslegung befreien.
Hervorzuheben sind hier die Befreiung nach § 291 BHGwenn das
Mutterunternehmen in den Konzernabschlul3 ihres ngige Mutterunternehmens
einbezogen wird®, und die gréRenabhangigen Befreiungen des § 298°KGDie
Befreiungstatbestdnde und weitere Einzelheitenkdmrzernrechnungslegung sollen
im Rahmen dieser Arbeit mangels Besonderheitenidhtixch der GmbH & Co.
KGaA nicht ndher untersucht werden.

985
986
987

also ohne Verlagerung auf einen Aufsichtsrat d8keirat bei den Gesellschaften degps B

vgl. oben unter C.111.2.

vgl. oben unter C.111.2.c)

%8 Hier besteht eine Gegenausnahme nach §290 Ablr3 2 S.1 HGB, wenn ein
Minderheitsgesellschafter mit einem Kapitalantednvmindestens 20% an der Komplementéar-
GmbH als zu befreiendem Mutterunternehmen die Adllishg eines eigenen
Konzernabschlusses beantragt. Gehéren dem Mutemetmen (also hier dem Gesellschafter
der Komplementar-GmbH) mindestens 90% der Anteiledar Komplementar-GmbH, so ist fur
die Befreiung von der Konzernrechnungslegung diestiiumung der anderen Gesellschafter
vonndten, 8§ 291 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 HGB.

Die groRBenabhangigen Befreiungen stellen in Absund 2 des §293 HGB auf die
Bilanzsummen, die Umsatzerlése und die Arbeitnelzaieglen von Mutter- und
Tochterunternehmen ab. Dabei wird in Abs.1 die tBrmethode benutzt, also die
Einzelabschliisse werden summiert, bei Abs. 2 wiel Mettomethode verwendet, also es wird
ein (fiktiver) konsolidierter Konzernabschlul3 etiteVorteil der Bruttomethode ist, dal3 kein
fiktiver Konzernabschlu3 erstellt werden muf3, unradad dessen Notwendigkeit positiv oder
negativ festzustellen. Jedoch sind die genanntenn$n bei der Bruttomethode hdher (120%
der Summen der Nettomethode). Gemall § 293 Abs. B Hihd die gréRenabhangigen
Befreiungen dann nicht anzuwenden, wenn die GmbBa& KGaA bdrslich notiert ist oder die
Boérsenzulassung beantragt hat.

989
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4. Zwischenergebnis

Soweit kein Ausnahmetatbestand vorliegt, bestehtlbe Gesellschaften ddg/ps C
und desTyps D eine Verpflichtung der Geschéftsfuhrer der Kompdemdr-GmbH
zur Konzernrechnungslegung. Diese Verpflichtung itgrgsich sowohl aus der
einheitlichen Leitung nach § 290 Abs. 1 HGB alshaacis den Kontrolltatbestanden
des § 290 Abs. 2 Nr. 2 und 3 HGB.

Bei den Gesellschaften dédyps C und desTyps D muissen die Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH somit innerhalb der ersten funf ondte des
Konzerngeschaftsjahrs fir das vergangene Konzechgétsjahr einen
Konzernabschluf3 und einen Konzernlagebericht ¢estel

Soweit man im Rahmen des Tatbestands der einHestiid.eitung bei den strittigen
Punkten der ,einheitlichen Leitung im Konzern* uddr ,Beteiligung im Sinne des
§ 271 Abs.1 HGB" eine der hier vertretenen Ansi@lweichende Auffassung
vertritt und daher diesbeziglich eine Verpflichtumgr Konzernrechnungslegung
verneint, liegen die Kontrolltatbestdnde des 8 28@. 2 Nr. 2 und 3 HGB dennoch
vorgg‘lbgslo daR sich eine Verpflichtung zur Konzernrechyslegung jedenfalls daraus
ergibt™-.

Bei den Gesellschaften debyps A und desTyps B besteht weder nach dem
Tatbestand der einheitlichen Leitung noch nach d&ntrolitatbestanden eine
Verpflichtung der Komplementar-GmbH zur Konzernreghgslegung.

%0 |m Rahmen des § 290 Abs. 2 HGB sind weder di@heitliche Leitung im Konzern* noch die

.Beteiligung gemalR § 271 Abs. 1 HGB" Voraussetzung.

%1 Insoweit sind die diesbeziiglichen StreitpunkteBngebnis nicht relevant.
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. Konzernrechnungslegung durch herrschende Kompleme@r-GmbH &
Co. KG

Auch eine GmbH & Co. KG kann herrschende Komplerae@esellschaft gegentber
der GmbH & Co. KGaA seffi>

Taugliches Mutterunternehmen nach § 290 Abs.1 @nddGB sind nach dem
Wortlaut der Norm Kapitalgesellschaften mit denzSm Inland. Nach § 264a Abs. 1
HGB gelten die Vorschriften der Konzernrechnungstegj®® auch fiir GmbH & Co.

KG%“ Als gesetzliche Vertreter der Komplementar-GmbHG%. KG gelten in

diesem Rahmen die Mitglieder der Geschaftsfuhrumy Homplementar-GmbH
innerhalb der Komplementar-GmbH & Co. RS

Bezuglich der Verpflichtung zur Konzernrechnungsieg gelten die obigen
Ausfiihrungen entsprechetil Bei den GmbH & Co. KGaA de$yps C und des
Typs D sind also die Geschéaftsfuhrer der Komplementar-Bmhbnerhalb der
Komplementar-GmbH & Co. KG zur Aufstellung einesrikernabschlusses und eines
Konzernlageberichts verpflichtet.

Im Rahmen dieser Arbeit wird sich auf GmbH und B¥n& Co. KG als Komplementar-
Gesellschaften beschrankt.

Es gelten nach § 264a HGB die ,Vorschriften dest& bis Funften Unterabschnitts des
Zweiten Abschnitts”, also die §§ 264-330 HGB.

Da diese eine Kommanditgesellschaft ohne natfieliccerson als persdnlich haftenden
Gesellschafter ist.

%5 ygl. § 264a Abs. 2 HGB

vgl. oben unter F.II.
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IV.  Konzernrechnungslegung durch den Gesellschafter deKomplementar-
Gesellschaft

Auch der Gesellschafter der Komplementar-Gesellgéchakénnte  als
.Mutterunternehmen* zur Konzernrechnungslegung fledptet sein. Als
.Tochterunternehmen” kommen dabei sowohl die Kommatar-Gesellschaft als
auch die GmbH & Co. KGaA in Betracht.

In den Gesellschaften defypen A, C und D kann ein Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft herrschendes Unternehgegentber der GmbH & Co.
KGaA sein und ein Konzernverhaltnis zwischen Gesblhfter der Komplementar-
Gesellschaft, Komplementar-Gesellschaft und GmbHC& KGaA bestehéd’. Im
folgenden soll diese Situation geprift werden.

1. Konzernrechnungslegung wegen einheitlicher Leitunggemall § 290 Abs. 1
HGB

a) Einheitliche Leitung durch Kapitalgesellschaft oderKapitalgesellschaft &
Co. im Konzern

Ist der Gesellschafter der Komplementéar-Geselldchafherrschendes
Konzernunternehmen, stehen die GmbH & Co. KGaA uhd Komplementar-
Gesellschaft im Sinne des § 290 Abs. 1 HGB untémeseeinheitlichen Leitung, sie
sind beide Tochterunternehmen.

Taugliches Mutterunternehmen nach § 290 Abs. 1 H&Rlieser Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft dann, wenn er die Reohtsf einer

Kalgg(i)galgeselIschasf?8 hat oder eine von § 264a Abs. 1 HGB erfal8t&HG oder KG
st

b) Beteiligung im Sinne des § 271 Abs. 1 HGB

Weitere Voraussetzung im Rahmen des § 290 Abs. B kg die Beteiligung des
Mutterunternehmens an der jeweiligen Tochtergesie#if im Sinne des § 271 Abs. 1
HGB.

Der gegenuber der Komplementar-Gesellschaft heersid Gesellschafter ist in den
hier gepruften Fallen in der Regel an der Kompletdeesellschaft im Sinne des
8§ 271 Abs. 1 HGB betelligt, da seine beherrsche®t#lung in der Regel auf einer

%7 " ygl. oben unter C.II1.3. und C.IV.3.

%8 GmbH, Aktiengesellschaft oder KGaA

%9 also eine OHG oder KG mit keiner natiirlichen Persls persénlich haftenden Gesellschafter,
bei mehrstdckigen Konstruktionen auf keiner Ebene

Auf die eventuell vorliegende Pflicht zur Konzegohnungslegung von Unternehmen anderer
Rechtsform nach § 11 Publizitdtsgesetz soll im Ramiieser Arbeit nicht eingegangen werden.

1000

-176-



F.VI. Konzernrechnungslegung durch den Gesellsehaft
der Komplementéar-Gesellschaft

Anteilsmehrheit beruht. Eine Beteiligung wird danmmach der widerlegbaren
Vermutungsregel des § 271 Abs. 1 S. 3 Ht5En der Regel vorliegen.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Geselldchmaf Grundkapital der GmbH &
Co. KGaA beteliligt, also Kommanditaktionar, so latauch an der GmbH & Co.
KGaA eine Beteiligung im Sinne des § 271 Abs. 1 Hi@Be"%

Ist dagegen der Gesellschafter der Komplementaeledaft nicht
Kommanditaktiondr, so besteht keine direkte ,Bégeihg” zwischen ihm und der
GmbH & Co. KGaA. Jedoch gelten nach § 271 Abs. # 8lGB i.V.m. § 16 Abs. 2
AktG bei der Berechnung der Beteiligung auch dietele von abhangigen
Unternehmen als Anteile des herrschenden Unternebmieem Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft werden also die Anteils &on ihm abhangigéff®
Komplementéar-Gesellschaft zugerechnet. Die Kompla#reGesellschaft selbst ist
stets an der GmbH & Co. KGaA beteiligt, auch wemn lseine Vermégenseinlage
geleistet hdf® Folglich ist der herrschende Gesellschafter demilementar-
Gesellschaft stets als im Sinne des § 271 Abs. B Hlggteiligt“ an der GmbH & Co.
KGaA anzusehen.

c) Zwischenergebnis

Ist der Gesellschafter der Komplementéar-Geselldchafherrschendes
Konzernunternehméff® gegeniiber der GmbH & Co. KGaA und hat er gleictigei
die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder eme 8§ 246a Abs. 1 HGB erfalite
Rechtsform, so sind seine gesetzlichen Vertretechng 290 Abs.1 HGB zur
Konzernrechnungslegung verpflichtet.

Tochterunternehmen im Sinne des 8 290 Abs. 1 HGHE sier die Komplementar-
Gesellschaft und die GmbH & Co. KGaA.

2. Konzernrechnungslegung wegen Vorliegens der Kontrithtbestdnde des
§ 290 Abs. 2 HGB

a) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB

Nach 8290 Abs.2 Nr. 1 HGB mufite dem Gesellschafter Komplementéar-
Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte der Jdsscebfter bei dem
Tochterunternehmen zustehen.

1001 Nach dieser gelten im Zweifel Anteile an einemplitalgesellschaft dann als ,Beteiligung®, wenn

diese insgesamt den funften Teil des Nennkapitesed Gesellschaft Uberschreiten.

Auf die widerlegbare Vermutungsregel des § 271sAb S. 3 HGB kommt es dabei nicht an.
Denn im Rahmen des 8§ 290 Abs. 1 HGB ist unabhéngiy der Hohe des Anteils von einer
.Beteiligung” bereits deshalb auszugehen, weil ejemheitliche Leitung” vorliegen muf3, vgl.
Henssler in: Heymann HGB, § 290 Rn. 2Kindler, in: Staub HGB, § 290 Rn. 3%iedmann
in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 290 Rn. 12.

Der Gesellschafter der Komplementér-Gesellsclsfhur dann herrschendes Unternehmen des
Konzerns, wenn die Komplementéar-Gesellschaft vom gibhéngig ist, vgl. oben unter C.11.3.
und C.IV.3.

vgl. oben unter F.11.1.b)

105 pies ist in den Gesellschaften dBgs A, C und D méglich.

1002
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Bezuglich der Komplementar-Gesellschaft ist im Rahmdieser Arbeit davon
auszugehen, dal3 deren herrschender Gesellschadser Stimmenmehrheit besitzt.

Bezuglich der GmbH & Co. KGaA miufiten dem Gesellfiemader Komplementar-
Gesellschaft neben dem beherrschendem Einflul? isuKdmplementéar-Gesellschaft
die Mehrheit der Stimmrechte innerhalb der Hauptaermlung der GmbH & Co.
KGaA zustehelf®® Wenn dies der Fall ist, so kann der Gesellschafier
Komplementar-Gesellschaft die GmbH & Co. KGaA abeh den Gesellschaften des
Typs A unter einheitliche (Konzern-)Leitung stelf8¥. In diesem Fall ware der
Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB gesgeb

b) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB

Nach 8290 Abs.2 Nr. 2 HGB mufite dem Gesellschafter Komplementar-
Gesellschaft das Recht zustehen, die Mehrheit dégligider des Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Tochterunterresien zu bestellen oder
abzuberufen. Zugleich mufRte der Gesellschafter idemplementar-Gesellschatft
Gesellschafter des Tochterunternehmens sein.

Beziglich der Komplementar-Gesellschaft ist davooszagehen, dald deren
herrschender Gesellschafter in den hier geprifteronskellationen die
Geschéftsfiihréf® bestellen kann. Auch kann er die Mehrheit der évelfen

Aufsichtsratsmitglieder der Komplementar-Gesellsthastellei®®®

Problematisch ist dieses Kontrollkriterium dagegeeztglich der GmbH & Co.
KGaA. Auf die Besetzung deren Aufsichtsrats hat lhdemrschende Gesellschafter der
Komplementéar-Gesellschaft keinen Einflu3, ein Stimmoht aus seinen
Kommanditaktien darf er insoweit nicht ausiifféh

Die Bestellung des ,Leitungsorgans® der GmbH & C&GaA, also des
Komplementars, soweit dessen Rechte gesetzesatypissestaltet sin’ bedarf
einer Satzungsanderung, soweit nicht die Satzunge ebweichende Regelung
enthalt’®? Demzufolge ist dieser Kontrolltatbestand nur dayegeben, wenn der
Gesellschafter der Komplementéar-Gesellschaft eitimrBenmehrheit von 75% der

1008 ygl. oben unter F.I1.2.a)

1007 ygl. oben unter C.II1.3.b)aa) und C.IV.3.

1008 hej einer Komplementar-GmbH bzw. die Geschéftediiteiner Komplementar-GmbH innerhalb
einer Komplementéar-GmbH & Co. KG

Dies gilt auch dann, wenn die Komplementar-Gesélhft mitbestimmungspflichtig ist. Bei der
Mitbestimmung nach dem BetrVG 1952 kann der Mehdgssellschafter 2/3 der
Aufsichtsratsmitglieder bestellen, so dal3 die Melirller Mandate von ihm bestellt wird. Bei
der paritatischen Mitbestimmung nach dem Mitbestihiien die Anteilseigner und damit der
Mehrheitsgesellschafter zwar nur die Halfte der Me bestellen, jedoch entscheidet bei
Stimmengleichheit stets die Stimme des von den Wgdgnern zu bestellenden
Aufsichtsratsvorsitzenden. Da es bei dem Merkmak ¢®ehrheit der Mitglieder des
Aufsichtsorgans” letztlich auf die Stimmenmehrhaihkommt, ist auch bei einem solchem
paritatisch mitbestimmten Aufsichtsrat das Merkngdgeben, vgl. Adler/Diuring/Schmaltz,
§ 290 Rn. 46

1010 ygl. oben unter B.11.2.b)bb) und cc), es sei desmbesitzt alle Aktien der GmbH & Co. KGaA
1011 ygl. oben unter F.I1.2.b), dies ist nur bei deas@llschaften deByps C und desTyps D der Fall
1012 ygl. Assmann/Sethén: GK AktG, § 278 Rn. 46Semler/Perlittin: MK AktG, § 278 Rn. 67

1009
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Stimmen auf der Hauptversammlung i&toder aufgrund der Satzung das Recht zur
Bestellung der Komplementar-Gesellschaft innehaeégén diese Voraussetzungen
nicht vor, so ware auch eine entsprechende Anwendies Kontrolltatbestands
denkbar, weil es dem herrschenden GesellschafterKdenplementar-Gesellschaft
moglich ist, deren Geschéaftsfuhrung und damit dieeschaftsfihrung des
(eventuellen) ,Leitungsorgans® der GmbH & Co. KGad bestelleff**

Zu beachten ist jedoch, daR einem Mutterunternehnaai § 290 Abs. 3 S. 1 HGB
die Kontrollrechte ihrer Tochterunternehmen zugknet werdetf’®> Die
Komplementar-Gesellschaft ist  Tochterunternehmen resh herrschenden
Gesellschafters. Der Komplementar-Gesellschaft estetlie in 8 290 Abs. 2 Nr. 2
HGB beschriebenen Kontrollrechte erst recht zu,sda selbst bei entsprechender
SatzungsgestaltunY® das ,Leitungsorgan“ der GmbH & Co. KGaA{¥Y.

Ist die GmbH & Co. KGaA nacAyp C oder Typ D verfal3t, liegt aufgrund der
Zurechnung nach § 290 Abs.3 S.1 HGB somit der tkiditatbestand des § 290
Abs. 2 Nr. 2 HGB stets vor.

C) Kontrolltatbestand des § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB

Nach § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB miufR3te dem Mutteruntemen das Recht zustehen,
auf das Tochterunternehmen einen beherrschenderfluBinauf Grund eines
Beherrschungsvertrags  oder  aufgrund  einer  Satzesgsimung des
Tochterunternehmens auszuiben.

Ein Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 Ab#&kiG liegt zwischen den
beteiligten Unternehmen im Rahmen der gepruftensk@tationen nicht vor.

Ob dem Gesellschafter der Komplementar-Gesellschgdgenluber dieser ein
Beherrschungsrecht aus einer ,Satzungsbestimmungsteht, ist von der

Ausgestaltung des jeweiligen Gesellschaftsvertrdgis Komplementar-Gesellschaft
abhangig. In der Regel wird jedoch der herrschelaiodlul} des Gesellschafters der
Komplementar-Gesellschaft auf einer Mehrheitsbggerlg beruhen, so dalR dieses
Kontrollkriterium nicht vorliegt.

Anderes gilt dagegen gegenuber der GmbH & Co. KGad#fer sind dem
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft diezuseysmalige Rechte der von ihr
abhangigen Komplementéar-Gesellschaft nach 8§ 290. 3llS. 1 HGB zuzurechnen.
Bei den Gesellschaften ddyps C und desTyps D liegt aufgrund der Zurechnung
somit das Kontrollkriterium vor.

1013 Als herrschender Gesellschafter der Komplemef@sellschaft kann er deren erforderliches

Einverstandnis fur die Satzungsanderung herbeifithre
1014 ygl. zur GmbH & Co. KGTillmann, in: DB 1986, 1319, 1321
1015 Epenso zugerechnet wird die Stellung als Gededifter, vgl.Kindler, in: Staub HGB, § 290 Rn.
47. Deshalb muRR in diesem Fall der Gesellschafear Klomplementar-Gesellschaft nicht am
Grundkapital der GmbH & Co. KGaA beteiligt sein.
bei den Gesellschaften dégps C und desTyps D
vgl. oben unter F.1l.b)

1016
1017
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3. Zwischenergebnis

Soweit kein Ausnahmetatbestdfid vorliegt, besteht eine Verpflichtung des
Gesellschafters der Komplementar-Gesellschaft zonzernrechnungslegung stets
dann, wenn dieser herrschendes Konzernunternehragengber der GmbH & Co.
KGaA und deren Komplementar-Gesellschaft ist und @winer von der
Konzernrechnungslegung erfal3ten Rechtsform betnielerd. Die Pflicht zur
Konzernrechnungslegung bezieht sich auf die Kompletdr-Gesellschaft und die
GmbH & Co. KGaA als Tochtergesellschaften.

Diese Verpflichtung ergibt sich bei den GesellstéafdesTyps C und desTyps D
sowohl aus der einheitlichen Leitung nach 8§ 290 .AbdHGB als auch aus den
Kontrolltatbestanden des § 290 Abs. 2 Nr. 2 ufti°HGB. Ist der Gesellschafter der
Komplementéar-Gesellschaft mehrheitlich am Grundiapider GmbH & Co. KGaA
beteiligt, kommt auch der Kontrolltatbestand dez9® Abs. 2 Nr. 1 HGB in Betracht.

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschatt nsr dann herrschendes
Konzernunternehmen bei den Gesellschaften degps A, wenn er eine
Stimmenmehrheit in der Hauptversammlung'¥itin diesen Fallen liegt neben dem
Tatbestand der einheitlichen Leitung des 8290 AbsHGB auch das
Kontrollkriterium des § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB vor.

1018 g8 291 bis 293 HGB

1919 heij § 290 Abs. 2 Nr. 3 HGB besteht eine Ausnalireeiiglich der Komplementéar-Gesellschaft
als Tochtergesellschaft

1020 ygl. oben unter C.111.3. und C.IV.3.
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V. Zwischenergebnis

Im Rahmen der Konzernrechnungslegung kommt es esufrhge, ob das potentiell
zur Rechnungslegung verpflichtete ,Mutterunternehinein ,Unternehmen® im
Sinne des Aktienkonzernrechts ist, nicht an.

Ist die Komplementar-Gesellschaft gegentber der Br&Co. KGaA herrschendes
Konzernunternehmen, so sind ihre gesetzlichen ¥&mir zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichtpfliohtet, soweit keine
Ausnahmeregelung greift.

Ist der Gesellschafter der Komplementéar-Geselldchafherrschendes
Konzernunternehmen gegeniiber der GmbH & Co. KGaA dar Komplementar-
Gesellschaft und hat er eine von den Vorschriftear Honzernrechnungslegung
erfalite Rechtsform, so sind seine gesetzlichen rétert verpflichtet, den
Konzernabschluf3 und den Konzernlagebericht aufiaste

Wird durch den  Gesellschafter der Komplementar-Gedeaft die

Konzernrechnungslegung durchgefiihrt, so entfalieeentsprechende Pflicht der
Komplementar-Gesellschaft, § 291 Abs. 1 HGB.
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G. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
l. Moglichkeiten der EinfluBnahme auf die GmbH & Co. KGaA

Im Rahmen dieser Arbeit sind die Mdglichkeiten @&@nfluBnahme auf die GmbH &
Co. KGaA durch Kommanditaktiondre, die KomplemerEasellschaft und deren
Gesellschafter untersucht worden.

Auf die GmbH & Co. KGaA kann in der Regel nur vorerdoder Uber die

Komplementar-Gesellschaft aktiver Einfli# genommen werden. Dieser aktive
Einflul@ besteht bei gesetzestypischer Satzungsgestal hinsichtlich der

gewdhnlichen  GeschaftsfihrungsmalBnahmen. Er kann batsprechender
Satzungsgestaltung auch auf aulRergewothnliche Gistihiungsmalnahmen
ausgedehnt werden. Wenn und soweit ein Gesellsahafier Komplementar-
Gesellschaft noch zusatzlich Einflu3 auf die Haeppammlung nehmen kann, so
kann der aktive EinfluB auch Grundlagengeschafted uUatzungsanderungen
umfassen. Einem Kommanditaktionar, der keinen EHibflauf die Komplementar-
Gesellschaft ausiiben kann, ist eine aktive Einfalidme in der Regel nicht méglich.

Passiver Einfluff*? kann sowohl von der oder iiber die KomplementareBgshaft
ausgeubt werden als auch Uber die Hauptversammblery,Aufsichtsrat oder einen
eventuell gebildeten Beirat. Dabei erstreckt sieh jgassive Einflu3 der oder Uber die
Komplementar-Gesellschaft auf den gesamten Bereieh Geschaftsfihrung, die
Grundlagengeschéfte und die Satzungsanderungen.pBssive Einflul tber die
Hauptversammlung besteht beziglich der Grundlagesigdte und die
Satzungsanderungen stets, bezilglich der Geschéftsfgsmalnahmen hangt er von
der Ausgestaltung der jeweiligen Satzung ab. Desspa& Einflul Uber den
Aufsichtsrat beziehungsweise uber einen eventuetiiildeten Beirat hangt von der
Satzungsgestaltung ab.

. Einordnung der EinfluBnahmemoglichkeiten unter die Definitionsnormen

Fur eine rechtsgebietstibergreifende Einordnung HerfluBnahmemaoglichkeiten
unter die Definitionsnormen des Aktiengesetzeseise allein am Schutzzweck des
Aktienkonzernrechts ausgerichtete teleologische uRedn des
,unternehmensbegriffs* nicht vorzunehmen. Der B#gdes ,Unternehmens® im
Sinne der Definitionsnormen des Aktiengesetzesist insoweit eingeschrankt, als
daR der Zugang zu einzelnen Organisationsfoffi&petroffen ist.

Fur eine Einordnung der EinfluBnahmemaoglichkeitateun die Definitionsnormen ist
allein der aktive Einflul3 auf die GmbH & Co. KGaAtsecheidend. Mangels eines

1021 Mit ,aktiven EinfluB“ ist ein solcher gemeint, dehne Mitwirkungsbefugnisse oder Vetorechte

Dritter besteht.

Unter ,passiven EinfluR" ist ein Mitwirkungsbefoig bzw. Vetorecht bei EinfluBnahme durch
eine andere Person bzw. ein anderes Organ zu herste

Diese ,Organisationsformen® sind hier der Behehtsngsvertrag nach § 291 Abs. 1 AktG und
die Privilegierung der faktischen Konzernierung.

1022

1023
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solchen Einflusses kommt der ,blof%* Kommanditaktionar nicht als ,herrschendes
Unternehmen® in Betracht. Da der Umfang der aktiEnfluliBnahmemaoglichkeiten
der Komplementar-Gesellschaft und deren Gesellsetsafvon der jeweiligen
Satzungsgestaltung abhangt, ist auch die Einordnumgr die Definitionsnormen
davon abhangig.

Die aktiven EinfluBnahmeméglichkeiten bei den Gkssélaften desTyps A% und
des Typs B vermitteln der Komplementar-Gesellschaft keinenerfgchenden
Einflu3* gegentber der GmbH & Co. KGaA. Andered hei den Gesellschaften des
Typs C'*% und desTyps D. Dort ist die jeweilige Komplementar-Gesellschaft
.herrschendes Unternehmen® im Sinne des 8 17 AlfktG gegenuber der GmbH &
Co. KGaA. Zwischen der herrschenden Komplement&eBGschaft und der
abhangigen GmbH & Co. KGaA liegt dann stets ein aynverhéltnis im Sinne des
§ 18 Abs. 1 S. 1 AktG vor, die Komplementar-Ges#ibdt leitet diesen Konzern.

Der Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft nnka ,herrschendes
Unternehmen® im Sinne des § 17 Abs. 1 AktG gegenideg GmbH & Co. KGaA
sein. Voraussetzung ist zunachst, dal} er die Komghear-Gesellschaft beherrscht.
Bei den Gesellschaften dé&yps C und desTyps D genugt fur die Beherrschung der
GmbH & Co. KGaA bereits der beherrschende EinfluBf alie jeweilige
Komplementar-Gesellschaft, da diese wiederum bsehkenden EinfluR auf die
GmbH & Co. KGaA ausuben kann. Bei den GesellschaftesTyps A mul3 der
Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft eikemulierten Einflul? auch dber
die Hauptversammlung austiben kdnnen, um einen tsdieemden Einfluld auf die
GmbH & Co. KGaA zu haben. Bei den Gesellschafters dgps B ist eine
Beherrschung der GmbH & Co. KGaA durch den Geselfier der Komplementar-
Gesellschaft in der Regel mangels dessen Einfldflan Aufsichtsrat nicht méglich.
Zwischen dem herrschenden Gesellschafter der Kamgn¢dr-Gesellschaft und der
abhéangigen GmbH & Co. KGaA wird dann gemal 8§ 18 .AbsS. 3 AktG ein
Konzernverhaltnis vermutet, wenn das Fehlen ,eitichier Leitung“ nicht
nachgewiesen werden kann.

[1l.  Rechtsfolgen aus dem Aktienkonzernrecht

Fur den Bereich des Aktienkonzernrechts mul3 eiteolegische Einschrankung des
Begriffs des ,herrschenden Unternehmens” vorgenommerden. Dabei ist die
Komplementar-Gesellschaft nicht bereits aufgrunaiitstellung als Komplementarin
ein solches potentiell herrschendes ,Unternehmen$chutzrechtlichem Sinn. Diese
Eigenschaft kommt ihr erst dann zu, wenn sie eidenzernkonflikt aufweist. Die

Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft siehélls nur bei Vorliegen eines
Konzernkonflikts ,Unternehmen® im Sinne des Aktiemizernrechts.

1024 Damit ist ein Kommanditaktionar, der keinen Euffl auf die Komplementar-Gesellschaft

ausiben kann, gemeint.

vgl. zur Typenbildung oben unter B.I.5.

1026 Bej den Gesellschaften d&yps C hangt dies von der Ausgestaltung des Zustimmurtgskgs
zugunsten des Aufsichtsrats oder des Beirats abR&lmen der Arbeit wurde unterstellt, dal
ein beherrschender Einflul3 trotz Zustimmungskatalodiegt.

1025
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G. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Hat die ,unternehmerische* Komplementar-Gesellsthafaufgrund  der
Satzungsgestaltung nadlyp C oderTyp D beherrschenden Einflul3 auf die GmbH &
Co. KGaA, so sind Rechtsfolgenormen des Vertrags&mrechts entsprechend
anzuwenden. Die Komplementar-Gesellschaft ist \etptet, die Verluste der GmbH
& Co. KGaA nach § 302 AktG analog auszugleichenclAwsind die gesetzlichen
Ricklagen nach 8300 Nr. 3 AktG analog beschleunaifzufillen. Die
Geschaftsfuhrer der Komplementar-Gesellschaft haffer GmbH & Co. KGaA
gegeniber direkt fir eine sorgfaltige Geschaftaiiigr nach 8 309 AktG analog.
Nicht entsprechend anzuwenden sind die Vorschrifteer den Glaubigerschutz nach
§ 303 AktG und uber den Schutz der aul3enstehendsellSchafter nach 88§ 304ff.
AktG. Keine weitergehenden Auswirkungen hat die &ndung der Regeln Uber den
faktischen Konzern nach 88 311ff. AktG. Ein Abh&gigitsbericht nach § 312 AktG
braucht nicht aufgestellt zu werden.

Ubt ein Gesellschafter der Komplementar-Geselldchaf Gesellschaften déByps

A, desTyps C oder desTyps D auf die GmbH & Co. KGaA herrschenden Einflu3
aus, so sind dabei die Schranken der EinfluBnahswb 8 311 AktG zu beachten. Ein
Abhangigkeitsbericht nach § 312 AktG ist durch #iemplementar-Gesellschaft zu
erstellen, bei Verletzung dieser Pflicht haften #&iemplementar-Gesellschaft und
deren Geschéaftsfuhrer. Erfolgt ein Ausgleich naitigier EinfluBnahme nicht
rechtzeitig, besteht eine SchadensersatzpflichGisellschafters der Komplementar-
Gesellschatft.

IV. Konzernmitbestimmung

Im Bereich der Konzernmitbestimmung ist nicht deringeschrankte
Unternehmensbegriff des  Aktienkonzernrechts anzuleen ,Herrschendes
Unternehmen® kann jede Komplementar-Gesellschafl jeder Gesellschafter der
Komplementar-Gesellschaft sein.

Ist eine Komplementar-GmbH in den Gesellschaftes Tygps C oder desTyps D
herrschendes Konzernunternehmen gegentber der Gxbél KGaA, so werden ihr
fur die Schaffung eines mitbestimmten Aufsichtsrdies Arbeitnehmer der GmbH &
Co. KGaA nach 8 5 Abs. 1 MitbestG zugerechnet. Wied Schwellenwert von 2.000
Arbeitnehmern dabei Uberschritten, ist auf der Ebder Komplementar-GmbH ein
mitbestimmter Aufsichtsrat zu errichten. Dieser dig®3t auch tUber die Bestellung
der Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH, § 31. AbS. 1 MitbestG. Nach § 33
Abs.1 S.1 MitbestG ist ein Arbeitsdirektor in deGeschaftsfihrung der
Komplementar-Gesellschaft zu bestellen.

Ist eine Komplementar-GmbH & Co. KG in den Gesdlilten deslyps C oder des
Typs D herrschendes Konzernunternehmen gegentber der Gmbél KGaA, so ist
in der Regel bei deren Komplementar-GmbH ein miibester Aufsichtsrat zu
errichten. Dieser Aufsichtsrat hat bezlglich der mfdementar-GmbH der
Komplementar-GmbH & Co. KG die Personalkompetend em Arbeitsdirektor ist
zu bestellen.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Gesellddnaden Gesellschaften dé&yps
A, desTyps C und desTyps D herrschendes Konzernunternehmen gegentber der
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G. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

GmbH & Co. KGaA und ist er in einer der Mitbestimngu unterliegenden
Rechtsform verfal3t, so ist bei ihm ein mitbestimmAefsichtsrat einzurichten. Ist er
aufgrund seiner Rechtsform nicht mitbestimmungsptig, so ist in der
Komplementar-Gesellschaft als Teilkonzernspitze aiitbestimmter Aufsichtsrat
einzurichten, 8 5 Abs. 3 MitbestG.

In der Regel wird kein Beherrschungsvertrag zwischeherrschendem
Konzernunternehmen und abhangiger GmbH & Co. KGalliegen, daher findet
eine Konzernmitbestimmung nach § 77a BetrVG 19%htnstatt.

V. Konzernrechnungslegung

Mutterunternehmen im  Sinne der Konzernrechnungsiggu kann  jede
Kapitalgesellschaft oder kapitalistisch verfal3te iHin & Co. KG sein. Eine
teleologische Reduktion des Unternehmensbegrifts ims diesem Bereich nicht
vorzunehmen. Die im Rahmen dieser Arbeit gepriKemplementar-Gesellschaften
in der Rechtsform der GmbH oder der GmbH & Co. Ki@dsdamit taugliche
Mutterunternehmen.

Ist die Komplementar-Gesellschaft gegeniber der Bngb Co. KGaA bei den
Gesellschaften deSyps C oder desTyps D herrschendes Konzernunternehmen, so
sind ihre gesetzlichen Vertreter zur Aufstellunges Konzernabschlusses und eines
Konzernlageberichts verpflichtet, soweit keine Aalsmeregelung greift.

Ist der Gesellschafter der Komplementar-Geselldchai den Gesellschaften des
Typs A, desTyps C oder desTyps D herrschendes Konzernunternehmen gegenuber
der GmbH & Co. KGaA und der Komplementéar-Gesell$thad hat er eine von den
Vorschriften der Konzernrechnungslegung erfal3te hisdarm, so haben seine
gesetzlichen Vertreter einen Konzernabschlu3 underei Konzernlagebericht
aufzustellen. Wird durch den Gesellschafter der KEmentar-Gesellschaft die
Konzernrechnungslegung durchgefihrt, so entfaltieeentsprechende Pflicht der
Komplementar-Gesellschaft, § 291 Abs. 1 HGB.

VI.  SchluBbetrachtung

Die Frage, ob in einer GmbH & Co. KGaA die Satzwogausgestaltet werden kann,
dall die Komplementar-Gesellschaft bei den auBRergeliahen Geschaften keiner
Zustimmung anderer Gesellschaftsorgane bedargustindest bei einer Publikums-
GmbH & Co. KGaA umstritten. Hauptargument dagegender Minderheitenschutz,
der bei einer solchen Gestaltung nicht gewahrleises. Falls bei einer solchen
Gestaltung die Komplementar-Gesellschaft einem komizonflikt unterliegt, sind
die Rechtsfolgenormen des Vertragskonzernrechts eadbar. Ein Schutz der
Minderheitsgesellschafter greift also dann, wennr fdiese das Defizit an
Mitwirkungsrechten besonders gefahrlich ist. Die#ite bei den Uberlegungen zur
Zulassigkeit einer solchen Satzungsgestaltung bedaerden.
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G. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Eine solche atypische Gestaltung erdffnet den RéalEnormen des Konzernrechts
im weiteren Sinne einen Anwendungsbereich, da esein Fall die Komplementér-
Gesellschaft einen beherrschenden Einflu auf dieol® & Co. KGaA hat. Ist die
GmbH & Co. KGaA abhangiges Unternehmen eines Karmgzeso entfallen die als
besonderer Vorteil der Rechtsform hervorgehobeneitbddtimmungsprivilegien.
Vielmehr besteht im Vergleich zur unabhé&ngigen Gmi8H Co. KGaA eine
Ausweitung der Mitbestimmung, sobald der Schwellertwon 2.000 Arbeitnehmern
Uberschritten wird. Ebenfalls unterliegt die GmbH®o. KGaA bei einer solchen
atypischen Gestaltung der Konzernrechnungslegung.

Ist eine Mitbestimmungsausweitung und eine Verptung zur
Konzernrechnungslegung von den Satzungsgestalieht gewollt, so missen diese
bei der Ausgestaltung der Satzung darauf achteR3, elae Konzernsituation nicht
entsteht. Unter diesem Gesichtspunkt werden beihtnider Mitbestimmung
unterliegenden Gesellschaften Starkungen der Abtsidate in der Zukunft relevanter
werden, bei mitbestimmungspflichtigen Gesellschafte bieten sich
Beiratsgestaltungen an.

Die als besonderer Vorteil der GmbH & Co. KGaA gem& Moglichkeit der
Sicherung der Leitungsmacht der Grinder bei glestiger Abgabe der Mehrheit der
Kommanditaktien an Dritte ist nur durch eine gess#typische Satzungsgestaltung
maoglich. Bei dieser bestehen die als weiterer Mbrtegenannten
Mitbestimmungsprivilegien nicht. Bei der Gestaltudgr Satzung sind daher die
beiden genannten Hauptvorteile der GmbH & Co. KGaght miteinander vereinbar.

-186-



Ammenwerth,
Michael

Armbriuster,
Christian
Arnold, Arndt
Assmann,
Heinz-Dieter
Sethe, Rolf
Assmann,
Heinz-Dieter

Sethe, Rolf

Axhausen, Michael

Bayer, Walter

Bayreuther, Frank

Beater, Axel

Beinert, Jorg
Hennerkes,
Brun-Hagen
Binz, Karlheinz

Biener, Herbert

Binz, Mark K.
Sorg, Martin H.

Literaturverzeichnis

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) — Eine
Rechtsformalternative fir personenbezogene Unteneal?
Dissertation, Frankfurt am Main 1997

Wettbewerbsverbote im Kapitalgesellschaftsrecht,
in: ZIP 1997, 1269

Die GmbH & Co. KGaA,
Dissertation, Kdln 2001

Der Beirat der KGaA, in: Festschrift fir Marcus tert zum
70. Geburtstag, Kéln 2000

in: GroRkommentar AktG, 4. Auflage,
17. Lieferung 88 278-290, Berlin 2001

in: Beck'sches Handbuch der GmbH,
2. Auflage, Minchen 1999

in: Munchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Audlag
Band 1 88 1-53, Munchen 2000

Die Kapitalgesellschaft & Co KGaA,
in: JuS 1999, 651

in: Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band
Minchen 2001

Die GmbH & Co. — ein mitbestimmungspflichtiger licis-
Konzern?
in: DB 1979, 68

Einzelne Fragen zur Rechnungslegung der GmbH & K3®.
nach dem Publizitatsgesetz (ll),
in: GmbHR 1975, 30

Die KGaA mit beschrankter Haftung —

guo vadis?
in: DB 1997, 313

-187-



Literaturverzeichnis

Bitter, Georg Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei
Personengesellschaften,
Dissertation, Kéln 2000

Breitfeld, Anja in: Sudhoff GmbH & Co. KG, 5. Auflage, Minchen 2000

Busse von Colbe, in: Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bgnd
Walther Minchen 2001

Claussen, in: Kdlner Kommentar zum AktG, Band 6, 2. Lieferyn®.
Carsten Peter Auflage, Kéln 2000

Scherrer, Gerhard

Dirksen, Dirk Die kapitalistische Kommanditgesellschaft auf Aktie
Mohrle, Florian in: ZIP 1998, 1377

Ehrhardt, Andrea Die GmbH & CoKG aus konzernrechtlicher Sicht,
Dissertation, Frankfurt 1996

Emmerich, Volker in: Scholz, GmbHG, 9. Auflage,
Band 1 §§ 1-44, Kéln 2000

Emmerich, Volker in: Heymann, Handelsgesetzbuch, Band 2, Zweites Buch
88 105-237, 2. Auflage, Berlin 1996

Emmerich, Volker in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzeritec
2. Auflage, Munchen 2001

Emmerich, Volker Konzernrecht, 7. Auflage, Minchen 2001
Sonnenschein,

Jurgen

Habersack,

Mathias

Fitting, Karl Betriebsverfassungsgesetz, 21. Auflage, Mincher2 200
Kaiser, Heinrich

Heiter, Friedrich

Engels, Gerd

Schmidt, Ingrid

Fitting, Karl Mitbestimmungsgesetz mit Wahlordnungen, Kommentar,

Wilotzke, Otfried Auflage,
WiBmann, Hellmut Minchen 1978

-188-



Forster, Karl-Heinz
Goerdeler,
Reinhard
Lanfermann, Josef
Miller, Hans-Peter
Siepe, Gunter
Stolberg, Klaus

Gekeler,
Klaus-Christian

Geldler, Ernst

Gonella, Robert
Mikic, Sanja

Graf,
Helmut Andreas

Grafmiuller, Frank

Grossmann, Adolf

Grote, Friedrich

Grunewald,
Barbara

Gutike,
Hans-Jochen

Haase, Karsten

Habel, Michael
Strieder, Thomas

Literaturverzeichnis

in: Adler/During/Schmaltz, Rechnungslegung und Bnigf der
Unternehmen,
6. Auflage, Stuttgart 1996

Der personengesellschaftliche Konzern im Licht des
aktienrechtlichen Konzernmodells, Dissertation, ihgen
1993

in: Gel3ler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff
Aktiengesetz, Band VI 88 291-410, Munchen 1976

Die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA als
.Einheitsgesellschaft",
in: AG 1998, 508

Die Kapitalgesellschaft & Co. KG auf Aktien, Disssion,
Heidelberg 1993

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien als geeignete
Rechtsform far borsenwillige Familienunternehmen,
Dissertation,

Frankfurt am Main 1993

Die GmbH & Co. KG im Spannungsfeld zwischen § 4 gl
Mitbestimmungsgesetz,
in: BB 1976, 1391

Anlegerschutz bei der Publikums-KG durch Errichtugiges
Beirats,
Dissertation 1994

in: Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band
Minchen 2002

in: Beck’'scher Bilanz-Kommentar,
4. Auflage, Minchen 1999

Die Vorteile der GmbH oder der GmbH & Co. KGaA in
gesellschaftsrechtlicher Sicht,
in: GmbHR 1997, 917

Ist die Kommanditgesellschaft auf Aktien eine geeig
Rechtsform fur den Borsengang von Vereinen der ELURDb
Bundesliga?

in: NZG 1998, 929

-189-



Haberkamp,
Thomas

Habersack,
Mathias

Heermann, Peter

Hefermehl,
Wolfgang

Heid, Peter

Heinrichs, Helmuth

Hennerkes,
Brun-Hagen
May, Peter

Hennerkes,
Brun-Hagen
Binz, Karlheinz
Hennerkes,
Brun-Hagen
Lorz, Rainer
Hennerkes,
Brun-Hagen,
May, Peter

Henssler, Martin

Henze, Hartwig

Herfs, Achim

Literaturverzeichnis

Die Entschadigung der aufRenstehenden Aktionadre deei
aktienrechtlichen Konzernierung, Dissertation,
Frankfurt am Main, 1996

in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzermte®.
Auflage, Munchen 2001

Unentziehbare Mitwirkungsrechte der Minderheitsaidre
bei auBRergewdhnlichen Geschéften in der GmbH & GakK,
in: ZGR 2000, 61

in: Gel3ler/Hefermehl/Eckardt/Kropff,
Aktiengesetz, Band Il 88 76-147, Munchen 1974

Inhaltskontrolle des Vertrages der
Publikumspersonengesellschaft nach AGB-Grundsatzen,
in: Beilage 4 zu DB 1985

in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch,
62. Auflage, Minchen 2003

Uberlegungen zur Rechtsformwahl in Familienuntemeh,
in: DB 1988, 537

Die GmbH & Co. KG, 7. Auflage,
Minchen 1989

Roma locuta causa finita: Die GmbH & Co. KGaA st
zulassig,
in: DB 1997, 1388

Noch einmal: Die GmbH & Co. KG auf Aktien als Resfoirm
fur borsenwillige Familienunternehmen?
in: BB 1988, 2393

in: Heymann Handelsgesetzbuch,
2. Auflage, Berlin 1999

Konzernrecht — Hochst- und obergerichtliche Reatasipung,
Kdin 2001

in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dBén
Aktiengesellschaft, 2. Auflage, Minchen 1999

-190-



Herfs, Achim

Hoffmann-Becking,
Michael
Herfs, Achim

Hoffmann-Becking,
Michael

Hommelhoff, Peter

Hommelhoff, Peter

Hommelhoff, Peter

Hopt, Klaus

Hopt, Klaus

Horn, Norbert

Hoyos, Martin

Huffer, Uwe

Huffer, Uwe

lhrig,
Hans-Christoph
Schlitt, Michael

Jaques, Henning

Literaturverzeichnis

Die Satzung der bérsennotierten GmbH & Co. KGaA -
Gestaltungsfreiheit und Grenzen,

in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion, Jahrasiggl1998
der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung, S. 23

Struktur und Satzung der Familien-KGaA,
in Festschrift fir Walter Sigle zum 70. Geburtstag00

in: MUnchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dBén
Aktiengesellschaft, 2. Auflage, Minchen 1999

Praktische Erfahrungen mit dem Abhéangigkeitsbericht
in: ZHR 156 (1992), 295

Die qualifiziert faktische Unternehmensverbindunghre
Tatbestandsmerkmale nach dem TBB-Urteil und deren
rechtsdogmatisches Fundament,

in: ZGR 1994, 395

Anlegerschutz in der GmbH & Co. KGaA,
in: Die GmbH & Co. KGaA nach dem Beschlul? BGHZ 134,
392, Beiheft ZHR Nummer 67

in: GroBRkommentar AktG, 4. Auflage,
11. Lieferung 88 92-94, Berlin 1999

in: Baumbach/Hopt, HGB, 30. Auflage, Minchen 2000

in: Heymann Handelsgesetzbuch,
2. Auflage, 2. Buch 88 105-237, Berlin 1996

in: Beck’'scher Bilanz-Kommentar,
4. Auflage, Minchen 1999

Aktiengesetz, 5. Auflage, Miinchen 2002

Der Aufsichtsrat in der Publikumsgesellschatft,
in: ZGR 1980, 320

Die KGaA nach dem BeschluR des BGH vom 24.2.1997 —
organisationsrechtliche Folgen,

in: Die GmbH & Co. KGaA nach dem BeschlulR BGHZ 134,
392, Beiheft ZHR Nummer 67

Borsengang und Fuhrungskontinuitat durch die kdiptitache

KGaA,
in: NZG 2000, 401

-191-



Joost, Detlev

Kindler, Peter

Konzen, Horst

Koppensteiner,
Hans-Georg

Koppensteiner,
Hans-Georg

Koppensteiner,
Hans-Georg

Kraft, Alfons

Krieger, Gerd

Kropff, Bruno

Kropff, Bruno
Kuhlmann, Jens
Ahnis, Erik
Kunze, Otto
Lange,

Knut Werner

Larenz, Karl

Literaturverzeichnis

Mitbestimmung in der kapitalistischen Komanditgéseiaft
auf Aktien,
in: ZGR 1998, 334

in: Staub GroRkommentar HGB,
Dritter Band, 2.Teilband, Berlin 2002

Geschaftsfuhrung, Weisungsrecht und Verantwortkshkn
der GmbH und GmbH & Co. KG,
in: NJW 1989, 2977

in: Kélner Kommentar AktG, 2. Auflage,
Band 1, 8§ 1-75, Kdln 1988 und
Band 6, 1. Lieferung 88 291-328, Kdln 1987

in: Rowedder, GmbHG, 3. Auflage,
Minchen 1997

Unternehmenseigenschaft im Konzerngesellschaftsrech
in: ZHR 131, 289

in: Gemeinschaftskommentar Betriebsverfassungspe3and
Il, 6. Auflage,
Neuwied 1998

in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dB&h
Aktiengesellschaft, 2. Auflage, Minchen 1999

Aktiengesetz, Textausgabe des Aktiengesetzes v@1965
mit Begrindung des Regierungsentwurfs,
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags, Mergens
und Sachverzeichnis, Dusseldorf 1965

in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 288§-
328, 2. Auflage, Minchen 2000

Konzernrecht, Minchen 2001

Der Geltungsbereich des § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG,
in: ZGR 1978, 321

in: Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch, Bar§g 1-
342a, Minchen 2001

Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Auflage, Berlin 1995

-192-

Bericht des



Lechner, Harald

Lorz, Rainer

Lutter, Marcus

Hommelhoff, Peter

Lutter, Marcus

Lutter, Marcus

Lutter, Marcus

Lutter, Marcus

Lutter, Marcus

Marsch-Barner,
Reinhard

Martens,
Klaus-Peter

Mayer, Dieter

Mertens,
Hans-Joachim

Mertens,

Hans-Joachim

Mertens,
Hans-Joachim

Literaturverzeichnis

in: Beck’'scher Bilanz-Kommentar,
4. Auflage, Minchen 1999

Die GmbH & Co. KGaA und ihr Weg an die Borse,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion, Jahrestagl@@8 der
Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung, S. 57

in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
15. Auflage, Koln 2000

VermoégensveraulRerungen einer abhangigen
Aktiengesellschaft — Haftungrisiken beim ,assetpgimg”,

in: Festschrift fur Ernst Steindorff zum 70.Gebtats

Berlin 1990

Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes, Kyake
in: ZGR 1977, 195

Mitbestimmung im Konzern, Kéln 1975

100 Bande BGHZ: Konzernrecht,
in: ZHR 151 (1987), 444

in: Holding Handbuch, 3. Auflage,
Kdln 1998

in: Ernsthaler, Gemeinschaftskommentar zum
Handelsgesetzbuch, 6. Auflage,
Neuwied 1999

in:  Schlegelberger, Handelsgesetzbuch, Kommentan vo
Gelller, Hefermehl, Hildebrandt, Schrdder, Martensd u
Schmidt, Band lll, 2. Halbband, 5. Auflage, MUnchE392

Der Komplementar in der GmbH & Co. KGaA,
in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, 263
und in: MittBayNot 1997, 329

in: Hachenburg, GmbHG, 8. Auflage,
2. Band, 88 35-52, Berlin 1997

Zur Existenzberechtigung der Kommanditgesellschafif
Aktien,
in: Festschrift fur Carl Hans Barz zum 65. Gebagst1974

in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufladgand 2
88 76-117 AktG und Mitbestimmung im Aufsichtsrat,

Ko6ln 1996 und 1. Auflage, Band 2

88 148-290 AktG, Koln 1985

-193-



Mertens,
Hans-Joachim

Mertens,
Hans-Joachim

Morck, Winfried

Mdulbert, Peter O.

Mulbert, Peter O.

Niedner, Jochen
Kusterer, Stefan

Noack, Ulrich

Oetker, Hartmut

Overlack, Arndt

Pfitzer, Norbert
Oser, Peter
Orth, Christian

Plagemann, Dirk

Priester,
Hans-Joachim

Raiser, Thomas

Raiser, Thomas

Literaturverzeichnis

Verpflichtung der Volkswagen AG, einen Bericht gdina
§ 312 AktG uUber ihre Beziehungen zum Land Niedersan
Zu erstatten?

in: AG 1996, 241

Abhé&ngigkeitsbericht  bei
Handelsgesellschaft KGaA?,
in: Festschrift fur Carsten Peter Claussen zumGéburtstag,

1997

Unternehmenseinheit in der

in: Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch, Minch&9a

in: Mulnchener

88 161-237, Miinchen 2002

Kommentar

Handelsgesetzbuch,

Band 3,

Unternehmensbegriff und Konzernorganisationsrecht,
in: ZHR 163 (1999), 1

Die atypisch ausgestaltete Familien-KGaA aus dehtSues
Kommanditaktionéars,
in: DB 1997, 1451

Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellgenaf

Habilitationsschrift, Tubingen 1994

in: GroRkommentar AktG, 4. Auflage,

12. Lieferung Mitbestimmungsgesetz, Berlin 1999

Der Komplementar in der GmbH & Co. KGaA,

in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, S. 237

Zur Reform des Aktienrechts, der Rechnungslegund un
prufung durch das
TransPubG,

in: DB 2002, 157

Unsicherheiten bei der Anwendung des Publizitatsiyes,
in: BB 1986, 1122

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ohne natiréoh
Komplementar,
in ZHR 160 (1996), 250

in: Hachenburg, GmbHG, 8. Auflage,

2. Band, 88 35-52, Berlin 1997

Konzernverflechtungen
Unternehmen,
in: ZGR 1996, 458

-194-

unter

Einflud

offentlicher



Raiser, Thomas

Raiser, Thomas

Raiser, Thomas

Riegger, Bodo

Rohricht, Volker

Sacker,
Franz Juargen

Schaumburg,
Harald
Schulte, Christoph

Schaumburg,
Harald

Schilling, Wolfgang
Schilling, Wolfgang
Schmidt, Karsten

Schmidt, Karsten

Schmidt, Karsten

Schmidt, Karsten

Literaturverzeichnis

Recht der Kapitalgesellschaften,
3. Auflage, Minchen 2001

Mitbestimmungsgesetz, Kommentar,
4. Auflage, Berlin 2002

Geklarte und ungeklarte Fragen der Konzernmitbestimg,
in: Festschrift fur Bruno Kropff, 1997

in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dBan
Kommanditgesellschaft, Stille Gesellschaft, Minci€®91

Das Gesellschaftsrecht in der jingsten Rechtsprexhdes
Bundesgerichtshofs,
in: RWS-Gesellschaftsrecht 1997, 191

in: Mdnchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
Band 1, 8§ 1-240,
4. Auflage, Minchen 2001

Die KGaA, Recht und Steuern in der Praxis, Koln @200

Die KGaA als Rechtsform fur den Mittelstand?
in: DStZ 1998, 525

Entwicklungstendenzen im Konzernrecht,
in: ZHR 140 (1976), 528

in: Staub GroRkommentar HGB,
9. Lieferung 88 161-177a, 4. Auflage, Berlin 1987

Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, Kéln 2002

Konzernunternehmen, Unternehmensgruppe und Konzern-
Rechtsverhaltnis,
in: Festschrift fur Marcus Lutter zum 70. Geburgsta000

Deregulierung des Aktienrechts durch Denaturierucer
KGaA,
in: ZHR 160 (1996), 265

Unternehmensbegriff  und  Vertragskonzern - zum

Funktionswandel des § 291 AktG,
in: Festschrift fur Hans-Georg Koppensteiner, 2001

-195-



Schmidt, Karsten

Schneider, Uwe

Schneider, Uwe

Schneider, Uwe

Schneider, Uwe

Schneider, Uwe

Schrick, Alexandra

Schirmann, Walter
Groh, Elmar

Semler, Johannes
Perlitt, Johannes

Sethe, Rolf

Sethe, Rolf

Steindorff, Ernst

Stimpel, Walter

Stimpel, Walter

Literaturverzeichnis

.,unternehmen“ und ,Abhé&ngigkeit’: Begriffseinheit nd
Begriffsvielfalt im Kartell- und Konzernrecht,
in: ZGR 1980, 277

in: Scholz, GmbHG, 9. Auflage,
Band 1. 88 1-44, Koln 2000

GmbH und GmbH & Co. KG in der Mitbestimmung,
Korreferat,
in: ZGR 1977, 335

in:  Gemeinschaftskommentar zum Mitbestimmungsgesetz
Neuwied 1978

Die Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertragen,
in: ZGR 1978, 1

Die Personengesellschaft als verbundenes Unternghme
in: ZGR 1975, 253

Die GmbH & Co. KGaA in der Form der Einheitsgesehlaft
als borsenwilliges Unternehmen?
in: NZG 2000, 675

KGaA und GmbH & Co. KGaA,
in: BB 1995, 684

in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 288§-
328, 2. Auflage,
Minchen 2000

Die Besonderheiten der Rechnungslegung bei der KGaA
in: DB 1998, 1044

Die personalistische Kapitalgesellschaft mit BOomegang —
Die reformierte KGaA als Mittel zur Verbesserungrde
Eigenkapitalausstattung deutscher Unternehmen,
Habilitationsschrift, Koln 1996

Kommanditgesellschaft auf Aktien in der Mitbestimma in:
Festschrift fur Kurt Ballerstedt zum 70. Geburtstag75

Die Rechtsprechung des  Bundesgerichtshofes  zur
Innenhaftung des herrschenden Unternehmens im GmbH-
Konzern,

in: AG 1986, 117

Anlegerschutz durch Gesellschaftsrecht in der Rulbis-

Kommanditgesellschatft,
in: Festschrift fir Robert Fischer, 1979

-196-



Tillmann, Bert

Ulmer, Peter

Ulmer, Peter

von Hoyningen-

Huene, Gerrick

Weipert, Lutz

Wichert, Joachim

Wichert, Joachim

Literaturverzeichnis

Umwandlung auf doppelstéckige GmbH & Co. KG,
in: DB 1986, 1319

in: Staub GroRkommentar HGB, 19. Lieferung, §8§ 122,
4. Auflage, Berlin 1999

in:  Hanau/Ulmer, Mitbestimmungsgesetz, = Kommentar,
Minchen 1981

Der Konzern im Konzern,
in: ZGR 1978, 515

in: Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch, Blari&g 1-
342a,
Minchen 2001

Die Finanzen der Kommanditgesellschaft auf Aktien,
Dissertation,
Frankfurt am Main 1996

Die GmbH & Co. KGaA nach dem BeschlulR BGHZ 134,,392
in: AG 2000, 268

Wiedemann, HerbertDie Unternehmensqualifikation von Gebietskorpersigmim

Martens,
Klaus-Peter
Wiedmann, Harald
Wiesner, Georg
Windbichler,
Christine

Wirth, Gerhard

Wirdinger, Hans

Zacharopoulou,
Panagiota

Zollner, Wolfgang

Recht der Verbundenen Unternehmen Teil (1),
in: AG 1976, 197

in: Ebenroth/Boujong/Joost, Handelsgesetzbuch, Bagg 1-
342a, Miunchen 2001

in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dBén
Aktiengesellschaft, 2. Auflage, Minchen 1999

in: GroBRkommentar AktG, 4. Auflage,
10. Lieferung 88 15-22, Berlin 1999

in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,dBan
Kommanditgesellschaft, Stille Gesellschaft, Minchi€®91

in: GroRkommentar Aktiengesetz, 3. Auflage,
4. Band 88 291-410, Berlin 1975

Die Rechtsstellung der Arbeitnehmer in der
Kommanditgesellschaft auf Aktien nach dem
Mitbestimmungsgesetz,

Dissertation, Miunster 1997

in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
17. Auflage, Minchen 2000

-197-



Literaturverzeichnis

Zollner, Wolfgang GmbH und GmbH & Co. KG in der Mitbestimmung, Refera
in: ZGR 1977, 319

Zollner, Wolfgang Zum Unternehmensbegriff der 88 15 ff AktG,
in: ZGR 1976, 1

-198-



