Kapitel 5 — Ungeschriebene
Hauptversammlungskompetenzen nach
Holzmuller und Gelatine

Eine geschriebene Hauptversammlungskompetenz fiir den Abschluss des
BCA besteht nach den vorstehenden Ausfithrungen nicht. Die Notwendig-
keit eines Hauptversammlungsbeschlusses konnte sich deshalb nur aus
einer ungeschriebenen Kompetenz ergeben.

Die Moglichkeit ungeschriebener Hauptversammlungskompetenzen hat
der BGH erstmals in seinem ,Holzmiuller“-Urteil363 anerkannt. In den
mehr als zwanzig Jahre spater ergangenen ,Gelatine“-Urteilen3%* hat er die
darin aufgestellten Grundsitze bestitigt und zugleich prazisiert. Die ge-
nannten Entscheidungen bilden bis heute Ausgangs- und zugleich Mittel-
punkt jeder Erorterung ungeschriebener Kompetenzen der Hauptver-
sammlung.

Im Folgenden wird die ihnen zugrundeliegende Problemstellung unter
Berticksichtigung der Rechtsentwicklung bis zum Inkrafttreten des Aktien-
gesetzes 1965 herausgearbeitet. Auferdem wird auf die Vorarbeiten zu den
Entscheidungen in der Literatur eingegangen, und die Diskussion, die sie
dort ausgelost haben, in ihren Grundziigen nachgezeichnet.365 Ziel dieser
Darstellung ist es, die fir die Anerkennung ungeschriebener Hauptver-
sammlungskompetenzen maflgebenden Griinde herauszuarbeiten und da-
mit deren moglichen Umfang unabhingig von den konkreten Fallgestal-
tungen zu bestimmen, die den bisherigen Entscheidungen des BGH zu-
grunde lagen. Auf diese Weise soll ein Prifungsmafstab dafiir entwickelt
werden, ob und unter welchen Gesichtspunkten auch im Fall der Fusion

363 BGH, Urt. v. 25.2.1982 - II ZR 174/80, BGHZ 83, 122 — Holzmiiller.

364 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, BGHZ 159, 30 — Gelatine I; BGH, Urt. v.
26.4.2004 — 11 ZR 154/02, ZIP 2004, 1001 — Gelatine II.

365 Vertiefende Darstellungen auch der wissenschaftlichen Diskussion zu unge-
schriebenen Hauptversammlungskompetenzen finden sich z.B. bei Goj, Unge-
schriebenes Hauptversammlungserfordernis beim Beteiligungserwerb?, S. 61 ff.;
Staake, Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen in borsennotierten
und nicht boérsennotierten Aktiengesellschaften, S.25ff.; umfassend Zientek,
Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen bei Unternehmensakquisi-
tionen einer Aktiengesellschaft, S. 54 ff., der die Rechtsentwicklung seit den Zei-
ten des ADHGB darstellt.
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durch NewCo-Ubernahme eine ungeschriebene Hauptversammlungs-
kompetenz bestehen kann.

A. Ausgangspunkt: § 119 Abs. 1 AktG

Nach § 119 Abs. 1 AktG beschliefst die Hauptversammlung in den im Ge-
setz und in der Satzung ausdricklich bestimmten Fillen. Wie sich aus der
Gesetzesbegriindung ergibt, wollte der Gesetzgeber mit der Verwendung
des Begriffs ,ausdriicklich® klarstellen, dass die im Gesetz oder in der Sat-
zung festgelegten Zustindigkeiten abschlieSender Natur sind. Dort heifit
es: ,Absatz 1 ist zwingendes Recht. In anderen als in den danach zulissi-
gen Fillen kann die Hauptversammlung nicht beschliefen.“3%¢ Dennoch
ist es mittlerweile im Grundsatz anerkannt, dass neben den geschriebenen
Hauptversammlungskompetenzen auch ungeschriebene Zustindigkeiten
bestehen.?®” Das mag auf den ersten Blick verwundern, weil eine Rechts-
fortbildung contra legem unzulissig ist,>%® der Rechtsanwender sich also ge-
rade nicht dber ein eindeutiges gesetzgeberisches Konzept hinwegsetzen
darf.3®

Die Regelung des § 119 Abs. 1 AktG sowie die dazugehorige Gesetzesbe-
grindung sind jedoch nicht isoliert, sondern vor dem Hintergrund der

366 Abgedruckt bei Kropff, Aktiengesetz, S. 165.

367 Nach Staake, Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen in borsenno-
tierten und nicht bérsennotierten Aktiengesellschaften, S. 62 ist die grundsatzli-
che Existenz ungeschriebener Kompetenzen sogar bereits Gewohnheitsrecht.

368 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 19.6.1973 — 1 BvL 39/69, 1 BvL 14/72, BVerfGE 35,
263, 280.

369 St. Rspr.: BVerfG, Beschl. v. 3.4.1990 — 1 BvR 1186/89, BVerfGE 82, 6, 12f,;
BVerfG, Beschl. v. 25.1.2012 — 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193, 210; BVerfG,
Urt. v. 11.7.2012 - 1 BvR 3142/07, 1 BvR 1569/08, BVerfGE 132, 99, 127; zuletzt
BVerfG, Beschl. v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, ZIP 2018, 1260,
1266 f.: ,Richterliche Rechtsfortbildung darf hingegen nicht dazu fiihren, dass
die Gerichte ihre eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derje-
nigen des Gesetzgebers setzen [...]. Die Gerichte diirfen sich nicht dem vom Ge-
setzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen, sondern missen
die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren. Eine Interpretation, die
sich iber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift un-
zulassig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein

[...].«
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Entstehungsgeschichte der Vorschrift zu sehen und in den groeren Kon-
text des Aktiengesetzes von 1965 einzuordnen.37°

§ 119 Abs. 1 AktG geht auf § 103 Abs. 1 AktG 1937 zuriick und stimmt
in seinem ersten Satzteil wortlich mit diesem tberein. Das bis dahin gel-
tende Aktienrecht des ADHGB bzw. des HGB kannte keine entsprechende
Regelung. Nach dem Gedanken des §32 Abs. 1 Satz 1 BGB war die — da-
mals noch Generalversammlung genannte — Hauptversammlung zur Be-
schlussfassung in allen Angelegenheiten berufen, soweit nicht zwingendes
Recht oder eine Satzungsbestimmung die Zustindigkeit eines anderen Or-
gans begriindete.3”! Vorbehaltlich zwingender gesetzlicher Bestimmungen
besals die Generalversammlung eine Kompetenz-Kompetenz auch in Ge-
schiftsfithrungsfragen und bildete damit — wie heute noch die Gesellschaf-
terversammlung bei der GmbH372 — das oberste Organ der Gesellschaft.373

Mit dem Ausschluss der Allzustindigkeit wollte der Gesetzgeber eine
Machtverteilung zwischen Hauptversammlung und Verwaltungsorganen
etablieren, die insbesondere den Funktionsbedingungen der AG als Trager
von GroBlunternehmen gerecht wird.?’# Die Befugnisse der Hauptver-
sammlung sollten nicht mehr aus ihrer behaupteten Stellung als oberstes
Organ der Gesellschaft abgeleitet werden kénnen. Vielmehr sollte diese
Stellung durch die ihr durch Gesetz oder Satzung zugewiesenen Zustan-
digkeiten bestimmt werden.?”3

Leitend war dabei der Gedanke, dass die Hauptversammlung in operati-
ven Angelegenheiten typischerweise nicht hinreichend zur Entscheidungs-
findung qualifiziert ist.37¢ Demgegentber sollte die Hauptversammlung

370 Eine ausfithrliche Darstellung zum Folgenden findet sich bei Zientek, Unge-
schriebene Hauptversammlungskompetenzen bei Unternehmensakquisitionen
einer Aktiengesellschaft, S. 65 ff.

371 Miilbert, in: GroSkommAktG, § 119 Rn. 1; Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937,
§103 Rn. 1.

372 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, §45 Rn.4; Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, § 46 Rn. 2; Lieder, NZG 2015, 569, 570.

373 Miilbert, in: GrofkommAktG, § 119 Rn. 1.

374 Miilbert, in: GrofkommAktG, § 119 Rn. 3.

375 Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937, § 103 Rn. 2.

376 Miilbert, in: GroRkommAktG, § 119 Rn. 7; Gefsler, JW 1937, 497: ,Die Masse der
Aktiondre war auf der Generalversammlung iiberhaupt nicht vertreten. Wenn
sie aber vertreten war, so fehlte ihr jeder Einblick in die schwierigen Fragen der
Leitung, und sie musste ihre Beschliisse nach Gutdiinken fassen“; Begriindung
RegE in: Kropff, Aktiengesetz, S. 96: ,,Die Aktionare haben im Allgemeinen we-
der die Zeit noch die Ubersicht, um Geschaftsfihrungsfragen unter Berticksich-
tigung aller Gesichtspunkte entscheiden zu kénnen.“ Vgl. ferner Renner,
AG 2015, 513, 516 {f.; Fleischer, NJW 2004, 2335, 2336 f.
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fur die Angelegenheiten zustindig bleiben, in denen - sei es aufgrund feh-
lenden Wissensvorsprungs, sei es infolge eines Interessenkonflikts — eine
liberlegene Befihigung der Verwaltung gerade nicht besteht.37”

Vor diesem Hintergrund ist eine im Wege der Rechtsfortbildung erfol-
gende Erweiterung der Hauptversammlungszustandigkeit Gber die gesetz-
lich festgelegten Fille mit der gesetzgeberischen Grundentscheidung so
lange vereinbar, wie sie nicht allein auf die Eigenschaft der Hauptver-
sammlung als oberstes Organ der Gesellschaft gestiitzt wird.378

Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber bei Erlass des AktG 1965 von
der Vorstellung ausging, der Hauptversammlung mit der enumerativen
Festlegung ihrer Zustindigkeiten alle ,mit dem wirtschaftlichen und
rechtlichen Aufbau der Gesellschaft zusammenhingenden Fragen® zuge-
wiesen zu haben.?”” Soweit sich diese Annahme in vom Gesetzgeber nicht
vorhergesehenen Fillen als unzutreffend erweist, wiirde es der mit dem
AktG 1965 angestrebten Aufwertung der Hauptversammlung?$® widerspre-
chen, beim Wortlaut des § 119 AktG stehenzubleiben und Kompetenzkon-
flikte stets zugunsten des Vorstands aufzulosen.38!

B. Vorgeschichte

Die Diskussion um ungeschriebene Kompetenzen der Hauptversammlung
reicht bis in die Zeit des Reichsgerichts zuriick,’8? das in der Grubeneisen-
bahn-Entscheidung (1895)%%3 und spiter in der Melasse-Entscheidung?$4
ungeschriebene Kompetenzvorbehalte der Generalversammlung aner-

377 Miilbert, in: GrofkommAktG, § 119 Rn. 7; dhnlich auch Fleischer, NJW 2004,
2335, 2336; Renner, AG 2015, 513, 517 ff.

378 Vgl. Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S. 90.

379 BegrRegE, abgedrucke bei Kropff, Aktiengesetz, S. 165.

380 Vgl. BegrRegE, abgedruckt bei Kropff, Aktiengesetz, S. 15 f.

381 Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S. 88; Mecke, Konzernstruktur und Ak-
tiondrsentscheid, S.164; Zientek, Ungeschriebene Hauptversammlungskompe-
tenzen bei Unternehmensakquisitionen einer Aktiengesellschaft, S. 67.

382 Eine ausfihrliche Darstellung der Rechtsentwicklung seit dem ADHGB findet
sich z.B. bei Zientek, Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen bei Un-
ternehmensakquisitionen einer Aktiengesellschaft, S. 54 ff.

383 RG, Urt. v. 28.5.1895 - 11 69/95, RGZ 35, 83 — Grubeneisenbahn.

384 RG, Urt.v. 3.5.1902 —120/02, HoldheimsZ 1902, 266 — Melasse.
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kannt hatte, welche danach in der Literatur38S ausfihrlich diskutiert wur-
den. Dies mag im Hinblick auf die seinerzeit noch bestehende Allzustin-
digkeit der Generalversammlung?$¢ auf den ersten Blick iiberraschend er-
scheinen, erklirt sich aber daraus, dass mit diesem Begriff nur die Moglich-
keit der Generalversammlung umschrieben wurde, auch in solchen Ange-
legenheiten zu entscheiden, die an sich in die Zustindigkeit anderer Orga-
ne — namentlich des Vorstands — fielen. Aus dieser Moglichkeit folgte je-
doch nicht, dass die anderen Organe generell gehindert waren, ohne Mit-
wirkung der Generalversammlung zu entscheiden. Nur soweit eine unge-
schriebene Kompetenz der Generalversammlung bestand, waren sie ver-
pflichtet, deren Entscheidung herbeizufithren.3%”

Die moderne Debatte um ungeschriebene Hauptversammlungskompe-
tenzen begann kurz nach Inkrafttreten des Aktiengesetzes von 1965.388 An-
gestoflen wurde sie von Kropff, der 1971 darauf hinwies, dass bei der Aus-
gliederung wesentlicher Unternehmensteile ,,das fehlende Mitspracherecht
der Hauptversammlung unbefriedigend“3% sei und die Hauptversamm-
lung an solchen Vorgingen beteiligt werden sollte.**® Damit nahm er ge-
nau die Konstellation vorweg, die spater Gegenstand der Holzmdller-Ent-
scheidung werden sollte.3!

Der Gedanke ungeschriebener Hauptversammlungskompetenzen wurde
in der Folge mafigeblich von Lutter und verschiedenen seiner Schiiler —
insbesondere Timm3%? — weiterentwickelt. Den Ausgangspunkt bildete die
Studie Lutters zu dem — insbesondere bei grenziiberschreitenden Vorgan-
gen seit den spaten 1960er Jahren anzutreffenden — Phinomen fusionsihn-
licher Unternehmensverbindungen, bei denen die Vertragspartner ihre
Unternehmen nicht durch eine Fusion, sondern durch Ausgliederung der
unternehmerischen Aktivititen in Tochtergesellschaften, Grindung einer
gemeinsamen Holdinggesellschaft und anschliefende Einbringung der
Anteile an den Tochtergesellschaften in die Holdinggesellschaft gegen Ge-

385 Die ungeschriebenen Hauptversammlungskompetenzen waren Thema des 27.
Deutschen Juristentags: Lehmann, Verhandlungen des 27. DJT, Bd. 1, S.57;
Staub, Verhandlungen des 27. DJT, Bd. 1, S. 80.

386 Siehe oben S. 105.

387 Zientek, Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen bei Unternehmens-
akquisitionen einer Aktiengesellschaft, S. 55.

388 BGBI.IS.1089.

389 Kropff, FS Gessler, S. 111, 120.

390 Kropff, FS Gessler, S. 111, 124.

391 Siehe dazu unten S. 109 ff.

392 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, passim; ders., AG 1980, 172.
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wihrung von Gesellschaftsrechten zu einem einheitlichen Unternehmen
zusammenschlossen.3?3 Lutter empfand es als sachwidrig, dass die Unter-
nehmensverbindung in diesen Fillen — anders als bei einer Verschmelzung
oder einer Ubertragung des gesamten Vermogens in anderer Weise — kei-
nen mit qualifizierter Mehrheit zu fassenden Beschluss der Hauptver-
sammlung erfordern sollte, und sprach sich wegen der mitgliedschafts-
rechtlichen Relevanz dieser Vorginge fiir eine entsprechende Anwendung
des §293 AktG sowie der seinerzeitigen §§ 340%%4 und 361 AktG3%* aus.3%¢
Entsprechendes sollte in den Fillen der von ihm so genannten Teilfusio-
nen, d.h. Zusammenschlissen von — unter Umstinden verselbstandigten —
Unternehmensteilen, gelten.’%”

Daneben widmete sich Lutter den Auswirkungen von Konzernbildun-
gen auf die Kompetenzverteilung zwischen Hauptversammlung und Vor-
stand in der Obergesellschaft.3® Insoweit schien ihm die gesetzliche Kom-
petenzverteilung, nach der die Rechte der Obergesellschaft in den Kon-
zerngesellschaften in der Hauptversammlung vom Vorstand der Oberge-
sellschaft ausgetibt wurden, eine Stirkung der Hauptversammlung der
Obergesellschaft erforderlich zu machen. So hielt er mit Ausnahme von
Bagatellfillen deren Mitwirkung bei der Verdufferung von Beteiligungen —
nicht aber bei der Ausgliederung von Unternehmensteilen in Tochterge-
sellschaften — fiir erforderlich.3

Lutters Uberlegungen zur ,,Binnenstruktur des Konzerns“4° wurden von
Timm*! fortentwickelt. Ausgangspunkt war fiir ihn die Uberlegung, dass
die Alleinzustandigkeit des Vorstands bei der Wahrnehmung von Beteili-
gungsrechten an einem anderen Unternehmen nur solange angemessen

393 Lutter, Die Rechte der Gesellschafter beim Abschluss fusionsiahnlicher Unter-
nehmensverbindungen; die Studie war der ,leise — weil seinerzeit nicht als sol-
che[r] [empfundene] — Urknall® (Westermann, ZGR 1984, 352, 355) der Thema-
tik; ferner Lutter, FS Westermann, S. 347; ders., FS Barz, S. 199; ders., FS Fischer,
S.419; nach der Holzmiiller-Entscheidung ders., FS Stimpel, S. 825; ders., FS
Fleck, S. 169.

394 Vgl jetzt §§ 4 und 5 UmwG.

395 Vgl jetzt § 179a AktG.

396 Lutter, Die Rechte der Gesellschafter beim Abschluss fusionsiahnlicher Unter-
nehmensverbindungen, S.22f. (betr. Verschmelzung) und S.32 (betr. Vermo-
genstbertragung).

397 Lutter, FS Barz, S. 199.

398 Lutter, FS Westermann, S. 347.

399 Lutter, FS Westermann, S. 347, 359, 364 ff.

400 So der Titel seines Beitrags in der FS Westermann.

401 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, passim; ders., AG 1980, 172.
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sei, wie sich daraus keine Riickwirkungen auf die Obergesellschaft und de-
ren Struktur ergdben. Aus einer Gesamtanalogie zu verschiedenen gesetzli-
chen Kompetenzzuweisungen leitete er ungeschriebene Hauptversamm-
lungskompetenzen fiir die Fille der Beteiligungsverdufferung*? sowie des
Beteiligungserwerbs gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten*® ab.

Daneben hielt er es fiir erforderlich, dem Vorstand zum Ausgleich fiir
den Kompetenzverlust, den die Hauptversammlung infolge der Konzernie-
rung erleide, bestimmte Pflichten aufzuerlegen. Organisatorische Verdnde-
rungen im Konzern dirfe dieser nur dann vornehmen, wenn die Anlage in
einer neuen und materiell gleichwertigen Beteiligung — einschlieflich be-
stehender Einflussrechte der Obergesellschaft — sichergestellt sei. Aufer-
dem konne sich das dem Vorstand nach § 119 Abs. 2 AktG zustehende Er-
messen, in Angelegenheiten der Geschiftsfihrung die Zustimmung der
Hauptversammlung einzuholen, in Extremfillen zu einer entsprechenden
Verpflichtung verdichten.*04

C. Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

I. Holzmiller

Thre hochstrichterliche Anerkennung erhielten die ungeschriebenen
Hauptversammlungskompetenzen mit der Holzmuller-Entscheidung des
BGH.405

1. Sachverhalt

Stark vereinfacht ging es in der Holzmiller-Entscheidung um die Ausglie-
derung des sog. Seehafen-Betriebs der J.F. Miiller & Sohn AG auf die neu-
gegrindete Holzmiiller KGaA. Der Seehafen-Betrieb war der mit Abstand
bedeutendste Betriebsteil der J.F. Miiller & Sohn AG. Die AG hielt 100%
der Kommanditaktien an der KGaA sowie das gesamte Stammkapital der

402 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 137 ff., 172 ff., 182 ff.

403 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 71 ff., 85 £.,103.

404 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 175 ff.; ders., AG 1980, 172,
184f.

405 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122 — Holzmiiller.
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personlich haftenden Gesellschafterin der KGaA, einer GmbH. Die Aus-
gliederung wurde vom Vorstand der AG durch Einbringung des Sechafen-
Betriebs in die KGaA per Einzelrechtsnachfolge vollzogen, ohne die Maf3-
nahme vorab der Hauptversammlung der AG zur Zustimmung vorzule-
gen. Die Satzung der AG enthielt jedoch eine Konzernklausel.

Der Kliger, einer der Aktiondre der AG, begehrte die Rickibertragung
des Sechafen-Betriebs auf die AG. Daneben verfolgte er in Form von
Haupt- und Hilfsantrigen verschiedene Feststellungsbegehren.#¢ All seine
Antrage stitzte der Klager der Sache nach darauf, dass der Vorstand der
AG die Ausgliederung nicht hitte vornehmen dirfen, ohne einen ihn dazu
ermachtigenden Hauptversammlungsbeschluss einzuholen.#0”

2. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH fihrt aus, dass die Hauptversammlung aufferhalb ihrer gesetz-
lich angeordneten Zustindigkeiten nur dann entscheide, wenn der Vor-
stand ihr eine GeschiftsfihrungsmafSnahme zur Entscheidung vorlege. Ob
der Vorstand der Hauptversammlung eine Maflnahme zur Beschlussfas-
sung vorlege, stehe nach § 119 Abs. 2 AktG grundsatzlich in seinem Ermes-
sen. Es gebe jedoch

»grundlegende Entscheidungen, die durch die Aufenvertretungs-
macht des Vorstands, seine gemafs §82 Abs.2 AktG begrenzte Ge-
schiftsfihrungsbefugnis wie auch durch den Wortlaut der Satzung
formal noch gedeckt sind, gleichwohl aber so tief in die Mitgliedsrech-
te der Aktionidre und deren im Anteilseigentum verkorpertes Vermo-
gensinteresse eingreifen, daff der Vorstand verntnftigerweise nicht an-
nehmen kann, er durfe sie in ausschlieflich eigener Verantwortung
treffen, ohne die Hauptversammlung zu beteiligen.“408

Mache der Vorstand in diesen Fillen nicht von seinem Vorlagerecht Ge-
brauch, verletze er seine Sorgfaltspflichten. Eine solch grundlegende Ent-
scheidung sei in der Ausgliederung des Seehafen-Betriebs zu erblicken.
Denn diese Mafinahme ,,spielte sich im Kernbereich der Unternehmensta-

406 Siehe zu den Antrigen im Einzelnen BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80,
BGHZ 83, 122, 125 — Holzmiiller.

407 Die Hintergrinde des Falles werden anschaulich aufbereitet von Fleischer/Hein-
rich, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, S. 345 ff.

408 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 131 — Holzmiiller.
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tigkeit ab, betraf nach den Feststellungen des Berufungsgerichts den wert-
vollsten Betriebszweig und dnderte die Unternehmensstruktur von Grund
auf*.4% Daraus zieht der BGH den Schluss, dass der Vorstand verpflichtet
gewesen sei, die beabsichtigte Ausgliederung der Hauptversammlung vor-
zulegen. Dass die Hauptversammlung der Maffnahme nicht zugestimmt
habe, lasse die Vertretungsmacht des Vorstands im Aufenverhaltnis aber
bestehen. Die Ausgliederung sei damit wirksam, obwohl die Hauptver-
sammlung tibergangen worden sei.40

Zum Rechtsschutz des Aktionirs in einer solchen Situation fiihrt der Se-
nat aus, dass grundsitzlich jeder Aktionér einen verbandsrechtlichen An-
spruch darauf habe, dass die Gesellschaft seine Mitgliedsrechte achte. Eine
Verletzung der Mitgliedsrechte liege vor, wenn der Vorstand die Hauptver-
sammlung von der Mitwirkung in einer Angelegenheit ausschliefle, in der
sie zur Entscheidung berufen sei. Diesen Anspruch kdnne jeder einzelne
Aktionar klageweise gegen die AG durchsetzen, die sich insoweit das Ver-
halten des Vorstands zurechnen lassen musse. Klageziel sei Unterlassung
bzw. Wiederherstellung. Im vorliegenden Fall sei der Anspruch auf Wie-
derherstellung jedoch verwirkt, weil der Klager zu lange mit der Geltend-
machung des Anspruchs zugewartet habe.!!

Der Senat verwirklicht den Rechtsschutz des klagenden Aktionirs so-
dann dadurch, dass er der AG und ihrem Vorstand fir den Umgang mit
der Beteiligung an der KGaA bestimmte Pflichten auferlegt.

Zur Begriindung verweist der Senat auf die — spiter unter dem Schlag-
wort Mediatisierungseffekt zusammengefassten — Wirkungen der angefoch-
tenen Mafinahme: Durch die Verlagerung eines wesentlichen Teils des Be-
triebsvermogens auf eine Tochtergesellschaft werde die Rechtsstellung der
Aktionare geschwacht. Die Aktiondre verloren die Moglichkeit, in der
Hauptversammlung den Einsatz des in die Tochtergesellschaft ausgelager-
ten Betriebskapitals, das Risiko seines Verlusts und die Verwendung der
mit ihm erwirtschafteten Ertrage unmittelbar zu beeinflussen. Denn der
Vorstand der AG tbe in einer hundertprozentigen Tochtergesellschaft alle
Gesellschafterrechte aus. Er konne so insbesondere in der Tochtergesell-
schaft tiber die Verwendung des Jahrestberschusses entscheiden, der dort

409 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 131 f. — Holzmuiller.

410 Zum Vorstehenden BGH, Urt. v. 25.2.1988 - II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 131-
133 — Holzmiiller.

411 Zum Vorstehenden BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 133—
136 — Holzmiiller.

111

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748921097-103
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 — Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen

mit dem ausgegliederten Betriebskapital erwirtschaftet worden sei. Dazu
fihrt der BGH weiter aus:

»Wichtige Entscheidungen werden auf diese Weise mit dem tibertrage-
nen Geschiftsvermogen aus der Ober- in die Tochtergesellschaft ver-
legt. Dartiber hinaus besteht die Gefahr, da§ der Vorstand namentlich
durch Unternehmensvertrage mit einem Dritten oder durch Aufnah-
me fremder Gesellschafter, etwa im Wege einer Kapitalerhdhung, die
Mitgliedschaftsrechte der Aktionare in der Obergesellschaft vollends
aushohlt; damit konnen zugleich (wie z.B. bei einem zu niedrigen
Ausgabekurs fiir neue Aktien) konkrete Vermogensverluste verbunden
sein [...].“412

Aufgrund dieser Gefahren miusse die Hauptversammlung der Obergesell-
schaft an allen grundlegenden, fiir die Rechtsstellung der Aktiondre der
Obergesellschaft bedeutenden Entscheidungen in der Tochtergesellschaft
in der gleichen Weise beteiligt werden, wie wenn es sich um eine Entschei-
dung in der Obergesellschaft selbst handeln wiirde.

Welche Entscheidungen das im Einzelnen sind, lie der Senat offen. Al-
lerdings stellte er klar, dass nicht jeder Beschluss, der in der Tochtergesell-
schaft mit qualifizierter Kapitalmehrheit gefasst werden mdsse, auch eine
grundlegende Entscheidung darstelle, an der die Hauptversammlung der
Obergesellschaft beteiligt werden miisse. Ein Kapitalerhohungsbeschluss
in der Tochtergesellschaft sei aber stets eine Entscheidung, an der die
Hauptversammlung der Obergesellschaft zu beteiligen sei, und zwar unab-
hangig davon, ob der Vorstand gedenke, in der Tochtergesellschaft das Be-
zugsrecht der AG voll auszutiben. Denn auch bei voller Ausiibung des Be-
zugsrechts gehe den Aktiondren die Mdglichkeit verloren, der AG neues
Kapital, auf das sie wiederum unmittelbaren Einfluss hitten, zuzufiithren.
Stattdessen miisse die AG weitere Betriebsmittel der AG in die Tochterge-
sellschaft einlegen. Dadurch vertiefe sich die Verschiebung der unterneh-
merischen Tatigkeit von der Obergesellschaft auf die Tochtergesellschaft
sogar noch weiter.#!3 Offen lief der Senat, ob sich diese Vorlagepflicht an
die Hauptversammlung der Obergesellschaft eriibrige, wenn diese der Aus-
gliederung vorab zugestimmt habe oder sie nachtraglich genehmige.*14

412 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 137 — Holzmiiller.

413 Zum Vorstehenden BGH, Urt. v. 25.2.1988 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 136~
144 — Holzmiiller.

414 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 140 — Holzmiiller.

112

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748921097-103
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen in der Rechtsprechung

3. Reaktionen

Der Senat erntete mit seiner Entscheidung zunichst nahezu einhellige -
und zum Teil polemische*!’ — Kritik.416

In grundsitzlicher Hinsicht wurde kritisiert, dass er — entgegen einer
von einem seiner Mitglieder spater geduflerten Selbstwahrnehmung*!” —
im ersten Leitsatz der Entscheidung ohne Not allgemeine Rechtssitze auf-
gestellt habe, anstatt sich auf die Entscheidung des Einzelfalls zu beschrin-
ken und das Recht vorsichtig weiterzuentwickeln.#!® Die weit gefassten
Aussagen des Senats fithrten die Praxis in eine ,Wiste der Rechtsunsicher-
heit“,*? weil man nicht wisse, welche Maffnahmen von der Holzmdller-
Rechtsprechung erfasst seien und welche nicht.*?® Mit ungeschriebenen
Hauptversammlungskompetenzen kénne die Praxis nicht leben;**! sie
fihrten zu einer unerwiinschten Lihmung der unternehmerischen Aktivi-
taten.*?? Eine weitere Quelle der Rechtsunsicherheit bestehe darin, dass
der Senat offengelassen habe, in welchem Verhiltnis die Hauptversamm-

415 Beusch, FS Werner, S. 1, 21: Der Senat habe sich ,beim Blick in den Himmel
von Wunschbildern modischer basisdemokratischer Vorstellungen gegeniiber
den vom Gesetzgeber verfafSten Zustindigkeitsordnungen in die Irre leiten las-
sen®; Hernstus, ZGR 1984, 383, 411 zeichnet ein Bild vom BGH als Elefanten im
kompetenzrechtlichen Porzellanladen.

416 Gotz, AG 1984, 85; Heinsius, ZGR 1984, 383; Martens, ZHR 147 (1983), 377;
Semler, BB 1983, 1566, 1570 ff.; Stinner, AG 1983, 169; Werner, ZHR 147 (1983),
429; Westermann, ZGR 1984, 352; Kritik nicht im Ergebnis aber an der Begriin-
dung bei Wiedemann, Die Unternchmensgruppe im Privatrecht, S. 50 ff.; vor-
sichtige Kritik auch bei Rebbinder, ZGR 1983, 92; zustimmend hingegen Lutter,
FS Stimpel, S. 825, 854: ,Die Villa Holzmuller ist also wohl gegrindet und lege
artis errichtet; es gibt keinen Grund, sie wieder abzureiffen.“

417 So hebt Fleck — der Berichterstatter in der Holzmiller-Entscheidung — hervor,
dass es sich zuvorderst um eine Entscheidung des konkreten Einzelfalls handele
und sich der Senat vorsichtig an die ihm vorschwebende Losung herangetastet
habe, vgl. Fleck, in: Lindenmaier/Mo6hring, Nachschlagewerk des Bundesge-
richtshofs, Nr. 1 zu § 118 AktG, Bl. 764.

418 Heinsius, ZGR 1984, 383, 390; Martens, ZHR 147 (1983), 377, 381 und 405; Reb-
binder, ZGR 1983, 92, 95; Werner, ZHR 147 (1983), 429, 433.

419 Heinsius, ZGR 1984, 383, 388.

420 Gotz, AG 1984, 85; Heinsius, ZGR 1984, 383, 391ff. und 397f.; Martens,
ZHR 147 (1983), 377, 380f.; Rebbinder, ZGR 1983, 92, 99 und 108; Siinner,
AG 1983, 169, 170; Werner, ZHR 147 (1983), 429, 433f.; Westermann,
ZGR 1984, 352, 363 und 366; Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privat-
recht, S. 52.

421 Heinsius, ZGR 1984, 383, 399.

422 Werner, ZHR 147 (1983), 429, 436 f.
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lungskompetenz bei der Ausgliederung des Betriebs zu einer Hauptver-
sammlungskompetenz fiir Strukturmafinahmen in der ausgegliederten Ge-
sellschaft stehe.#?

In methodischer und dogmatischer Hinsicht wurde die Ankniipfung der
Hauptversammlungskompetenz an § 119 Abs. 2 AktG kritisiert. Die Ablei-
tung einer Vorlagepflicht aus § 119 Abs. 2 AktG stelle den Grundsatz der
Eigenverantwortlichkeit des Vorstands in Frage und bringe eine gefahrli-
che Unwucht in das aktienrechtliche Kompetenzgefiige.#* Die Vorschrift
solle gerade keine Pflicht des Vorstands begriinden, sondern stehe — was
dem Senat allerdings bewusst war*?® — in einem systematischen Zusam-
menhang mit dem Haftungsprivileg des Vorstands aus §93 Abs. 4 Satz 1
AktG; sie habe damit keinen aktionarsschitzenden Charakter.#?¢ Abgese-
hen davon konne die Verankerung in §119 Abs.2 AktG auch deshalb
nicht iberzeugen, weil diese Norm lediglich MafSnahmen der Geschifts-
fihrung betreffe, wihrend der Senat die Hauptversammlungskompetenz
far die Ausgliederung gerade darauf gestiitzt habe, dass es sich dabei um
eine Strukturmafinahme handele. Angesichts der Dichotomie zwischen
Geschiftsfithrungsmaffnahmen und Strukturmafinahmen sei es wider-
sprichlich, die Ausgliederung einerseits als Strukturmaf$nahme einzuord-
nen, andererseits zur normativen Anknipfung der Hauptversammlungs-
kompetenz aber eine Norm heranzuziehen, die Geschaftsfihrungsmaf-
nahmen betreffe.#?” Uberzeugender sei es, eine Teil- oder Gesamtanalogie
zu anderen, im Aktiengesetz ausdriicklich geregelten Strukturmafnahmen
zu zichen*?® oder einen aus diesen abgeleiteten allgemeinen Rechtsgedan-
ken fruchtbar zu machen.*?

Trotz dieser Kritik wendeten die Instanzgerichte die Holzmiiller-Grund-
satze in der Folgezeit an.*3* Ungeachtet des vom BGH herausgestellten
Ausnahmecharakters der ungeschriebenen Hauptversammlungskompe-

423 Martens, ZHR 147 (1983), 377, 425; Siinner, AG 1983, 169, 172; vgl. auch Gotz,
AG 1984, 85, 92; wohl ebenfalls kritisch Rehbinder, ZGR 1983, 92, 102.

424 Martens, ZHR 147 (1983), 377, 385 ff.; Rebbinder, ZGR 1983, 92, 99; Werner,
ZHR 147 (1983), 429, 437 ff.; Westermann, ZGR 1984, 352, 365 f.

425 BGH, Urt. v. 25.2.1988 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 131 — Holzmiiller.

426 Martens, ZHR 147 (1983), 377, 383.

427 Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, S. 52.

428 Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, S. 54.

429 Rebbinder, ZGR 1983, 92, 98.

430 Vgl. nur: LG Stuttgart, Urt. v. 8.11.1991 — 2 KfH O 135/91, AG 1992, 236; OLG
Koln, Urt. v. 24.11.1992 — 22 U 72/92, AG 1993, 86 — Winterthur/Nordstern; LG
Frankfurt, Urt. v. 10.3.1993 — 3/14 O 25/92, AG 1993, 287 — Hornblower Fischer;
OLG Miinchen, Urt. v. 10.11.1994 - 24 U 1036/93, AG 1995, 232 — EKATIT Rii-
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tenz wurde diese in einer nicht ganz geringen Zahl von Fallen angenom-
men: so bei Einbringung des einzigen wichtigen Vermogensgegenstands
in eine Tochtergesellschaft,*! bei Verduerung des Vermogens einer wich-
tigen Tochtergesellschaft,? bei Verduferung des gesamten Vermogens
einer eingegliederten Gesellschaft, bei der es sich um die einzige Beteili-
gung handelte,*? bei Aufloésung eines Konzerns durch Verkauf aller we-
sentlichen Beteiligungen,®* bei Veriauferung der Mehrheitsbeteiligung an
einem anderen Unternehmen*3’ sowie bei Erwerb oder VerduSerung einer
Konzernbeteiligung, die den Kernbereich der Unternehmenstatigkeit be-
traf und die Unternehmensstruktur grundlegend verianderte.#3¢ Dartiber
hinaus wurde aus den Grundsatzen des Holzmiiller-Urteils die Nichtigkeit
von Satzungsinderungen abgeleitet, die den Vorstand zu grundlegenden
Eingriffen in die Struktur der Gesellschaft ermachtigen*?” oder es ihm er-
lauben sollten, weitere Niederlassungen oder sogar den ganzen Betrieb
auszugliedern.*3® SchliefSlich wurde fiir eine nach den Holzmiiller-Grund-
satzen erforderliche Beschlussfassung der Hauptversammlung eine qualifi-
zierte Mehrheit von 75% des bei der Beschlussfassung vertretenen Grund-
kapitals fir erforderlich gehalten.*3?

In dem Mafle, in dem die Holzmiiller-Grundsatze die Rechtswirklich-
keit bestimmten, ebbte die Grundsatzkritik an der Anerkennung unge-

dinger; LG Frankfurt, Urt. v. 29.7.1997 — 3/5 O 162/95, AG 1998, 45 — Altana/
Milupa; LG Diusseldorf, Urt. v. 13.2.1997 — 31 O 133/96, AG 1999, 94 — Neusser
Ol und Fett; LG Heidelberg. Urt. v. 1.12.1998 — O 95/98 KfH I, AG 1999, 135 -
MLP; LG Dusseldorf, Beschl. v. 14.12.1999 — 10 O 495/99 Q, AG 2000, 233; LG
Frankfurt, Urt. v. 12.12.2000 - 3/5 O 149/99, AG 2001, 431 — AGIV; OLG Celle,
Urt. v. 7.3.2001 — 9 U 137/00, AG 2001, 357 — Allied Signal/Riedel de Haen; OLG
Stuttgart, Urt. v. 13.6.2001 — 20 U 75/00, AG 2001, 540; LG Duisburg, Beschl. v.
29.5.2002 — 21 O 106/02, DB 2003, 441; OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.7.2002 — I-6
U 170/01, juris; LG Hamburg, Urt. v. 27.2.2003 — 409 O 163/02, juris; LG Duis-
burg, Beschl. v. 21.8.2003 — 21 T 6/02, AG 2004, 159.

431 OLG Minchen, Urt. v. 10.11.1994 — 24 U 1036/93, AG 1995, 232 — EKATIT Rii-
dinger.

432 LG Frankfurt, Urt. v. 29.7.1997 — 3/5 O 162/95, AG 1998, 45 — Altana/Milupa.

433 OLG Celle, Urt. v. 7.3.2001 — 9 U 137/00, AG 2001, 357 — Allied Signal/Riedel de
Haen.

434 LG Frankfurt, Urt. v. 12.12.2000 — 3/5 O 149/99, AG 2001, 431 — AGIV.

435 LG Duisburg, Beschl. v. 29.5.2002 - 21 O 106/02, DB 2003, 441.

436 LG Duisburg, Beschl. v. 21.8.2003 — 21 T 6/02, AG 2004, 159.

437 LG Stuttgart, Urt. v. 8.11.1991 — 2 KfH O 135/91, AG 1992, 236.

438 LG Frankfurt, Urt. v. 10.3.1993 — 3/14 O 25/92, AG 1993, 287 — Hornblower
Fischer.

439 LG Hamburg, Urt. v. 27.2.2003 - 409 O 163/02, juris.
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schriebener Hauptversammlungskompetenzen ab.#40 Stattdessen richtete
sich die Aufmerksamkeit auf die Prizisierung ihrer Voraussetzungen im
Einzelnen.*4!

Dabei etablierte sich die Unterscheidung zwischen einem qualitativen
und einem quantitativen Kriterium der Holzmuiiller-Rechtsprechung. Un-
ter dem Gesichtspunkt des qualitativen Kriteriums wurde diskutiert, wel-
che Art von Mafinahmen neben der Ausgliederung der Art nach von der
Holzmiller-Rechtsprechung erfasst werden. Unter dem Gesichtspunkt des
quantitativen Kriteriums bemihte man sich um die Bestimmung eines
Schwellenwerts, den eine das qualitative Kriterium erfiillende Mafinahme
tiberschreiten muss, damit eine Hauptversammlungskompetenz ausgelost
wird. 442

Zudem wurde die Holzmiller-Entscheidung nicht mehr ausschlieflich
in dem konzernrechtlichen Kontext diskutiert, in dem sie ergangen war,
sondern die ihr zugrunde liegende Problematik verstarke als allgemeines
aktienrechtliches Kompetenzproblem*#3 begriffen. 4

440 Treffend Goj, Ungeschriebenes Hauptversammlungserfordernis beim Beteili-
gungserwerb?, S. 68.

441 Goj, Ungeschriebenes Hauptversammlungserfordernis beim Beteiligungser-
werb?, S. 68 ff.; zur Diskussion um die dogmatische Grundlage z.B.: Hiiffer, FS
Ulmer, S.279, 284; Lutter/Leinckugel, ZIP 1998, 805, 806; Priester, ZHR 163
(1999), 187 195; Zimmermann/Pentz, FS Muller, S. 151, 165; zur Diskussion um
die Bestimmung des quantitativen Kriteriums z.B.: Kubss, in: MinchKomm-
AktG, 2. Aufl. 2004, § 119 Rn. 47; GrofS, AG 1994, 266, 272; Ebenroth, AG 1988,
1, 55 Rosengarten, Liber Amicorum Buxbaum, S. 445, 455f.; Henze, FS Ulmer,
S.211, 223; Hirte, Bezugsrechtsausschluf und Konzernbildung, S. 100 f.; Hiiffer,
FS Ulmer, S. 279, 295; Lutter, AG 2000, 342; Liebscher, Konzernbildungskontrol-
le, S.89ff; Seydel, Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft,
S. 431 1f,; Veil, ZIP 1998, 361; ferner die in Fulinote 430 zitierte Rechtsprechung;
zur Diskussion um di