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Vorwort zur sechsten Auflage

Erneut haben uns die erfreuliche Aufnahme der Vorauflage und die unverindert dyna-
mische Entwicklung auf dem Gebiet des Konzernrechts dazu bewogen, nach nur zwei
Jahren eine Neuauflage vorzulegen. Sie befindet sich auf dem Stand vom 1. Juli 2009 und
berticksichtigt neben der Vielzahl an hochst- und instanzgerichtlichen Entscheidungen und
Veroftentlichungen die nicht wenigen seit dem Erscheinen der Vorauflage in Kraft getre-
tenen Reformgesetze, die teils unmittelbar, teils mittelbar das Konzernrecht betreffen; her-
vorzuheben sind das MoMiG, das BilMoG, das ARUG, das VorstAG und das FMStBG.
Herr Habersack dankt den Mitarbeitern seines Lehrstuhls, darunter insbesondere Herrn
Daniel Hunecke, flir tatkriftige Unterstiitzung.

Bayreuth und Tiibingen, im November 2009 Volker Emmerich
Mathias Habersack
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Der Konzern (Zeitschrift)
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laufend
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Marsch-Barner/Schifer, Handbuch bérsennotierte AG, 2. Aufl., 2009
Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Gesetz zur Umsetzung der Regelungen iiber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten

Michalski, GmbHG, Kommentar, 2002

Million(en)

Mitbesummungsgesetz

mit Nachweisen

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von
Missbriauchen

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, Akuengesellschaft,
herausgegeben von Hoffmann-Becking, 3. Aufl. 2007
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K. Schmidt/Lutter, AktG, Kommentar, 2008

Schmitt/Hértnagl/Stratz,  Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz,
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4. EGInsO

I. Gegenstand der Kommentierung

1. Begriff des Konzernrechts. Das dritte Buch des AktG handelt von den verbunde-
nen Unternehmen. Es versteht darunter Unternehmen, die zwar rechtlich selbststindig, auf
der Grundlage bestimmter gesellschaftsrechtlicher Instrumentarien aber miteinander verbunden
sind. Paradigma ist der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung an einer Gesellschaft durch ein
anderes Unternehmen. Die mit einer solchen Beteiligung verbundenen Herrschaftsbefug-
nisse auf der einen Seite und das anderweitig verfolgte unternehmerische Interesse des Mit-
glieds auf der anderen Seite begriinden die Gefahr, dass das Eigeninteresse der Gesellschaft
durch mit ihm nicht parallel laufende Partikularinteressen tiberlagert und in Frage gestellt
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ist. Das Recht der verbundenen Unternehmen fragt nach der Zulissigkeit und den gesellschafts-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung solcher Unternehmensverbindungen, vor
allem aber nach den Schranken, die der Verfolgung der spezifischen Interessen des Mehr-
heitsgesellschafters gesetzt sind, schlieBlich nach den Auswirkungen der Unternehmensver-
bindung auf die Verfassung der an ihr beteiligten Gesellschaften. Es wird verbreitet und
auch im Folgenden als Konzernrecht bezeichnet, mag dies auch im Hinblick auf § 18
Abs. 1 S. 1, dem zufolge der Konzern nur eine von mehreren Formen der Unternehmens-
verbindung ist, unscharf sein. Konzernrecht ist mithin ein Sammelbegriff fiir die durch
bestimmte Formen der Unternehmensverbindung aufgeworfenen gesellschaftsrechtlichen Fra-
gen. Dabei zielen die §§ 291ff,, was ihren unmittelbaren Regelungsgehalt betrifft, zwar
primir (s. aber auch Rn. 12) auf den Schutz der abhingigen Gesellschaft sowie ihrer
Gldubiger und Aktionire. Indes herrscht weitgehend Einvernehmen dariiber, dass diese
Vorschriften zumindest insoweit einen organisationsrechtlichen Gehalt aufweisen, als
sie mit der einfachen Abhingigkeit und dem einfachen (,,faktischen®) Konzern, dem Ver-
tragskonzern und der Eingliederung unterschiedliche Formen der Einbindung der abhingi-
gen Gesellschaft in die Belange des herrschenden Unternehmens zur Verfligung stellen und
dabei die fiir die unverbundene AG geltenden Grundsitze zum Teil erheblich modifizieren
(§ 311 Rn. 77ff; zur Frage einer Konzernbildungskontrolle und den damit verbundenen
organisationsrechtlichen Fragen s. Rn. 11f. sowie im Einzelnen Vor § 311 Rn. 1ff, 31fF;
zur rechtspolitischen Beurteilung s. § 311 Rn. 12).

2. Die konzernrechtlichen Regelungen des AktG im Uberblick. a) Allgemeine
Vorschriften. Die §§ 15 bis 19 definieren, gleichsam im Sinne eines Allgemeinen Teils
des Konzernrechts, den Begriff der verbundenen Unternehmen (§ 15) und die wesentli-
chen Formen der Unternehmensverbindung, niamlich Mehrheitsbeteiligung (§ 16), Ab-
hingigkeit (§ 17), Konzern (§ 18) und wechselseitige Beteiligung (§ 19). Die durch Un-
ternehmensvertrag iSd. §§ 291ff. oder durch Eingliederung gemil §§ 319ff. hergestellte
Unternehmensverbindung ist dagegen als solche nicht in §§ 16ff. geregelt. § 15 bezeichnet
zwar immerhin die Vertragsteile eines Unternehmensvertrags als verbundene Unterneh-
men; die Eingliederung dagegen ist auch in § 15 nicht genannt und geht insoweit in dem
Begrift der Abhingigkeit auf. Allein § 18 Abs. 1 S. 2 bestimmt, dass Unternehmen, zwi-
schen denen ein Beherrschungsvertrag iSd. § 291 Abs. 1 S. 1 besteht oder von denen das
eine in das andere eingegliedert ist, als unter einheitlicher Leitung zusammengefasst anzu-
sehen sind und damit einen Konzern iSd. § 18 Abs. 1 S. 1 bilden. Die Vorschriften der
§§ 15 bis 19 sind rechtsformneutral gefasst; § 19 betreffend wechselseitig beteiligte
Unternehmen setzt freilich die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft voraus.

Von anderem Zuschnitt sind die Vorschriften der §§ 20 bis 22. Sie verpflichten Kapi-
talgesellschaften zur Mitteilung tiber das Bestehen einer 25% iibersteigenden Beteiligung an
einer AG oder KGaA und sanktionieren die Verletzung dieser Pflichten mit dem Ruhen
der Mitgliedschaftsrechte. Deutlich tiber §§ 20ff. hinausgehende Mitteilungspflichten
sind in §§ 21ff. WpHG vorgesehen. Die diesbeziigliche Abstimmung ist durch das Dritte
Finanzmarktforderungsgesetz (Rn. 23) erfolgt. Danach finden §§ 20ff. keine Anwendung
auf borsennotierte Gesellschaften iSd. § 21 Abs. 2 WpHG:; diese Gesellschaften sind viel-
mehr nach MaBgabe der §§ 21 ff. WpHG mitteilungspflichtig (§ 20 Rn. 3f).

b) Unternehmensvertrage. Die §§ 291 bis 310 handeln von den Unternehmensver-
trigen, dh. Vertrigen, die in die Struktur der Gesellschaft eingreifen und sich dadurch von
einem gewdhnlichen Austauschvertrag unterscheiden. Im Vordergrund des praktischen
Interesses stehen der Beherrschungs- und der Gewinnabfiihrungsvertrag. Der — keineswegs
nur steuerlich motivierte — Abschluss eines Unternehmensvertrags macht die Vertragsteile
nach § 15 zu verbundenen Unternehmen (Rn. 2). Wihrend aber §§ 15 ff. rechtsformneut-
ral ausgestaltet sind, beziehen sich die §§ 291 ff. auf Unternehmensvertrige, bei denen eine
AG oder KGaA als abhingiges oder verpflichtetes Unternehmen beteiligt ist. Dar-
iiber hinaus enthalten diese Vorschriften besondere Regelungen fiir den Fall, dass das herr-
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