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Teil 1

Einleitung

A. Einfiihrung und Problemstellung

Das Holzmiiller-Urteil des Bundesgerichtshofs' ist auch mehr als 30 Jahre nach
seiner Veroffentlichung ein stindig prisentes Thema in der gesellschaftsrechtlichen
Beratungspraxis und Literatur. Kaum ein anderes Urteil auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts diirfte eine derart intensive Behandlung im Schrifttum ausgelost
haben.? Der BGH bejahte in diesem Urteil erstmals ein ungeschriebenes Haupt-

' BGH, Urt. v. 25.2.1982 — II ZR 174/80, BGHZ 83, 122 (,,Holzmiiller*); weitere Fund-
stellen etwa NJW 1982, 1703; AG 1982, 158; ZIP 1982, 568; WM 1982, 388; DB 1982, 795;
BB 1982, 827.

2 Zum guten Uberblick: Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 7. Aufl. (2013), Vor § 311 Rn. 33 ff.; Kubis, in: Miinchener Kommentar AktG,
3. Aufl. (2013), § 119 Rn. 31 ff.; siche im Einzelnen die Verdftentlichungen in unmittelbarer
Reaktion auf das Holzmiiller-Urteil: Grofifeld/Brondics, JZ 1982, 589; Martens, ZHR 147
(1983), 377; Rehbinder, ZGR 1983, 92; Westermann, ZGR 1983, 352; Werner, ZHR 147
(1983), 429; Fleck, in: Lindenmaier-Mohring, Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs
(1983), § 118 AktG 1965, Bl. 763 ft.; Semler, BB 1983, 1566; Siinner, AG 1983, 169; Hein-
sius, ZGR 1984, 383; Beusch, in: Festschrift fiir Werner (1984), S. 1; Gotz, AG 1984, 85; Lutter,
in: Festschrift fiir Stimpel (1985), S. 825; Gefler, in: Festschrift fiir Stimpel (1985), S. 771;
Ebenroth, AG 1988, 1; Grof3, AG 1994, 266; Lutter/Leinekugel, ZIP 1998, 225; dies.,
ZIP 1998, 805; Weifshaupt, NZG 1999, 804; Joost, ZHR 163 (1999), 164; Zimmermann/Pentz,
in: Festschrift fiir Miiller (2001), S. 151; Renner, NZG 2002, 1091; Henze, in: Festschrift fiir
Ulmer (2003), S. 211; Hiiffer, in: Festschrift fiir Ulmer (2003), S. 279; im weiteren Verlauf dann
auch: Hirte, EWIR § 179 AktG 1/04, 1161; Fleischer, NJW 2004, 2335; Wagner, DStR 2004,
141; Fuhrmann, AG 2004, 339; Gotze, NZG 2004, 585; Weifthaupt, AG 2004, 585; Koppen-
steiner, Der Konzern 2004, 381; Altmeppen, ZIP 2004, 999; Bungert, BB 2004, 1345; Simon,
DStR 2004, 1528; Habersack, AG 2005, 137; Liebscher, ZGR 2005, 1; Arnold, ZIP 2005,
1573; Reichert, AG 2005, 150; Goette, AG 2006, 522; Adolff/Adolff, in: Festschrift fiir Mai-
lander (2006), S. 289; von Falkenhausen, ZIP 2007, 24; Hofmeister, NZG 2008, 47; Feldhaus,
BB 2009, 562; Kiesewetter/Spengler, Der Konzern 2009, 451; Lorenz/Pospiech, DB 2010,
1925; Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2010, 539; dies., NZG 2011, 91; Staake, WuB I A., § 119
AktG, 1.10(2010), 399; Decher, in: Festschrift fiir Schneider (2011), S. 261; Kiefner, ZIP 2011,
545; Priester, AG 2011, 654; Hiiffer, WuB IT A., § 119 AktG, 1.11 (2011), 201; Wilhelm,
WuB IT A., § 120 AktG, 1.12 (2012), 351; Kommentarliteratur zu der Thematik: Miilbert, in:
AktG GroBBkommentar, 4. Aufl. (1999), § 119 Rn. 29 ff.; Pentz, in: Handbuch des Vorstands-
rechts (2006), § 17 Rn. 150 ff.; Bungert, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 4, 4. Aufl. (2015), § 35 Rn. 46 ff.; Krieger, in: Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 4, 4. Aufl. (2015), § 70 Rn. 9 ff.; Reichert, in: Beck’sches Handbuch der AG,
2. Aufl. (2009), § 5 Rn. 25 ff.; Spindler, in: Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. (2015), § 119



24 Teil 1: Einleitung

versammlungserfordernis fiir die Konstellation der wirtschaftlichen Ausgliederung
des wertvollsten Unternehmensteils einer Aktiengesellschaft auf eine Tochterge-
sellschaft. Neben den durch das Holzmiiller-Urteil unmittelbar aufgeworfenen
Fragen wurde infolge des Urteils insbesondere diskutiert, ob ein ungeschriebenes
Hauptversammlungserfordernis auch in weiteren Fillen bestehen kann, wobei hier
insbesondere die Fille des Beteiligungserwerbs, der Beteiligungsverduferung, der
VerduBerung sonstiger Vermogensgegenstande und des Delistings einer Hervorhe-
bung aus der breit geficherten Diskussion verdienen.’

In den Gelatine-Urteilen* hat der BGH den mit dem Holzmiiller-Urteil einge-
schlagenen Weg fortgesetzt — was angesichts der anfangs vorherrschenden kritischen
Grundstimmung keineswegs eine Selbstverstindlichkeit war — und hat seine
Rechtsprechung anhand der Konstellation der ,,Verenkelung®, also der Einbringung
einer Tochtergesellschaft in eine andere Tochtergesellschaft, prizisiert. Die durch
den BGH aufgestellten Kriterien zur Ermittlung eines ungeschriebenen Hauptver-
sammlungserfordernisses bilden seither fiir die bereits entschiedenen Konstellatio-
nen einen durchaus handhabbaren Priifungsmafstab. Auch zum Delisting® und zur

Rn. 26 ff.; Hoffmann, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. (2015), § 119 Rn. 21 ff.; Binge/Tholke,
in MAH Aktienrecht, 2. Aufl. (2010), § 25 Rn. 56 ff.; Bayer, in: Miinchener Kommentar AktG,
4. Aufl. (2016), § 202 Rn. 56 f.; Koch, in: Hiiffer, AktG, 11. Aufl. (2014), § 119 Rn. 16 ff.;
Kubis, in: Miinchener Kommentar AktG, 3. Aufl. (2013), § 119 Rn. 31 ff.; Habersack, in:
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. (2013), Vor § 311 Rn. 33 ff.;
Reger, in: Biirgers/Korber, AktG, 3. Aufl. (2014), § 119 Rn. 12 ff.; Drinhausen, in: Holters,
AktG, 2. Aufl. (2014), § 119 Rn. 16 ff.; Marsch-Barner, in: Handbuch borsennotierte AG,
3. Aufl. (2014), § 31 Rn. 31 ff.; Kort, in: AktG GroBkommentar, 5. Aufl. (2015), § 76
Rn. 124 ff.; schlieBlich Monographien aus jlingerer Zeit: Griin, Informationspflichten des
Vorstands bei ,,Holzmiiller-Beschliissen® (2006); Wagner, Ungeschriebene Kompetenzen der
Hauptversammlung (2006); Jansen, Ungeschriebene Zusténdigkeiten der Hauptversammlung
bei der Sanierung der Aktiengesellschaft (2007); Stukenberg, Ungeschriebene ,,Holzmiiller-
Zustindigkeiten der Hauptversammlung im Lichte der ,,Macrotron®- und ,,Gelatine“-Ent-
scheidungen des BGH (2007); Staake, Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen in
borsennotierten und nicht borsennotierten Aktiengesellschaften (2009); Jerczynski, Unge-
schriebene Zustindigkeiten der Hauptversammlung in der Aktiengesellschaft (2009); Krautz,
Mitentscheidungsrechte der Aktiondre (2011). Selbst eine Beschiftigung in Gedichtform (!) ist
nicht ausgeblieben; sieche Hanau, in: Festschrift fiir Westermann (2008), S. 951 ff. (unter dem
Titel ,,H.P. Westermann, Holzmiiller & Co.*).

? Siehe zum Uberblick iiber die diskutierten Fallgruppen etwa Habersack, in: Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. (2013), Vor § 311 Rn. 38, 42 f.; Kubis,
in: Miinchener Kommentar AktG, 3. Aufl. (2013), § 119 Rn. 66 f., 86 ftf.; Binge/Thilke, in
MAH Aktienrecht, 2. Aufl. (2010), § 25 Rn. 61 ff.

4 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — I ZR 155/02, BGHZ 159, 30 (,,Gelatine I); weitere Fund-
stellen etwa NJW 2004, 1860; AG 2004, 384; ZIP 2004, 993; DB 2004, 1200; NZG 2004, 571;
DStR 2004, 922; BB 2004, 1182; BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 154/02 (,,Gelatine II'),
NZG 2004, 575; weitere Fundstellen etwa ZIP 2004, 1001; WM 2004, 1085; DNotZ 2004, 872.

* Zunichst bejahte der BGH hier ein Zustimmungserfordernis: BGH, Urt. v. 25.11.2002 —
II ZR 133/01, BGHZ 153, 47 (,,Macrotron*); weitere Fundstellen etwa NJW 2003, 1032;
AG 2003, 273; ZIP 2003, 387; NZG 2003, 280; dann aber Aufgabe der Rechtsprechung durch
BGH, Beschl. v. 8.10.2013— I ZB 26/12, NZG 2013, 1324 (,,Frosta*); weitere Fundstellen
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BeteiligungsveriuBerung® hat sich der BGH zwischenzeitlich, wenn im zweiten Fall
auch nur recht kurz, geduBert.

Keine Rechtssicherheit besteht hingegen nach wie vor bei der Frage, ob auch
durch einen Beteiligungserwerb einer Aktiengesellschaft ein ungeschriebenes
Hauptversammlungserfordernis ausgelost werden kann. Der BGH hat hierzu im
Holzmiiller-Urteil ausgefiihrt, dass ,,gemeinhin auch die Griindung oder der Erwerb
einer Tochtergesellschaft und deren Ausstattung mit dem notwendigen Kapital* zu
dem ,,gewohnlichen Rahmen von Handlungen der Geschiftsfiihrung zu rechnen
sei.” Dieser Formulierung lisst sich allerdings gerade keine Aussage dariiber ent-
nehmen, ob ein ungeschriebenes Hauptversammlungserfordernis dann gegeben sein
kann, wenn der Beteiligungserwerb den beschriebenen ,,gewohnlichen Rahmen*
iberschreitet bzw. wann der ,,gewohnliche Rahmen* gegebenenfalls iiberschritten
wird. Der BGH hat die vorliegende Fragestellung somit im Holzmiiller-Urteil aus-
driicklich offen gelassen® und auch bis dato nicht beantwortet.’

In der Literatur wurde die Fragestellung zwar auch bisher schon diskutiert, eine
herrschende Meinung vermochte sich jedoch nicht herauszubilden. Vielmehr stan-
den (und stehen) sich die Befiirworter beider Lager mit ungefihr gleicher Stirke
gegeniiber.'’ Allerdings scheint dies auch daran zu liegen, dass eine ausfiihrliche und

etwa AG 2013, 877; WM 2013, 2213; DB 2013, 2672; ZIP 2013, 2254; DStR 2013, 2526;
NJW 2014, 146.

¢ BGH, Beschl. v. 20.11.2006 — II ZR 226/05, NZG 2007, 234 (,,Stuttgarter Hofbrdau*);
weitere Fundstellen etwa AG 2007, 203; ZIP 2007, 24; WM 2007, 257; DStR 2007, 586.

7 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 132 (,.Holzmiiller*).

8 So auch Henze, in: Festschrift fiir Ulmer (2003), S. 211, 229; Decher, in: Festschrift fiir
Schneider (2011), S. 261, 265; Wagner, DStR 2004, 141, 142.

° Zum Beschluss des BGH in der Sache Commerzbank/Dresdner Bank noch sogleich.

10" Siehe zum Uberblick iiber den bisherigen Meinungsstand vor dem Fall Commerzbank/
Dresdner Bank: Wagner, DStR 2004, 141, 142; grundsitzlich ablehnend: Krieger, in: Miin-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 3. Aufl. (2007), § 69 Rn. 10; Reichert, in:
Beck’sches Handbuch der AG, 2. Aufl. (2009), § 5 Rn. 32; Marsch-Barner, in: Handbuch
borsennotierte AG, 2. Aufl. (2009), § 31 Rn. 34; Reger, in: Biirgers/Korber, AktG, 1. Aufl.
(2008), § 119 Rn. 17; Paefgen, ZHR 172 (2008), 42, 72; Arnold, ZIP 2005, 1573, 1577; Gétze,
NZG 2004, 585, 588; Wagner, DStR 2004, 141, 142 ff.; Renner, NZG 2002, 1091, 1092 ff.;
Busch, AG 2002, 145, 148; Joost, ZHR 163 (1999), 164, 183; Grof3, AG 1994, 266, 273 ff.;
Ebenroth/Daum, DB 1991, 1105, 1109; vorsichtiger Bungert, BB 2004, 1345, 1351 (keine
,zwingenden Schlussfolgerungen® aus Rechtsprechung des BGH zu ziehen); grundsitzlich
bejahend aber: Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
5. Aufl. (2008), Vor § 311 Rn. 42; ders., AG 2005, 137, 144; Spindler, in: Schmidt/Lutter,
AktG, 1. Aufl. (2008), § 119 Rn. 33; ders., in: Miinchener Kommentar AktG, 3. Aufl. (2008),
§ 76 Rn. 39; Bayer, in: Miinchener Kommentar AktG, 2. Aufl. (2005), § 202 Rn. 56; Semler, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 3. Aufl. (2007), § 34 Rn. 38; Pentz, in:
Handbuch des Vorstandsrechts (2006), § 17 Rn. 165; Hofmeister, NZG 2008, 47, 50 £.; Goette,
AG 2006, 522, 527; Liebscher, ZGR 2005, 1, 23 f.; Henze, in: Festschrift fiir Ulmer (2003),
S. 211, 229; Zimmermann/Pentz, in: Festschrift fiir Miiller (2001), S. 151, 155; Wagner, Un-
geschriebene Kompetenzen der Hauptversammlung (2006), S. 302; Hirte, Bezugsrechtsaus-
schlufl und Konzernbildung (1986), S. 181; Lutter, in: Festschrift fiir Stimpel (1985), S. 825,
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