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Erster Teil: Einleitung

§ 1 Ziel der Arbett

»Verbunden werden auch die Schwachen mdchtig“!

Zwar hatte dieser Ausspruch in Schillers Drama Wilhelm Tell gewiss nicht
die Konzernierung von Unternehmen vor Auge, behalt er dennoch auch
far das gesellschaftsrechtliche Phanomen seine Giltigkeit. So bildet der
Konzern fir mittlere und grofle Unternehmen die zentrale Organisations-
form, um national und international konkurrenzfihig aufzutreten.? Eine
wesentliche Rolle spielen dafiir insbesondere wirtschaftliche Griinde. Da-
bei steht vor allem die Nutzung von Synergieeffekten der verbundenen
Unternehmen im Vordergrund.> Weiterhin fiithrt die Trennung von Mut-
ter- und Tochtergesellschaft zu einer natiirlichen Beschrinkung auf die
Haftungsmasse der jeweiligen Gesellschaft, so dass dies — neben der ho-
hen Flexibilitat der Verbindung — den Konzern gegeniiber der Verschmel-
zung als attraktive Form des Unternehmenszusammenschlusses erscheinen
lasst.*

Fihrt die Konzernierung zu tiefgreifenden Verinderungen bei den
beteiligten Gesellschaften,® sieht sich das Konzernrecht der schwierigen
Aufgabe gegeniiber, die teilweise gegenldufigen Interessen der Beteiligten
zu einem ausgewogenen Ausgleich zu bringen. So legt es fest, unter wel-

Schiller, Wilhelm Tell, 1804 (2014), 1. Akt 3. Szene, S. 21, Stauffacher zu Tell.
Schneider, in: Mestmacker/Behrens (Hrsg.), Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im
internationalen Vergleich, 1991, S. 563, 568.

3 Ebenfalls auf diesen Beweggrund als maflgeblichen Grund einer Konzernierung
abstellend Priester, in: Doral/Hommelhoff/Roth u.a. (Hrsg.), Entwicklungen im
GmbH-Konzernrecht, 1986, S.151, 165; Vetter, in: Fleischer/Koch/Kropff u.a.
(Hrsg.), 50 Jahre Aktiengesetz, 2016, S.231, 271; Ebricke, ZGR 1996, 300, 319;
Zollner, ZGR 1992, 173, 184; Doralt, ZGR 1991, 252, 258; Lutter/Leinckugel, ZIP
1998, 225, 226.

Speziell fiir den Betriebsfihrungsvertrag Adenauer, NZG 2019, 361, 363.

4 Allgemein zu den Vorteilen einer Konzernierung Saenger, Gesellschaftsrecht, 2020,
§28 Rn. 924.

S Flume stellt fiir den Abschluss eines Unternehmensvertrages fest, es sei schwerlich

eine Satzungsinderung vorstellbar, die von grundsitziicherer Bedeutung wdire“, Flume,

DB 1956, 455, 456.
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chen Voraussetzungen die herrschende Gesellschaft ihren Einfluss ausiiben
kann, welche Schranken dabei bestehen und wie die Interessen von Min-
derheitsgesellschaftern und Glaubigern zu schitzen sind.® Eine explizite
gesetzliche Regelung fiir verbundene Unternehmen’ beinhaltet nur das
Aktiengesetz.® Dieses ist in einen allgemeinen, rechtsformunabhingigen
(§§ 15-19 AktG) und einen die verschiedenen Stufen der Konzernierung
beschreibenden, besonderen Teil (§§291-327 AktG) aufgeteilt. Demgegen-
tber stellt sich das Konzernrecht der GmbH als Besonderheit in dem
von Kodifikation geprigten deutschen Recht dar: Besteht keine dem Akti-
engesetz in dieser ausdifferenzierten Systematik gleichende Normierung,’

6

7

26

Zum Konzernrecht als Teildisziplin des Gesellschaftsrechts Emmerich/Habersack,
Konzernrecht, 2020, § 1 Rn. 1 ff.

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die gesetzliche Systematik zwischen
dem Konzern (§ 18 AktG) und dem Recht der verbundenen Unternehmen im
Allgemeinen differenziert. Der Konzerntatbestand ist erst dann erfiillt, wenn
mehrere Unternehmen unter einheitlicher Leitung des herrschenden Unterneh-
mens zusammengefasst sind (§ 18 Abs. 1 Hs. 1 AktG). Insofern ist der Begriff des
»Konzernrechts“ ungenau, beschreibt dieses nach der Systematik des Aktienkon-
zernrechts nur einen Teilaspekt des Rechts der verbundenen Unternehmen. Im
Folgenden wird das Konzernrecht, wie auch im tatsichlichen Sprachgebrauch
und der sonstigen Literatur (s. dafiir nur Schall, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), AktG,
§ 15 Rn. 1), als Synonym fiir das Recht der verbundenen Unternechmen verwen-
det und beschreibt daher den gesamten Tatbestand der Unternehmensverbin-
dung.

Deutschland ist damit einer der wenigen EU-Mitgliedstaaten, die ein kodifiziertes
und ausdifferenziertes Konzernrecht vorweisen kann. Ein ahnliches, an das deut-
sche Konzept angelehntes System weist nur noch Portugal ein dhnliches System
auf, das sogar die Unterscheidung zwischen faktischem und Vertragskonzern
kennt, Lutter/Overrath, ZGR 1991, 394 ff.

In Tschechien bestand bis zur Novelle des Konzernrechts 2014 ein dem deut-
schen Konzernrecht vergleichbares Konstrukt, das detaillierte Regelungen beziig-
lich des Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrags in den §§ 190a ff. ObchZ
enthielt, dazu Schubel, in: Teichmann/Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, S. 197, 222 ff.

Zum sonstigen Regelungsstand des Konzernrechts in der EU Weller/Bauer, ZEuP
2015, 6 ff.; Lutter, ZGR 1987, 324, 338 ff.

Ein dahingehender Versuch der Normierung (Entwurf zur Einfithrung eines
eigenstindigen GmbH-Konzernrechts von 1971/73, BT-Drucks. 7/253) scheiterte.
Der Regierungsentwurf folgte dabei ganz wesentlich den aktienrechtlichen Rege-
lungen, statt vieler Fiihrling, Sonstige Unternehmensvertrige mit einer abhingi-
gen GmbH, 1993, S. 23.



§ 1 Ziel der Arbeit

basiert es maflgeblich auf Rechtsfortbildung!®. Fehlt es an einer vorgegebe-
nen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber, existieren nach wie vor zahlrei-
che Streitpunkte im Bereich des GmbH-Konzernrechts. Der BGH duferte
sich in seiner sog. ,Supermarkt“-Entscheidung!! erstmals zu den Wirksam-
keitsvoraussetzungen fiir den Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinn-
abfihrungsvertrages mit einer GmbH. In dieser in der Literatur viel beach-
teten'? Entscheidung orientierte sich der II. Zivilsenat maf$geblich am akti-
enrechtlichen System'3, begriindete die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir
einen Unternehmensvertragsschluss jedoch teilweise GmbH-eigen mittels
einer analogen Anwendung der Vorschriften tber die Satzungsinderung
(55 53, 54 GmbHG).

Dieser Parallelitit der Systeme folgend vertraten einige Stimmen in
der Literatur, dass vergleichbare Voraussetzungen auch fir den Abschluss
eines Teilgewinnabfihrungsvertrages mit der GmbH gelten miissten.!4
Umso verwunderlicher war es als der BGH 2019 eben diese Schlussfol-
gerung nicht zog und den Abschluss eines Teilgewinnabfithrungsvertra-
ges mit einer GmbH - entgegen der Wertung des Aktiengesetzes in
§292 Abs. 1 Nr.2 AktG - ohne weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir
zulassig erachtete.’ Vertrat der BGH in seiner ,,Supermarkt“-Entscheidung
noch einen weitgehenden Gleichlauf von Aktien- und GmbH-Vertragskon-
zernrecht, so vollzog er durch seine Entscheidung zu den Abschlussvoraus-
setzungen eines Teilgewinnabfithrungsvertrages eine Kehrtwende in dieser
Beziehung.

Ziel der Arbeit ist es, eingehend zu untersuchen, auf welcher Grundla-
ge eine unterschiedliche Behandlung von Aktiengesellschaft und GmbH
im Kontext der Konzernierung gerechtfertigt ist. Bezieht sich der BGH
in seiner Entscheidung vom 16.07.2019 mafgeblich auf die ,Supermarkt®-
Entscheidung, ist es unvermeidbar, die darin aufgestellten Grundsatze

10 Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 1240 sehen in der fehlenden Kodifizierung den
Willen des Gesetzgebers zur Delegation der Ausgestaltung eines GmbH-Konzern-
rechts an Rechtsprechung und Lehre.

11 BGH, Urt. v. 24.10.1988, Rs. Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324 ff.

12 Ulmer, BB 1989, 10 sieht in dieser Entscheidung ,einen Schiufpunkt fiir die seit
Jabrzebnten anhaltende Diskussion iiber den GmbH-Vertragskonzern®.

13 Kropff, in: Bierich/Hommelhoff/Kropff (Hrsg.), Festschrift fiir Johannes Semler
zum 70. Geburtstag am 28. April 1993, 1993, S. 517, 524 ff.

14 So beispielsweise Weigl, GmbHR 2002, 778, 779 ft.; Heckschen, MittRhNotK 1990,
269, 271; Schulte/Waechter, GmbHR 2002, 189, 190; Eger, EWIR 2015, 211, 212;
Beck, GmbHR 2014, 1075, 1082; Priester, NZG 2020, 1, 3.

15 BGH, Urt. v. 16.07.2019, Rs. Il ZR 175/18, BGHZ 223, 13 ff.
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einer methodischen Uberprifung zu unterziehen. Es wird sich zeigen, dass
grundlegende Aspekte des (GmbH-)Vertragskonzernrechts im Rahmen der
Diskussion um die Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Unternehmensver-
tragsschlusses bisher nicht hinreichend untersucht wurden.

§ 2 Gang der Untersuchung

Nach einer kurzen Darstellung der aktienrechtlichen Regelungen sowie
der Ausgestaltung des Vertragskonzernrechts der GmbH durch den BGH
folgt eine eingehende Untersuchung, welche Rolle dem Konzernrecht im
Allgemeinen und den Unternehmensvertrigen im Speziellen zukommt.
Hierbei wird insbesondere auf den Konzernkonflikt sowie die Frage nach
dem Bediirfnis eines kodifizierten Vertragskonzernrechts eingegangen. Da-
bei wird untersucht, ob ein Unternehmensvertragsschluss erst aufgrund
einer gesetzlichen Regelung und mithin Legitimierung moglich ist oder
einer solchen Normierung lediglich deklaratorischer Charakter beizumes-
sen ist, da bereits auf anderem Wege eine den Unternehmensvertrigen
des §§291, 292 AktG identische Wirkung erzeugt werden kann. Auf den
ersten Blick ist nicht sofort ersichtlich, nach welchen Kriterien der Gesetz-
geber die in §292 AktG normierten Vertragstypen ausgesucht und diese
als Unternehmensvertriage eingestuft hat. Es wird sich zeigen, dass hierfiir
das Kriterium der Eingriffsqualitit entscheidend ist. Daran anschliefend
stellt sich die Frage, ob der Teilgewinnabfithrungsvertrag dieses Kriterium
erfillt und daher zurecht als Unternehmensvertrag normiert ist. Von Be-
deutung ist in diesem Kontext auch die Auswirkung der Gegenleistung auf
die Eingriffsqualitit des Teilgewinnabfiihrungsvertrages.

Der Gesetzgeber des Aktiengesetzes hat bis auf die Definition des Teil-
gewinnabfihrungsvertrages weitere Erlduterungen zum Tatbestand der
Teilgewinnabfithrung vermissen lassen. Von besonderer Bedeutung sind
dabei sowohl der Gewinnbegriff als auch die Ausnahmetatbestinde des
§292 Abs. 2 AktG. Entscheidend fiir die praktische Bedeutung ist dariiber
hinaus die Qualifizierung des stillen Gesellschaftsvertrages als Teilgewinn-
abfihrungsvertrag. Diese von der Rechtsprechung und ganz herrschenden
Ansicht in der Literatur vorgenommene Einordnung wurde bisher kaum
grundlegend tuberpriift. Mit einer solchen Untersuchung schliefit der dritte
Teil.

Stehen sich fiir das GmbH-Vertragskonzernrecht die analoge Anwen-
dung der §§53, 54 GmbHG und die Heranzichung der aktienrechtli-
chen Vorschriften gegeniiber, beschaftigt sich der vierte Teil der Arbeit

28
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mit der Frage, welches Normsystem auf das GmbH-Vertragskonzernrecht
Anwendung findet. Insbesondere die durch den BGH in seiner ,Super-
markt“-Rechtsprechung gegen eine Ubertragung der §§291ff. AktG auf
die GmbH eingewandten Rechtsformunterschiede bediirfen dabei einer
konzernspezifischen Untersuchung. Der sich daran anschliefende fiinfte
und sechste Teil der Arbeit behandelt die Abschlussvoraussetzungen des
Teilgewinnabfiihrungsvertragsschlusses fiir die abfithrende als auch die
herrschende Gesellschaft.

§ 3 Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Diese Arbeit beschrinkt sich bewusst auf die Untersuchung der Vorausset-
zungen eines wirksamen Vertragsschlusses. Nicht behandelt werden hin-
gegen die Vertragsbeendigung sowie die Sicherung der Gesellschaft, der
Glaubiger und der auflenstehenden Gesellschafter. Ebenfalls eine bedeut-
same, aber den Rahmen dieser Arbeit tibersteigende Frage ist die Behand-
lung solcher Vertrige, die nicht die Anforderungen eines wirksamen Ver-
tragsschlusses erfiillen. Insbesondere auf Grund des hier vertretenen, von
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundsitzlich abweichenden
Systems bedarf dieser Aspekt verstirkter Thematisierung, hat er Einfluss
auf eine erhebliche Anzahl bereits abgeschlossener Teilgewinnabfithrungs-
vertrage.

Stellt die GmbH grundsitzlich eine zweckoffene Gesellschaft dar und
kann somit zu jedem beliebigen Zweck gegriindet werden, wird im Rah-
men dieser Arbeit davon ausgegangen, dass die abfithrende Gesellschaft
grundsitzlich einen erwerbswirtschaftlichen Zweck verfolgt. Ebenfalls die
in der Praxis dominierende Gesellschafterstruktur in Form der Einperso-
nen-Gesellschaft bleibt bei der Analyse aufer Betracht: Das Konzernrecht
soll abstrakt und unabhingig von der Ausgestaltung der Gesellschaft im
Einzelfall zu einem Ausgleich fithren. Kommt die Verletzung von Interes-
sen auflenstehender Gesellschafter bei Einpersonen-Gesellschaften in der
Regel nicht in Betracht, stellt sich die Situation bei Gesellschaften mit zwei
oder mehr Gesellschaftern anders dar. Es ware nicht hinnehmbar, bestiin-
de fir eine Mehrpersonen-GmbH eine Schutzliicke, um in gewissen Fl-
len keine uberfliissigen Sicherungsinteressen zu erfillen. Insofern mogen
manche der getroffenen Wertungen nicht auf die Einpersonen-Gesellschaft
zutreffen. Vor dem Hintergrund einer abstrake-generellen Regelung ist je-
doch von der schutzbediirftigeren Mehrpersonen-Gesellschaft auszugehen,
so dass solche Abweichungen hinzunehmen sind.
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§4 Systematik des Konzernrechts

Mag das deutsche Konzernrecht in Teilen noch an die ,Simpfe Floridas®
erinnern,!6 so ist der Konzern rechtstatsachlich bereits in der Mitte unseres
Wirtschaftslebens angekommen. Die weitiiberwiegende Zahl der Kapital-
gesellschaften ist nicht als Einzelakteur am Markt titig, sondern vielmehr
eingebettet in eine Konzernstruktur: Drei Viertel der Aktiengesellschaften
und etwa die Hilfte aller GmbH sind in einer Konzernstruktur organi-
siert.!” Aufgrund der nicht zu leugnenden wirtschaftlichen Bedeutung des
Konzerns schuf der Gesetzgeber des Aktiengesetzes 1965 ein eigenstindi-
ges, drittes Buch ,verbundene Unternehmen®.

L. Gesetzliche Grundlagen im Uberblick

Zur Begriffsbestimmung definiert das Aktiengesetz in §§ 15-19 AktG ver-
schiedene Tatbestinde verbundener Unternehmen. Da diese Vorschriften
rechtsformneutral formuliert sind, ist ihr Anwendungsbereich nicht auf
die Rechtsform der Aktiengesellschaft beschrankt, sondern beansprucht
tiber das Aktiengesetz hinaus als allgemeiner Teil des Konzernrechts Gel-
tung.!8

Auch der Begriff des Konzerns selbst wird durch das Aktiengesetz
gepragt. §18 Abs.1 AktG definiert den Konzern als Zusammenfassung
eines herrschenden und eines abhingigen Unternehmens unter der ein-
heitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens. Was abhangige und
herrschende Unternehmen sind, erliutert wiederum §17 Abs.1 AktG:
Abhangige Unternehmen sind rechtlich selbststindige Gesellschaften, auf
die ein anderer Rechtstriger unmittelbar oder mittelbar beherrschenden
Einfluss ausiiben kann.

16 Zollner, in: Forster (Hrsg.), Aktien- und Bilanzrecht - Festschrift fiir Bruno
Kropff, 1997, S. 333, 341.

17 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2020, Einleitung § 291
AktG Rn. 19

18 Statt vieler Liebscher, Konzernbildungskontrolle, 1995, S. 16.
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§ 4 Systematik des Konzernrechts

1. Abhingigkeit als Ausgangspunkt des Konzerns

Der allgemeine Teil des Konzernrechts sicht bewusst keine weitergehen-
de Definition des herrschenden Einflusses i. S. v. §17 AktG vor.”” Da-
durch sollen simtliche Umstinde erfasst werden, die Grundlage einer
Einflussnahme auf die abhiangige Gesellschaft sein kénnen.?’ Einzig in
§17 Abs.2 AktG formuliert das Gesetz eine Vermutung des herrschen-
den Einflusses im Falle einer Mehrheitsbeteiligung eines Unternehmens
(§ 16 AktG). Dieser Vermutung liegt die gesetzlich vorgesehene Verkntip-
fung von Kapital- und Stimmmehrheit zugrunde: Grundsatzlich gewéhrt
jede Aktie Stimmrecht (§§12 Abs.1 S.1, 134 Abs.1 S.1 AktG). Somit
hat eine Kapitalmehrheit in der Regel auch eine Stimmmehrheit zur Fol-
ge.?! Dies eroffnet eine Einflussnahmemoglichkeit bei Abstimmungen der
Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung.?? Die Moglichkeit der Einfluss-
nahme auf die Gesellschaft besteht somit bereits mit der Begriindung einer
Kapitalmehrheit.??

Aus der Vermutung des beherrschenden Einflusses im Falle einer
Mehrheitsbeteiligung ist systematisch zu folgern, dass jeder Einfluss als
beherrschend i. S. d. §17 AktG zu behandeln ist, der ein gleichartiges
Einwirkungspotential auf die beherrschte Gesellschaft begrindet.?* Ein

19 Kropff, Regierungsbegriindung Aktiengesetz 1965, 2005, S. 31.

20 Paebler, Die Zulassigkeit des faktischen Konzerns, 1972, S. 3.

21 Auszugehen ist von der gesetzlichen Konzeption, so dass die Moglichkeit der
Ausgabe von Vorzugsaktien (§§139ff. AktG) bzw. Aktien mit verinderten
Stimmrechten (§§ 134 Abs. 1 S. 2; 12 Abs. 2 AktG) aufler Betracht zu bleiben hat.

22 So besteht beispielsweise eine Hauptversammlungskompetenz fiir die Wahl des

Aufsichtsrats (§ 101 AktG), der wiederum den Vorstand ernennt (§ 84 AktG).
Durch eine entsprechende personelle Besetzung kann der Mehrheitsgesellschafter
so mittelbar die Ausrichtung der Gesellschaft beeinflussen.
Fir die GmbH, fiir die die rechtsformneutralen §§ 15-19 AktG ebenfalls gelten,
begrindet ebenfalls eine Stimmmehrheit in der Gesellschafterversammlung die
Vermutung der Abhingigkeit (§47 Abs.2 GmbHG). Neben der Beeinflussung
der Besetzung der Geschaftsfithrung durch die Gesellschafterversammlung (§§ 46
Nr.5 GmbHG i. V. m. § 38 Abs. 1 GmbHG) bietet insbesondere die Méglichkeit
zur Weisungserteilung (§37 Abs. 1 GmbHG) ein erhebliches Einflussnahmepo-
tential. Zur Stellung der GmbH als Konzernbaustein, s. unten §4 112 b).

23 Diese besteht jedoch nur widerleglich. Eine solche Widerlegung kann durch Er-
bringung eines Nachweises, dass kein beherrschender Einfluss ausgeiibt werden
kann, erfolgen. Dieser Nachweis kann beispielsweise durch den Abschluss eines
Entherrschungsvertrages erreicht werden, vgl. Sattler, Tarifvereinheitlichung im
Konzern, 2009, S. 27.

24 So auch Tréger, Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S. 8.
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beherrschender Einfluss ist folglich immer dann gegeben, wenn dem be-
herrschenden Unternehmen fiir eine gewisse Dauer organisatorische Mit-
tel zur Verfigung stehen, um der Geschiftsleitung des abhangigen Unter-
nehmens den Willen des herrschenden Unternehmens aufzuoktroyieren.?s
Bedeutsam ist zudem, dass Abhiangigkeit ausweislich des klaren Wortlauts
von § 17 Abs. 1 AktG (,,...beherrschenden Einfluss ausiiben kann®) nicht die
tatsichliche Austibung des Einflusses verlangt, sondern die Moglichkeit
der Einflussnahme geniigt.?¢ Dies unterscheidet den Begriff der Abhingig-
keit von der einheitlichen Leitung, die Grundlage fur die Klassifizierung
als Konzern i. S. d. §18 AktG ist: Fir die einheitliche Leitung muss der
Einfluss tatsichlich ausgeiibt werden.?”

2. Formen der Unternehmensverbindung

Wie bereits fir die Vermutung der Abhingigkeit durch die Mehrheitsbe-
teiligung bedient sich das Gesetz der Aufzihlung von Unternehmensver-
bindungen, die den Tatbestand der einheitlichen Leitung erfiillen: Fir
den Beherrschungsvertrag (§291 Abs.1 S.1 Alt. 1 AktG) und die Einglie-
derung (§ 319 AktG) stellt § 18 Abs. 1 S.1 Hs.2 AktG eine dahingehende
unwiderlegliche Vermutung auf. Das dritte Buch des Aktiengesetzes ver-
sucht somit, dem Begriff der einheitlichen Leitung durch die Normierung
verschiedener Formen der Vermittlung von Leitungsmacht eine Kontur zu
verleihen. Dabei differenziert es entsprechend der unterschiedlichen Inten-
sitdt der Leitungsmacht?® zwischen den Figuren des faktischen Konzerns
(§§ 311 ff. AktG), des Vertragskonzerns (§§ 291 ff. AktG) und der Einglie-
derung (§§ 319 ff. AktG). Diese Konzernierungsformen sind abschliefend,
Typenvermischungen grundsatzlich nicht zulassig.?’

25 BGH, Urt. v. 04.03.1974, Rs. Il ZR 89/72, BGHZ 62, 193, 197 ff.

26 So bereits die Regierungsbegriindung Kropff, Regierungsbegriindung Aktienge-
setz 1965, 2005, S. 31. Ganz herrschende Meinung BGH, Urt. v. 04.03.1974, Rs. I
ZR 89/72, BGHZ 62, 193, 201; Sattler, Tarifvereinheitlichung im Konzern, 2009,
S.26; Troger, Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S.9; Paebler, Die Zulassigkeit
des faktischen Konzerns, 1972, S. 4.

27 Kropff, Regierungsbegriindung Aktiengesetz 1965, 2005, S. 31.

28 Liebscher, Konzernbildungskontrolle, 1995, S. 24.

29 Zur Diskussion um einen nummerus clausus der Konzernierungsformen statt
vieler Habersack, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 2019, § 311 AktG Rn. 8.

32



§ 4 Systematik des Konzernrechts

a) Faktischer Konzern

Der faktische Konzern wird weder im allgemeinen Teil des Konzernrechts
noch im dritten Buch ausdriicklich erwahnt. Das Aktiengesetz trifft je-
doch auch fiir solche Unternehmensverbindungen, die weder Unterneh-
mensvertrag noch Eingliederung sind, Regelungen (§§18 Abs.1 S.3,
311 ff. AktG). Deshalb wird der faktische Konzern allgemein fir zulissig
gehalten.’® Faktische Konzerne sind dabei alle Unternehmensverbindun-
gen unter einheitlicher Leitung ohne Vorliegen eines Beherrschungsvertra-
ges oder Eingliederungstatbestands.3! Fir die Geltung der §§ 311 ff. AktG
ist es hingegen ohne Belang, ob das herrschende Unternehmen seinen
beherrschenden Einfluss tatsachlich ausiibt oder nicht, vielmehr finden
diese Vorschriften in beiden Fillen Anwendung.??

aa) Einflussnahmemoglichkeiten des faktischen Konzerns

Durch den faktischen Konzern unterliegt die abhingige Gesellschaft einer
rein tatsachlichen Einflussnahme durch das herrschende Unternehmen, in
der Regel vermittelt durch eine Mehrheitsbeteiligung.>® Da der faktische
Konzern nicht Gegenstand einer gesetzlichen Regelung geworden ist, be-
stehen keine Gber die Ausitbung der Stimmmehrheit hinausgehenden ge-
setzlichen Einflussrechte, insbesondere steht der herrschenden Gesellschaft
kein Weisungsrecht (arg. § 308 Abs. 1 S. 1 AktG) zu.3*

Die Leitung der Aktiengesellschaft ist gekennzeichnet durch die Ver-
pflichtung des Vorstands zur Fihrung der Geschifte in eigener Verant-
wortung (§ 76 AktG). Dieses Prinzip behalt auch im faktischen Aktienkon-

30 Siehe nur BGH, Urt. v. 06.03.2008, Rs. III ZR 298/05, NZG 2008, 831 ff.

31 Miiller, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), AktG, §311 Rn.2; Grigoleit, in: ders. (Hrsg.),
Aktiengesetz, 2020, § 311 Rn. 1.

32 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
2019, § 311 AktG Rn. 9.

33 Paebler, Die Zulassigkeit des faktischen Konzerns, 1972, S. 15.

34 Heute allgemeine Ansicht, s. nur KG Berlin, Urt. v. 03.12.2002, Rs. 1 W 363/02,
ZIP 2003, 1042, 1049; Gessler, in: Hefermehl/Gmiir/Brox (Hrsg.), Festschrift
fir Harry Westermann zum 65. Geburtstag, 1974, S. 145, 156; Lutter, in: Haber-
sack/Hommelhoff/Fleischer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wulf Goette zum 65.
Geburtstag, 2011, S. 289, 294; Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Akti-
engesetz, 2020, § 311 Rn. 404.
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zern Geltung.3S Neben der durch eine Mehrheit in der Hauptversamm-
lung vermittelten Einflussnahmemdoglichkeit, wodurch die herrschende
Gesellschaft in simtlichen Bereichen, in denen Kompetenzen der Haupt-
versammlung bestehen (z.B. §§ 101, 119 Abs. 2, 179, 182 AktG), lenkend
titig werden kann, gestattet § 311 AktG auch eine Einflussnahme auf die
Willensbildung des Vorstands der faktisch abhingigen Aktiengesell-
schaft.® Demgegeniiber weist das GmbHG keine § 76 AktG vergleichbare
Vorschrift auf. Es besteht ein Hierarchiegefalle zugunsten der Gesellschaf-
terversammlung, die den Geschiftsfihrern auf Gesellschafterbeschluss hin
verbindliche Weisungen erteilen kann (§ 37 Abs. 1 GmbHG).3” Die GmbH
erweist sich insofern in ihrem Organisationsgeflige gegentiber der Aktien-
gesellschaft als offener fir die Einflussnahme eines herrschenden Gesell-
schafters, kann dieser doch das Weisungsrecht nutzen, um die Durchset-
zung seiner Geschiftspolitik verbindlich anzuordnen.

bb) Schutz im faktischen Konzern

Die Regelung des § 311 AktG zeigt, dass eine Einflussnahme auf die abhén-
gige Gesellschaft auch im faktischen Konzern grundsitzlich zulissig ist.
Verboten ist jedoch die Veranlassung zu solchen Maffnahmen, die sich
fir die abhiangige Gesellschaft als nachteilig erweisen (§ 311 Abs. 1 AktG).
Dieses Verbot relativiert das Gesetz unmittelbar selbst, indem es auch
nachteilige Malfnahmen unter dem Vorbehalt des Ausgleichs spatestens
zum Ende des Geschiftsjahrs (§311 Abs.1 a.E., 2 AktG) zulasst. Adres-
sat des Nachteilsausgleichs ist dabei die beherrschte Gesellschaft selbst.?
Dartiber hinaus erlaubt §311 AktG keine umfassende Einflussnahme sei-
tens der herrschenden Gesellschaft, hierfir ist der Abschluss eines Beherr-

35 Elsner, Die laufende Kontrolle der Tochtergesellschaften durch die Verwaltung
der Muttergesellschaft, 2004, S.85; Krieger, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.),
Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts - Band 4, 2020, § 70 Rn. 31; Koch,
in: Hiiffer/Koch (Hrsg.), Aktiengesetz, 2021, § 311 Rn. 48.

36 Zum Begriff der Veranlassung statt vieler Habersack, in: Emmerich/Habersack
(Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 2019, § 311 AktG Rn. 22 ff.

37 Zu den Unterschieden hinsichtlich des Umfangs des Weisungsrechts s. unten § 4
II1 1 b) bb) (2) (B) (aa).

38 Anders jedoch die Ausgleichsregelungen im Rahmen des Vertragskonzerns
(§§ 303, 304, 305 AktG), bei denen die Betroffenen selbst Begiinstigte der Rege-
lung sind. Im Fall des faktischen Konzerns ist somit die Gesellschaft ,,dazwischen-
geschaltet®, Strobn, Die Verfassung der Aktiengesellschaft im faktischen Konzern,
1977,S.12f.
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schungsvertrages (§291 Abs.1 S.1 Var. 1 AktG) notwendig. Der Einfluss
darf vielmehr nur im Rahmen der Funktionsfihigkeit des Systems des
Einzelausgleichs ausgetibt werden.?® Die Einflussnahme muss sich somit
immer in Einzelmanahmen unterteilen lassen.®? Eine Einflussnahme in
der Weise, dass eine Ausrichtung ganzlich im Interesse der herrschenden
Gesellschaft erfolgt, ist somit nicht zulissig.

Neben dem Schutz des Nachteilsausgleichs sieht das Gesetz weitere
Sicherungsrechte zugunsten der beherrschten Gesellschaft vor: Zur Siche-
rung des Ausgleichs des § 311 AktG dient der Schadensersatzanspruch der
betroffenen Gesellschaft (§317 Abs. 1 S. 1 AktG) sowie etwaiger geschidig-
ter Aktionare (§317 Abs. 1 S.2 AktG). Flankiert wird dieser Schutz durch
das Erfordernis eines jahrlichen Abhangigkeitsberichts durch die abhingi-
ge Gesellschaft (§312 AktG) sowie einer Prifung durch einen Abschluss-
prifer (§ 313 AktG).

b) Vertragskonzern

Im Gegensatz zum faktischen Konzern entsteht der Vertragskonzern nicht
einseitig, durch die Erlangung tatsichlicher Herrschaftsmacht im Wege
eines Mehrheitserwerbes. Vielmehr geht dem Vertragskonzern der Ab-
schluss eines Unternehmensvertrages als ,legitimierender Rechtsakt“*! vor-
aus. Eine vertragliche Konzernierung gegen den Willen der beherrschten
Gesellschaft ist somit nicht moglich.

aa) Formen und Bedeutung der Unternehmensvertrage
In den §§291, 292 AktG hat der Gesetzgeber abschliefend einige Ver-

tragsformen als Unternehmensvertrage qualifiziert und ihren Abschluss an
bestimmte Wirksamkeitsvoraussetzungen gebunden. Dabei unterscheiden

39 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
2019, § 311 AktG Rn. 9.

40 Zur Rechtswidrigkeit von nicht quantifizierbaren und daher dem Einzelaus-
gleich nicht zuginglichen Maffnahmen OLG Koln, Urt. v. 15.01.2009, Rs. 18 U
205/07, AG 2009, 416, 419; OLG Jena, Urt. v. 25.04.2007, Rs.6 U 947/05, AG
2007, 785, 787; Koppensteiner, in: Zo6llner/Noack (Hrsg.), Kélner Komm AktG,
2019, § 311 Rn. 89; Krieger, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchner Handbuch
des Gesellschaftsrechts - Band 4, 2020, § 70 Rn. 84.

41 Liebscher, Konzernbildungskontrolle, 1995, S. 24.
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sich die aufgefithrten Unternehmensvertrage sowohl hinsichtlich ihres In-
halts als auch der Intensitit der Unternehmensverbindung teils erheblich.

(1) Unternechmensvertrige des § 291 AktG
(a) Beherrschungsvertrag, §291 Abs. 1 S.1 Var. 1 AktG

Besteht zwischen zwei Unternehmen ein Beherrschungsvertrag, so ist
das herrschende Unternehmen gem. §308 Abs.1 S.1 AktG zur Ertei-
lung von Weisungen an das Leitungsorgan der abhingigen Gesellschaft
befugt. Als Weisung gilt dabei jede Mafnahme des herrschenden Unter-
nehmens, durch die es Einfluss auf die Leitungsorgane des abhingigen
Unternehmens nehmen will.#> Entscheidend ist, dass es sich aus Sicht
der abhingigen Gesellschaft um eine verbindliche Handlungsanweisung
und nicht blof§ um eine Empfehlung oder einen Ratschlag handelt.*> Der
Beherrschungsvortrag dient dazu, eine enge Bindung zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaft herbeizufiihren, so dass, falls erforderlich, jegliche
Handlung der Tochter auf die Interessen der Obergesellschaft abgestimmt
werden kann.*

Das Gesetz privilegiert die Einflussnahme durch das herrschende Unter-
nehmen gegeniber dem faktischen Konzern, indem § 308 Abs. 1 S. 2 AktG
auch fiir die beherrschte Gesellschaft nachteilige Weisungen zulasst, wenn
sie den Belangen des herrschenden Unternehmens oder anderen konzern-
verbundenen Unternehmen dienen. Somit schafft der Beherrschungsver-
trag umfassend die Moglichkeit der Beeinflussung der Geschaftsfihrung
im Interesse der Unternehmensgruppe — unabhéngig von den Auswirkun-
gen auf das beherrschte Unternehmen.® Sollte sich eine Manahme somit

42 Statt vieler Koch, in: Hiffer/Koch (Hrsg.), Aktiengesetz, 2021, §308 Rn. 10; A/
meppen, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2020, § 308 Rn. 9.

43 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
2019, § 308 AktG Rn. 23.

44 Altmeppen, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2020, §291 Rn. 54
bezeichnet den Beherrschungsvertrag als ,Mdglichkeit legaler Ursupation®.

45 Fur Nachweise bei der GmbH, s. nur Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261,
1264; Servatius, in: Michalski/Heidinger/Leible u.a. (Hrsg.), GmbHG, 2017, Sys-
tematische Darstellung 4 Rn.31; Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.),
GmbHG, 2020, Anhang zu § 13 Rn. 46. Einige Autoren lassen fur die Indienst-
nahme einer GmbH im Sinne des Konzerninteresses auch eine einstimmige Sat-
zungsinderung gentgen (m. w. Nw. Altmeppen, in: ders. (Hrsg.), GmbHG, 2021,
Anhang §13 GmbHG Rn. 22). Mangels hochstrichterlicher Entscheidung und
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fir die beherrschte Gesellschaft als individuell nachteilig erweisen, jedoch
dem Konzern in seiner Gesamtheit nutzen, ist eine entsprechende Wei-
sung der Konzernmutter zuléssig (vgl. § 308 Abs. 2 S. 2 AktG).

Die herrschende Gesellschaft bleibt jedoch darauf verwiesen, ihren Ein-
fluss mittelbar durch das Leitungsorgan der beherrschten Gesellschaft
geltend zu machen. Der Beherrschungsvertrag raiumt gerade keine unmit-
telbaren Eingriffsrechte ein.*¢ So besteht beispielsweise seitens der Mutter-
gesellschaft keine Vertretungsbefugnis fur die Tochtergesellschaft, diese
handelt vielmehr stets und ausschlieflich durch ihre eigenen Organe.#

Damit dennoch eine hinreichende Einflussnahme gewahrleistet ist, sicht
das Gesetz in §308 Abs.2 S.1 AktG eine Befolgungspflicht der Weisung
durch das Leitungsorgan der beherrschten Gesellschaft vor. Einzig Wei-
sungen, von denen offensichtlich ist, dass sie den Belangen der Mutterge-
sellschaft oder dem Konzerninteresse nicht dienen, miissen nicht befolgt
werden (§ 308 Abs. 2 S. 2 AktG). Diese gesetzlich festgehaltene Befolgungs-
pflicht stellt einen erheblichen qualitativen Unterschied zum faktischen
Konzern dar, bei dem das Prinzip der eigenverantwortlichen Leitung (§ 76
AktG) weiterhin gilt und das Leitungsorgan mithin nicht verpflichtet ist,
die Anordnungen des herrschenden Unternehmens zu befolgen.*

Im Aktienrecht begriindet der Beherrschungsvertrag ein Weisungsreche,
er wirkt somit zustindigkeitsbegriindend. Demgegeniiber stellt sich der
Beherrschungsvertrag im GmbH-Konzernrecht als zustindigkeitsverschie-
bend dar: Die Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung wird auf
die herrschende Gesellschaft tbertragen, sodass keine zusitzliche Zustan-
digkeit begriindet wird. Es wird vielmehr ein wirksames Lenkungsinstru-
ment auflerhalb der Gesellschafterversammlung geschaffen.®

aufgrund der gewichtigen (herrschenden) Gegenstimmen ist jedoch zumindest
aus Griinden der Rechtssicherheit zum Abschluss eines Beherrschungsvertrages
zu raten. Insbesondere bei drohenden Konflikten mit einer Gesellschaftermin-
derheit besteht durch den Beherrschungsvertrag eine sichere Moglichkeit zur
Interessensdurchsetzung.

46 BGH, Urt. v. 14.05.1990, Rs. Il ZR 122/89, ZIP 1990, 859, 860.

47 BGH, Urt. v. 14.05.1990, Rs.II ZR 122/89, AG 1990, 459, 460; OLG Frankfurt
am Main, Urt. v. 11.04.2018, Rs. 13 U 31/16, AG 2018, 635, 636; Kantzas, Das
Weisungsrecht im Vertragskonzern, 1988, S. 67.

48 Mit weiteren Nachweisen Miiller, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), AktG, § 311 Rn. 125.

49 Kort, Der Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen in
GmbH-Recht, 1986, S. 47.
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(B) Gewinnabftihrungsvertrag, § 291 Abs. 1 S.1 Var. 2 AktG

Durch einen Gewinnabfiihrungsvertrag verpflichtet sich die beherrschte
Gesellschaft, ihren gesamten Jahresgewinn an das herrschende Unterneh-
men abzufiihren. Ein Weisungsrecht, wie beim Beherrschungsvertrag,
wird demgegeniiber nicht begriindet.

(aa) Tatbestand der Gewinnabfithrung

Das Gesetz selbst sicht keine Definition des Begriffs ,ganzer Gewinn®
vor. Der abzufiihrende Betrag ist jedoch durch die Gesetzessystematik
in zweierlei Hinsicht, sowohl nach oben als auch unten, reglementiert:
Gemaf$ § 301 S. 1 AktG kann die beherrschte Gesellschaft als Hochstbetrag
maximal den ohne die Gewinnabfithrung entstehenden Jahrestiberschuss
abfithren, vermindert um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr und um
den Betrag, der nach §300 AktG in die gesetzliche Riicklage einzustellen
bzw. nach § 268 Abs. 8 HGB von der Ausschittung gesperrt ist.

Durch die Regelung des Teilgewinnabfithrungsvertrag in §292 Abs. 1
Nr.2 AktG, der die beherrschte Gesellschaft zur Abfithrung lediglich
weines Teiles thres Gewinnes® verpflichtet, stellt das Gesetz zudem Kklar,
dass kein Gewinnabfiihrungsvertrag vorliegt, sollte der beherrschten Ge-
sellschaft nach Abfiihrung ein Rest ihres Jahresgewinns verbleiben. Somit
wird fiir den Fall des Bestehens eines Gewinnabfithrungsvertrages in der
endgiltigen Handelsbilanz der beherrschten Gesellschaft kein Gewinn
mehr ausgewiesen.’® Der abzufithrende Gewinn wird unter Berticksichti-
gung der handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften in einer Vorbilanz
ermittelt und entspricht dem Jahrestiberschuss nach §275 Abs.2 Nr.17
bzw. Abs. 3 Nr. 16 HGB.!

Eine Gegenleistung der herrschenden Gesellschaft fur die Abfihrung
des Gewinns im Sinne eines Austauschverhaltnisses sieht das Gesetz nicht
vor. Aufgrund der mit Vertragsschluss entstehenden Verpflichtung zur
Verlustiibernahme (§302 AktG), die fir den Fall eines Jahresfehlbetrags
eine Ausgleichspflicht der herrschenden Gesellschaft vorsieht, handelt es

50 Statt vieler Altmeppen, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2020, § 291
Rn. 145.

51 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrechrt,
2019, § 291 AktG Rn. 64.
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sich um einen Ergebnisabfiihrungsvertrag.>* Die Falligkeit des Gewinnabfiih-
rungsanspruchs ist gesetzlich nicht geregelt. Haben die Vertragsparteien
diesbeziiglich keine Regelung getroffen, ist im Wege der Auslegung des
Vertrages davon auszugehen, dass die Falligkeit erst mit Feststellung des
Jahresabschlusses (und nicht bereits am Bilanzstichtag) eintritt.> Auf-
grund der steuerrechtlichen Bedeutung des Gewinnabfithrungsvertrages’*
wird ein Gewinnabfithrungsvertrag in der Regel fiir eine Mindestdauer
von funf Jahren abgeschlossen (§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG).

(BB) Rechtliche Auswirkungen des Gewinnabfithrungsvertrages

Im Gegensatz zum Beherrschungsvertrag hat der (isolierte) Gewinnab-
fiuhrungsvertrag keinen Einfluss auf Leitungsentscheidungen. Auf die Ge-
winnerzielung sowie Ergebnisfeststellung kann nur eingewirkt werden,
wenn zusitzlich ein Beherrschungsvertrag abgeschlossen wird. Somit
bleibt die herrschende Gesellschaft beziiglich der Einflussnahme auf ihre
Rechte aus dem faktischen Konzern verwiesen.

Dennoch ist auch der Gewinnabfiihrungsvertrag als ein ,, Akt gesellschafts-
rechtlicher Natur“3> zu sehen: Da dieser die Entstehung ausschittungsfahi-
gen Gewinns verhindert, findet der Prozess der Gewinnverwendung nicht
mehr statt. Zunichst kdnnen Vorstand und Aufsichtsrat mit der Feststel-
lung des Jahresabschlusses nicht mehr dartber entscheiden, ob ein Teil des
Jahrestiberschlusses thesauriert, also in eine Gewinnricklage eingestellt
werden soll (§ 58 Abs. 2, 2a AktG). Weiterhin entfillt die Kompetenz der
Hauptversammlung, frei iber den festgestellten Gewinn zu entscheiden
(§174 Abs.1 AktG). Entsteht niemals ein ausschiittungsfihiger Gewinn,
so entwertet dies zusatzlich das Gewinnbezugsrecht (§ 58 Abs. 4 AktG) der
Aktionare.

52 So die gelaufige Terminologie, s. nur Hennrichs, ZHR 2010, 683, 686.

53 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 29.09.2009, Rs. 5 U 107/08, AG 2010, 408 ff.

54 Dazu sogleich unten § 412 b) aa) (1) (3).

55 Kort, Der Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen in
GmbH-Recht, 1986, S. 87.
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(y) Bindung an die Kapitalerhaltung

Gleichzeitig befreit der Gesetzgeber im Rahmen von Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertragen die beiden konzernierten Unternehmen bei
Geschiftstatigkeiten im Verbund von der Einhaltung der Kapitalbindungs-
und -erhaltungsvorschriften (§ 291 Abs. 3 /§ 57 Abs. 1 S. 3 AktG; § 30 Abs. 1
S.2 GmbHG). Der Gesetzgeber begriindete diese Ausnahme damit, dass
es den Gesellschaften erleichtert werden solle, innerhalb der Konzernge-
sellschaften wirtschaftlich sinnvolle Leistungsbeziehungen zu unterhalten
und abzuwickeln.’® Sollte die herrschende Gesellschaft als Gesellschafter
am beherrschten Unternehmen — was in der Regel der Fall sein wird —
beteiligt sein, wiirden ansonsten samtliche Leistungen von der Tochter- an
die Muttergesellschaft gegen die Vorschriften der Kapitalerhaltung versto-
Ben. Durch diese gesetzliche Privilegierung der Vermdgensverschiebung
innerhalb des Vertragskonzerns wird somit eine enge Zusammenarbeit der
verbundenen Unternehmen erméglicht. Im Ergebnis ist bei Bestehen eines
Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages ,jeglicher — unmittelbarer
oder mittelbarer — Vermogenstransfer von der Tochter- an die Muttergesell-
schaft zuldssig.s”

(8) Steuerliche Bedeutung der Unternehmensvertrage des § 291 AktG

Neben den geschilderten gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen der Be-
herrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige bedarf ihre Bedeutung in
steuerrechtlicher Hinsicht ebenfalls kurzer Wirdigung: Der Hauptgrund
fir den Abschluss der Unternehmensvertrige i. S. d. §291 AktG wird
nach wie vor in der mit ihrem Abschluss verbundenen Begriindung der
steuerlichen Organschaft gesehen.’® Auf Grundlage der koérperschaft- und
gewerbesteuerlichen Organschaft ist eine Verrechnung der Gewinne und

56 Gesetzesbegrindung im Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen, BT-Drucks. 16/6140, S. 41.

57 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrechrt,
2019, § 291 AktG Rn. 77.

58 Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261; Miilbert, in: Hirte/Milbert/Roth (Hrsg.),
Grokommentar AktG, 2015, §291 Rn. 8; Koch, in: Hiffer/Koch (Hrsg.), Akti-
engesetz, 2021, §291 Rn.3; Krieger, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Minchner
Handbuch des Gesellschaftsrechts - Band 4, 2020, § 80 Rn. 2; Verse, in: Henssler/
Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 2021, Anhang § 13 GmbHG Rn. 61; Liebscher,
in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, 2022, Anhang § 13 GmbHG Rn. 721.
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Verluste innerhalb eines Organkreises moglich (§§ 14, 17 KStG, §2 Abs. 2
S.2 GewStG).* Durch den Abschluss von Organschaftsvertrigen soll so-
mit eine ,einheitliche® Besteuerung aller Konzerngesellschaften erreicht
werden.®® Seit § 14 Abs. 1 Nr.1 KStG in seiner neuen Fassung nur noch
einen Gewinnabfiihrungsvertrag sowie die finanzielle Eingliederung for-
dert,®! erlitt der Beherrschungsvertrag, der in der alten Fassung noch die
unwiderlegbare Vermutung fiir die organisatorische Eingliederung (§§ 14
Nr. 2, 17 KStG aF) begrindete, in steuerrechtlicher Hinsicht einen Bedeu-
tungsverlust.? Jedoch fiihrte dies nicht dazu, dass in der Praxis keine
kombinierten Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrige mehr abge-
schlossen werden. Erst durch den Beherrschungsvertrag ist eine Beeinflus-
sung der Leitungsorgane der abhangigen Gesellschaft moglich. Durch die
auch weiterhin erfolgenden Vertragsschliisse kombinierter Organschafts-
vertrage® zeigt sich, dass auch und primir gesellschaftsrechtliche Griinde
im Vordergrund eines Unternehmensvertragsschlusses stehen.

Ruicke nun die gesellschaftsrechtliche Wirkung in den Vordergrund,
fihrte die Anderung des KStG dennoch nicht zur steuerrechtlichen Irre-
levanz des Beherrschungsvertrages. Einerseits kann dieser zur Herbeifiih-
rung einer umsatzsteuerlichen Organschaft genutzt werden.®* Andererseits
kann es auch durchaus im Interesse der Konzernobergesellschaft sein, Ein-
fluss auf die beherrschte Gesellschaft zu nehmen ohne Begrindung eines
(ertragsteuerlichen) Organkreises.®’

59 Dazu ausfithrlich Boor, RNotZ 2017, 65, 68 f.

60 Ve, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), AktG, § 291 Rn. 18.

61 Die Anderung erfolgte durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz
vom 20.12.2001 (UntStFG, BGBI. 2001 I, S. 3858) und Steuervergiistigungsabbau-
gesetz vom 16.05.2003 (StVergAbG, BGBI. 2003 1, S. 660).

62 Zur Lage nach der Anpassung des Steuerrechts Altmeppen, in: Roth/Altmeppen
(Hrsg.), GmbHG, 2005, Anhang § 13 Rn. 18.

63 So veranderten sich die Zahlen des Abschlusses eines kombinierten Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages seit 1995 weder fir die AG (durch-
schnittlich circa 100 Handelsregisterbekanntmachungen) noch die GmbH
(durchschnittlich circa 3000 Handelsregisterbekanntmachungen), Lieder/Hoff-
mann, AG 2020, R172-R176, R172f.

64 Der Beherrschungsvertrag fiithrt eine organisatorische Eingliederung i. S. d. §2
Abs.2 Nr.2 UstG herbei, die Voraussetzung einer umsatzsteuerlichen Organ-
schaft ist, BFH, Urt. v. 10.05.2017, Rs.V R 7/16, DStR 2017, 1653 ff. Bei der
Beurteilung der steuerrechtlichen Relevanz ist jedoch zu beachten, dass sich die
organisatorische Eingliederung auch auf anderem Wege erreichen lasst, s. dazu
niher Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261, 1271.

65 Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261, 1266 fithren das Beispiel der vororgan-
schaftlichen Verluste an: Die sofortige Begriindung einer Organschaft mittels

41



