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The limited liability corporation is the greatest
single discovery of modern times. Even steam

and electricity are less important than the li-

mited liabilitiy corporation?.

Einleitung

Dieser im britischen Recht gern zitierte Satz aus den Anfingen des letzten Jahr-
hunderts mag in seinem Pathos etwas weit gehen. Er zeigt aber den hohen Stellen-
wert auf, den Kapitalgesellschaften im heutigen Wirtschaftsleben einnehmen. De-
ren eigentliches wirtschaftliches Machtpotential entwickelte sich freilich erst im
Zusammenschluss mit anderen Gesellschaften. Konzerne gelten aufgrund ihrer
Effizienz und Flexibilitit als die in der wirtschaftlichen Praxis bei weitem wichtig-
ste Form der Unternehmensorganisation. Dreiviertel aller Aktiengesellschaften in
Deutschland mit rund 90 % des Kapitals und etwa die Hilfte der Gesellschaften
mbH sind in Konzernen organisiert?. Auch nimmt der Trend zur Unternehmens-
konzentration stindig zu. Stellvertretend hierfiir stehen Schlagzeilen machende
Fusionen wie die von Daimler/Chrysler, Hoechst/Rhone Poulenc und Vodafone/
Mannesmann.

Ein mafigeblicher Vorteil des Zusammenschlusses in einem Konzern ist ohne
Zweifel der der Haftungsbeschrinkung. Diese beruht freilich auf der Vorstellung
des historischen Gesetzgebers, dass jede rechtliche Einheit zugleich eine wirt-
schaftlich autonome Einheit ist, was der heutigen Rechtswirklichkeit diametral
entgegensteht®. Der Konzern ist, wie bereits Ludwig Raiser 1964 festgestellt hat,
selbst ein poly-korporativer Verband®*. Er wird gegriindet, muss finanziert, geleitet

! So Prof. N. M. Butler, ehemals Prisident der Columbia Universtiit, zitiert von A. L. Dia-
mon, in Orhnial (ed.), Limited Liability and the Corporation (Law Society of Canada, 1982)
S.42; vgl. auch Sealy, Company Law and Commercial Reality, 1984 S. 1; Hicks/Goo, Cases and
Materials on Company Law S. 100.

2 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), Einleitung.

3 Die Tatsache, dass insbesondere in allen westlichen Rechtsordnungen sich eine Gesell-
schaft an einer anderen Gesellschaft beteiligen darf, erscheint heute zwar ganz selbstverstind-
lich, war es aber in der historischen Entwicklung mitnichten: So verbot etwa das belgische
Recht bis 1985 die Beteiligung von anderen Gesellschaften an einer Société des Personnes a Re-
sponsabilité Limitée (SPRL, Art. 119, 1 L.C.S.); dieses Verbot wurde erst durch das Gesetz vom
15.7.1985, Mon. Belge vom 14.8.1985, aufgehoben; seitdem heifit die GmbH in Belgien ,Société
Privée & Responsabilité Limitée“.

* Raiser, Die Konzernbildung als Gegenstand rechts- und wirtschaftswissenschaftlicher
Untersuchung in: Raiser/Sauermann/Schneider (Hrsg.), Das Verhiltnis der Wirtschaftswissen-



2 Einleitung

und iberwacht werden, er hat Rechenschaft zu legen und wird eines Tages wieder
aufgeldst. Vor allem schreibt man ihm aber eigene Interessen zu, die durchaus nicht
identisch mit den Interessen der einzelnen Verbandsmitglieder sein miissen. Gera-
de diese Interessenkonflikte sind es aber, welche die Frage der Haftung aufwerfen,
wenn eine Tochtergesellschaft fiir die Interessen des Konzerns eingesetzt und da-
bei ausgebeutet wird. Dieses Problems versuchte man in Deutschland im Aktien-
recht durch eine gesonderte Konzerngesetzgebung Herr zu werden, deren Hinter-
grund eben die Uberzeugung ist, dass auf Seiten eines herrschenden Unterneh-
mens die ansonsten grundsitzlich vorhandene Interesseneinheit zwischen den
Teilhabern einer Gesellschaft nicht mehr besteht. Im iibrigen Kapitalgesellschafts-
recht unterblieb allerdings auch bei uns eine gesonderte Regelung.

Die sich im Zusammenhang mit der Frage nach der Verantwortung eines herr-
schenden Unternehmens auftuenden Probleme sind bereits Gegenstand einer
kaum noch tibersehbaren Flut von Monographien und Aufsitzen gewesen. Dabei
lag ein Schwerpunkt des Interesses lange Zeit bei der Behandlung des Phinomens
des qualifiziert faktischen Konzerns, der als das ,.eigentliche Sorgenkind des Kon-
zernrechts galt. Von diesem Rechtsinstitut hat der BGH seit seinem Urteil vom
17.9.2001 in Sachen Bremer Vulkan® nun freilich ,,Abschied“® genommen. Das
Problem, wie den Fillen zu begegnen ist, in denen sich einzelne schidigende Ein-
flussnahmen der Konzernobergesellschaft nicht mehr nachweisen lassen, ist damit
allerdings nicht aus der Welt. Offen ist aber auch, ob die Heranziehung der Rege-
lungen zum Verlustausgleich auflerhalb eines Vertragskonzerns nun tatsichlich
ganzlich ihre Berechtigung verloren hat. Allgemein kann der bereits 1991 aufge-
stellte Befund von Karsten Schmidt, der feststellte: ,,Unser Detailwissen auf die-
sem Gebiet (dem Konzernrecht) ist betrichtlich, doch insgesamt wissen wir kaum,
woriiber wir sprechen’, nach wie vor nur unterschrieben werden®. Die Wurzel des-
sen sieht man darin, dass keine Einigkeit tiber das Leitbild und den Regelungsge-
genstand des Konzernrechts besteht’.

Eines der primiren Ziele aller Bestrebungen ist sicher der Schutz der Glaubiger
einer abhingigen Gesellschaft. Der Frage, wie man deren berechtigten Schutzinter-
essen gerecht werden kann, kann man sich grundsitzlich von vier Ausgangspunkten
her nihern®®. Zum einen auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung, die den be-
sonderen Konzerngefahren Rechnung tragen soll, wie wir sie in Deutschland zu-
mindest fiir Teilbereiche des Konzernrechts vorfinden. Diese Regelungen wurden

schaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, (1964), S. 51, 54; vgl. auch Balz, Einheit
und Vielheit im Konzern, FS Raiser S. 287 {f.

> NJW 2001, 3622.

¢ Vgl. insoweit bereits die 1991 verdffentliche Arbeit von Altmeppen, Abschied vom ,,quali-
fiziert faktischen” Konzern, dessen Titel sich insoweit mittlerweile zum gefligelten Wort wei-
terentwickelt hat.

7 K. Schmidt, ZHR 155 (1991), 417, 419.

& Zéliner (in FS Kropff S. 333, 341) meint gar sarkastisch, ,das deutsche Konzernrecht (hit-
te) noch immer Bereiche, die an die Siimpfe Floridas erinnern®.

9 U. H. Schneider, in FS Lutter S. 1193, 1194,

19 Vel. auch Schmitthoff, Groups of Companies S. XIV.
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allerdings lange Zeit auch iiber den eigentlichen Anwendungsbereich der gesetz-
lichen Normen hinaus herangezogen, um eine ,spezifische Konzernhaftung® unter
dem Stichwort ,,qualifiziert faktischer Konzern zu entwickeln. Spitestens seit dem
Bremer Vulkan-Urteil besinnt man sich allerdings auch in Deutschland wieder ver-
mehrt allgemeiner Haftungsinstitute!!, die einen zweiten und dritten Weg des Glau-
bigerschutzes er6ffnen. Zum einen auf der Grundlage einer Direkthaftung des herr-
schenden Gesellschafters oder aber einer Innenhaftung gegeniiber den von ihm ab-
hingigen Gesellschaften. Ersteres ist der Ausgangspunkt der Durchgriffshaftung,
die vor allem auch im anglo-amerikanischen Bereich unter der Parole piercing the
corporate veil besondere Bedeutung erlangt hat. Ein Haftungssystem lasst sich aber
auch auf der Primisse der Anerkennung besonderer Treuepflichten der Mutterge-
sellschaft gegeniiber ithrer Tochtergesellschaft entwickeln. Denkbar ist schlieflich
noch, sich diesem Problem vor allem von der insolvenzrechtlichen Seite her zu
nahern.

Vom letzterem Blickwinkel aus hat vor nicht all zu langer Zeit Ebricke in seiner
Habilitationsschrift ,,Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz® diese
Frage behandelt!2. Recht zu geben ist ihm dabei sicher darin, dass regelmiflig erst
im Zeitpunkt der Insolvenz des abhingigen Unternehmens die Anspriiche der
Gliubiger des abhingigen Unternehmens gegen ein herrschendes Unternehmen

13

praktische Bedeutung erlangen!?, weshalb es in diesem Fall der Fille von duflerster

Wichtigkeit ist, die Haftungsmasse der Gliubiger soweit wie moglich zu ver-
grofiern'* Wenn man allerdings bedenkt, dass im GmbH-Bereich in weit iiber 50%
der Fille, in denen die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens beantragt wird, dieses
bereits mangels Masse abgelehnt wird!®, und im Ubrigen die durchschnittliche
Konkursquote bei 3 bis 4% liegt, so wird deutlich, dass auf diesem Wege allein kein
ausreichender Gliubigerschutz erzielt werden kann'®. Auch lisst sich die Annah-
me durch nichts belegen, dass, soweit nur ein in einen Konzern eingebundenes

" Teilweise wurde bereits das TBB — Urteil als Riickfihrung auf die allgemeinen Grundsit-
ze der gesellschaftsrechtlichen Durchgriffshaftung verstanden (vgl. etwa Bauder, BB 1993, 1103,
1104; Ebenroth, in FS Boujong S. 99; Heidenhain, LM Nr. 6 zu § 302 AktG 1965; Schanze, AG
1993,376,378; a.A. und weiterhin hierin eine spezifische Konzernhaftung entdeckend: Drygala,
GmbHR 1993, 317, Hommelhoff, ZGR 1994, 395, 406, 418; Krieger, ZGR 1994, 375, 377, Lim-
mer, DStR 1993, 765, 768.

12 Zum grenziiberschreitenden Insolvenzrecht vgl. Habscheid, Grenziiberschreitendes
internationales Insolvenzrecht der Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundesrepublik
Deutschland.

3 Vegl. Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998) S. 3, 13 {f.).

" Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998) S. 13 {f.

15 Laut den Angaben des Statistischen Bundesamtes wurden 2003 bei 20034 Insolvenzen im
GmbH-Bereich nur bei 9765 ein Verfahren eréffnet, 10269 wurden mangels Masse abgelehnt;
2002 wurden bei insgesamt 19770 beantragten Verfahren 10252 mangels Masse abgewiesen; be-
trachtet man die letzten fiinf Jahre, in denen die alte Konkursordnung noch galt, kam es sogar in
iiber 70 % der Insolvenzen nicht zur Eréffnung eines Verfahrens (vgl. im einzelnen die Statistik
in ZIP 1999, 2182); anders sieht die Statistik allerdings bei Aktiengesellschaften aus, hier wurden
von insgesamt 508 Verfahren im Jahr 2003 nur 181 und 2002 von insgesamt 631 Verfahren 189
mangels Masse abgelehnt.

16 Kiibler, ZGR 2000, 550, 557 mit Hinweis auf Strobl, in FS Clemm S. 389, 408.
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Unternehmen insolvent wird, aufgrund dessen Einbindung in den Unternehmens-
verbund regelmiafig gentigend Masse zur Verfiigung steht, um ein Verfahren zu er-
offnen'. In einem Grofiteil der Fille kann daher dieser Weg nicht der entscheiden-
de Schliissel fiir die Lésung der hier anstehenden Probleme sein. Er soll daher un-
ter Hinweis auf die Ausfithrungen Ebrickes in dieser Arbeit auch nicht weiter
untersucht werden.

Geht es um Haftungsfragen im Gesellschaftsrecht, sind Ausgangspunkt der
Priifung naturgemif die Anspriiche der Gliubiger, die gegeniiber einer Gesell-
schaft keine Befriedigung erlangen konnen und sich deshalb an die hinter der Ge-
sellschaft stehenden Gesellschafter halten wollen. Von diesem Blickwinkel aus ist
die Frage nach einer Direkthaftung der Gesellschafter sicher pradestiniert. Glei-
ches gilt aber auch fiir die Antwort, da die Auflenhaftung eines Gesellschafters
dem Prinzip der Haftungsbeschrinkung im Kapitalgesellschaftsrecht wider-
spricht. Eben dies ist aber der Grund, weshalb die Durchgriffshaftung im Kapital-
gesellschaftsrecht, ausgenommen vom Fall der Vermdgens- und Sphirenvermi-
schung, sich bislang nicht durchsetzen konnte. Zwar siecht man teilweise mit dem
Urteil des BGH in Sachen KBV vom 24.6.2002 bereits eine neue Ara der Durch-
griffshaftung eingeleitet!®. Bedenkt man die Erfahrungen, die man im amerikani-
schen Recht mit diesem Institut gemacht hat, erscheint es jedoch mehr als fragwiir-
dig, ob wir uns tatsichlich auch in Deutschland einer ,jurisprudence of epithet and
metaphor zuwenden sollten!®. Der Gesetzgeber mag hier wie auch anderenorts®
durchaus die Haftungsbeschrinkung vor der Vorstellung eingefiihrt haben, dass
eine rechtliche Einheit auch eine wirtschaftliche Einheit darstellt. Die Erkenntnis,
dass dies nicht der Fall ist, rechtfertigt es indes nicht, die Haftungsbeschrinkung
aufzuheben.

Im Zentrum der nachfolgenden Untersuchung soll daher auch die Frage stehen,
wie eine abhingige Kapitalgesellschaft im Konzern selbst geschiitzt werden
kann?!, aufbauend auf der elementaren Einsicht, dass der beste Schutz, den man ei-
nem Gliubiger zuteil werden lassen kann, immer noch die Erhaltung eines liqui-

17 So aber Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998) S.2 (vgl.
allerdings auch denselben a.a.O. in Fn. 4).

18 Vgl. hierzu unten S. 208.

9 Phillsp 1. Blumberg, The law of coporate groups 6 (1983) S. 8.

20 Vgl. fiir den anglo-amerikanischen Rechtskreis nur Blumberg, Connecticut Journal of
Intl. Law 1999, 397: ,,Anglo-American corporation law has traditionally been bottomed upon the
concept that each corporation, like each human being, is a separate juridical person with its own
legal rights and duties; this is entity law. This doctrine arose centuries ago and was well suited to
deal with the needs of a simpler economic society. It was a time when corporations generally
could not own other corporations, and corporate groups with holding companies or parent
corporations were unknown. At that time, each corporation was a separate economic enterprise as
well as a separate legal entity. This is not longer the case®.

2! Natiirlich sind die oben angefiihrten Wege nicht als sich gegeneinander ausschliefende
Alternativen, sondern als grundsatzliche Ansitze der Problembewiltigung zu verstehen, die
auch nebeneinander Geltung beanspruchen kénnen. Die Frage ist nur, wo man die Schwer-
punkte setzt.
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den Schuldners ist??. Dies kann nach der hier vertretenen und im nachfolgenden zu
untermauernden Ansicht allerdings nur geleistet werden, wenn man in einem auf
eigenstindigen juristischen Personen aufbauenden System deren Interessen nicht
von anderen Personen ableitet. Begrenzt wird die Untersuchung dabei auf den
Vertragskonzern?® und den faktischen Konzern?%, wobei — im Anschluss an die
Frage nach der Haftung eines herrschenden Gesellschafters — abrundend auch ein
Blick auf die Haftung zwischen gleichgeordneten Gesellschaften geworfen werden
soll.

Untersucht werden soll insoweit allerdings nicht nur die deutsche Rechtsord-
nung, sondern auch die Rechtslage in England. Diese ist fiir die hier interessieren-
den Fragen gleich aus mehreren Griinden bedeutsam. Abgesehen davon, dass das
englische Recht nach wie vor weit iber die englischen Grenzen hinaus mafigeb-
lichen Einfluss hat?®>, macht die Kenntnis der auch hier traditionell bestehenden
Unterschiede zur Rechtslage in Kontinentaleuropa, trotz gewisser vor allem eu-
roparechtlich begriindeter Anniherungen?® beider Rechtssysteme?’, eine Diskus-

22 Soweit es um die Haftung der Geschiftsfithrung geht, beginnt sich auch in Deutschland
die Erkenntnis durchzusetzen, dass hier nicht erst dann angesetzt werden darf, wenn es um
Fille der Insolvenzverschleppung geht, sondern bereits vorher anhand von Standards eine
Kontrolle einsetzen und eine Haftung fiir Schaden auch durchgesetzt werden muss (aus rechts-
vergleichender Perspektive vgl. nur Lutter, ZGR 1998, 190 206 ff., der insoweit hervorhebt,
dass in anderen Lindern wie den USA Klagen der Gesellschafter fiir die Gesellschaft und gegen
die Direktoren, insbesondere aber auch gegen die Groflaktionire einer Gesellschaft bereits
»Legion“ sind (Lutter, a.a.0. S.192 unter Hinweis auf Merkt, US-amerikanisches Gesell-
schaftsrecht (1991) S. 392 ff.; Coffee, in Feddersen/Hommelhoff/Schneider, Corporate Gover-
nance S. 165 ff.).

B Mit Hiiffer, (AktG §18 Rn.3) wird insoweit zwischen Vertragskonzernen, Eingliede-
rungskonzernen und faktischen Konzernen unterschieden.

2 Im Eingliederungskonzern wird der Gliubigerschutz insbesondere durch die Begriin-
dung einer gesamtschuldnerischen Mithaftung der Hauptgesellschaft im weitest denkbaren Sin-
ne gewihrt. Nicht gesondert eingegangen wird auch auf isolierte Gewinnabfihrungsvertrige
und andere Unternehmensvertrage. Zwar durften gerade bei Vorliegen eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages die Vermutungen des §§ 17 Abs. 2 und 18 Abs. 1 S.3 AktG kaum zu widerlegen
sein (Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §12 1). Ld.R. werden Gewinnabfihrungsvertrage
aber mit Beherrschungsvertragen verkniipft und nur selten isoliert abgeschlossen (vgl. nur Hiif-
fer, AktG §291 Rn. 24).

25 Zwar hat das aus den Lindern England, Wales, Schottland und Nordirland bestehende
Vereinigte Konigreich keine einheitliche Rechtslage, trotzdem hat das englische Kapitalgesell-
schaftsrecht iiber die geographischen Grenzen von England hinaus hier aber betrichtliche Be-
deutung erlangt. Auch folgt der irische CA grundsitzlich dem englischen CA 1985 und dem In-
solvency Act 1986. Dariiber hinaus folgt aber auch auflerhalb Europas im Einzugsbereich des
common law das company law vielfach dem englischen Vorbild (so etwa in Kanada, Australien,
Indien, Pakistan, Singapur und den anglophonen Staaten Afrikas wie etwa Nigeria).

2 Auch die Entwicklung des englischen Gesellschaftsrechts ist von der immer stirker wer-
denden Flut europiischer Richtlinien mafigeblich geprigt worden (Treibel/ Hodgson/Kellenter/
Miiller, Englisches Handels- und Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. S.2121.), deren Auswirkungen teil-
weise aber auch sehr kritisch beurteilt werden (vgl. etwa Edwards, EC Company Law 1999,
S.410 ff, die meint, das englische Gesellschaftsrecht sei aufgrund des Gemeinschaftsrechts ,in «
worse state than at any time this century®).

%7 Abgesehen von den auf der europiischen Rechtssetzung fussenden parallelen Regelungen
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sion tiber die Chancen und Sinnhaftigkeit einer einheitlich europaischen Regelung
auch auf dem Gebiet des Konzernrechts erst moglich. Insbesondere bietet das eng-
lische Gesellschaftsrecht aus Sicht der Aktiondre aber auch die besten Vorausset-
zungen fir den Sitz multinationaler Konzerne. Im Hinblick auf diesen Standort-
vorteil wird bereits angenommen, dass, durch den Druck institutioneller Inves-
toren bedingt, Gesellschaften zunehmend ihren Sitz nach England verlagern
werden®®. In der Tat erfreut sich der Zusammenschluss von Gesellschaften in ei-
nem Unternehmensverbund hier auch besonderer Beliebtheit. So haben allein die
50 grofiten Gesellschaften in Grofibritannien iber 10.000 Tochtergesellschaften,
mit einem aritmethischen Mittel von etwa 230 Gesellschaften pro Muttergesell-
schaft?.

Dass der Aufbau einer Gesellschaftsgruppe in Grofibritannien derart verbreitet
ist, ist zum einen mit der Struktur des englischen Gesellschaftsrechts zu begriin-
den, das eine Gesellschaftsgriindung besonders etnfach und kostengiinstig ermog-
licht®®. Zum anderen war bei einem Zusammenschluss von mehr als 20 Personen
zum Zwecke der Gewinnerzielung im Geschiftsverkehr die Wahl der Kapitalge-
sellschaftsform von Seiten des Gesetzgebers bislang vorgeschrieben®!. Zu erkliren
ist dies aber auch mit den bestehenden kapitalmarktrechtlichen Bestimmungen*2.
Vor allem ermoglicht es aber auch die Striktheit, mit der englische Gerichte das
Prinzip der Selbstandigkeit jeder gesellschaftsrechtlichen Einheit vertreten, und
die bisher gezeigte Zuriickhaltung bei Zulassung einer Durchgriffshaftung, wenn
Gesellschaften versuchen, sich durch Grindung einer Tochtergesellschaft vor Ri-
siken im Geschiftsverkehr abzuschirmen?®?. Die anstehenden Reformvorhaben im
britischen Gesellschaftsrecht konnten ein Weiteres dazu beitragen, dass sich diese

wird zunehmend auch eine Anniherungen des anglo-amerikanische case-law zu dem kontinen-
talen Recht und umgekehrt unseres Rechts an das Fallrecht beobachtet (vgl. hierzu Klaus-Peter
Berger, ZBB-Report 1998 S. 135).

28 Vgl. hierzu Monks, Robert A.G., Modern Company Law for a Competitve Economy: the
strategic framework, Corporate Governance: An international Review, Vol.8, 2000, No. 1,
S. 16-24.

29 Vgl. Prentice, Connecticut Journal of International Law, 1999, 305, 306 ff.

30 Vgl. auch Prentice, Connecticut Journal of International Law 1999, 407 f. (Symposium
Bericht).

31 Ende Dezember 2002 wurde die Begrenzung der Gesellschafterzahl einer unter dem Part-
nership Act 1890 oder dem Limited Partnerships Act 1907 gegriindeten Personengesellschaft
auf 20 Personen durch die Regulatory Reform Order 2002 nunmehr allerdings aufgehoben.

32 So muss etwa nach Rule 9 (1) des City Codes jeder, der im Laufe der Zeit mindestens 30 %
der Stimmrechte erwirbt, ein Angebot beziiglich der ubrigen Gesellschaftsanteile derselben
Klasse machen. Auch besteht in England bereits seit langem ein grundsitzliches Verbot nur teil-
weiser Ubernahmeangebote. Teilweise Ubernahmeangebote bediirfen der ausdriicklichen Ge-
nehmigung (Rule 36 (1) Ciry Code). Eine wichtige Erganzung des grds. Verbots nur teilweiser
Unternehmensiibernahmen stellt aulerdem die Regelung dar, wonach ein freiwilliges Ubernah-
meangebot davon abhingig gemacht werden muss, dass es tatsichlich zu einer Mehrheitsbeteili-
gung des Bieters kommt.

3 Vgl. Prentice, Connecticut Journal of International Law, 1999, 305, 309 ff. mit weiteren
u.a. historischen und steuerrechtlichen Griinden fir diese Entwicklung.
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Standortvorteile des Kénigreichs hier noch vergréfiern®®. So hat das britische Han-
delsministerium (Department of Trade and Industry) 1998 eine Expertenkommis-
sion (steering group) eingesetzt, die Vorschlige zu einer umfassenden Reform des
englischen Gesellschaftsrechts erarbeitete, welche 2001 in einem Abschlussbericht
prisentiert wurden und deren Ziel auch der Ausbau weiterer Wettbewerbsvorteile
Englands beim Wettstreit um die Ansiedlung neuer Gesellschaften auf der Insel
ist®. Im Juli 2002 erschien auf dieser Grundlage das Weiflbuch ,Modernising
Company Law*, in dem die Regierung ihrer Vorstellungen von einem modernen
Company Law der Offentlichkeit prisentiert®. Angestellt werden demzufolge
auch bereits berechtigte Spekulationen dariiber, ob Grofibritannien nicht zukiinf-
tig zu einem ,europiischen Delaware” avancieren konnte®’, was angesichts der
Entscheidungen des EuGH in Sachen Uberseering und Inspire Art besondere Be-
deutung gewinnt®®.

Die damit aufgeworfene Frage der Grenziiberschreitung und die Tatsache, dass
multinationale Unternehmensverbinde zu den Hauptakteuren des modernen
Wirtschaftslebens gehoren, lisst allerdings auch eine rechtliche Betrachtung rein
nationaler Regelungen nur noch eingeschrinkt sinnvoll erscheinen. Zu klaren gilt
es daher weiterhin, wann ein Regelungssystem zum Schutz der Glaubiger ciner
abhingigen Gesellschaft iberhaupt zur Anwendung kommt. Diese Frage ist be-
reits deshalb von besonderer Bedeutung, da gerade im Bereich des Konzernrechts
international nach wie vor deutlich unterschiedliche Schutzsysteme bestehen®.

Aufbauend auf den vorgenannten Erwigungen wird im Folgenden daher zu-
nichst die gesetzliche Regelung des Aktiengesetzes iiber die Haftung in verbunde-
nen Unternehmen dargestellt, um sodann die Frage nach deren Ubertragbarkeit
auf den GmbH-Konzern zu stellen. Daran schlief$t die Frage nach der Funktions-
fahigkeit allgemeiner Haftungstatbestinde im Konzern an. Dabei wird der
Schwerpunkt des Interesses auf dem Schutz der abhingigen GmbH liegen, die sich
in der Vergangenheit als besonders insolvenzgefihrdet und damit ,glaubigerge-
fahrlich“ erwiesen hat. Im Anschluss hieran wird die Rechtslage in England behan-

3 Vgl. auch hierzu Monks a.a.O. (Fn. 28).

3% Vgl. Modern Company Law: Final Report unter 1.13 (Competitiveness and Modern Eco-
nomic Needs).

36 Abrufbar auf der Homepage des Department of Trade and Industry unter http://www.
du.gov.uk/cld/review.htm.

37 Cbheffins, Company Law — Theory, Structure and Operation, 1997, S. 441 ff.; Halbhuber,
ZeuP 2003, 418, 436; kritisch insoweit allerdings Carruthers/Villiers, EBLR 2000, 91, 95, gleiche
Ambitionen werden teilweise allerdings auch in Frankreich mit der Société par actions simpli-
fiée verfolgt (vgl. Guyon, Rev. Sociétés 2000, 255, 258: ,,Cet arrét (Centros), peut faire bénéficier
la France d'un effet Delaware®).

38 In der Praxis hat das Uberseering-Urteil bereits Wirkung entfaltet. So hat die Griindung
englischer Limited Companies, die ihre Tatigkeit in Deutschland entfalten wollen, erheblich zu-
genommen. Im Internet bietet man unter Adressen wie www.tschuessdeutschland.de bereits
Komplettlésungen fiir Limited Grindungen zu Festpreisen an (vgl. Biicker, in FAZ vom
8.10.2003).

3 Blaurock, ZEuP 1998, 479; vgl. insoweit auch Kindler, Hauptfragen des Konzernrechts in
der internationalen Diskussion ZGR 1997, 449.
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delt. Hier konnen die Ausfithrungen allerdings nicht an den allgemeinen Haf-
tungstatbestinden des Kapitalgesellschaftsrechts Halt machen. Da in England der
Glaubigerschutz vor allem iiber das Insolvenzrecht gesucht wird, muss vielmehr
ebenfalls auf diese Moglichkeiten eingegangen werden. Ein besonderes Augen-
merk wird dabei auf die mittlerweile auch im englischen Gesellschaftsrecht spiir-
bar werdende Tendenz gelegt, zumindest einem herrschenden Gesellschafter be-
sondere Treuepflichten aufzuerlegen. Der Schutz der Minderheitsgesellschafter
wird in beiden Teilen der Arbeit dabei nur insoweit eine Rolle spielen, als sich hier-
aus ein Schutz der Gesellschaft selbst ableiten ldsst bzw. eine entsprechende Eror-
terung wie im Bereich der Treuepflichten zum richtigen Verstindnis der Pflichten-
lage von Néten ist.

Der letzte Teil der Arbeit beschiftigt sich schliefflich mit der Frage, welches
Recht zur Anwendung kommt, wenn Mutter- und Tochtergesellschaft verschiede-
nen Rechtsordnungen angehoren. Insoweit wird, wenn auch mit unterschiedlichen
Begriindungen, von der ganz herrschenden Meinung eine eindeutige Antwort ge-
geben: Zur Anwendung kommen soll das Gesellschaftsstatut der abhingigen Ge-
sellschaft, womit sich natiirlich die Frage anschlielt, wie dieses zu bestimmen ist.
Der hiertiber seit Jahrzehnten gefiihrte Streit hat durch das bereits erwahnte Urteil
in Sachen Uberseering vom 5.11.2002* nunmehr eine entscheidende Wendung er-
fahren. Die bislang in Deutschland vorherrschende Sitztheorie wird vor dem Hin-
tergrund dieser Entscheidung in bisheriger Form keinen Bestand haben kénnen.
Die Auswirkungen, die dieses Urteil auf das Gesellschaftsrecht in Europa zukiinf-
tig haben wird, lassen sich bislang allenfalls erahnen.

40 Z1P 2002, 2037.



Kapitel I:

Die gesetzlichen Regelungen
zur Haftung im Uber- Unterordnungskonzern
im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht

§1: Die Entscheidung zur Normierung eines eigenstindigen
Konzernrechts im deutschen Aktienrecht

Vorrangiges Anliegen jeden modernen Gesellschaftsrechts sind der Glaubiger-
und Minderheitenschutz!. Minderheitsgesellschafter miissen allgemein vor unfai-
rer Benachteiligung, Gliubiger vor ungerechtfertigten finanziellen Gefahren ge-
schiitzt werden. Aufer Streit steht, dass in abhingigen Gesellschaften die Gefah-
ren fiir die Auflenseiter besonders hoch einzuschitzen sind. Die besondere Kon-
zerngefahr ist damit zu begriinden, dass der bei einer selbstindigen Gesellschaft in
der Regel vorhandene Gleichlauf der Interessen der Gesellschaft, ithrer Gesell-
schafter und der Gesellschaftsgliubiger an einer erfolgreichen Unternehmensta-
tigkeit in einer abhingigen Gesellschaft nicht mehr ohne weiteres vorausgesetzt
werden kann?. Zwar hat jeder Mehrheitsgesellschafter die Moglichkeit einer domi-
nierenden Kontroll- und Einflussmacht. Ein Gesellschafter, der nur iiber die Betei-
ligung an einer Gesellschaft verfiigt, legt aber regelmiflig Wert darauf, dass diese
Gesellschaft gewinnbezogen geleitet wird. In einem Unternehmensverbund wird
die Frage der Gewinnmaximierung indes nicht mehr isoliert in Bezug auf einzelne
Gesellschaften betrachtet, sondern im Gesamtgefiige aller am Unternehmensver-
bund Beteiligten. Dies kann es als durchaus vorteilhaft erscheinen lassen, die In-
teressen einer Tochtergesellschaft im Interesse des Gesamtkonzerns zuriickzu-
stellen’.

Aus diesem Grund wurde in Deutschland als erster Rechtsordnung der Welt
mit der Aktienrechtsnovelle aus dem Jahre 1965 das Recht der verbundenen Un-
ternchmen verbundspezifischen Sonderregelungen unterstellt (§§ 15 ff., 291 ff.
AktG), da man das Gesellschaftsrecht als solches nicht fiir ausreichend hielt, die
Auflenseiter jedenfalls einer abhingigen Aktiengesellschaft bzw. Kommanditge-
sellschaft auf Aktien angemessen gegen die besonderen Konzerngefahren zu

! Vgl. statt aller nur die Stellungnahme der Group of German Experts on Corporate Law
zum Konsultationsdokument der High Level Group of Experts on Corporate Law, abgedrucke
in ZIP 2002, 1310.

2 BGH v. 16.9.1985 = BGHZ 95, 330, 334 (Autokran); BGH v. 29.3.1993 = BGHZ 122, 123
(TBB).

> Vgl. auch BGH v. 19.9.1994 = AG 1995, 35, 36.
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schiitzen®. Historisch betrachtet ist dies vor dem Hintergrund zu verstehen, dass
im deutschen Gesellschaftsrecht der Minderheitenschutz zunichst nur wenig aus-
gebildet war, weshalb man die erkannten verbundspezifischen Gefahren als An-
satzpunkt fiir eine Verbesserung der als schutzwiirdig erachteten Positionen
nahm?. Mit der so begriindeten Zasur zwischen privaten Mehrheitsgesellschaftern
und herrschenden Unternehmen wurde eine grundlegende Entscheidung zugun-
sten eines eigenstindigen Konzernrechts getroffen®.

I. Der Konzernbegriff im deutschen Gesellschaftsrecht

Nach der Definition des § 18 Abs. 1 S. 1 AktG liegt ein Konzern vor, wenn ,ein
herrschendes und ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter der einheit-
lichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst“ sind. Was un-
ter dem konzernspezifischen Merkmal der ,einheitlichen Leitung® zu verstehen
ist, wurde vom Gesetzgeber allerdings offen gelassen’. Dementsprechend finden
sich hierzu im Schrifttum auch unterschiedliche Ansitze8. Umstritten ist schon, ob
der Unterscheidung zwischen einheitlicher Leitung und Zusammenfassung in § 18
Abs. 1 AktG eine besondere Bedeutung zukommt’. Uberwiegend wird dies ver-
neint, da durch die einheitliche Leitung die Zusammenfassung der verbundenen
Unternehmen bereits gewihrleistet ist!°. Teilweise wird aber auch das Zusammen-
treffen rechtlicher und wirtschaftlicher Kriterien durch die Verbindung von ,ein-
heitlicher Leitung® einerseits und ,Zusammenfassung“ andererseits betont. So
konne der Begriff der Leitung auf die grundlegenden Leitungsfunktionen im Ak-
tien- oder GmbH- Unternehmen aus rechtlicher Sicht bezogen werden. Das
Merkmal der Zusammenfassung charakterisiere indes eher den wirtschaftlichen
Prozess der Verbindung mehrerer Unternehmen zu einer Konzerneinheit!!. Die
Anlehnung an eine wirtschaftliche Betrachtungsweise eréffne methodisch die
Maéglichkeit, den konzernrechtlichen Leitungsbegriff aus den Leitungsstrukturen

* Ausfihrlich Dettling, Die Entstehungsgeschichte des Konzernrechts im Aktiengesetz
von 1965 (1997), S. 213 ff.

5 Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht (1988), S. 39.

¢ Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. § 111 4.

7 Die an die einheitliche Leitung zu stellenden Anforderungen gesetzlich festzulegen, er-
schien ihm angesichts der vielfiltigen Formen, die die Wirtschaft fiir die Konzernleitung bereits
damals herausgebildet hatte, nicht méglich (Regierungsbegriindung, abgedruckt bei Kropff
S.33).

8 Hiiffer, AktG § 18 Rn. 8 ff.; Koppensteiner, in KK, § 18 Rn. 12 {f.

9 Koppensteiner, in KK § 18 Rn. 3.

10 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 4 111 1 d); Emmerich, in Emmerich/
Habersack § 18 Rn. 15; Koppensteiner, in KK § 18 Rn. 3.

' Abeltshauser, Leitungshafrung (1998), S. 41; zum engen Zusammenhang zwischen gesetz-
licher Definition und wirtschaftlicher Konzernwirklichkeit vgl. auch die Regierungsbegriin-

dung abgedruckt bei Kropff S. 33.
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und Leitungsfunktionen eines Einheitsunternehmens zu entwickeln und zu kon-
kretisieren'?.

Auch nach der herrschenden Auffassung wird allerdings das, was einheitliche
Leitung ausmacht, aus der Eigenart des Konzerns als wirtschaftlicher Einheit her-
aus bestimmt!3. Ausgehend von diesem Vorverstindnis des Konzerns als wirt-
schaftliche Einheit wird von ihr ein enger Konzernbegriff vertreten. Ein Konzern
liegt danach nur vor, wenn die Konzernspitze fiir die zentralen unternehmerischen
Bereiche eine einheitliche Planung aufstellt und bei den Konzerngliedern durch-
setzt. Insbesondere eine Koordination des Finanzbereichs wird dabei fiir unver-
zichtbar gehalten'*. Von den Vertretern eines weiten Konzernbegriffs wird es dem-
gegeniiber fir ausreichend gehalten, wenn sich die Leitungstatigkeit auf andere
zentrale Bereiche des unternehmerischen Handelns beschrinke!>.,

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist eine deutliche Linie insoweit bis-
lang nicht zu erkennen!®. Auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 18
AktGY wird lediglich festgestellt, dass die einheitliche Leitung sich nicht auf ,alle
irgendwie wesentlichen Bereiche der unternehmerischen Titigkeit® beziehen
muss. Als Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung sei es vielmehr bereits an-
zusehen, ,wenn die Konzernleitung die Geschiftspolitik der Konzerngesellschaf-
ten und sonstige grundsitzliche Fragen ihrer Geschiftsfithrung aufeinander ab-
stimmt“. Diese Abstimmung kann sich ,,auch in der lockeren Form gemeinsamer
Beratungen vollziehen oder aus einer personellen Verflechtung der Verwaltungen
ergeben.”

Angesichts der ,Diffusitit und Unbestimmtheit“ des Begriffs der einheitliche
Leitung hob Zéllner daher auch hervor, bei der Konzernvermutung des § 18 Abs. 1
S. 3 AktG handele es sich nicht um eine Vermutung im engeren Sinne, sondern um
seine in ein irrefihrendes gesetzliches Gewand gekleidete Rechtsfolgenerstrek-
kung, nimlich zur Erstreckung der Konzernfolge auf solche Tatbestinde, in denen
ein Konzern im eindeutigen Sinne gar nicht vorliegt, sondern entweder nur ein
vermuteter ohne die Moglichkeit der Widerlegung der Vermutung oder eines jener
unzihligen Gebilde aus der breiten Grauzone der Unternehmensgruppen, in de-
nen gewisse Koordinierungen der Unternehmensziele erfolgen, aber rechtlich ein-
deutig als einheitliche Leitung zu qualifizierende Verhaltensweisen nicht positiv

12 Abeltshauser, Leitungshaftung (1998), S. 41.

13 Vgl. auch Koppensteiner, in KK § 18 Rn. 15 m.w.N.

4 Koppensteiner, in KX § 18 Rn. 20; Hiiffer, AktG § 18 Rn. 9 m.w.IN.; vgl. auch Raiser, Kapi-
talgesellschaftsrecht, 3. Aufl. §51 Rn. 40.

15 Hiernach wird es als geniigend angesehen, dass die einheitliche Leitung bei anderen unter-
nehmerischen Grundfunktion (Beschaffung, Produktion, Absatz, Organisation) oder bei der
Personalpolitik erfolgt (vgl. Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht §4 III 1
m.w.N.).

16 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht §4 111 1 b m.w.N., die allerdings zu-
mindest eine Tendenz der Rechtsprechung hin zu einem weiten Konzernbegriff, wenigstens fiir
den Bereich der Konzernmitbestimmung (vgl. etwa BayOblG Miinchen Beschl. v. 24.3. 1998
=AG 1998, 523, 524), konstatieren.

17° Abgedruckt bei Kropff S. 33.
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konstatierbar sind“!8. Gerade diese Weite der Vermutungsregelung in § 18 Abs. 1

S. 3 AktG fiir den Fall der Abhingigkeit legt es aber nahe, auch den Konzernbe-
griff weit zu verstehen!®. Letztendlich handelt es sich bei der hier gefithrten Dis-
kussion aber wohl auch eher um eine ,unterschiedliche Akzentsetzung als um
einen echten Gegensatz“*C. Im Zweifelsfall muss jeweils das konkrete Gesamter-

scheinungsbild der Unternehmensgruppe dariiber entscheiden, ob eine einheit-

liche Leitung oder nur eine partielle Zusammenarbeit vorliegt?!.

II. Der Grundsatz der alleinigen Haftung der Konzernmitglieder

Auch der Tatbestand eines Konzerns andert freilich noch nichts an dem Grund-
satz der eigenen und ausschliefllichen Haftung jeder so verbundenen Gesellschaft
fiir die von ihr eingegangenen Verbindlichkeiten. Will man ein Konzernunterneh-
men fiir die Verbindlichkeiten eines anderen heranziehen, bedarf es einer beson-
deren Begriindung®. Auf der Grundlage einer rechtsgeschiftlichen Vereinba-
rung, sei es eines Schuldbeitritts, einer Garantieiibernahme, einer Biirgschaft oder
einer Patronatserklirung ist die Begriindung einer Haftung natiirlich jederzeit
mdglich?’. Im Einzelfall kommt sicher auch eine Haftung der herrschenden Ge-
sellschaft aufgrund eines eigenen Verschuldens bei Vertragsschluss® oder auf der
Grundlage besonderer Haftungstatbestinde im Bereich der Produkt- oder Um-
welthaftung in Betracht?>. Indes erzielt man hiermit nur eine Haftung in Ausnah-
mefillen?. Der deutsche Gesetzgeber hat daher ein besonderes Schutzsystem fiir

18 Z6liner, in Referat 59 DJT R 35, 37.

19 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 4 111 1 c), die tiberdies darauf hinweisen, dass hier-
fiir auch die Uberlegung spriche, dass auf diesem Wege den wenigen Vorschriften, die an das
Vorliegen eines Konzerns Rechtsfolgen knupfen (insb. §§290ff. HGB), ein moglichst weiter
Anwendungsbereich gesichert wird.

20 Vgl. Emmerich/Habersack, §18 Rn. 10.

21 Raiser, Kapitalgesellschaftsrecht § 51 Rn. 40.

22 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl; §20 IV 1 m.w.N.

2 Insbesondere mit der Patronatserklirung hat man in der Kautelarpraxis ein an die spe-
zifischen Bediirfnisse verbundener Unternehmen angepasstes eigenstindiges und flexibles
Sicherungsinstrumentarium entwickelt.

24 Vgl. hierzu noch unten S. 440 ff.

2 Vgl. hierzu etwa Oehler, ZIP 1990, 1445, 1450 ff.; Ossenbiibl, Umweltgefahrdungshaftung
im Konzern (1999), S.31ff; K. Schmidt, in Umweltschutz im Unternehmen, Umwelt- und
Technikrecht Bd. 26 S. 69, 80 ff.; H. P. Westermann, ZHR 155 (1991), 223; auch im Ausland ist
die Begriindung einer Inanspruchnahme der Muttergesellschaft gerade in diesem Bereich Ge-
genstand besonderer Regelung vgl. etwa fir die USA den Comprebensive Environmental Re-
sponse Compensation and Liability Act (CERCLA) 42 U.S. C. §§9601-75 (1994).

26 Vorschlige zur Begriindung einer grundsitzlichen Garantichaftung der Muttergesell-
schaft fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft, wie sie etwa im franzésischen Schrift-
tum im Hinblick auf die Machtposition der herrschenden Gesellschaft gemacht wurden (vgl.
hierzu D. Schmidt, ZGR 1982, 276, 287 {.), wurden auch dort allgemein abgelehnt (Hannoun,
Bull Joly 1991, 483, M. Wolf, Konzernhaftung (1995), S. 84 m.w.N.) und kommen auch fiir das
deutsche Recht nicht in Betracht.
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den Bereich der verbundenen Unternehmen begriindet, wobei im Grundsatz zwei
Arten von Konzernen unterschieden werden: der Unterordnungskonzern und
der Gleichordnungskonzern. Der Schwerpunkt der Regelung wurde dabei schon
im Hinblick auf die Bedeutung in der Praxis deutlich auf den Unterordnungskon-
zern gelegt, auf den auch hier zunichst einzugehen sein wird. Entsprechend der
gesetzlichen Systematik ist dabei zunichst die Haftung im Vertragskonzern naher
zu beleuchten.

§2: Die Haftung im Vertragskonzern
1. Uberblick iiber die gesetzliche Regelung des Vertragskonzerns

Durch den Abschluss eines Beherrschungsvertrages wird im Aktiengesellschafts-
recht ein gesetzliches Regelungsgefiige in Gang gesetzt, das dem herrschenden
Unternehmen mit der Befreiung von den Kapitalerhaltungsvorschriften (§291
Abs.3 AktG) und der Konstituierung eines umfassenden Weisungsrechts (§ 308
Abs. 1 AktG) wesentliche Vorteile bringt. Die abhingige Gesellschaft wirtschaftet
nach Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrags im Interes-
se des herrschenden Unternehmens?’. Im Gegenzug hierzu hat der Gesetzgeber
umfangreiche Schutzmechanismen vorgesehen. Neben den Regelungen zum
Schutz des Anfangsvermogens der abhingigen Gesellschaft (§§ 300 bis 303 AktG)
wurden Vorschriften zum Schutz des Vermogens der auflenstehenden Aktionire
(§§ 304 bis 307 AktG) sowie Normen iiber den Umfang des Weisungsrechts und
die besondere Haftung der gesetzlichen Vertreter (§§ 308 bis 310 AktG) geschaf-
fen. Fiir die im Rahmen dieser Arbeit zu erdrternde Frage der Haftung des herr-
schenden gegeniiber den von ihm abhingigen Unternehmen steht der in §302
AktG niedergelegte und im Nachfolgenden zu behandelnde Verlustausgleichsan-
spruch natlirlich im Mittelpunkt des Interesses.

I1. Die Verlustausgleichspflicht

Nach Abschluss eines Beherrschung- und Gewinnabfithrungsvertrages ist die
herrschende Gesellschaft verpflichtet, die Verluste der abhingigen Gesellschaft
auszugleichen (§ 302 AktG) und nach seiner Beendigung den Gliubigern der ab-
hingigen Gesellschaft Sicherheit zu leisten (§ 303 AktG)?®. Der hinter der Begriin-

¥ Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn. 10.

28 Jedenfalls fiir den Fall, dass kein Insolvenzverfahren durchgefithrt werden kann, wird
auch ein unmittelbarer Zahlungsanspruch gegen das herrschende Unternehmen zu Recht bejaht
(vgl. nur Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. § 20 IV 5; Koppensteiner, in KK, 2. Aufl.
§ 303 Rn. 15; Hiiffer, AktG § 303 Rn. 7 m.w.N.; grds. fiir einen unmittelbaren Anspruch auf Be-
friedigung im Insolvenzfall Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S.25f.,
da in diesem Fall jedenfalls der Sicherungsfall eingetreten sei; fiir den qualifiziert faktischen
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dung dieser Vorschriften stehende Grundgedanke des Gesetzgebers wird in der
Literatur indes nicht einheitlich beurteilt. Die Frage nach der Regelungsintention
des Gesetzgebers und dem Normzweck der Verlustausgleichspflicht mag nach
Abschluss eines Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrages von nachgeord-
neter Bedeutung sein. Entscheidende Bedeutung kommt ihr aber zu, wenn es um
die Moglichkeit einer analogen Anwendung dieses Regelungskomplexes geht.
Diese Frage hat auch nach Aufgabe der Rechtsprechung zum qualifiziert fakti-
schen Konzern?® nichts an ihrer Brisanz eingebiifit*® und kann daher auch hier
nicht unerértert bleiben.

1) Die dogmatische Einordnung der Verpflichtung zum Verlustausgleich

a) Der Streit um den Schwerpunkt der gesetzgeberischen Intention fiir die
Begriindung einer Verlustausgleichspflicht

Vielfach sieht man den mafigeblichen Regelungszweck des § 302 AktG darin, die
durch § 291 Abs. 3 AktG angeordnete weitgehende Lockerung der Vermogensbin-
dung zu kompensieren®'. Andere heben im Anschluss an die Begriindung zum Re-
gierungsentwurf hervor®?, dass in der Verlustausgleichspflicht vor allem ein Korre-
lat fiir die Strukturinderung der Gesellschaft zu sehen ist, die nach Abschluss eines
Gewinnabfithrungs- und Beherrschungsvertrages im Interesse des herrschenden
Unternehmens wirtschaftet®. Wer aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrages
das Ergebnis der abhingigen Gesellschaft erhalte oder aufgrund eines Beherr-
schungsvertrages in der Lage sei, sich die abhingige Gesellschaft insgesamt dienst-
bar zu machen, der habe das Verlustrisiko zu tragen, da auch nur er die Chancen

Konzern bei Zahlungsunfihigkeit der abhingigen Gesellschaft vgl. auch BGH v. 16.9.1985
=BGHZ 95, 330 347; BGH v. 19.9.1988 = BGHZ 105, 168, 183; BGH v. 23.09.1991 = BGHZ
115, 187,200; BGH v. 11.11.1991 = BGHZ 116, 37, 42.

29 Vgl. hierzu unten S. 344.

3% Vgl. auch hierzu unten S. 380 ff.

31 BGH v. 14.12.1987 = BGHZ 103, 1, 10; BGH v. 20.2.1989 =BGHZ 107, 7, 18; BGH v.
23.09.1991 = BGHZ 115, 187, 197; Assmann, JZ 1986, 123, 126; Ensthaler/Kreber, BB 1995,
1422, 1424; Hiiffer, AktG §302 Rn.3; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 20
V 1 a); Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 141 ff.; Stimpel, in FS{. Goerdeler S. 601, 614 ff., 620;
ders. ZGR 1991, 144, 151 ff.; Ulmer, NJW 1986, 1579, 1584; Vonnemann, BB 1990, 217, 220; zu
der Gesetzeslage vor 1965 vgl. bereits Mestmacker, Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der
Aktionire (1958) S. 335, der die Pflicht eines herrschenden Unternehmens, einen bilanzmifligen
Verlust der beherrschten Gesellschaft zu tibernehmen, fiir eine unabweisbare Notwendigkeit
hielt, wenn man den Grundsatz der Kapitalerhaltung nicht nur formell, sondern seinem mate-
riellen Gehalt nach auf eingegliederte Gesellschaften anwenden wolle.

32 Vgl. die Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff S. 391: ,Wer die Geschicke der Ge-
sellschaft bestimmen kann, muss auch fiir ihre Verluste einstehen.*

3 BGHv. 11.11.1991 = BGHZ 116, 37, 41 {.; (,,Stromlieferung®); Altmeppen, DB 1999, 2453;
Driike, Haftung der Muttergesellschaft (1990), S. 175 ff.; Hommelboff, in FS fiir Goerdeler
S.221, 226 ff.; Koppensteiner, in KK §302 Rn. 4; ders., in Probleme des Konzernrechts S.871.;
94 {f.; Limmer, Haftungsverfassung (1992), S.295ff; W. Miller, in FS fir Rowedder S.277
(279); Wilbelm, Beendigung (1976), S. 51 {.
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wahrnehmen konne bzw. in der Lage sei, die Risiken zu beherrschen®. Teilweise
wird dabei der Ubergang der Leitungsmacht auf das herrschende Unternehmen
und damit die Auflerkraftsetzung des §76 AktG als das Entscheidende auch be-
sonders betont®. Das mafigebliche Element des Beherrschungsvertrags ist hier-
nach in der Einriumung des Weisungsrechts zu sehen, wohingegen die Verinde-
rung des Leitungsmafistabes nur Folge der Ubertragung der Leitungsmacht sei®®.
Der Gesetzgeber habe in dieser Regelung das Prinzip ,,Herrschaft = Hafrung® nie-
dergelegt, weshalb es geradezu ,erstaunlich” sei, dass dem Entscheidungsmafistab
teilweise so weitgehende Bedeutung zuerkannt werde .

b) Stellungnabme

Durch den Verlustausgleich werden nicht nur die Kapitalerhaltungsgrundsitze
»auf die Muttergesellschaft verlingert“*%. Zwar kann die Auflerkraftsetzung der
Kapitalerhaltungsvorschriften’? als ein Motiv zur Begriindung einer Verlustaus-
gleichspflicht angesehen werden, der Normzweck der Regelung geht aber hier-
tiber hinaus*. So 16st die mit Abschluss eines Beherrschungsvertrages vorgenom-
mene Umstrukturierung der abhiangigen Gesellschaft, die fortan als eine im
Dienst des herrschenden Unternehmens stehende anzusehen ist, den Verlustaus-
gleichsanspruch aus, ohne dass es darauf ankommt, ob der Vertrag auch tatsach-
lich praktiziert wird*!. Der Verlust ist auch dann zu iibernehmen, wenn er rein ex-
terne Ursachen hat und nicht auf Eingriffe der herrschenden Gesellschaft zurtick-
gefihrt werden kann*2. Insbesondere gibt es Beherrschungsvertrige, bei denen
eine Einschrinkung des Kapitalschutzes schon deshalb nicht zur Debatte steht,
weil die Moglichkeit nachteiliger Weisungen ausgeschlossen wurde*’. Das herr-
schende Unternehmen muss auch nicht Gesellschafterin der abhingigen Gesell-

3 Koppensteiner, in: Probleme des Konzernrechts, S. 87, 96; ders. in KK § 302 Rn. 4 m.w.N,;
ahnlich Michalski/Zeidler, NJW 1996, 224.

3 Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 338 £.

3¢ Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 429.

37 Biiter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 339 1.,
wobei der Verfasser allerdings auch hervorhebt, dass dieses Prinzip im tbrigen Gesellschafts-
recht abgelehnt wurde, weshalb er auch eine Analogie dieser Vorschriften bei anderen Gesell-
schaftsformen fiir ,,héchst problematisch* halt (a.a.O. S.350).

38 K. Schmidt, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 109, 116.

3 So wurde in der Regierungsbegriindung ausdriicklich betont, dass die Regelung des § 291
Abs. 3 AktG eingefithrt wurde, um Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige mit einem
Aktiondr nicht an den Kapitalerhaltungsregeln der §§57, 58 und 60 AktG scheitern zu lassen
(Regierungsbegrindung abgedruckt bei Kropff S.378; hierauf weist insb. auch Altmeppen, in
MK zum AktG §302 Rn. 9 hin).

40 Fiir einen doppelten Zweck daher auch Hommelboff, in FS Goerdeler S. 229 {f.; Kort, Der
Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertragen (1986), S. 146.

4 Altmeppen, DB 1999, S.2453 1.V.m. Fn.7.

42 Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff S. 391; BGH v. 11.11.1991 = BGHZ 116, 37,
41; Altmeppen, in MK zum AktG § 302 Rn. 9; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzern-
recht, 7. Aufl. § 20 IV 3; Hiiffer, AktG § 302 Rn. 11; Koppensteiner, in KK § 302 Rn. 9; Krieger, in
Miinchner Hdb. GesR Band 4 § 70 Rn. 55.

3 Vgl. Koppensteiner, in KK § 302 Rn. 4.
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schaft sein, um der Verlustausgleichspflicht zu unterliegen**. Mag diese Konstella-
tion in der Praxis auch so gut wie nicht vorkommen, so ist sie nach der gesetzgebe-
rischen Konzeption doch ohne weiteres méglich und kann damit bei der dogmati-
schen Begriindung nicht als irrelevant aufler Acht gelassen werden. Damit kann
der Grund der Norm aber auch nicht mafigeblich in der Auflerkraftsetzung der
Kapitalerhaltungsregeln gesehen werden.

Auch die Einriumung eines umfassenden Weisungsrechts spielt fiir die Begriin-
dung der Verlustausgleichspflicht im Beherrschungsvertrag nur eine untergeord-
nete Rolle®>. Natiirlich liegt kein Beherrschungsvertrag vor, wenn die Leitung
nicht im Sinne des § 291 Abs. 1 S. 1 AktG einem anderen Unternehmen unterstellt
wurde*®. Die Betonung liegt hier aber auf der Unterstellung. Die Weisungsbefug-
nis stellt ,nur ein Mittel der Unterstellung® dar*’. Durch den Beherrschungsver-
trag wird das Eigeninteresse der Gesellschaft durch das Konzerninteresse tiberla-
gert. Eine Leitungsmacht, die nur zum Vorteil der abhingigen Gesellschaft einge-
setzt werden diirfte, kénnte eine Verlustausgleichspflicht nicht rechtfertigen. Die
Weisungsmoglichkeit dient nur der Absicherung der durch den Beherrschungsver-
trag vollzogenen Interessenausrichtung. Letztere ist nicht deren — wenn auch un-
widerleglich vermutete — Folge. Zwar wird in der Regierungsbegriindung schlicht
festgestellt, dass, ,,wer die Geschicke der Gesellschaft bestimmen kann oder ihren
ganzen Gewinn erhilt, ... auch fiir Verluste einstehen (muss)“*®. Aus dem Re-
gelungssystem der §§ 291 ff. AktG ergibt sich aber deutlich, dass der Gesetzgeber
dabei von einer Leitung im Konzerninteresse und nicht im Interesse der abhangi-
gen Gesellschaft ausgegangen ist*’.

Die Mafigeblichkeit der Interessenausrichtung fir die Begriindung der Verlust-
ausgleichspflicht wird auch dadurch bestitigt, dass nicht nur das Recht zu nachtei-
ligen Weisungen abbedungen (§ 308 Abs. 1 S. 2 AktG), sondern grundsitzlich das
Recht zur Weisungserteilung vertraglich beschrinkt®®, wenn nicht gar ausge-

4 Vgl. auch Joost, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 133, 140.

4 A.A. Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000),
S.350ff.

46 Dabei geniigt es aber, wenn das herrschende Unternehmen in der Lage ist, eine auf das
Gesamtinteresse der verbundenen Unternehmen ausgerichtete Zielkonzeption zu entwickeln
und durchzusetzen (Altmeppen, in MK zum AktG §291 Rn. 86; Hiiffer, AkitG §291 Rn. 10;
Krieger, in Miinchner Hdb. GesR, Band 4 § 70 Rn. 5 jeweils m.w.N.; enger Koppensteiner, in KK
§291 Rn. 29, 34, der eine Unterstellung aller Leitungsfunktionen verlangt).

47 Altmeppen, in MK zum AktG §291 Rn. 54.

4 Regierungsbegriindung, abgedruckt bei Kropff, AktG 1965 S. 391.

49 Vgl. hierzu auch die Regierungsbegrindung, abgedruckt bei Kropff, AktG 1965 S.374:
»Nur der Beherrschungsvertrag gibt nach dem Entwurf dem herrschenden Unternehmen das
Recht, die abhingige Gesellschaft unter seine Leitung zu stellen und sie bei dieser Leitung auch
zu fiir sie nachteiligen Mafinahmen anzuweisen®, wobei der Einbruch in die Struktur der Ak-
tiengesellschaft allerdings nur zur Verfolgung der Belange des herrschenden Unternehmens
oder der mit ihm und der Geselischaft konzernverbundenen Unternehmen vollzogen werden
darf (§308 AktG und hierzu die Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff, AktG 1965
S. 403).

° Hiiffer, AktG § 308 Rn. 13.
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schlossen werden kann®!, ohne dass dies etwas an der Ausgleichspflicht indert2.

Die hier niedergelegten Regelungen kdnnen damit aber auch nicht als Ausdruck
eines — nicht existierenden®® — Prinzips, dass Herrschaft die Haftung des Herr-
schenden begriindet, reduziert werden>*, mag dieses in der Vorstellung des histori-
schen Gesetzgebers auch noch einen gewissen Raum eingenommen haben. Herr-
schaftsmacht ohne das Recht zur (nachteiligen) Weisungserteilung besteht auch in
einem faktischen Konzern. Dies macht aber deutlich, dass tragender Grund fiir die
Regelung einer Verlustausgleichspflicht beim Beherrschungsvertrag nur die nach
seinem Abschluss geinderte Interessenausrichtung sein kann.

¢) Die Verlustausgleichspflicht als Ausdruck einer negotiorum gestio?

Bleibt zu kliren, ob die Regelung in § 302 AktG, wie dies hiufig vertreten wird, als
Weiterentwicklung des auftragsrechtlichen Prinzips zu verstehen ist, nach dem
jede Geschiftsbesorgung im Fremdinteresse fiir den Geschaftsbesorger ohne
Nachteil ausgehen muss®®. Zuzugeben ist dieser Ansicht, dass die Verlustaus-
gleichspflicht, lange bevor der Gesetzgeber die Moglichkeit zum Abschluss eines

31 Ob das Weisungsrecht ginzlich abbedungen werden kann, ist umstritten; die h.M. (vgl.
etwa Hiiffer, AktG §291 Rn. 11, Koppensteiner, in KK § 291 Rn. 13; Krieger, in Miinchner Hdb.
GesR, Band 4 §70 Rn. 6) hilt das Recht zur Weisungsbefugnis fiir unverzichtbar, da sonst das
Regelungssystem des Vertragskonzerns und des faktischen Konzerns mangels nachvollziehba-
ren Inhalts des Begriffs Beherrschungsvertrages die tatbestandliche Abgrenzung verlieren wiir-
de. Wie soeben dargestellt, liegt der mafigebliche Inhalt des Beherrschungsvertrages aber in der
Interessenausrichtung auf die Belange des herrschenden Unternchmens. Wollen die Parteien
eine solche Zusammenarbeit begriinden, ohne dass gegenseitige Leistungen u.U. als Verstof§ ge-
gen die Kapitalerhaltungsvorschriften geahndet werden, ist kein Grund ersichtlich, warum ihre
Vertragsfreiheit dabei eingeschrinkt und ihnen die Abbedingung des Weisungsrechts verboten
werden sollte (Altmeppen, in MK zum AktG §291 Rn. 94 ff.). Ein herrschendes Unternehmen
wird einen solchen Vertrag ohnehin nur abschlieflen, wenn es sicher ist, auch ohne verbindliche
Weisungen seine Interessen in der abhingigen Gesellschaft durchsetzen zu kénnen.

52 Nach Bitter (Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000),
S.341) passt sich dies indes sogar nahtlos in seine Vorstellung ein, da der Gesetzgeber davon
ausgegangen sei, Einschrinkungen der Eingriffsrechte des herrschenden Unternehmens konn-
ten nichts an der Regelaussage dndern, dass eine Fithrung der abhingigen Gesellschaft allein in
deren Eigeninteresse im Falle der Leitung durch das herrschende Unternehmen nicht mehr
moglich ist. Indes vermutet das Gesetz auch fiir den Fall der einfachen Abhingigkeit von einem
anderen Unternehmen, dass das abhingige und das herrschende Unternehmen einen Konzern
bilden und das abhingige Unternehmen somit unter der Leitung des herrschenden steht (§ 18
Abs. 1 AktG). Auch dies zeigt, dass allein der Fakt der Leitung nicht das Entscheidende fiir die
Begriindung einer Verlustausgleichspflicht sein kann. Mafigeblich ist die vertragliche Unterstel-
lung unter das Konzerninteresse und die damit einhergehende Zweckinderung.

53 So die heute ganz h.M. vgl. nur Lutter, ZGR 1982, 245, 266; ders., in Heidelberger Kon-
zernrechtstage S. 183, 195; Priester, in FS Semler S. 561, 573 {.; Ulmer, AG 1986, 123, 126; vgl.
auch Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 111, 137 m.w.N.

5% So aber Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000),
S.350.

55 Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn. 12, ders., Abschied vom qualifiziert faktischen
Konzern (1991), S. 74 ff., 93, 121; K. Schmidt, ZHR 155 (1991), 417, 429; J. Wilbelm, DB 1986,
2113, 2116; auch Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. § 11 111 3 und Eb-
ricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998), S. 448 weisen auf die ,,un-
verkennbare Verwandtschaft mit Geschiftsbesorgungsvertrigen hin.
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Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrages normierte, als Folge eines Or-
ganschaftsvertrages bereits bekannt war, der zum Zwecke der Bildung einer
steuerlichen Organschaft abgeschlossen wurde®® und eine finanzielle, wirtschaftli-
che und organisatorische Eingliederung voraussetzte®’. In der Praxis wurde hierfiir
eine Kombination von Gewinnabfithrungs- und Betriebsfiihrungsvertrag oder ein
reiner Betriebsfithrungsvertrag geschlossen®®. Durch den Organschaftsvertrag ver-
pflichtete sich eine Organgesellschaft nach auflen im eigenen Namen aufzutreten,
aber im Innenverhaltnis zum Organtriger ausschliefflich nach dessen Weisungen
und fiir dessen Rechnung zu handeln. In Ermanglung einer speziellen Regelung
im Aktienrecht vor Inkrafttreten des Aktiengesetzes von 1965% wurde die Ver-
lustibernahmepflicht des Organtrigers aus allgemeinen Regelungsgrundsitzen
des Schuldrechts abgeleitet. Der Organvertrag wurde weitgehend je nach Ausge-
staltung als Geschiftsbesorgungsvertrag mit Dienstleistungscharakter bzw. als
Auftrag mit Elementen des Kommissionsgeschifts verstanden®!. Damit wurde der
Organtriger gemif §§ 669, 670 BGB ggf. 1.V.m. § 675 BGB als verpflichtet angese-
hen, alle Mittel zur Verfiigung zu stellen, die zur Durchfithrung dieser Aufgaben
bendtigt wurden, was die Pflicht zur Deckung etwaiger Verluste einschloss®2.
Durch das Aktiengesetz von 1965 wurde die einheitliche Organschaft in zwei
Unternehmensvertrige, den Beherrschungsvertrag einerseits und den Gewinnab-
fihrungsvertrag anderseits, geteilt®>. Dabei wurde auch in der Regierungsbegriin-
dung darauf hingewiesen, dass die Verlustausgleichspflicht insoweit nicht neu sei,
»als sie der Sache nach Bestandteil des sogenannten Organvertrages® ist®, weshalb
auch bereits vor der Normierung des § 302 AktG eine Pflicht zur Verlustiibernah-
me, hergeleitet aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen, anerkannt war®®. Damit ist al-
lerdings noch nicht hinreichend dargetan, dass die dogmatischen Wurzeln der
nunmehr gesetzlich normierten Verlustausgleichspflicht fiir den Fall des Ab-
schlusses eines Beherrschungsvertrages nach wie vor unmittelbar im Auftragsrecht
gefunden werden konnen®. Gegen eine unmittelbar auftragsrechtliche Einord-
nung spricht hier vor allem, dass durch den Abschluss eines Beherrschungsvertra-

56 Zu den neueren Entwicklungen in diesem Zusammenhang vgl. Graf Kerssenbrock, Or-
ganschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steuerlicher Gestaltung fiir Konzerne und
internationale Investoren; RIW 2002, 889 ff.

57 Vgl. hierzu Rasch, Deutsches Konzernrecht, 2. Aufl. S. 82 ff.

58 Hueck, DB 1959, 223, 224.

5 Rasch, Deutsches Konzernrecht, 2. Aufl. S. 93 1.

60 In § 256 AktG von 1937 war lediglich vorgesehen, dass die Vereinbarung einer Gewinnge-
meinschaft, Gewinnabfiithrung, Betriebspacht, Betriebsiiberlassung oder Betriebsfithrung zu
ihrer Wirksamkeit der Zustimmung der Hauptversammlung bedurfte.

61 Rasch, Deutsches Konzernrecht, 2. Aufl. S. 85 f.

62 Rasch, Deutsches Konzernrecht, 2 Aufl. S. 851,

8 Hommelhoff, in FS Goerdeler S. 221, 228.

64 Abgedruckt bei Kropff, AktG 1965 S.376.

85 Abgedruckt bei Kropff, AktG 1965 S. 390.

6 Im Ubrigen hielt man teilweise auch vor der Novellierung des Aktienrechts das Auftrags-
recht in entscheidenden Punkten der Organschaft nicht fir gerecht werdend (vgl. Ballersteds,
DB 1956, 813, 815).
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ges, anders als durch Abschluss eines Organschaftsvertrages 1.5.d. §256 AktG
1937%7, nach heute weitgehend einhelliger Auffassung materiell der Zweck der Ge-
sellschaft geindert wird®®. Zwar lieff die Regierungsbegriindung noch offen, ob der
Beherrschungsvertrag einen Organisationsvertrag darstellt®. Indes besteht heute
weitgehend Einigkeit dariiber, dass ein Beherrschungsvertrag in seinen Wirkungen
weit iiber diejenigen eines schuldrechtlichen Vertrages hinausreicht und als Orga-
nisationsvertrag zu klassifizieren ist’®. Es kommt zu grundlegenden Strukturinde-
rungen, da nach dem Abschluss des Vertrages die abhingige Gesellschaft so zu se-
hen ist, dass sie im Dienste des herrschenden Unternehmens steht und in dessen
Interesse titig wird. Damit hat der Abschluss des Beherrschungsvertrages aber
nach herrschender und richtiger Ansicht zweckindernde Wirkung’!. Der ur-
spriingliche Gesellschaftszweck wird dahingehend geindert, dass fortan die ab-
hingige Gesellschaft primir im Konzerninteresse titig zu werden hat’2, was durch
§ 308 Abs. 1 AktG bestitigt wird”’. Eigene Gewinnerzielungsabsichten diirfen da-

7 Vgl. hierzu Hueck, DB 1959, 223, 224, der mit der damaligen h.M. in der Organschaft
auch keine Satzungsinderung sah.

8 Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn. 10; Koppensteiner, in KK vor §291 Rn. 68; Miil-
bert, Aktiengesellschaft (1996), S. 163; ders., in FS Lutter S. 535, 536; Wiedemann, GesR1§313
a; fiir die GmbH BGH v. 14.12.1987 = BGHZ 103, 1, 4 {.; BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324,
337 ff; BGH v. 30.1.1992 = ZIP 1992, 395, 397 {.; Ulmer, in Hachenburg § 53 Rn. 142; Kleindiek,
ZIP 1988, 613, 616f., 620; vgl. auch Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §11 III; a.A. etwa
Kort, Abschluss (1986), S. 60f.

9 Vgl. Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff S. 376.

70 Vgl. nur Hiiffer, AktG §291 Rn. 17; Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 130f.; Koppen-
steiner, in KK vor § 291 Rn. 68 jeweils mit umfangreichen weiteren Nachweisen.

"1 Vgl. nur Koppensteiner, in KK vor § 291 Rn. 68; Zollner, in KK § 179 Rn. 124 m.w.N.; der
Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages mit einer GmbH ist nach
h.M. daher auch nur bei Zustimmung aller Gesellschafter zulissig Emmerich, in Scholz Kon-
zernR Rn. 216; Eschenbruch, Rn. 3182; Miilbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und
Kapitalmarkt (1996), S. 163 {f.; Priester, in Scholz §53 Rn. 171; Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl.
§53 Rn. 142 {f,; Zéllner, in Baumbach/Hueck, Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht Rn. 39;
vgl. auch Schilling, ZHR 140 (1976), 535; ders., in FS Hefermehl 383, 390; Timm, GmbHR 1987,
8,11; a.A. etwa Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl. Anh. §13 Rn. 64.

72 Nach teilweiser Auffassung folgt eine Anderung des Gesellschaftszwecks auch bereits
daraus, dass durch den Abschluss des Vertrages die Autonomie der Gescllschaft aufgehoben
wird, die Bestandteil deren Zwecks sei (vgl. etwa Miilbert, Aktiengesellschaft (1996), S. 157, 454;
Sonnenberg Die Anderung des Gesellschaftszwecks (1990) S. 55, 74). Die Konsequenz, dass d1e
Ausiibung faktischer Leitungsmacht erst nach einer Anderung des Gesellschaftszwecks durch
die Hauptversammlung zulassig ist, wird allerdings nur noch vereinzelt gezogen (vgl. Sonnen-
berg, 2.a.0.8.119, a.A. aber Miilbert, a.a.O. S. 454). Indes ist diesem Ansatz grundsitzlich ent-
gegen zu halten, dass die Autonomie zwar dem gesetzlichen Leitbild entspricht, nicht aber dem
Gesellschaftszweck angehort. Eine Zweckinderung allein durch die Begriindung einer fakti-
schen Abhingigkeit anzunehmen, wird zu Recht als systemwidrig abgelehnt (vgl. auch Tim-
mann, Die Durchsetzung von Konzerninteressen in der Satzung der abhingigen Aktiengesell-
schaft (2000), S. 48 m.w.N.); fiir eine Zweckianderung bedarf es grundsitzlich eines satzungsin-
dernden Beschlusses der Hauptversammlung; dass ein solcher zur Begriundung einer faktischen
Abhingigkeit nicht notwendig ist, ergibt sich aber bereits aus § 17 Abs. 2 AktG.

> Hommelboff, Konzernleitungspflicht (1982), S. 92 ff.; Hiiffer, AktG §291 Rn. 17; Klein-
diek, ZIP 1988, 616f.; Miilbert, Aktiengesellschaft (1996), S. 163; Sonnenberg, Die Anderung



20 Kapitel I: Die gesetzlichen Regelungen zur Haftung

mit nur noch verfolgt werden, wenn dies nicht im Widerspruch zu den Interessen
der herrschenden Gesellschaft bzw. des Konzerns steht.

Anerkannt ist dementsprechend, auch fiir den Fall einer fehlenden Weisung, eine
Pflicht zu ,konzernfreundlichem Verhalten®, da auch dann der Beherrschungsver-
trag und die mit ihm einhergehende Zweckinderung nicht ignoriert werden darf’*.
Einen unterschiedlichen Verhaltensmaflstab anzulegen, je nachdem ob eine Wei-
sung erteilt wurde oder nicht, wire widerspriichlich. Der Umstand, dass ohne Vor-
liegen einer konkreten Weisung dem Vorstand der abhingigen Gesellschaft ein Er-
messenspielraum zusteht, wie er den geinderten Gesellschaftszweck verfolgt, steht
dem nicht entgegen, sondern ist dessen logische Konsequenz”>. Ein Widerspruch
dazu, dass die Muttergesellschaft nach §308 AktG konkrete Weisungen erteilen
darf, wenn sie die Konzerninteressen in bestimmter Weise verfolgt haben mochte,
ist hierin nicht zu erblicken’®. Allerdings kann aus der Verpflichtung zum konzern-
freundlichen Verhalten auch eine Pflicht resultieren, wichtige Angelegenheiten der
Muttergesellschaft zu unterbreiten, so dass diese entscheiden kann, ob sie der Toch-
tergesellschaft eine Weisung erteilt oder nicht””.

Erkennt man aber, dass durch die mit dem Abschluss des Beherrschungsvertra-
ges verbundene Zweckinderung das Konzerninteresse zum Interesse der abhingi-
gen Gesellschaft selbst wird’3, passt auch das Bild einer Geschiftsbesorgung im
Fremdinteresse hier nicht mehr ohne weiteres””. Die Geschiftsbesorgung fuflt auf
dem Gedanken der Wahrung der Interessen eines anderen unter grundsatzlicher
Beibehaltung der eigenen Interessen, wohingegen der Beherrschungsvertrag zu ei-
ner Angleichung der Interessen fithrt. Die Verlustiibernahmepflicht ist auch an-
ders ausgestaltet und weitergehend als die Aufwendungsersatzpflicht nach Auf-
tragsrecht®.

des Gesellschaftszwecks (1990), S. 57 {.; Ulmer, in Hachenburg §53 Rn. 142; BGH v. 30.1.1992
=ZIP 1992, 395, 397.

7% Hiiffer, AktG §308 Rn. 20; Koppensteiner, in KK §308 Rn. 48 {.; Martens, in FS Fischer
S.4491; a.A. Gefller, in Gefller/Hefermehl §308 Rn. 75 f, wobel allerdings eingeriumt wird,
dass sich der Vorstand der abhingigen Gesellschaft nicht bewusst gegen den Konzern stellen
darf, weshalb das herrschende Unternehmen auch in bedeutenden Fragen zu informieren und
zu konsultieren sei.

75 A.A. Timmann, Die Durchsetzung von Konzerninteressen in der Satzung der abhingigen
Aktiengesellschaft (2000), S. 51 auch unter Hinweis auf ,praktische Schwierigkeiten“ des Vor-
standes bei der Ermittlung des Konzerninteresses; Schwierigkeiten bei der Beurteilung der Fra-
ge, welche Entscheidung bei der Verfolgung eines Gesellschaftszwecks die richtige ist, bestehen
aber grundsitzlich und sind der Stellung eines Vorstandes als Leiter einer Gesellschaft imma-
nent; dies spricht allerdings nur dafiir, thm einen weiten Ermessenspielraum zuzubilligen.

76 A.A. Timmann, Die Durchsetzung von Konzerninteressen in der Satzung der abhingigen
Aktiengesellschaft (2000), S. 61, der die Auffassung vertritt, nur bei Erteilung einer konkreten
Weisung erfolge eine Ausrichtung auf die Interessen des Konzerns.

7 Hiiffer, AktG, 5. Aufl. § 308 Rn. 20 m.w.N.

78 Vgl. zum Zusammenhang zwischen Gesellschaftszweck und dem Interesse der Gesell-
schaft noch ausfihrlich unten S. 244 ff.

7 Vgl. auch Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 131 £.; im Ergebnis auch Koppensteiner, in
KK §302 Rn. 4 a.E.

8 Hommelhoff, in FS Goerdeler S.221, 228 ff.; Ulmer, in Probleme des Konzernrechts,
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Bei der Verlustausgleichspflicht handelt es sich auch nicht um eine Sanktion fiir
die Verletzung einer wie auch immer gearteten Treuepflicht®!. Dagegen spricht be-
reits die Ankniipfung der Haftung der herrschenden Gesellschaft an rein objektive
Voraussetzungen. Die herrschende Gesellschaft haftet, ohne dass es auf ein Fehl-
verhalten ihrerseits ankommt und ohne dass ihr eine Entlastungsmoglichkeit zu-
steht®?. Der Schutz des Ausgangsvermogens einer abhingigen Gesellschaft in ei-
nem Vertragskonzern ist Ausfluss der Erkenntnis, dass ein Zweck nur von einer
existenten Gesellschaft verfolgt werden kann. Uberwiegend wird daher auch aus
dem Normzweck der Verlustausgleichspflicht des §302 AktG die Verpflichtung
des herrschenden Unternehmens abgeleitet, den Bestand des abhingigen Unter-
nehmens fiir die Dauer des Vertrages zu respektieren und zu garantieren®?, wes-
halb es auch keine existenzgefihrdenden Weisungen erteilen darf®. Dies gilt um so
mehr, als der Gesetzgeber von 1965 mit seiner Regelung sicher nicht hinter den be-
reits anerkannten Schutz einer Organgesellschaft®, auf den in der Regierungsbe-
griindung Bezug genommen wurde®¢, zuriickfallen wollte. Vielmehr ist davon aus-

zugehen, dass die liquidititsbedingte Bestandsgefihrdung im Vertragskonzern da-

mals nicht vollstindig bedacht worden ist¥’.

Der Ansicht, nach der ein solcher Schutz nicht besteht, da Normen zur Auf-
rechterhaltung zureichender Liquiditit fehlten und § 308 AktG einschrinkungslos

S. 26, 56; sicher nicht falsch ist es aber, wenn man im Hinblick darauf, dass die Interessen einer
Gesellschaft zum Interesse einer anderen gemacht werden, zumindest eine gewisse Nihe zu
dem Gedanken des § 670 BGB betont (vgl. auch Stimpel, Probleme des Konzernrechts, S. 11,
22); gegen eine Herleitung der Verlustausgleichspflicht aus dem Auftragsrecht auch v. Becker,
Methodologische Probleme des qualifiziert faktischen GmbH-Konzerns (1994),S.78 f. m.w.N,;
vgl. auch Pentz, Rechtsstellung der Enkel AG (1994), S.41 unter Hinweis darauf, dass § 670
BGB nicht dazu herangezogen werden kénne, das allgemeine Lebensrisiko abzusichern.

81 Zur Treuepflichthaftung vgl. unten S. 157 ff.

82 So auch Ulmer, AG 1986, 123, 125 m.w.N.

8 So auch Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn. 35; ders., Die Haftung des Managers im
Konzern (1998), S. 22; Hiiffer, AktG § 308 Rn. 19: §§ 300 ff., 304 {f.

8 OLG Diisseldorf v. 7.6.1990 = ZIP 1990, 1333, 1337 (das sich insoweit gar auf Art. 14 GG
beruft); vgl. auch Authenrieht, GmbHR 1984, 198; Clemm, ZHR 141 (1977), 197, 204 ff.; Em-
merich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, § 23 IV 4 ¢; Gefiler, ZHR 140 (1976), 433, 440;
Hommelboff, Konzernleitungspflicht (1982), S. 148 {f.; 307 ff.; Hiiffer, AktG §308 Rn. 19; Im-
menga, ZHR 140 (1976), 301, 303 {f, 306; Kleindiek, Strukurvielfalt im Personengesellschaft-
konzern S. 168 ff.; Kéhler, ZGR 1985, 307, 318; Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 §70
Rn. 134; Schulze-Osterlob, ZHR 142 (1978), 519, 523 {; Sina, Die AG 1991, 1, 7 {.; Semler, in FS
Stiefel S.719, 750; Ulmer, ZHR 148 (1984), 391, 408 ff.; Wilblem, Die Beendigung des Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags S. 139 ff; Zeidler, NZG 1999, 692, 6941.; a.A. Kop-
pensteiner, in KK § 308 Rn. 32 ff.; Neuhaus, Die zivilrechtliche Organhaftung des Vorstandes ei-
ner beherrschten Aktiengesellschaft im sogenannten faktischen Konzern und im Vertragskon-
zern (1969), S. 94 £.; tendenziell auch Wellkamp, WM 1993, 2155, 2156.

85 Bereits vor der Normierung der Vorschriften zum Aktienvertragskonzern hatte ein Or-
gantriger der Organgesellschaft die zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben benétigten Mittel zur
Verfiigung und damit auch ihre Zahlungsfihigkeit sicherzustellen (Rasch, Deutsches Konzern-
recht, 1944, S.92).

8 Regierungsbegriindung bei Kropff, AktG 1965 S. 390 (mit Hinweis auf den aus ,allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen® hergeleiteten Verlustiibernahmeanspruch).

87 Kleindiek, ZGR 2001, 479, 495.
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Weisungen zulasse3®, kann daher auch nicht gefolgt werden. Neben der Niederle-
gung der Verlustausgleichspflicht spricht gegen sie die Existenz der Vorschriften
zur Sicherung der in der AG verbleibenden Aktionire und Glaubiger, denen eben-
falls die Wertung entnommen werden muss, dass das Gesetz von der Fortexistenz
der Gesellschaft ausgeht. Insbesondere ist der Gleichwertigkeit von Ausgleich
(§304 AktG) und Abfindung (§ 305 AktG) zu entnehmen, dass bestandsgefihr-
dende Weisungen verboten sind, da man dem Aktionir nicht zumuten kann, die
Abfindung zu wihlen, weil er befiirchten muss, bei einer Insolvenz keinen Aus-
gleich erhalten zu kénnen®?. Im Ubrigen wird, indem dem herrschenden Unter-
nehmen die Leitung des abhingigen unterstellt wird, an §76 Abs. 1 AktG ange-
kniipft. Auch dies schliefit aber die Pflicht zur Fortfithrung der Gesellschaft mit
ein, da Leitung den Bestand der zu leitenden Gesellschaft voraussetzt™.

Die Gegenansicht, die darauf verweist, auch in der Regierungsbegriindung wer-
de von der Existenzgefiahrdung der abhingigen Gesellschaft ausgegangen®!, beach-
tet nicht hinreichend, dass hier von der Zeit nach Beendigung des Vertrages die
Rede ist. Sicher ist es nicht zu bestreiten, dass nach Beendigung eines Beherr-
schungsvertrages die abhingige Gesellschaft, auf sich allein gestellt, Schwierigkei-
ten haben wird, auf dem Markt zu bestehen®. Dies rechtfertigt es aber nicht, wih-
rend der Dauer des Beherrschungsvertrages die Existenz der abhingigen Gesell-
schaft bedrohende Weisungen als rechtmiflig anzuerkennen®. Auch in der
Begriindung zum Regierungsentwurf wird festgestellt, dass es das eigentliche Ziel
der Regelung ist, ,,der Gesellschaft die fiir ihr Leben als Kapitalgesellschaft erfor-
derliche Substanz und ihren Glaubigern das haftende Kapital zu erhalten“%*.

d) Die Verlustiibernabmepflicht als gesetzliches Schuldverbiltnis

Die Verlustiibernahmepflicht stellt sich dabei als Anspruch auf der Grundlage eines
gesetzlichen Schuldverhiltnisses dar”. Das Gesetz erklirt die Verlustiibernahme-
pilicht nicht zum notwendigen Bestandteil des Beherrschungs- bzw. Gewinnabfiih-
rungsvertrages, sondern schreibt sie selbst vor® und begriindet so ein Dauerschuld-
verhiltnis*’. Da die Verlustitbernahmepflicht Folge der Interessenausrichtung auf

8 So Koppensteiner, in KK § 308 Rn. 32.

8 Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 169.

% Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 168; Schatz, Sicherung des Gesellschaftsvermdgens
S.24; Gefler, ZHR 140 (1976), 433, 439.

91 Koppensteiner, in KK §302 Rn. 32 mit Hinweis auf die Regierungsbegriindung zu §303
und § 305 AktG, abgedruckt bei Kropff S. 393, 397.

92 Zur Frage, inwieweit der abhingigen Gesellschaft nach Beendigung des Vertrages Wie-
deraufbauhilfe zu leisten ist vgl. unten S. 37 ff.

9 So Koppensteiner, in KK § 308 Rn. 32, 35.

9 Regierungsbegriindung bei Kropff, AktG 1965 S.388.

% K. Schmidt, ZGR 1983, 513, 516 {f.; ebenso Hiiffer, AktG § 302 Rn.4; Koppensteiner, in
KK §302 Rn. 7; Kusterer, DStR 1996, 114, 117 {f.; W. Miiller, in FS Rowedder S. 277, 281; fiir eine
vertragliche Haftung allerdings Gansweid, Gemeinsame Tochtergesellschaft S.140; Timm,
GmbHR 1987, 8, 17.

% K. Schmidt, ZGR 1983, 513, 517.

%7 Dem Zweck des §302 AktG, das nominelle Nettobilanzvermdgen der abhingigen Gesell-
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ein anderes Unternehmen und der damit verbundenen Moglichkeit der Einflussnah-

me ist, nicht aber Folge konkreter Eingriffe®, ist diese Haftung zudem als Zustands-

bzw. Gefihrdungshaftung zu qualifizieren®.

2) Die Vereinbarkeir der Regelungen zum Vertragskonzern mit EG-Recht

Bevor auf die konkrete Ausgestaltung der Verlustausgleichspflicht eingegangen
werden kann, ist zunichst noch zu einer neuerdings in der Literatur laut werden-
den Ansicht Stellung zu nehmen, nach der die deutsche Konzerngesetzgebung un-
ter europarechtlichen Gesichtspunkten bedenklich sei!®. Auch dies ist nicht nur
fiir die Frage des Fortbestandes bzw. der Auslegung!®! der hier getroffenen Rege-
lungen von Interesse, sondern vor allen Dingen auch fiir deren Analogiefihig-
keit!®2. So vertritt etwa Schin die Ansicht, Artt. 15., 16 der 2. Kapitalrichtlinie'®

miisse ebenso wie §§57, 58, 62 AktG als strenges Auszahlungsverbot auflerhalb

offener Ausschiittungen des korrekt festgestellten Gewinns verstanden werden'%4.

Da fiir Konzernverhiltnisse eine ausdriickliche Zulassung verdeckter Riickge-
wiahrvorginge durch Europarecht aber nicht vorgesehen sei, sei das im deutschen
Gesetz niedergelegte Konzernprivileg, das eine Aufthebung der §§57 ff AktG be-
grinde, im Grundsatz mit den Vorgaben der Kapitalrichtlinie unvereinbar!®. Al-
lerdings ergibt sich fiir den Vertragskonzern nach Schin eine gemeinschaftsrecht-
liche Legitimation daraus, dass dieser einer besonderen Rechtsform fir verbun-
dene Unternehmen ihnele und weder der EG-Vertrag noch das europiische
Sekundarrecht dem Kapitalgesellschaftsrecht einen Typenzwang vorgebe. Damit
miisse aber das europiische Sekundirrecht den Vertragskonzern wie jede andere

schaft von Vertragsbeginn bis zur Beendigung des Vertrages konstant aufrechtzuerhalten, ent-
spricht die Vorstellung von einer nur fallweisen Zahlungsverpflichtung nicht (K. Schmidt, ZGR
1983, 513, 518 {,; vgl. auch Kusterer, DStR 1996, 114, 117).

% Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff, AktG 1965 S.391; BGH v. 11.11.1991
=BGHZ 116, 37, 41; Hiiffer, AktG §302 Rn. 11; Koppensteiner, in KK §302 Rn. 9; Krieger, in
Miinchner Hdb. GesR, Band 4 § 70 Rn. 55.

9 Ulmer, NJW 1986, 1579, 1584; ders., AG 1986, 123, 127 {.; fiir eine typisierte Konzernlei-
tungshaftung allerdings Stimpel, ZGR 1991, 144, 152.

190 Schin, in FS Kropff S. 294, 298 {{.; ders., RabelsZ 64 (2000), 1, 24; vgl. auch Miilbert, in FS
Lutter S.535, 552 1. allerdings mit anderen Griinden.

101 Zum Einfluss des Europarechts auf die Auslegung des §311 AktG vgl. Schon, in FS
Kropff S. 285, 300.

102 Vol. nur Miilbert, in FS Lutter S.535, 554, der in Konsequenz seiner Ergebnisse eine
Analogie des § 302 Abs. 1 AktG auf sonstige, nicht auf die eigene Gewinnerzielung ausgerichte-
te Gesellschaften ablehnt.

103 Zweite Richtlinie 77/91/EWG zur Koordination der Schutzbestimmungen ... v. 13.12.
1976, ABl. EG Nr. L 26/1976, 1, abgedruckt bei Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht
Rn. 206 ff.

194 Schén, in FS Kropff S. 285, 294.

105 Schon, in FS Kropff S.285, 2941.; dagegen bereits Habersack, Europiisches Gesell-
schaftsrecht Rn. 171 fir den Vertragskonzern, fiir den faktischen Konzern vgl. Rn. 172; abl.
auch Emmerich/Habersack, §311 Rn.82; Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht S.380
Fn. 653.
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Organisationsform akzeptieren, womit, anders als bei der faktischen Konzernie-
rung, auch nachteilige Konsequenzen fiir die Vermogensbindung der abhingigen
Gesellschaft hinzunehmen seien!®.

Eine regelrechte Unvereinbarkeit der Verlustausgleichsregelung des §302
Abs. 1 AktG mit dem europiischen Kapitalbindungsstandard stellt indes Miilbert
fest!?. Die aus den Artt. 1 Abs. 2, 15, 16 der 2. Kapitalrichtlinie abzuleitende ge-
meinschaftsrechtliche Regel, dass in einer gesellschaftszweckkonformen Leistung
an die Aktionire keine verdeckte Einlagenriickgewihr liegt, liefle sich nur als
zwingende Hochstvorgabe verstehen. Damit statuiere die Kapitalrichtlinie aber
auch insoweit einen Hochststandard, als die faktische Einschrinkung des Kapital-
bindungssystems bei Gesellschaften mit atypischem Formalziel nicht durch eine
pauschale Verlustausgleichspflicht kompensiert werden dirfe. Damit stehe die
pauschale Verlustausgleichspflicht des § 302 Abs. 1 AktG, jedenfalls bei Einmann-
Gesellschaften!®8, aber im Widerspruch zu den Vorgaben der Kapitalrichtlinie!®.
Im Ubrigen wiirde auch die Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften mit atypi-
schem Formalziel durch die hier aufgestellten Regeln ,mehr oder minder stark be-
eintrichtigt” werden!!°.

a) Stellungnabhme

Art. 15 Abs. 1 der 2. Kapitalrichtlinie regelt im Kern, dass Ausschiittungen na-
mentlich in Form von Dividenden und Zinsen fiirr Aktien nur gezahlt werden diir-
fen, wenn hierdurch das im Jahresabschluss ausgewiesene Nettoaktivermogen den
Betrag des gezeichneten Kapitals zuziiglich der nach Gesetz oder Satzung nicht
ausschiittungsfihigen Riicklagen nicht unterschreitet. Eine ausdriickliche Rege-
lung iiber die verdeckte Riickgewihr besteht zwar nicht. Dennoch besteht im Er-
gebnis weitgehende Einigkeit dariiber, dass auch diese von der Richtlinie erfasst
und somit grundsitzlich verboten ist!!!. Gefolgert wird dies zu Recht aus Sinn und
Zweck der in der Kapitalrichtlinie niedergelegten Regelungen, die eine Ausschiit-
tung in den genannten Grenzen nur auf der Grundlage eines Jahresabschlusses er-
lauben, um das Kapital bzw. dauerhaft gebundene Riicklagen beeintrichtigende
offene Ausschiittungen zu unterbinden. Erst Recht muss damit aber eine verdeck-

te Einlagenriickgewihr grundsitzlich verboten sein'!2.

106 Schém, in FS Kropff S. 285, 299.

107 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 553.

198 Bei mehrgliedrigen Gesellschaften, meint Miilbert, konne die pauschale Verlustaus-
gleichspflicht u.U. mit dem in Art. 42 der Kapitalrichtlinie verankerten Grundsatz der Gleich-
behandlung aller Aktionire zu rechtfertigen sein (Milbert, in FS Lutter S.535, 553 i.V.m.
Fn. 50).

199 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 552 f.

10 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 552.

11 Miilbert, in FS Lutter, S. 535, 545; Schon, in FS Kropff S. 285, 292 ff.; Werlauff, EC Com-
pany Law S. 175 ff.; a.A. etwa Ullrich, Verdeckte Vermogensverlagerungen S. 10 ff.

112 Austiihrlich Milbert, in FS Lutter S. 535, 546 ., der u.a. zu Recht darauf hinweist, dass
der insoweit teilweise auch angefithrte Gleichbehandlungsgrundsatz (vgl. etwa Schén, in FS
Kropff S. 285, 293) sich hingegen nicht gegen die verdeckte Riickgewihr an sich, sondern viel-
mehr gegen die Ungleichbehandlung einzelner Gesellschafter richtet.
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Nach §291 Abs. 3 AktG sind Leistungen aufgrund eines Beherrschungs- oder
Gewinnabfiihrungsvertrages aber nicht als Verstof§ gegen die Kapitalerhaltungsre-
geln der §§ 57, 58 und 60 AktG zu sehen. Als Leistungen in diesem Sinne gelten bei
einem Gewinnabfihrungsvertrag die Abfihrung des Bilanzgewinns und bei einem
Beherrschungsvertrag Vermogenszuwendungen der abhingigen Gesellschaft an
das herrschende Unternehmen aufgrund rechtmifliger Weisungen'!?. Ist das herr-
schende Unternehmen, wie in der Regel, Aktionir der abhingigen Gesellschaft, so
konnte man darin eine gegen §§ 57, 58, 60 AktG verstoflende verdeckte Gewinn-
ausschiittung sehen. Diesen Bedenken soll § 291 Abs. 3 AktG begegnen. Im vorlie-
genden Zusammenhang geht damit aber die Frage einher, ob eine Lockerung der
Vermoégensbindung im Vertragskonzern mit den Regelungen der Kapitalrichtlinie
vereinbar ist.

Gegen die Ansicht Schons, nur im Vertragskonzern, nicht aber im faktischen
Konzern sei eine Lockerung der Kapitalbindung zulissig, ist zunichst einmal
Miilbert darin beizupflichten, wenn er feststellt, dass ein Konzern auch im Fall des
Vertragskonzerns vom geltenden Recht nicht zu einer der Figur der juristischen
Person gleichgestellten ,Rechtsformalternative“ erhoben wird!'*. Dementspre-
chend kann fiir den Vertragskonzern insoweit aber auch nichts anderes gelten als
fir den faktischen Konzern, bei dem es Schin aus europarechtlichen Gesichts-
punkten fiir geboten hilt, den §§57 ff. AktG volle Wirkung zuzuerkennen''.
Wiirde man der Auffassung Schons folgen, so miisste konsequenterweise iiberdies
auch die Verfolgung jeder genossenschaftlichen Zwecksetzung mit Artt. 15, 16 der
2. Kapitalrichtlinie unvereinbar sein!6. Die durch einen Beherrschungsvertrag
konzernierte Gesellschaft ist nur ein gesetzlich geregelter Fall einer Gesellschaft
mit atypischer, d.h. nicht auf Gewinnerzielung ausgerichteter Zwecksetzung. Dies
kénnte allerdings nur dann richtig sein, wenn die Artt. 15, 16 der Kapitalrichtlinie
tiir die AG einen enumerativen Katalog europarechtlich zulissiger Gesellschafts-
zwecke voraussetzten.

Wie Miilbert auch insoweit zu Recht betont hat, geht es im Grunde um die Ent-
scheidung, ob der Gesellschaftszweck die Reichweite des aktienrechtlichen Ver-
mégensbindungssystems absteckt oder ob auf der anderen Seite das Vermogens-
bindungssystem den Kreis der zulissigen Verbandszwecke bestimmt!'’. Nach
wohl allgemeiner Uberzeugung stellt die Aktiengesellschaft aber grundsitzlich
eine zweckneutrale Rechtsform dar. Zwar wird vereinzelt vertreten, dass eine ge-
nossenschaftliche Zwecksetzung der aktienrechtlichen Vermégensbindung wider-

Y3 Emmerich, in Emmerich/Habersack § 291 Rn. 75.

114 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 537.

15 Schin, in FS Kropff S. 287, 300.

116 So zu Recht Miilbert, in FS Lutter S. 535, 538 unter Hinweis darauf, dass bei einer genos-
senschaftlichen Zwecksetzung gerade die Einriumung der Mdglichkeit, etwa von einer Ein-
kaufs-AG verbilligt Waren zu beziehen (entsprechendes gilt fiir Umsatzriickvergiitungssys-
teme), der Austiillung des Gesellschaftszwecks dient.

17 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 538.
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streite!!®. Ein Grund, warum eine ideelle Zwecksetzung und damit die Férderung
der Interessen Dritter zulissig sein sollte, nicht jedoch die Festsetzung eines
Zwecks, der die Forderung der Interessen der Mitglieder zum Gegenstand hat, ist
indes nicht ersichtlich'!®. Zwar ist es sicher richtig, dass die Kapitalerhaltungsvor-
schriften in diesem Fall nicht in gleicher Weise funktionieren konnen wie bei einer

auf Gewinnerzielung ausgerichteten Gesellschaft. Dies gilt aber fiir jede Gesell-

schaft mit nicht erwerbswirtschaftlicher Zielrichtung!?°.

Schin will den Vermogensschutz auch fiir Gesellschaften mit atypischem For-

malziel teilweise an der gesetzestypischen Gewinnerzielungsabsicht messen'?!.

Festzuhalten ist jedoch, dass es einen unterschiedlichen Bewertungsmafistab hin-
sichtlich des Vermdgensschutzsystems einer konkreten Gesellschaft nicht geben
kann!22, Ignoriert man den atypischen Zweck einer Gesellschaft im Rahmen der
Kapitalerhaltungsregeln, miissten dementsprechend auch die Pflichtverletzung
und der Schaden im Rahmen der §§ 93, 116, 117 AktG nach der typisch gewinn-
orientierten Zwecksetzung beurteilt werden'?*. Einen Schadensersatzanspruch ge-
gen einen Vorstand auch nur zu erwigen, weil dieser den Zweck seiner Gesell-
schaft verfolgt hat, erscheint aber geradezu abwegig!?*. Vor allem aber wiirde im
Fall, dass man die gewinnorientierte Zwecksetzung allgemein zum Maf3stab erhe-
ben wiirde, eine atypische Zweckssetzung geradezu unvollziehbar!?>. Dement-
sprechend kann der Grundsatz, dass an die Gesellschafter nur die von der Gesell-

118 Grofmann, Unternehmensziele im Aktienrecht S. 238 ff.; Sonnenberg, die Anderung des
Gesellschaftszwecks (1990), S. 49 ff.

19 Der im Anschluss an das Autokran-Urteil des BGH von Wiedemann (ZGR 1986, 656,
659) geduflerten Auffassung, untypische gesellschaftsrechtliche Gestaltungsformen, die nicht
wirtschaftlich motiviert seien, sondern lediglich rechtliche Vorteile abschopfen wollten, seien
unzulissig, ist nicht zu folgen, weshalb diese auch einer Zweckausrichtung auf Konzerninteres-
sen nicht entgegen stehen kann. Wiedemann kniipft an die Frage an, ob die vertragliche Gestal-
tungsfreiheit ihre Grenzen lediglich im zwingenden Recht findet oder auch den dispositiven ge-
setzlichen Regelungen Grundsitze (Typen) entnommen werden konnen. Der Ansatz der
Typuskonzeption hat sich aber zu Recht nicht durchsetzten kdnnen, da er bereits nicht erklaren
kann, wieso der Gesetzgeber dann tiberhaupt zwischen zwingenden und dispositiven Normen
unterscheidet (ablehnend auch Lutter, AcP 180 (1980), 84, 106 f.; ausfiihrlich hierzu auch Bei-
nert, Die Konzernhaftung fiir die satzungsmaflig abhingig gegrindete GmbH (1995), S. 401£.).

120 Timmann, Die Durchsetzung von Konzerninteressen in der Satzung der abhingigen Ak-
tiengesellschaft (2000), S.290; uneingeschrinkt die Zulissigkeit einer genossenschaftlichen
Zwecksetzung bejahend auch K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. § 41 1 1 a; Raiser, Recht der Kapitalge-
sellschaften, 3. Aufl. § 4 Rn. 6; Steding, JZ 1995, 591, 594.

12! Da nach Schon (ZGR 1996, 429, 454 1f.) die Gewinnerzielungsabsicht dem Gliubiger-
schutz dient, will er deren Fehlen auch durch eine Haftung der Aktionire wegen materieller
Unterkapitalisierung sanktionieren; auf der anderen Seite will er die atypische Zwecksetzung im
Rahmen der §§57, 58, 62 AktG aber fir den Fall einer offentlich-rechtlichen Zielsetzung als
Maflstab heranziehen (a.a.O. S. 453 £.).

122 S zu Recht Miilbert, in FS Lutter S. 535, 542.

123 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 542.

124 Zur Bedeutung der atypischen Zwecksetzung fiir den Nachteilsbegriff des §311 AktG
vgl. noch unten S. 107 ff.

125 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 542; vgl. zum Ganzen auch Eberth, Die Aktiengesellschaft
mit atypischer Zwecksetzung (2000) S. 94 {f.
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schaft erzielten Gewinne verteilt werden diirfen, aber auch nur uneingeschrinkt
gelten, wenn die Gesellschaft gewinnmaximierend titig ist. Fir den Fall, dass eine
Gesellschaft dem genossenschaftlichen Prinzip folgt, miissen auch Spielrdume fiir
eine dariiber hinausgehende Wertverteilung bestehen!?6, soweit nicht das zur De-
ckung der Grundkapitalziffer erforderliche Vermogen bzw. nicht ausschiittungs-
fahige Riicklagen angegriffen werden!?.

Gegen europarechtliche Vorschriften verstofit dies dann nicht. Durch das Frei-
stellungswahlrecht in Art. 1 Abs. 2 S. 1, 2. Alt. der Kapitalrichtlinie fiir Genossen-
schaften sollte dem nationalen Gesetzgeber ermoglicht werden, hinsichtlich in der
Rechtsform der AG betriebenen Genossenschaften sogar ginzlich davon abzuse-
hen, ein Garantiekapital vorzuschreiben!?®. Dies zeigt aber deutlich, dass der euro-
paische Gesetzgeber grundsitzlich keine Bedenken gegen die Verfolgung eines ge-
nossenschaftlichen Férderzwecks hatte. Nur muss im Fall, dass ein Mitgliedsland
von der Méglichkeit der Nichtanwendung der Richtlinie hier Gebrauch macht,
eine Gesellschaft mit genossenschaftlicher Zwecksetzung verpflichtet werden, die
Bezeichnung Genossenschaft zu verwenden'?®. Anderenfalls ist dies nicht notig,
trotzdem aber eine genossenschaftliche Zwecksetzung erlaubt. Im Hinblick darauf
kann aber auch eine dem genossenschaftlichen Forderzweck entsprechende Leis-
tung aus dem Gesellschaftsvermégen an die Gesellschafter keine verbotene ver-
deckte Einlagenriickgewihr 1.5.d. Artt. 15, 16 darstellen!*°. Wie sich allerdings aus
Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie implizit ergib, sind auch zweckkonforme Leistungen
nur solange zulissig, wie nicht das gebundene Kapital angegriffen wird, das nicht
einmal fiir eine offene Einlagenriickgewihr zur Verfiigung steht. Bereits aus den
Erwigungsgriinden der Richtlinie ergibt sich, dass das gebundene Kapital als Si-
cherheit fiir die Gliubiger prinzipiell erhalten bleiben!*! bzw. bei Nichtanwen-
dung der Richtlinie der rechtsgeschiftliche Verkehr auf die genossenschaftliche
Zwecksetzung hingewiesen werden muss. Im Ubrigen ergibt sich eine Grenze der
Ausschiittungsbefugnis auch daraus, dass jede Zweckverfolgung den Bestand einer
Gesellschaft voraussetzt, weshalb dieser durch eine entsprechende Leistung auch
nicht gefahrdet werden darf!?2.

Wie sich aus den vorstehenden Erorterungen bereits ergibt, muss der atypische
Gesellschaftszweck konsequenterweise auch im nationalen Recht fiir die Frage

126 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 539; dies gilt umso mehr, wenn man in den Kapitalschutzre-
geln auch eine Ausprigung der Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft erkennt (vgl. Hiiffer,
AktG §53 a Rn. 18), die vom Zweck der Gesellschaft bestimmt wird (ausfihrlich hierzu unten
S.2441F.).

127 Eine andere Frage ist es, wann in einem solchen Fall eine Analogie zu der Verlustaus-
gleichsregelung des §302 Abs. 1 AktG angezeigt erscheint (vgl. hierzu unten S.112).

128 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 548 f. m.w.N.

129 Fin Freistellungswahlrecht besteht iberdies auch fiir Investmentgesellschaften mit ver-
inderlichem Kapital (Art. 1. Abs. 2 S.1, 1. Alt. der 2. Kapitalrichtlinie).

130 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 549, wobei dieser auch insoweit zu Recht betont, dass dieses
Ergebnis auch nicht auf die genossenschaftliche AG beschrinkt ist, sondern auch bei sonstigen
Gesellschaften mit atypischer Formalzielsetzung gilt.

B Miilbert, in FS Lutter S. 535, 550.

132 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 549.
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nach dem Vorliegen einer verbotenen verdeckten Ausschiittung erheblich sein.
Zwar fallen grundsitzlich auch hier iiber den insoweit zu engen Wortlaut des § 57
Abs.1S. 1 AktG hinaus nicht nur offene, sondern auch verdeckte Leistungen un-
ter das Verbot der Einlagenriickgewihr!3?. Eine solche kann aber nur angenom-
men werden, wenn ein Missverhiltnis zwischen der Leistung der Gesellschaft und
der Gegenleistung des Gesellschafters vorliegt!34. Der hierbei regelmifiig ange-
stellte Vergleich mit Konditionen, die einem Dritten gewihrt worden wiren, wird
aber implizit auf der Grundlage der Annahme einer gewinnorientierten Gesell-
schaft vorgenommen. Damit darf er aber nicht auf Gesellschaften mit genossen-
schaftlicher Zwecksetzung iibertragen werden. Es wire geradezu widerspriichlich,
eine genossenschaftliche Zwecksetzung zuzulassen, ihre Verfolgung aber als Ver-
stofle gegen Kapitalerhaltungsvorschriften zu sanktionieren.

Eine andere Frage ist es, ob die damit europarechtlich zulidssige Moglichkeit ei-
ner zweckkonformen Ausschiittung innerhalb der Grenzen des gebundenen Kapi-
tals die Regelung der Verlustausgleichspflicht in §302 Abs.1 AktG als europa-
rechtswidrig erscheinen lisst!?>. Dies nimmt Miilbert an, da er die Ansicht vertritt,
hier sei ein Hochststandard des Kapitalschutzes begriindet worden!3¢. Dieser An-
sicht steht nicht entgegen, dass die strengeren deutschen Kapitalerhaltungsvor-
schriften bereits bei Schaffung der Richtlinie bestanden. Insoweit wird zu Recht
hervorgehoben, dass die entgegengesetzte Auffassung eine gewollte Rechtsanglet-
chung konterkarieren kénnte!*”. Entscheidend muss vielmehr die Frage sein, ob
der europiische Gesetzgeber eine abschlieflende oder offene Regelung treffen
wollte. Ein ausdriicklicher Vorbehalt zugunsten weitergehender nationaler Rege-
lungen fehlt in der Kapitalrichtlinie. Intensiv erértert wurde die Frage nach der
Qualitdt der Kapitalrichtlinie als Mindestnormierung bzw. Maximalstandard im
Zusammenhang mit der verdeckten Sacheinlage!*®. Hieraus lassen sich allerdings
noch keine Schlussfolgerungen fiir die Auslegung der Artt. 15, 16 der Richtlinie
herleiten, da, nach richtiger Ansicht, die Angleichungsfunktion jeweils separat fiir
die einzelnen Bestimmungen festzulegen ist!*’.

Grundsitzlich muss aber in Fillen, in denen die Frage, ob der europiische Ge-
setzgeber einen Mindest- oder Hochststandard begriinden wollte, nicht klar be-
antwortet werden kann, aus dem Subsidiarititsprinzip eine Vermutung fiir den of-
fenen Charakter der Mafinahme abgeleitet werden, womit von einer Mindestrege-

133 Vgl. nur Hiiffer, AktG §57 Rn. 7 f.

134 Hiiffer, AktG §57 Rn. 8 m.w.N.

135 Hierfiir Milbert, in FS Lutter S. 535, 553, jedenfalls fiir Einmann-Gesellschaften.

136 A A. und fiir eine Mindestnorm Drinkuth, Die Kapitalrichtlinie S. 183 ff.; Habersack,
Europiisches Gesellschaftsrecht Rn. 166; Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht Rn. 596.

137 Miilbert, in FS Lutter S.535, 5501.; gegen Ebenroth/Kriuttner, DB 1990, 2143, 2156;
Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1459.

138 Vgl. hierzu die eingehende Darstellung des Diskussionsstandes bei Drinkuth, Die Kapi-
talrichtlinie m.N. des Meinungsstandes in Fn. 113, Fn. 121, Fn. 132.

139 Vgl. nur Merkt, RabelsZ 61 (1997) S. 647, 657 m.w.N.; noch weitergehend Miilbert, in FS
Lutter S.535, 551, der insoweit sogar die Auslegung einer Bestimmung von der konkreten
Rechtsfrage abhingig machen will.
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lung auszugehen ist'*°, Natiirlich darf auf der anderen Seite die nationale Gesetz-
gebung den europdischen Vorgaben auch nicht zuwider laufen. Dies wire aber der
Fall, und insoweit ist M#lbert durchaus noch zu folgen, wenn der nationale Ge-
setzgeber das Vorliegen einer verdeckten Riickgewihr ber Gesellschaften, deren
Zweck nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist, am Mafistab der Gewinnmaxi-
mierung bemessen konnte, da sich dann, wie gesehen, ein atypischer Gesellschafts-
zweck nicht verfolgen liee!*!. Indes wird dies im deutschen Konzernrecht auch
nicht getan. Durch die Regelung einer Verlustausgleichspflicht werden keine
zweckkonformen Leistungen an die herrschende Gesellschaft verunmdéglicht. Im
Gegenteil hat der Gesetzgeber in § 291 Abs. 3 AktG sogar klargestellt, dass durch
Leistungen aufgrund eines Beherrschungs- bzw. Gewinnabfiithrungsvertrags nicht
gegen das Verbot der verdeckten Gewinnausschiittung verstoflen wird!*2. Sicher
geht nach dem Gesagten eine ,anlassunabhingige Verlustausgleichspflicht, die auf
die Erbringung gesellschaftszweckkonformer Leistungen® reagiert, iber den von
der Kapitalrichtlinie begriindeten Kapitalbindungsstandard hinaus. Damit wird
die Verfolgung des in einem Vertragskonzern bestehenden atypischen Gesell-
schaftszwecks der abhingigen Gesellschaft aber nicht verhindert. Vielmehr soll auf
diesem Wege, wie bereits in der Regierungsbegriindung zum Ausdruck gebracht
wurde, ,der Gesellschaft die fiir ihr Leben als Kapitalgesellschaft erforderliche
Substanz und ihren Gliubigern das haftende Kapital“ erhalten werden!*?, da man
im Vertragskonzern die Gefahren fiir den Bestand der abhingigen Gesellschaft als
besonders hoch erkannt hat. Dies kann nicht als Widerspruch zu den Vorgaben der
Kapitalrichtlinie qualifiziert werden, zumal die Erhaltung des Bestandes jeder
Zweckverfolgung immanent ist!*. Eine andere Frage ist es, ob die Verlustaus-
gleichspflicht auf alle Gesellschaften mit atypischer Zwecksetzung auszudehnen
ist'®. Dies ist zu verneinen, soweit nicht eine dem Vertragskonzern vergleichbare
Gefahrenlage geschaffen wird!#.

Im Ubrigen liegt aber auch kein Verstof) gegen die Niederlassungsfreiheit vor,
wenn wie in §300 Nr. 3 AktG iiber den Schutz des gebundenen Kapitals hinaus
zweckkonformen Leistungen an die Gesellschafter Grenzen gezogen werden.
Auch die Vorschrift des § 300 Nr. 3 AktG hat den Zweck, die Moglichkeiten des
herrschenden Unternehmens zu begrenzen, durch Ausiibung seiner Weisungs-
macht oder in anderer Weise, Gewinne der Untergesellschaft zu Lasten ihrer Sub-

40 Uberzeugend Merkz, RabelsZ 61 (1997) S. 647, 677 ff., der insoweit auch aufzeigt, dass
eine solche Vermutungsregel auch auf der Linie der neueren Rechtsprechung des EuGH liegt
(2.2.0. S. 680 1f.).

M1 Miilbert, in FS Lutter S. 535, 552.

142 Regierungsbegriindung bei Kropff, AktG 1965 S.378.

143 Regierungsbegriindung bei Kropff, AktG 1965 S. 388.

144 Tnsoweit auch Miilbert, in FS Lutter S. 535, 549.

145 Hierin sieht Miilbert, in FS Lutter S.535, 553 die faktische Aufhebung eines zentrales
Merkmals der europaisierten Rechtsform AG, nimlich der auf die Einlageerbringung be-
schrinkten Aktionirshaftung.

146 Vgl. hierzu unten S. 112.
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stanzbildung an sich zu ziehen'*’. Der Gesetzgeber wollte auch mit dieser Rege-
lung ,der Gesellschaft die fiir ihr Leben als Kapitalgesellschaft erforderlich Sub-
stanz und thren Gliubigern das haftende Kapital® erhalten!*8. Die Verfolgung ei-
nes atypischen Gesellschaftszwecks wird hierdurch ebenso wenig verunmog-
licht!'* wie gegen die Niederlassungsfreiheit verstofien wird!*®. Unabhingig von
der Frage, ob die Niederlassungsfreiheit durch eine solche Regelung iiberhaupt
tangiert wird'®!, ist die Verfolgung des Schutzes der Gliubiger einer Gesellschaft
jedenfalls als legitimes Allgemeininteresse anerkannt!®?. Regelungen, die den Be-
stand einer Gesellschaft sichern sollen, um den Gliubigern ihren Schuldner zu er-
halten, konnen damit jedenfalls nicht als unverhiltnismiflig angesehen werden.

b) Ergebnis

Die Regelungen der Artt. 15, 16 der 2. Kapitalrichtlinie sind ebenso wie die
§§ 57 ff. AktG als strenges Auszahlungsverbot auflerhalb offener Ausschiittungen
des korrekt festgestellten Gewinns zu verstehen. Allerdings ergibt sich aus der Zu-
lassung der genossenschaftlichen Zwecksetzung, dass eine zweckkonforme Leis-
tung innerhalb der Grenzen des gebundenen Kapitals weder gegen die Kapital-
richtlinie noch gegen die §§ 57 ff. AktG verstofit. § 291 Abs. 3 AktG ist insoweit als
Klarstellung zu interpretieren. Aber auch in der Regelung einer Verlustausgleichs-
pilicht, wie sie in § 302 AktG zu finden ist, kann kein Verstof} gegen europarecht-
liche Vorgaben gesehen werden. Hierdurch wird nur der Bestand der in einem Ver-
tragskonzern gebundenen abhingigen Gesellschaft gesichert, ohne dass die Verfol-
gung des Konzerninteresses hierdurch unmoglich gemacht werden wiirde.

3) Der mittels der Verlustiibernabmepflicht anszugleichende
Jabresfeblbetrag

Der aufgrund der Verlustausgleichspflicht auszugleichende Jahresfehlbetrag ist
der negative Saldo, der ohne die Verlustiibernahmepflicht in der Gewinn- und Ver-
lustrechnung gemaf} § 275 Abs. 2 Nr. 20 bzw. § 275 Abs. 3 Nr. 19 HGB auszuwei-
sen wire!>. Es handelt sich insoweit um eine fiktive Betrachtung, da der Ertrag aus
der Verlustiibernahme in die Gewinn- und Verlustrechnung eingeht und somit bei
Bestehen eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen kein Jahresfehl-
betrag entstehen kann (§ 277 Abs. 3 S. 2 HGB)!%4. Ein Ausgleich ist allerdings nicht

17 Hiiffer, AktG §300 Rn. 12.

48 Regierungsbegriindung bei Kropff, AktG 1965 S. 388.

149 Dies erkennt auch Miilbert, in FS Lutter S. 535, 552 an.

150 Auch Miilbert meint insoweit nur, dass die Niederlassungsfreiheit ,,mehr oder minder
stark beeintrichtigt” wird.

131 Auch in anderen europiischen Lindern wird die Ausrichtung der Interessen einer Ge-
sellschaft auf die ihrer Muttergesellschaft keineswegs ohne weiteres fiir zulissig gehalten (zur
Rechtslage in England vgl. unten S.5121.).

152 Vgl. hierzu unten S. 730.

133 Altmeppen, in MK zum AktG § 302 Rn. 16; Hiiffer, AktG, §302 Rn. 11.

154 Eschenbruch, Konzernhaftung Rn. 3017,
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erforderlich, soweit der Verlust dadurch gedeckt werden kann, dass die abhingige
Gesellschaft andere, nach dem Vertragsschluss gebildete Gewinnriicklagen (§ 266
Abs.3 AIII Nr. 4 HGB, § 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 4d AktG) auflost!®>. Entsprechendes
gilt fiir nach Abschluss des Vertrages gebildete Gewinnvortrige!®.

Gliubiger des Anspruchs ist die abhingige Gesellschaft, wodurch man es inso-
weit mit einer reinen Innenhaftung zu tun hat!*’. Wird die abhingige Gesellschaft
als Gemeinschaftsunternehmen gefiithrt und bestehen mithin mehrere herrschende
Unternehmen, haften diese nach richtiger und herrschender Ansicht mit Riicksicht
auf den Schutz der Glaubiger der abhingigen Gesellschaft und den Zweck der Vor-
schrift, die bei Vertragsschluss vorhandenen bilanzielle Substanz der Gesellschaft

zu schiitzen, als Gesamtschuldner!38.

a) Entstebung und Filligkeit der Verlustausgleichspflicht

Der Anspruch auf Verlustausgleich entsteht nach heute ganz herrschender Ansicht
grundsitzlich mit Abschluss des Geschiftsjahres, in dem der Jahresfehlbetrag einge-
treten ist'>?. Umstritten ist allerdings der Zeitpunkt seiner Filligkeit. Nach teilwei-
ser Auffassung tritt die Filligkeit erst mit Feststellung des Jahresabschlusses bzw.
der Zwischenbilanz ein, da vorher noch nicht feststehe, was der andere Vertragsteil
zu leisten habe!®. Trife dies zu, hitte das herrschende Unternehmen allerdings die
Maglichkeit, durch die Verzégerung der Bilanzfeststellung den Verlustausgleich
hinauszuzogern. Auch bedarf es fiir eine Abweichung von der Filligkeitsregel des
§271 Abs. 1 BGB besonderer Griinde, die fiir den Verlustausgleichsanspruch jeden-
falls dem Grunde nach nicht ersichtlich sind. Uberwiegend wird daher auch vertre-
ten, dass der Anspruch spatestens mit Ende des Geschaftsjahres fillig wird, womit
ab diesem Zeitpunke in ihn vollstreckt werden kann!®!. Eine Stundung der Verlust-

ausgleichspflicht muss hier nach Sinn und Zweck der Regelung grundsatzlich aus-

scheiden!®?,

155 Hiiffer, AktG § 302 Rn. 14; Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 § 70 Rn. 58; Raiser,
Recht der Kapitalgesellschaften, 3. Aufl. § 54 Rn. 56.

156 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 20 V 3; ausfiihrlich hierzu Emme-
rich, in Emmerich/Habersack § 302 Rn. 32 ff.

157 Hiiffer, AktG § 302 Rn. 4; nur wenn der Anspruch von der Gesellschaft nicht geltend ge-
macht wird, konnen ihn die Gesellschafter entsprechend §§317 1V, 309 IV AktG geltend ma-
chen (Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 20 V).

158 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. §20 V 2a); Hiiffer, AktG
§ 302 Rn. 21; Koppensteiner, in KK §302 Rn. 24 m.w.N.; a.A. K. Schmidt, DB 1984, 1181, 1184.

159 Anders allerdings eine iltere, namentlich von Gefler, in Gefler/Hefermehl/Eckhardt/
Kropff, AktG, 1976, § 302 Rn. 41 vertretenen Auffassung, nach der der Ausgleichsanspruch erst
mit der Feststellung des Jahresabschlusses der abhingigen Gesellschaft entstehen soll, womit er
zugleich auch fillig werde (vgl. auch Wiirdinger, GK zum AktG §302 Anm. 6 mit Anm. 14).

180 OLG Schleswig v. 3.4.1987 = Die AG 1988, 382; Eschenbruch, Konzernhaftung Rn. 3019;
Koppensteiner, in KK §302 Rn. 26{.; Lwowski/Groeschke, WM 1994, 613, 614; Raiser, Recht
der Kapitalgesellschaften, 3. Aufl. § 54 Rn. 57.

161 Emmerich, in Hommelhoff u.a., Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht S. 64, 81f.;
Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7 Aufl. §20 V 5; Hiiffer, AktG §302
Rn. 15 m.w.N.

162 Auch eine Weisung des herrschenden Unternehmens, den als Ausgleich geschuldeten Be-
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Auch der BGH hat in seinem Urteil v. 11.10.1999163 nun entschieden, dass der
Anspruch auf Ausgleich eines Jahresfehlbetrages bereits mit dem Stichtag der Jah-
resbilanz der beherrschten Gesellschaft entsteht und gleichzeitig mit seiner Ent-
stehung fillig wird. Dabei soll auch die Hohe der Ausgleichspflicht nicht durch
den festgestellten Jahresabschluss festgelegt werden, sondern durch den zum Bi-
lanzstichtag zutreffend ausgewiesenen Fehlbetrag!®*. Insoweit hat allerdings
Kleindiek zu Recht darauf hingewiesen, dass sich durch eine gesetzeskonforme
Wahrnehmung bilanzpolitischer Gestaltungsspielriume der Ausgleichsanspruch
beeinflussen lasst, weshalb, solange dieses Entscheidungsermessen ausgelibt wer-
den kann, die Hohe der Ausgleichsforderung auch noch nicht rechtsverbindlich
feststeht!®>. Welchen Betrag die herrschende Gesellschaft konkret schuldet, kann
damit aber auch erst mit der Abschlussfeststellung gesagt werden'®6. Da es aller-
dings, wie bereits bemerkt, dem Zweck des Gesetzes zuwiderlaufen wiirde, wenn
das herrschende Unternehmen durch eine von ihm veranlasste Hinausschiebung
der Abschlussfeststellung seine Zahlungspflicht verzégern diirfte, was im Extrem-
fall gar die Bestandsgefihrdung der Tochtergesellschaft zur Folge haben konnte,
muss ein Anspruch insoweit bestehen, wie eine vorliufige Berechnung am Ab-
schlussstichtag einen Fehlbetrag ergibt. Allerdings steht der darauf aufbauende
Zahlungsanspruch unter dem Vorbehalt etwaiger Korrekturen durch die spitere
Abschlussfeststellung!®’.

b) Die Beendigung des Vertrages wibrend eines laufenden Geschiftsjahres
und die Behandlung der Abwicklungsverluste

Endet der Beherrschungsvertrag im Laufe eines Geschiftsjahres, etwa aufgrund ei-
ner Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 297 AktG)!%%, so ist nach heute wohl ein-
helliger Auffassung fiir das Rumpfgeschiftsjahr eine Zwischen- bzw. Stichtagsbi-

trag dem herrschenden Unternehmen voriibergehend als Darlehen zu gewihren, ist nach §§ 302
Abs. 1, 308 Abs.1 AktG i.V.m. §134 BGB unzulassig (Emmerich, in Emmerich/Habersack
§302 Rn. 40a). Ein Verzicht auf oder Vergleich iber den Verlustausgleichsanspruch ist grund-
satzlich nur unter den engen Voraussetzungen des §302 Abs. 3 AktG méglich (vgl. hierzu Em-
merich, in Emmerich/Habersack § 302 Rn. 49 ff.).

163 BGH v. 11.10.1999 = BGHZ 142, 382 = NJW 2000, 210; vgl. hierzu auch die zustimmen-
den Anmerkungen von Altmeppen, DB 1999, 2453, 2454; Hennrichs, WuB II A. §302 AktG
2.00; J. Hoffmann, NZG 2001, 205, 206; Spindler, LM Nr. 12, §302 AktG 1965; zustimmend
auch Zéliner, in Baumbach/Hueck 17, Aufl. Anh. GmbH-Konzernrecht Rn. 78.

164 BGH v. 11.10.1999 = BGHZ 142, 382 = NJW 2000, 210.

165 Kleindiek, ZGR 2001, 479, 486.

166 Kleindiek, ZGR 2001, 479, 487.

167" Kleindiek, ZGR 2001, 479, 491.

168 Ob durch die Insolvenzeroffnung iiber das Vermégen insbesondere der herrschenden
Gesellschaft ein Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag automatisch endet, ist umstrit-
ten; die herrschende Meinung nimmt dies an (grundlegend BGH v. 14.12.1987 =BGHZ 103, 1,
6f. =NJW 1988, 1326; weitere Nachweise bei Emmerich, in Emmerich/Habersack §297
Rn. 52 ff. sowie bei Trendelenburg, NJW 2002, 647 ff.}; gute Griinden sprechen indes gegen eine
Weiterfilhrung der Rechtsprechung des BGH v. 14.12.1987 = NJW 1988, 1326, nach dem unter
der Konkursordnung von einer automatischen Beendigung auszugehen war, da die Insolvenz-
ordnung die Voraussetzungen, unter denen ein Unternehmen fortgefithrt werden kann, gesenkt

*
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lanz aufzustellen, da anderenfalls das herrschende Unternehmen die Moglichkeit
hitte, durch vorzeitige Beendigung des Vertrages wihrend des Verlaufs eines
schlechten Geschiftsjahres sich der Verpflichtung der Ubernahme der letztlich
von thm verursachten Schiden zu entziehen!®®. Ein etwaig sich hieraus ergebender
Fehlbetrag ist auszugleichen'’®. Entsprechendes gilt, wenn die abhingige Gesell-
schaft im Laufe eines Geschiftsjahres aufgeldst wird!’!. Hier ist auf den Tag der
Aufldsung eine Schlussbilanz aufzustellen. Umstritten ist dabei allerdings die Be-
handlung der sogenannten Abwicklungsverluste. Hierunter versteht man die Un-
terbilanz, die sich nach Auflésung der Gesellschaft bei der Abwicklung ergibt!”2.
Zwar ist eine Auflésung aufgrund der Insolvenz der abhingigen Gesellschaft
solange nicht denkbar, als das herrschende Unternehmen solvent ist, wenn man der
auch hier vertretenen Auffassung folgt, dass das herrschende Unternehmen die In-
solvenz des abhingigen Unternehmens gerade abwenden muss'??. Allerdings kann
die Auflosung einer Gesellschaft auch andere Griinde haben. Fiir diese Fille bleibt
es aber bei dem Streit, ob sich die Ausgleichspflicht auch auf etwaige Abwick-
lungsverluste der abhingigen Gesellschaft erstreckt. Wihrend die bislang wohl
iiberwiegende Ansicht eine Ubernahme dieser Verluste ablehnt, da diese nicht mit
dem auf eine werbende Titigkeit zielenden Gewinn- und Verlustbegriff der
§§301 ff. AktG vergleichbar seien und nach Auflésung der abhingigen Gesell-
schaft die herrschende Gesellschaft auch keinen Anspruch mehr auf Gewinnab-

und sich damit deutlich fur den Versuch einer Sanierung der Gesellschaft unter erleichterten
Anforderungen ausgesprochen hat. Wird ein Unternehmen aber saniert, verliert ein Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrag auch nicht seinen Sinn (so zu Recht Trendelenburg,
NJW 2002, 647, 649 m.w.N.; zur Gegenansicht vgl. Emmerich, in Emmerich/Habersack §297
Rn. 52 ff. m.w.N.); zur Frage, ob eine abhingige Gesellschaft (iberhaupt bei Beachtung des § 302
AktG insolvent werden kann, vgl. zudem sogleich unten S. 35 ff.

169 Auch diese Ansicht war frither umstritten, vgl. nun aber BGH v. 14.12.1987 =BGHZ
103, 1, 9; BGH v. 19.9.1988 =BGHZ 105, 168, 182; Emmerich/Sonnenschein/Habersack,
7.Aufl, §20 V 3; Hengeler/Hoffmann-Becking, in FS Hefermehl S.283, 292 {, 304; Hiiffer,
AktG §302 Rn. 13; Koppensteiner, in KK § 302 Rn. 18; Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Bd. 4,
§ 70 Rn. 33; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, 3. Aufl., § 54 Rn. 53; K. Schmidt, in Kon-
zernrechtstage S. 107, 121 {.; H. Wilbelm, Die Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnab-
fithrungsvertrages (1976), S. 48 {f.; a.A. noch Meister, WM 1976, 1182, 1184; Pelzer, AG 1975,
309,311

170 BGH v. 14.12.1987 = BGHZ 103, 1, 9ff. ausfithrlich Altmeppen, in MK zum AktG § 302
Rn. 23 ff. m.w.N.

171 Nach h.M. hat die Auflésung einer Vertragspartei, jedenfalls in der Mehrzah! der Fille,
auch gleichzeitig die Beendigung eines Unternehmensvertrages zur Folge (a.A. etwa Koppen-
steiner, in KK §297 Rn.26ff.,; §302 Rn. 19, der nur einen Kiindigungsgrund aus wichtigem
Grund annimmt, wobei nach Koppensteiner aber auch die Schlussbilanz mit dem Auflésungs-
stichtag zu erstellen ist; vgl. zum Ganzen auch Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn. 16 ff.).
Zumindest fur den Fall der Auflosung der abhingigen Gesellschaft macht der Unternehmens-
vertrag aber tatsichlich keinen Sinn mehr, weshalb in diesem Fall von seiner Beendigung auszu-
gehen ist (vgl. insoweit auch Emmerich, in Emmerich/Habersack § 297 Rn. 51 m.w.N.; differen-
zierend allerdings fir den Fall der Auflsung der herrschenden Gesellschaft Emmerich, a.a.O.
§297 Rn. 501.).

72 Emmerich, in Emmerich/Habersack § 302 Rn. 39.

173 Ausfithrlich Altmeppen, in MK zum AktG §297 Rn. 117 ff.
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fihrung bzw. auf Leitung der aufgeldsten Gesellschaft habe!”%, wird zunehmend

eine Ubernahmepflicht jedenfalls insoweit bejaht, wie die Verluste aufgrund einer
negativen Uberlebensprognose von vornherein in die Abwicklungserdffnungsbi-
lanz aufzunehmen sind!”>. Begriindet wird dies damit, dass andernfalls das herr-
schende Unternehmen seinen Einfluss dazu benutzen konnte, die Auflosung der
abhingigen Gesellschaft herbeizufithren, um so der weiteren Verlustausgleichs-
pflicht zu entgehen. Auch wird auf die Gefahr der Umgehung des § 303 AktG hin-
gewiesen.

Mafigebend fiir eine Einbeziehung der Abwicklungsverluste spricht, dass das
Gesetz auf den ,sonst entstehenden Jahresfehlbetrag” abstellt und dieses ,Entste-
hen“ nach den Bilanzierungsregeln des HGB und den Grundsitzen ordnungsge-
mifler Buchfithrung bestimmt werden muss. Somit gilt zwar grundsitzlich das
Stetigkeitsgebot (§ 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB), nach §252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist aller-
dings nur dann von der Fortfithrung der Unternehmenstitigkeit auszugehen,
wenn dem nicht tatsichliche oder rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen. Spre-
chen aber die Umstande fir eine negative Fortfithrungsprognose, so muss die Be-
wertung unter Verauflerungsgesichtspunkten und unter Beriicksichtigung der Ab-
wicklungskosten vorgenommen werden!7¢, womit ein Jahresfehlbetrag regelmafiig
in erheblichem Umfang erhdht wird!”7. Dies gilt nicht nur bei der Auflésung der
abhingigen Gesellschaft, sondern auch bei der Beendigung eines Unternehmens-
vertrages aus anderem Grund, wenn offensichtlich ist, dass das bislang abhingige
Unternehmen aufgrund der bisherigen Einbindung in den Konzern auf dem Markt
allein nicht mehr bestehen kénnen wird!72.

Zwar entsteht der aufgrund einer negativen Fortfithrungsprognose ermittelte
Jahresfehlbetrag erst mit dem Ende der Vertragslaufzeit, und § 302 AktG spricht
von einem ansonsten ,,wihrend der Vertragsdauer” entstehenden Jahresfehlbetrag.
Auch das Ende der Vertragslaufzeit ist aber noch Teil der Vertragslaufzeit. Die Be-
endigung des Unternehmensvertrages ist somit bei der nach §252 Abs.1 Nr.2
HGB vorzunehmenden Prognose zu berticksichtigen, da fiir diese die Verhiltnisse
am Abschlussstichtag mafigebend sind!”® und die Beendigung des Unternehmens-
vertrages mit dem Abschlussstichtag zusammenfillt. Zu Recht wird in diesem Zu-

174 Koppensteiner, in KK, 2. Aufl. § 302 Rn. 19; Mertens, ZGR 1984, 542, 552; ebenso Gefiler,
in Gefller/Hefermehl/Eckhardt/Kropff § 302 Rn. 15; Hengeler/Hoffmann-Becking, in FS He-
fermehl S. 283, 293 {.; Lwowski/Groeschke, WM 1994, 613, 615f.; BFHE 90, 370 = WM 1968,
409; offengelassen in BGH v. 19.9.1988 = BGHZ 105, 168, 183.

175 Altmeppen, in MK §302 Rn. 27 ff,; ders., DB 1999, 2453, 2456; Meister, WM 1976, 1182,
1186 f.; Peltzer, AG 1975, 309, 311; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaft, 3. Aufl., § 54 Rn. 55; K.
Schmidt, ZGR 1983, 513, 531 {f.; Wilbelm, Beendigung S. 55; weitere Nachwiese bei Emmerich,
in Emmerich/Habersack § 302 Rn. 39.

176 Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB Rn. 32 ff.

V77 Welf Miiller, in FS fur Kropff S.517, 524.

78 Altmeppen, in MK zum AktG §302 Rn.39{f; Welf Miiller, in FS fiir Kropff S.518,
524 ff.; Noack, Gesellschaftsrecht Rn. 730; K. Schmidt, ZGR 1983, 513, 532 1.

179 Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB Rn. 21; Budde/Geifiler, in Beck Bilanz-Kommentar
§ 252 Rn. 12; Schulze-Osterlob, in Baumbach-Hueck, 17 Aufl. § 42 Rn. 244.
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sammenhang auch darauf hingewiesen, dass der Zeitpunkt, zu dem die Entstehung
eines Aufwands oder Ertrags verursacht wurde, nicht mit dessen bilanzieller Be-

riicksichtigung iibereinstimmen muss!'#°

, auch wenn insoweit bislang weitgehend
nur Beispiele fiir Verluste gebildet wurden, die vor Beginn eines Unternehmens-
vertrages verursacht wurden, aber dennoch bei der Berechnung des Jahresfehlbe-
trages nach § 302 AktG berticksichtigt werden mussten!8!.

Damit darf aber, wenn Zweifel an der Uberlebensfihigkeit des bislang abhingi-
gen Unternehmens nach Beendigung des Vertrages bestehen, nicht zu fortgefiihr-
ten Buchwerten bewertet werden. Der letzte Verlustausgleichsanspruch ist in ei-
nem solchen Fall vielmehr auf der Basis von Zerschlagungswerten zu berechnen
(§252 Abs.1 Nr. 2 HGB), was im Ubrigen auch dem Vorsichtsprinzip des §252
Abs.1 Nr. 4 HGB entspricht, nachdem grundsitzlich gepriift werden muss, ob
sich an der Bewertung eines Vermogensgegenstandes deshalb etwas indert, weil
ein Unternehmensvertrag wegfillt’®2. Anderenfalls wire die vormals abhingige
Gesellschaft eine juristische Sekunde nach Beendigung des Beherrschungsvertra-
ges iberschuldet, wobei dann die Bewertung des Vermdgens auf jeden Fall zu Zer-
schlagungswerten erfolgen muss!®. In diesem Fall wiirde aber der Verlustaus-
gleich seine Funktion verfehlen, die darin zu sehen ist, dass der Gesellschaft zu-
mindest bilanziell dasjenige Vermdgen erhalten bleibt, welches ihr zu Beginn des
Vertrages zustand. Eine denkbare Stiitzung anderer Bewertungsgrundsitze auf die
Ausnahmeregelung des §252 Abs.2 HGB ist vor dem Hintergrund des soeben
Gesagten sodann nicht notwendig!®. Dass eine derartige Fortfiihrungsprognose
teilweise schlicht als ,,wenig serioses Prognosespielchen® abgelehnt wird!®, kann

die Richtigkeit dieser Uberlegungen nicht tangieren!sé.

¢) Der Anspruch anf Abschlagszahlungen

Soweit wihrend des Bestehens eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsver-
trages ein Verlustausgleich zu spit kime, da zu diesem Zeitpunkt iiber das Unter-
nehmen bereits das Insolvenzverfahren eréffnet wire, ist entgegen der wohl noch

180 Welf Miiller, in FS fiir Kropff S. 517, 522, 525 unter Bezugnahme auf Geffler, in Gefiler/
Hefermehl/Eckhardt/Kropff §302 Rn. 11, der im Zusammenhang mit Entstehungsursachen,
die vor Beginn des Vertrages liegen, darauf hinweist, dass, wenn der Verlust nach HGB auszu-
weisen ist, der Verursachung i.S. einer strengen Kausalitit nicht weiter nachgegangen werden
muss.

181 Welf Miiller, in FS fiir Kropff S.517, 522 nennt als Beispiele etwa Drohverlustrickstel-
lungen bei schwebenden Vertrigen und vergessenen Passiva.

182 Welf Miiller, in FS Kropff S.517, 527.

185 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S. 8, 24; vgl. auch bereits K.
Schmidt, in ZGR 1983, 511, 533.

18+ Adler/Diiring/Schmaltz, § 252 HGB Rn. 107 nennen als begriindete Ausnahmefille auch
die Einbeziehung bzw. Entlassung aus einem Konzernverbund, die wesentliche Veranderung in
der Gesellschafterstruktur, den Wechsel des Managements, soweit damit eine Anderung der un-
ternehmerischen Konzeption einhergeht, sowie eine grundlegend andere Einschitzung der Un-
ternehmensentwicklung.

185 Mertens, ZGR 1984, 5542, 552.

18 So auch Welf Miiller, in FS Kropff S. 517, 525.
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herrschenden Auffassung!® im Interesse des umfassenden Schutzes der Lebensfi-
higkeit der abhingigen Gesellschaft bereits wihrend eines laufenden Geschiftsjah-
res ein Anspruch auf Abschlagszahlungen auf den am Ende des Geschiftsjahres
fallig werdenden Verlustausgleich zu verlangen!®®. Zwar kann ein Anspruch auf
Zahlung eines Jahresfehlbetrages regelmiflig erst entstehen, wenn ein ausgleichs-
pflichtiger Fehlbetrag vorliegt, was grundsitzlich erst am Bilanzstichtag als Ende
der mafigebenden Periode feststellbar ist'®’. Dieser Grundsatz kann allerdings
dann nichet gelten, wenn aufgrund der Verluste das Ende der Periode gar nicht er-
reicht werden kann, da die Zahlungsunfihigkeit droht. In diesem Fall steht wih-
rend der laufenden Periode fest, dass ein Jahresfehlbetrag existiert, unsicher ist nur
noch die Hohe. Damit ist es fiir diesen Fall aber auch gerechtfertigt, eine Ab-
schlagszahlung zu verlangen, da anders dem Zweck der Regelung nicht Rechnung
getragen werden kann, die darauf abzielt, wahrend der Dauer des Beherrschungs-
vertrages die Existenzfihigkeit des abhingigen Unternehmens aufrechtzuerhal-
ten!%. Solange der Verlustausgleichsanspruch werthaltig ist, besteht wihrend der
Dauer eines Beherrschung- oder Gewinnabfithrungsvertrages dann aber auch kein
Grund zur Erdffnung eines Insolvenzverfahrens'!.

Eine von einem bevorstehenden Bilanzverlust unabhingige Pflicht zur ,,steti-
gen und unverziiglichen® Liquidititsausstattung der abhingigen Gesellschaft im
Vertragskonzern, wie sie vereinzelt gefordert wird, lasst sich dem Zweck des Ge-
setzes bzw. einer mit dem Unternehmensvertrag einhergehenden Erhaltungs- und
Schutzpflicht allerdings nicht entnehmen!®2. Zwar ist richtig, dass der Gesetzgeber
bei der Regelung der Verlustausgleichspflicht offensichtlich die Vorstellung ver-
folgt hat, die Zahlungsfihigkeit der Gesellschaft auf diesem Wege erhalten zu kon-
nen. Auch hatte man bereits vor Inkrafttreten des Aktiengesetzes von 1965 bei den
damals bekannten Unternehmensvertrigen eine Vorschusspflicht nach § 669 BGB
bzw. einen Aufwendungsersatzanspruch nach § 670 BGB angenommen!?*. Dem
mit der Regelung verfolgten Zweck, den Bestand der abhingigen Gesellschaft fiir
die Zeit des Bestehens des Beherrschungsvertrages zu sichern, kann aber durch
eine unterjahrige Verlustdeckung, die auf den spiteren periodischen Verlustaus-
gleichsanspruch angerechnet wird, ausreichend Rechnung getragen werden. Eine

187 Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 § 70 Rn. 60 m.w.N.

188 Altmeppen, §297 in MK zum AktG §297 Rn. 117 ff.; Emmerich/Sonnenschein/Haber-
sack, 7. Aufl. §20 V 5; Priester, ZIP 1989, 1301, 1307 {.; zurtickhaltend aber BGH v. 19.9.1988
=BGHZ 105, 168, 184 = NJW 1988, 3143 = WM 1988, 1525, 1530.

189 Koppensteiner, in KK § 302 Rn. 26.

190 Altmeppen, in MK zum AktG § 302 Rn. 36; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl.
§ 20 V 5; Priester ZIP 1989, 1301, 1307; auch K. Schmidt will das Periodizititsprinzip bei zwin-
genden Griinden in den Hintergrund treten lassen (K. Schmidt, ZGR 1983, 513, 521{.).

190 Altmeppen, DB 1999, 2453, 2456.

192° A A. Kleindiek, Strukrurvielfalt (1991), S. 173 ff., 319, der dies unter dem Hinweis befiir-
wortet, der abhingigen Gesellschaft sei die eigenverantwortliche Liquidititsversorgung im Ver-
tragskonzern unméglich oder zumindest stark erschwert; vgl. dens., auch in ZGR 2001, 479,
494,

195 Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 185 ff., 191.
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dariiber hinaus gehende Pflicht, einen ,unabhingig von der konkreten Ursache
drohenden Liquidititsengpass“ der abhingigen Gesellschaft unverziiglich auszu-
194 als Ausdruck einer ,unternehmerischen Mitverantwortung“!%®, ent-
spricht indes nicht der Systematik des Gesetzes und ist zur Erreichung des gesetz-
geberischen Ziels auch nicht erforderlich!®®. Demgegeniiber zeigt der Anspruch
auf Abschlagszahlung bei drohender Zahlungsunfihigkeit auf den zu erwartenden
Verlustausgleich!®” einen Weg auf, der, ohne das Schutzsystem des Aktiengesetzes
zu verlassen, die Intention des Gesetzgebers verwirklichen kann!?.

gleichen

d) Existenzsicherung nach Vertragsbeendigung

Nach Beendigung des Beherrschungsvertrages steht der abhingigen Gesellschaft
grundsitzlich kein Anspruch gegen das Mutterunternehmen mehr zu. Zwar be-
steht durchaus die Gefahr, dass die abhingige Gesellschaft aufgrund der vorheri-
gen Einbindung in das Konzerngefiige auf sich allein gestelit nicht mehr tiberle-
bensfahig ist, da ste mittlerweile der Substanz beraubt wurde oder aufgrund nicht
vorgenommener, aber notwendig gewesener Investitionen auf dem Markt nicht
mehr konkurrenzfihig ist!®. Indes war auch dem Gesetzgeber bewusst, dass das
Zuriickstellen der Interessen der abhingigen Gesellschaft zugunsten von Kon-
zernbelangen®® es nach Vertragsbeendigung ,zweifelhaft erscheinen lisst, ,ob
sie (die abhingige Gesellschaft) auf sich gestellt noch lebensfihig ist“%!. Gerade
deshalb wurde die Regelung des § 303 Abs. 1 AktG geschaffen, die das herrschende
Unternehmen verpflichtet, den Glaubigern der abhingigen Gesellschaft nach Be-
endigung eines Beherrschungs- oder Gewinnabfihrungsvertrages fiir ihre vor der
Beendigung begriindeten Forderungen Sicherheit zu leisten®2.

Zwar hat der BGH in seinem ,,Gervais“ — Urteil?® die Auffassung vertreten,
dass der Beherrschungsvertrag vom Fortbestand der abhingigen Gesellschaft aus-
gehe und den herrschenden Unternehmensgesellschafter verpflichte, ,,deren Exis-

194 So Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 319f.

195 Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 192, versteht das Gebot zum Liquidititsschutz auch
als Konkretisierung der grundsitzlichen Pflicht zur ordnungsgemifien Konzerngeschiftsfih-
rung; ob eine Pflicht zur Konzernleitung besteht, soll an spiterer Stelle noch erdrtert werden
(vgl. unten S.3951.).

19 Gegen eine Pflicht zur fortlaufenden Liquidititszufuhr auch Koppensteiner, in KK § 302
Rn. 8; Lwowski/Groeschke, WM 1994, 613, 615 m.w.N.

197 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S.8, 23; Emmerich/Haber-
sack, Aktienkonzernrecht § 302 Rn. 41, Priester, ZIP 1989, 1301, 1306 ff.

198 Vgl. oben S.351.

199 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S.6; Emmerich/Sonnen-
schein/Habersack, 7. Aufl. §20 1 2, wo in Fn. 6 darauf aufmerksam gemacht wird, dass vielen
dieses Problem erstmals Anfang 1997 bewusst wurde, als Philips den Unternehmensvertrag mit
Grundig beendete.

200 Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff, Vorbemerkung zum Dritten Buch S. 374.

201 Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff, Vorbemerkung zum Dritten Buch
S.3921.

202 Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff, Vorbemerkung zum Dritten Buch
S.392ff.

203 BGH v. 5.2.1979 = NJW 1980, 231.
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tenz fiir die Gegenwart zu erhalten und fiir die Zukunft zu sichern®. Soweit es die
Existenzerhaltung fiir die Zukunft betrifft, wird dem allerdings zu Recht entgegen
gehalten, dass nur die Existenzsicherung wihrend der Vertragsdauer den berech-
tigten Erwartungen der Beteiligten entspricht und auch der Gesetzgeber, wie die
Ausfithrungen der Regierungsbegriindung zeigen, nicht eine Existenzsicherung
fir die Zeit nach Vertragsbeendigung begriinden wollte?®*. Dem Regelungskon-
zept der §§ 302, 303 AktG ist nur zu entnehmen, dass die abhingige Gesellschaft
nach Beendigung des Vertragskonzerns bilanziell mit der gleichen Substanz ausge-
stattet sein soll, wie sie zur Beginn des Vertrages bestanden hat?%.

Daher ist auch eine Verpflichtung zur Vereinbarung einer Wiederaufbauhilfe
abzulehnen?%¢, zumal zu Beginn eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsver-
trages noch gar nicht absehbar ist, wie am Ende der Beherrschungszeit die konkre-
te ,Wiederaufbauhilfe“ aussehen sollte?®”. Abgesehen davon wiire solch eine Rege-
lung auch bereits praktisch kaum durchsetzbar, da das herrschende Unternehmen
regelmiflig tiber die Mehrheit in der Hauptversammlung verfiigt, die iiber den Ver-
trag beschliefit (§ 293 AktG). Damit ist freilich noch nicht beantwortet, inwieweit
Mafinahmen zulissig sind, die nach Vertragsbeendigung den Bestand der Gesell-
schaft aller Voraussicht nach gefihrden.

Diskutiert wird in diesem Zusammenhang etwa ein Verbot zum Abzug stiller
Reserven®®, da die Moglichkeit hierzu als wichtigster Grund dafiir angesehen
wird, warum der mit den §§ 300, 301 AktG bezweckte Schutz der Substanz der
abhingigen Gesellschaft hiufig nicht erreicht wird?®. Das Gesetz enthilt insoweit
keine Aussage. Insbesondere ist §301 AktG nicht anwendbar?!®. Eben hieraus
wird aber ganz iiberwiegend der Schluss gezogen, dass auch vorvertragliche stille

24 Ulmer, AG 1986, 123, 126.

205 Vgl. nur Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff S. 375.

206 Teilweise wird eine Pflicht des Vorstandes der abhingigen Gesellschaft (verbunden mit
einem entsprechenden Anspruch auf Schadensersatz bei Zuwiderhandlung) angenommen, bei
Vertragsschluss, ,an die Zeit nachher zu denken und entweder Weisungen auszuschlieflen, die
die Aufnahme des eigenstindigen Betriebes erschweren oder der Gesellschaft die nétige Uber-
gangshilfe sichern® (Gefiler, in Gefiler/Hefermehl vor §300 Rn. 6; vgl. auch H. Wilbelm, Die
Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages (1976), S. 116, zur ,Wieder-
aufbauhilfe“ insb. S. 119 ff.; Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 203 f£.).

27 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S. 7; auch Zéllner, ZGR 1992,
173, 186 ff. lehnt eine Verpflichtung zur Aufnahme von Regelungen, die die Existenzfihigkeit
der Gesellschaft sicherstellen sollen, schon mit Ricksicht auf nicht prognosefahige Entwicklun-
gen wihrend der Laufzeit des Vertrages ab.

208 Vgl. Griiner, Die Beendigung von Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrigen
(2001), Teil II; zustimmend Emmerich/Sonnenschein/ Habersack, §20 111 2; teilweise wird auch
verlangt, dass der Vorstand fir die Aufnahme von Regelungen sorgt, die die Gesellschaft vor
dem Abzug stiller Reserven schiitzt (Hommelboff, Die Konzernleitungspflicht (1982), S. 309 ff;
ebenso Gefller, in Gefller/Hefermeh! §301 Rn.20ff.; Meilicke, DB 1974, 417, Sonnenschein,
ZGR 1981, 429, 438 f).

29 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §20 111 2.

20 Emmerich, in Emmerich/Habersack §301 Rn. 19.
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Reserven wihrend des Bestehens eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrages jederzeit aufgelost werden konnen?!!. Dem ist grds., ausgehend von der
jetzigen Gesetzeslage, auch zuzustimmen, allerdings unter der Einschrinkung,
dass die Substanz der Gesellschaft nicht in einer Weise angegriffen wird, die ihren
Bestand gefahrdet. Wahrend der Dauer des Vertrages ist die Bestandserhaltungs-
pflicht des herrschenden Unternehmens, wie gesehen?!2, bereits dem Regelungs-
system des Gesetzes selbst zu entnehmen?'?. Hieraus folgen aber auch Schranken
hinsichtlich der Einflussnahmebefugnisse der herrschenden Gesellschaft.

Fiir Weisungen und Mafinahmen, die nach Beendigung der Verlustausgleichs-
pflicht die Uberlebensfihigkeit der Gesellschaft bedrohen, ergeben sich Schranken
des Weisungsrechts aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht eines Gesellschafters
gegeniiber der Gesellschaft. Die Treuepflicht eines Gesellschafters verbietet, wie
an spiterer Stelle noch ausfiihrlich zu zeigen sein wird?!*, diesem —unabhingig von
dem konkreten Gesellschaftszweck ~ Einflussnahmen, die den Bestand der Gesell-
schaft gefahrden, da deren Existenz notwendige Voraussetzung jeder Zweckver-
folgung ist?1>. Fehlt es allerdings an einer Gesellschafterstellung, kénnen Weisun-
gen, die den Bestand der Gesellschaft nach Beendigung des Vertrages bedrohen,
soweit sie nicht gegen das Gesetz, die Satzung oder den Vertrag verstoflen, nur
dann als unzulissig angesehen werden, wenn es sich um evidente Missbrauchstfille
handelg?'®.

Formuliert wurden mit dem Vorstehenden freilich nur Grenzen der Einwir-
kungsbefugnisse. Eine Pflicht, die abhingige Gesellschaft unabhingig hiervon ak-
tiv konkurrenzfihig zu erhalten bzw. ihre Konkurrenzfihigkeit wiederherzustel-
len, kann aus alledem nicht abgeleitet werden, zumal damit Investitionen fir die
herrschende Gesellschaft einhergehen konnten, die dieser schlechterdings unzu-
mutbar wiren und ihre eigene Konkurrenzfihigkeit am Markt gefihrden kénn-
te?!7. Eine andere Frage ist es aber, ob eine bestehende Konzernintegration nicht
aufrechterhalten werden muss, wenn die Tochtergesellschaft erkennbar ohne diese
nicht mehr selbstindig existieren kann?!%. Wie an spiterer Stelle noch ausfiihrlich
zu behandeln sein wird, ergibt sich aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht eines
Gesellschafters — unabhingig vom Zweck der Gesellschaft — eine Pflicht, die Exis-

211 BGH v. 20.5.1997 = BGHZ 135, 374 = NJW 1997, 2242; Emmerich, in Emmerich/Haber-
sack § 301 Rn. 19; Hiiffer, AktG § 301 Rn. 4 jeweils m.w.N.

N2 Vgl. auch Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §23 V 4c m.w.N.

13 Vgl. bereits oben S. 36.

214 Die Treuepflichten eines Gesellschafters entfalten ihre volle Bedeutung vor allem im Be-
reich des GmbH-Rechts, weshalb die grundsitzliche Diskussion um die Begriindung und die
Reichweite der Treuepflichten vor allem auch dort vorgenommen werden soll.

215 Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten S. 275f.

216 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 23 V 4c.

27 Zur Wiederaufbauhilfe vgl. auch noch unten S. 300.

28 Fir den faktischen Konzern formuliert auch Limmer, Die Haftungsverfassung des fakti-
schen GmbH-Konzerns (1992), S.122, ein Verbot zur Aufhebung einer bestehenden Kon-
zernintegration, wenn die Muttergesellschaft ansonsten ihre Tochter in die fir sie existenzver-
nichtende Freiheit entliefe.
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tenz der Gesellschaft nicht zu gefihrden. Geht mit der Beendigung des Unterneh-
mensvertrages eine Existenzgefahrdung einher, kann die herrschende Gesellschaft
aufgrund dieser Pflicht daher daran gehindert sein, den Vertrag zu beenden. Dass
der Gesetzgeber, der um die Treuepflichten im Kapitalgesellschaftsrecht noch
nicht wusste?!?, die Aufhebungsmoglichkeit des Vertrages nicht beschrinkt hat,
steht dem nicht entgegen??®. Vielmehr gilt es, die Vorschriften des Gesetzes vor
dem Hintergrund der heutigen Erkenntnisse auszulegen. Allerdings ist die Be-
standserhaltungspflicht eines herrschenden Gesellschafters nicht schrankenlos.
Das Recht zur Auflésung einer Gesellschaft wird hierdurch nicht tangiert??!. Ist
die erforderliche Mehrheit hierfiir allerdings nicht zu erreichen???, kann das herr-
schende Unternehmen nicht zu einer andauernden Fortsetzung des Unterneh-
mensvertrages gezwungen werden. Die wiirde dem Telos der gesetzlichen Rege-
lung, der von der grundsitzlichen Aufhebbarkeit der Unternehmensverbindung
ausgeht, widersprechen.

I11. Sicherbeitsleistung nach Vertragsbeendigung

Da die Verlustiibernahmepflicht mit Beendigung des Vertrages ebenfalls ihr Ende
findet, gilt es, Glaubiger zu schiitzen, die vor Vertragsende ithre Anspriiche gegen
die abhingige Gesellschaft begriindet haben, denen aber die Verlustiibernahmever-
pflichtung nicht mehr zugute kommen kann, da ihre Anspriiche erst nach Ver-
tragsbeendigung fillig werden. Aus diesem Grund bestimmt § 303 AktG, dass das
herrschende Unternehmen im Falle der Beendigung eines Beherrschungs- und Ge-
winnabfithrungsvertrages den Glaubigern der abhingigen Gesellschaft Sicherheit
zu leisten hat, wenn ihre Forderungen begriindet worden sind, bevor die Eintra-
gung der Beendigung des Vertrages in das Handelsregister nach § 10 HGB als be-
kannt gemacht gilt und sich die Glaubiger 6 Monate nach der Bekanntmachung der
Eintragung zu diesem Zweck bei dem herrschenden Unternehmen melden. Wo-
rauf die Beendigung beruht, ist irrelevant. Ausgenommen hiervon sind nach § 303
Abs.2 AktG lediglich bestimmte Glaubiger, die bereits iiber die notwendige
Sicherheit verfiigen.

219 Vgl. unten S. 68.

220 Anders wohl Hiiffer, AktG §296 Rn.5, der meint, die gesetzliche Entscheidung sei so
hinzunehmen, da dem Gesetzgeber die Problematik um die Existenzgefahrdung bewusst gewe-
sen sei; nicht bewusst waren ihm allerdings die heutigen Erkenntnisse um die Treuepflicht eines
herrschenden Gesellschafters (vgl. ausfithrlich unten S. 274 {f.).

221 Vgl. unten S. 276.

222 Wie bereits oben hervorgehoben wurde, muss der aufgrund eines Beherrschungsvertra-
ges herrschende Gesellschafter keineswegs Mehrheitsgesellschafter der abhingigen Gesellschaft
sein.
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1) Gesicherte Forderungen

Da es nur auf den Zeitpunkt der Forderungsbegriindung vor Bekanntmachung der
Vertragsbeendigung ankommt, nicht aber auf die Filligkeit, werden auch bedingte
und befristete Forderungen erfasst??’. Gewisse Probleme bereitet in diesem Zu-
sammenhang die Frage, inwieweit fiir Anspriiche aus Dauerschuldverhilenissen
Sicherheit zu leisten ist, die vor dem genannten Zeitpunkt begriindet wurden??*.
Hier taucht die aus dem Personengesellschaftsrecht bekannte Frage auf, ob mit
dieser Regelung eine Endloshaftung geschaffen wurde, zumal § 303 AktG nicht in
den Anwendungsbereich des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes einbezogen wur-
de??>. Der BGH hat fiir den Fall einer Verschmelzung festgestellt, dass der kiinftig
fallig werdende Gesamtbetrag die Obergrenze des zu sichernden Betrages darstel-
len miisse, wobei das konkret zu ermittelnde Sicherungsinteresse allerdings dahin-
ter zurlick bleiben kénne??¢. Nach anderer Auffassung wird im Interesse der
Rechtssicherheit in Analogie zu §§ 26, 160 HGB fiir eine Einfihrung der Fiinfjah-
resfrist pladiert??’.

Ein Bediirfnis zur Haftungsbegrenzung besteht insbesondere bei unbefristeten
Dauerschuldverhiltnissen ohne Zweifel. Eine Endloshaftung wiirde der Mutter-
gesellschaft ein uniiberschaubares und unzumutbares Haftungsrisiko aufbiirden.
Aus diesem Grund ist das Interesse der Muttergesellschaft an einer Beendigung ih-
rer Haftung mit den Interessen der Glaubiger abzuwiagen??8. Schutzwiirdig ist ein
Glaubiger damit aber nur insoweit, wie er mit dem Bestehen des Schuldverhiltnis-
ses rechnen konnte. Da aber ein Glaubiger grundsitzlich mit der ordentlichen
Kiindigung eines Vertragspartners rechnen muss, ist auch sein schutzwiirdiges Si-
cherungsinteresse durch diese Kiindigungsméglichkeit der abhingigen Gesell-
schaft begrenzt. Die Rechtslage entspricht derjenigen des § 159 Abs. 3 HGB in der
Fassung vor Inkrafttreten des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes, weshalb es auch
sachgerecht erscheint, sich an die hierzu entwickelte Lehre in Rechtsprechung und
herrschendem Schrifttum anzulehnen??”. Damit sind aber auch nur diejenigen Ver-

223 Im Grundsatz unstreitig: vgl. nur Hiiffer, AktG §303 Rn. 2; Koppensteiner, in KK § 303
Rn. 8.

224 Hierunter fallen auch die Ausgleichsanspriiche, die eine Enkelgesellschaft gegentiber der
Tochtergesellschaft in einem mehrstufigen Vertragskonzern hat, weshalb bei Beendigung des
Unternehmensvertrages zwischen der Mutter- und der Tochtergesellschaft auch die Enkelge-
sellschaft berechtigt ist, von der Muttergesellschaft Sicherheiten zu verlangen.

225 Im Hinblick darauf wird die Rechtslage hier auch als offen bezeichnet vgl. Altmeppen, in
MK zum AktG §303 Rn.27; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. §20 VI 2¢; Hiiffer,
AktG §303 Rn. 3.

226 BGH v. 18.3.1996 = NJW 1996, 1539, 1540 unter Bezugnahme auf § 22 UmwG; fiir eine
Orientierung an dem konkret zu bestimmenden Sicherungsinteresse des Glaubigers auch OLG
Frankfurt v. 16.2.2000 = AG 2001, 139 = NZG 2000, 933.

227 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht §20 VI 2; Jaeger, DB 1996, 1069,
1070f.; Habersack, in FS Koppensteiner, S.31, 37 ff.

228 Vgl. insoweit die Rspr. zu §159 Abs.3 HGB a.F.: BGH v. 19.5.1983 = BGHZ 87, 286,
290ff. = NJW 1984, 833, BGH v. 19.5.1983 = NJW 1983, 2940, 2941; vgl. auch Baumbach/
Duden/Hopt, 28. Aufl. § 128 Anm. 5 B m.w.N.

29 Altmeppen, in MK zum AktG §303 Rn.31.
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bindlichkeiten aus dem unbefristeten Dauerschuldverhiltnis zu sichern, die bis
zur nichsten ordentlichen Kiindigungsmoglichkeiten entstehen. Bei befristeten
Dauerschuldverhaltnissen ist demgegeniiber Sicherheit fiir den Gesamtbetrag der
kiinftig fillig werdenden Forderungen zu leisten?*°.

Nicht zu folgen ist demgegeniiber der Ansicht, nach der die §§26, 160 HGB
analog heranzuziehen sind. Hitte der Gesetzgeber dies gewollt, hitte er den § 303
AktG im Rahmen des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes entsprechend indern
kénnen. Gegen eine analoge Anwendung spricht aber auch die Interessenlage. So
gibt es gerade bei vertraglich verbundenen Gesellschaften Kreditgeber, die im Ver-
trauen auf die Solvenz der Muttergesellschaft langfristige Kredite gewihren, deren
Riickzahlung aber nicht innerhalb der Funfjahresfrist geschuldet wird. Die Rege-
lung des §303 AktG hat aber gerade thren Grund in dem Misstrauen gegen die
Uberlebensfihigkeit der abhingigen Gesellschaft nach Beendigung des Unterneh-
mensvertrages, weshalb ein Sicherungsbediirfnis auch {iber die Fiinfjahresfrist hin-
aus bestehen kann?!.

2) Anspruchsinbalt

Inhaltlich richtet sich der Anspruch nach §§ 232 ff. BGB. Das herrschende Unter-
nehmen kann den Anspruch aber auch dadurch erfiillen, dass es eine Biirgschafts-
erklirung abgibt (§303 Abs.3 AktG). Kontrovers diskutiert wird allerdings die
Frage, ob die Glaubiger statt der Sicherheitsleistung auch direkte Zahlung vom
herrschenden Unternehmen verlangen konnen, wenn die abhingige Gesellschaft
vermogenslos geworden ist?*2. Der BGH hat dies zunichst fiir den Fall des qualifi-
ziert faktischen Konzerns unter Bezugnahme auf den Grundsatz von Treu und
Glauben bejaht?*3. Diese Rechtsprechung wurde sodann auch auf den Fall der Be-
endigung eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrages ibertragen?**. In
der Tat macht ein Anspruch der Glaubiger gegen das herrschende Unternehmen
auf Sicherheitsleistung gemiaf! § 303 Abs. 1 AktG keinen Sinn, wenn der Ausfall bei
der abhingigen Gesellschaft sicher ist und kein Insolvenzverfahren mehr durchge-
fihrt wird?*>. Entsprechend §322 AktG verwandelt sich daher in einem solchen
Fall der Anspruch auf Sicherheitsleistung in einen direkten Zahlungsanspruch ge-
gen das herrschende Unternehmen. Gegen einen solchen direkten Haftungsan-

20 Vgl. auch Altmeppen, in MK zum AktG §303 Rn.32 im Anschluss an BGH v. 18.3.1996
=NJW 1996, 1539, 1540.

21 Altmeppen, in MK zum AktG § 303 Rn. 30.

B2 Hierfiir etwa Emmerich/Sonnenschein/ Habersack, 7. Aufl., Konzernrecht, §20 VI 5;
Hiiffer, AktG, §303 Rn. 7; Stimpel, in FS Goerdeler S. 601, 617.

23 BGH v. 16.9.1985 = BGHZ 95, 330, 347; BGH v. 19.9.1988 = BGHZ 105, 168, 183; BGH
v.23.09.1991 =BGHZ 115, 187,200; BGH v. 11.11.1991 =BGHZ 116, 37, 42.

B4 Emmerich, in Emmerich/Habersack § 303 Rn. 24; Hiiffer, AktG § 303 Rn. 7; Koppenstei-
ner, in KK §303 Rn. 15 jeweils m.w.N; vgl. auch OLG Frankfurt v. 16.2.2000 = AG 2001, 139.

5 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. §20 VI 5; Hommelboff,
EWIiR 1985, 885, 886; Koppensteiner, in KK §303 Rn. 15; Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl. Anh.
§77 Rn. 173.
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spruch kann auch nicht geltend gemacht werden, dass der Gesetzgeber mit der in
§303 Abs.1 AktG angeordneten Pflicht zur Sicherheitsleistung eine Zahlungs-
pflicht als weitergehende Rechtsfolge ausschliefen wollte?*s. Vielmehr sollte dem
Schwebezustand Rechnung getragen werden, wie er bei Ablauf eines Beherr-
schungsvertrages besteht. Da die Gliubiger von dem herrschenden Unternehmen
vollwertige Sicherheiten verlangen konnen, erleidet dieses in solch einem Fall auch
keinen Nachteil®.

Allerdings ist ein unmittelbarer Anspruch nur dann zu bejahen, wenn der Aus-
fall endgiiltig feststeht?3%. Dies ist aber nur der Fall, wenn die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens tiber das Vermogen der abhingigen Gesellschaft mangels Masse
abgelehnt, das Verfahren aus diesem Grund eingestellt oder die Gesellschaft wegen
Vermdgenslosigkeit im Handelsregister geloscht wurde?*®. Ansonsten bleibt es bei
dem Grundsatz, dass die vom Gesetz vorgegebene Konzerninnenhaftung nicht im
Wege der ,Auslegung® zu einer Konzernauflenhaftung umgewandelt werden
darf?®,

Teilweise wird dem unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Reichsge-
richts?*! sowie die Regelungen in § 773 Abs. 1 Nr. 3 BGB und § 43 InsO allerdings
entgegengehalten, mafigebend konne nicht die Beendigung des Insolvenzverfah-
rens sein, sondern nur dessen Eréffnung, und zwar auch dann, wenn die Gesell-
schaft, iiber deren Vermogen das Insolvenzverfahren erdffnet wurde, noch Ver-
lustausgleichsanspriiche gegen das herrschende Unternehmen hat**2. Durch die
genannten Regelungen wiirde gezeigt, dass der Konkurs der klassische Sicherungs-
fall sei, was auch gelten miisse, wenn der Sicherungsnehmer ein solcheri.S.d. § 303
AktG ist.

Richtig ist, dass bei der Biirgschaft nach § 773 Abs. 1 Nr. 3 BGB die Einrede der
Vorausklage entfillt, wenn {iber das Vermogen des Hauptschuldners das Insol-
venzverfahren eréffnet wurde und der Glaubiger sich nicht aufgrund eines Pfand-
rechts oder Zuriickbehaltungsrechts befriedigen kann (§ 773 Abs. 2 BGB)Y?#. Steht

236 So Werner in FS Goerdeler S. 677, 684 ff., zustimmend Gitsch S. 166.

27 Vgl. nur Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl,, Anh. § 77 Rn. 174.

8 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. § 20 VI 5; Koppensteiner, in
KK §303 Rn. 15; vgl. auch Hiiffer, AktG § 303 Rn. 7 m.w.N.

2% Emmerich, in Emmerich/Habersack §303 Rn. 24 m.w.N., wobei Emmerich zwar darauf
hinweist, dass der Ausfall ,endgiiltig feststehen muss, sodann aber meint, dass auch die Insol-
venzerdffnung ausreichen soll, da dann ,fiir den Regelfall bereits seine Inanspruchnahme fest-
steht* (Rn. 25).

20 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. §20 VI 5; Hiiffer, AktG
§303 Rn. 7 m.w.N.

241 RGv.21.3.1881 =RGZ 4, 123, 124.

242 Altmeppen, in MK § 303 Rn. 43 ff.

23 Auch die Entscheidung des RG v. 21.3.1881 =RGZ 4, 123 beruhte auf einem Biirg-
schaftsfall; zwar gab es damals die Regelung des §773 Abs. 1 Nr.3 BGB noch nicht, allerdings
war eine Ausnahme von der Regel, dass der Biirge, ,in zweiter Linie* haftet, anerkannt, wenn
der Schuldner abwesend war und nicht in angemessener Frist erreicht werden kann; diesen Fall
hielt das RG mit dem Konkurs des Hauptschuldners wegen der langen Dauer des Verfahrens fiir
vergleichbar.
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dem Biirgen die Einrede der Vorausklage nach §773 BGB bzw. 349 HGB nicht
mehr zu, greift auch § 43 InsO?*, da dann ein Fall vorliegt, bei dem mehrere Perso-
nen nebeneinander fir dieselbe Leistung auf das Ganze haften?®. Auch wenn im
Grundsatz ein Sicherungsgeber nicht neben dem Schuldner haftet, sondern nur
dann, wenn die Schuld (endgiiltig) nicht beglichen wird?#®
insoweit fiir die vorgenannte Argumentation.

Auf der anderen Seite sind neben diesen allgemeinen Grundsitzen fiir den Fall
der Insolvenz eines Schuldners die prinzipiellen Wertungen des Gesellschafts- und
Insolvenzrechts zu beachten, das sich grundsitzlich fiir eine Innenhaftung bzw.
fiir den geregelten Ablauf eines Insolvenzverfahrens in der Hand eines Insolvenz-
verwalters ausgesprochen hat, wenn es um den Fall der Geltendmachung von An-
spriichen der Glaubiger der Gesellschaft gegen deren Gesellschafter geht. Dement-
sprechend wurde in diesem Zusammenhang auch schon friih fiir eine analoge An-
wendung des §171 Abs.2 HGB pladiert?”’. Im Konkurs der abhingigen GmbH
solle entsprechend der Wertung dieser Vorschrift, das herrschende Unternehmen
Zahlung zur Abdeckung von Sicherungen lediglich zur Masse schulden?*®. Dem ist

, spricht dieser Befund

die Rechtsprechung mit der Argumentation entgegengetreten, dass fiir eine Analo-
gie zu § 171 Abs. 2 HGB im Rahmen des § 303 AktG kein Raum sei?*. Fiir den Fall
des Konkurses bestehe nur der Anspruch auf Sicherheitsleistung, solange der Aus-
fall nicht feststehe. Stehe er aber fest, dann konnten die Sicherheiten auch verwer-
tet werden. In Fortfihrung dessen wird vielfach die Auffassung vertreten, dass
auch wihrend eines laufenden Insolvenzverfahrens ein direkter Zahlungsanspruch
bestehen miisse, soweit absehbar ist, dass ein Gliubiger mit seiner Forderung aus-
fallen wird?°. Angefiihrt wird gegen eine entsprechende Anwendung des §171
Abs. 2 HGB auch, es gehe insoweit nicht darum, ,,ein der Hohe nach begrenztes,
den Glaubigern haftendes Vermogen ... dem Zugriff einzelner Gliubiger zu ent-
ziehen®, sondern um eine unbeschrinkte Haftung fiir Forderungen, mit deren
Ausfall im Konkursverfahren der abhingigen Gesellschaft zu rechnen ist?®!.

Der Hinweis auf die unbegrenzte Haftung kann aber zumindest nach Einfith-
rung des dem Vorbild des § 171 Abs. 2 HGB folgenden § 93 InsO nicht mehr tra-
gend sein. Nach dieser Vorschrift werden alle Anspriiche wegen personlicher Haf-

244 § 43 InsO ist grundsitzlich als insolvenzrechtlichen Entsprechung zu § 421 BGB zu ver-
stehen (vgl. nur Schubmacher, in Wimmer (Hrsg.) InsO, §43 Rn. 1), nach ganz herrschenden
Meinung wird diese Regelung tiberdies aber auch etwa dann analog angewandt, wenn es um die
Sachmithaftung massefremder Gegenstinde handelt (Vgl. nur K. Schmidt, in Kilger, KO,
16. Aufl. § 68 Anm. 4 m.w.N. bzw. fiir §43 InsO, Weis, in Hess/Weis/Wienberg, § 43 Rn. 11).

25 Kubn/Ublenbruck, KO, 11. Aufl. §68 Rn.1 (§43 InsO entspricht vollumfinglich der
fritheren Regelung in § 68 KO).

246 Vgl. nur Bilow, Recht der Kreditsicherheiten Rn. 1.

247 Assmann, ]Z 1986. 928, 937, K. Schmidt, ZIP 1986, 146, 147, Wiedemann, ZGR 1986, 656,
667.

248 Assmann, JZ 1986, 928, 937,

249 BGH v. 23.09.1991 =BGHZ 115, 187, 190 f = NJW 1991, 2142, 2145 (Video).

250 OLG Frankfurt a.M. v. 16.2.2000 = AG 2001, 139, 140 Emmerich, in Emmerich/Haber-
sack § 303 Rn. 25; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht § 20 VI 5 m.w.N.

21 OLG Frankfurt .M. v. 16.2.2000 = AG 2001, 139, 141.
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tung eines Gesellschafters fiir die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft ohne
Rechtspersénlichkeit in der Weise in das Insolvenzverfahren einbezogen, dass die-
se Anspriiche wihrend des Verfahrens der alleinigen Einziehungsbefugnis des In-
solvenzverwalters unterliegen. Die personliche Haftung der Gesellschafter soll
ebenso wie die Haftung im Falle eines Gesamtschadens (§ 92 InsO) der Gesamt-
heit der Glaubiger zugute kommen. Dies beruht auf dem Gedanken, dass die Er-
langung von Sondervorteilen durch die Erméglichung eines gesonderten Zugriffs
auf das Vermogen des personlichen Gesellschafters verhindert werden soll. Folge-
richtig zieht die Rechtsprechung diese Regelung fiir den Ausnahmefall einer direk-
ten Haftung eines Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft fiir Gesellschaftsschul-
den analog heran?>2, Zwar spricht der Wortlaut der Regelung nur von Gesellschaf-
ten ohne Rechtspersonlichkeit bzw. Kommanditgesellschaften auf Aktien?>.
Bereits der Regierungsbegriindung zu § 105 RegE InsO?* (entspricht nun §93
InsO) ist aber zu entnehmen, dass der Gesetzgeber die Vorschrift auf alle Gesell-
schaftsformen angewandt wissen wollte, bei denen die Gesellschafter persénlich
haften. Hieraus sowie aus dem Zweck der Vorschrift, der in erster Linie in der
Gleichbehandlung der Glaubiger liegt?>®, wird zu Recht der Schluss gezogen, dass
der Anwendungsbereich der Regelung tiber den vom Wortlaut abgesteckten An-
wendungsbereich hinausgezogen werden muss?°.

Die gleichen Wertungen gelten aber auch fiir den Fall, dass die herrschende Ge-
sellschaft eine Pflicht zur Sicherheitsleistung nach § 303 AktG hat und der Ausfall
bereits wihrend eines laufenden Insolvenzverfahrens feststeht. Auch hier ist ein
geregelter Verfahrensablauf auf das auch nicht unbeschrinkte Vermégen der herr-
schenden Gesellschaft zur Vermeidung eines Gliubigerwettlaufs geboten?>”. Dem-

252 LG Hildesheim v. 16.1.2001 =DStR 2001, 1447 =ZInsO 2001, 474 (fiir den Fall einer
Vermégensvermischung); zustimmend Haas/Holla, DStrR 2001, 1447; fiir eine entsprechende
Anwendung des §93 InsO auf die GmbH-Durchgriffshaftung auch Gorrwald-Haas, In-
solvenzrechtshandbuch §92 Rn.271; K. Schmidt, ZGR 1996, 209, 217; a.A. Kiibler/Priitting-
Noack, Gesellschaftsrecht Rn. 499.

23 Lijke, in Kiibler/Priitting, InsO §93 Rn. 11.

254 BT-Drs. 12/2443, 139f.

255 BT-Drs. 12/2443, 1391.; vgl. hierzu auch App, in Wimmer (Hrsg)., § 93 Rn. 1; zu weiteren
Zwecken Oepen, ZIP 2000, 526, 533.

256 LG Hildesheim v. 16.1.2001 = DStR 2001, 1447, 1448 = ZInsO 2001, 474; fiir eine Direkt-
baftung der Gesellschafter nur ,auf8erhalb des Insolvenzverfahrens® auch der BGH im ,KBV*-
Urteil v. 24.6.2002 =]JZ 2002, 1047 = ZIP 2002, 1578 fiir die vom ihm begriindete Durchgriffs-
haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs (vgl. hierzu Altmeppen, ZIP 2002, 1553, 1560
(Analogie zu §93 InsO) sowie zum Ganzen unten S. 200 ff.); vgl. auch LAG Kéln v. 20.6.2003
=ZIP 2003, 1893.

%7 Die umstrittene Frage, ob §93 InsO auch Anspriiche gegen einen Gesellschafter auf-
grund einer rechtlich selbstindigen eigenen Verpflichtung fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft erfasst (dagegen die h.M. vgl. nun BGH v. 4.7.2002 =ZIP 2002, 1492, 1493; BFH ZIP
2002, 179, 180; Bitter, ZInsO 2002, 557, 558 {.; Brandes, in MK § 93 Rn. 21; Habersack, in Staub,
GK zum HGB § 128 Rn. 76, 80; K. Schmidt, ZGR 1996, 209, 217 {.; Schmidt/Bitter, ZIP 2000,
1077, 1082; fiir eine Ausdehnung der Vorschrift zum Schutz der Glaubigergesamtheit demge-
geniiber Kesseler, ZInsO 2002, 549; ders., ZIP 2002, 1974; Pelz, Die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts in der Insolvenz (1999), S. 84 ff.; wohl auch Eickmann, HK-InsO, 2. Aufl. §93 Rn.3),
braucht hier nicht entschieden zu werden. Eine Zuweisung von Mithaftungsanspriichen gegen
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entsprechend ist aber auch dann, wenn wihrend eines laufenden Insolvenzverfah-
rens der Ausfall der Glaubiger bereits ganz oder teilweise feststeht, die Ausfallhaf-
tung nur vom Insolvenzverwalter geltend zu machen. Die Moglichkeit einer direk-
ten Inanspruchnahme besteht nur, wenn ein Insolvenzverfahren aus oben genann-
ten Griinden nicht (mehr) durchgefithrt wird.

IV. Die Ubertragbarkeit der §§ 302, 303 AktG ins GmbH-Recht

Die fiir den Aktienkonzern konzipierte Regelung in den §§ 302, 303 AktG ist nach
ganz liberwiegender Ansicht auf den Beherrschungsvertrag mit einer GmbH
grundsitzlich zu tibertragen®8. Zwar hat man im Rahmen der Novelle des GmbH-
Gesetzes im Jahre 1980 bewusst ein besonderes Konzernhaftungsrecht nicht ein-
gefihrt?®®, sondern sich auf einige wenige dringliche Gesetzesinderungen be-
schrinke?®. Allerdings kann hieraus noch nicht geschlossen werden, dass der Ge-
setzgeber diese Materie nicht fiir regelungsbediirftig gehalten hat?!. Auch das
BVerfG geht davon aus, dass aufgrund der Beschrinkung der GmbH-Novelle von

die Gesellschafter an die Insolvenzmasse ist nach der Gesetzesintention jedenfalls dann anzu-
nehmen, wenn ein Gesellschafter oder Organmitglied den Haftungstatbestand gegeniber allen
Gesellschaftsgliubigern verwirklicht hat. Ausgenommen werden nach der herrschenden Auf-
fassung lediglich Anspriiche einzelner Gliubiger, insbesondere aufgrund rechtsgeschiftlicher
Verpflichtung oder unerlaubter Handlung, da diese nur die Funktion haben, die Verluste des je-
weiligen Anspruchsinhaber gegeniiber der Gesellschaft auszugleichen (BGH v. 4.7. 2002 = ZIP
2002, 1492, 1494). Dies ist nicht die Situation des § 303 AktG. Hier geht es insbesondere auch
nicht um den vom BGH angesprochenen Fall der personlichen Sicherheitsgewihrung (Birg-
schaft) eines Gesellschafters fiir einen Gliubiger der Gesellschaft, der zur Erhaltung der Privat-
autonomie nicht dem §93 InsO unterstellt werden sollte (BGH a.a.0.), sondern um einen An-
spruch auf Sicherheitsleistung, der allen Gliubigern der Gesellschaft zusteht.

258 Aus der Rechtsprechung vgl. zuletzt nur BGH v. 5.11.2001 =BGH WM 2002, 77, 78
=NJW 2002, 822; aus der Literatur: Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. § 34 IV 2; Em-
merich, in Scholz, 9. Aufl., Anhang KonzernR Rn. 12; ders., in Entwicklungen im GmbH-Kon-
zernrecht S. 81 ff.; Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 129 ff.; Kort, Der Abschluss von Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrigen (1986), S.146ff.; Lutter/Hommelboff, 15. Aufl.
Anh. §13 Rn.33; Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl, Anh. §77 Rn.2081f; vgl. auch BGH v.
24.10.1988 = BGHZ 105, 324 = NJW 1989, 295 = ZIP 1989, 29 m. Anm. Kort, BGH v. 30.01.1992
=NJW 1992, 1452; gegen eine Analogie allerdings Ebricke, Das abhingige Konzernunterneh-
men in der Insolvenz (1998), a.A. auch Bitter, ZIP 2001, 265 ff.; ders., Konzernrechtliche Durch-
griffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 360.

259 Der Regierungsentwurf eines GmbH-Gesetzes aus dem Jahre 1971 (RegE eines Gmb-
HG und eines EG, BR-Drs. 595/71) sah noch die Einfithrung einer konzernrechtlichen Rege-
lung vor, ebenso wie ein vom Bundesjustizministerium herausgegebener Referentenentwurf aus
dem Jahre 1969. Beide Entwiirfe richteten sich weitgehend an den konzernrechtlichen Vor-
schriften des Aktiengesetzes von 1965 aus. Sie sahen Regelungen fiir den Vertragskonzern und
den faktischen Konzern vor, die den §§ 300 ff. und 311 ff. AktG entsprachen. Diese Vorschlige
wurden nach erheblicher Kritik allerdings nicht verwirklicht (vgl. hierzu auch Gabelein,
GmbHR 1987, 221).

20 | immer, Haftungsverfassung (1992), S.3 m.w.N.

26 Ulmer, ZHR 148 (1984), 402 {.; Boujong, in FS Brandner, 25; a.A. Kleinert, in FS Helm-
rich S. 667 {.
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1980 auf einige wesentliche Anderungen eine eindeutige Entscheidung des Gesetz-
gebers gegen die Haftung der Konzernspitze beim GmbH-Konzern nicht erkenn-
bar ist262. Allerdings diirfen auch nicht pauschal alle aktienrechtlichen Vorschrif-
ten zum Vertragskonzern auf die GmbH angewendet werden. Vielmehr muss im
Einzelnen gepriift werden, ob die strukturellen Unterschiede zwischen AG und
GmbHG einer Analogie im Einzelfall nicht entgegenstehen?®®. Entscheidend ist
jeweils die Vergleichbarkeit der Rechtslage

1) Die zweckindernde Wirkung eines mit einer GmbH abgeschlossenen
Bebherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages

Ebenso wie der Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrages
mit einer AG hat auch der Abschluss eines solchen Vertrages mit einer GmbH
zweckindernde Wirkung. Dies hat auch der BGH sehr deutlich zum Ausdruck
gebracht?%*. Insbesondere gilt dies auch dann, wenn die herrschende Gesellschaft
Alleingesellschafterin i1st*%°. Zwar wird in diesem Fall das Gewinnbezugsrecht an-
derer Gesellschafter nicht beriihrt. Auch besteht im GmbH-Recht grundsitzlich

262 BVerfG v. 20.8.1993 = ZIP 1993, 1307; dies hilt Ebricke fiir methodisch unsauber; er geht
davon aus, dass aufgrund der Nichtregelung der Gesetzgeber eine entsprechende Reglung nicht
wollte (Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998), S.332). Dies
wire aber nur dann zu bejahen, wenn der Gesetzgeber eine abschliefende Regelung beabsich-
tigt hitte. Dagegen spricht aber die Begriindung des Regierungsentwurfs zur Novelle 1980, die
deutlich macht, dass nicht alle zu regelnden Fragen des GmbH-Rechts abschlieflend geregelt
werden sollten (abgedruckt bei Dexutler, Das neue GmbH-Recht in der Diskussion, (1981), S.9).
Zwar ist die Regierung, wie Ebricke zu Recht feststellt, nicht der Gesetzgeber; wird thr Entwurf
aber vom Gesetzgeber tibernommenen, ist der Schluss nicht zu rechtfertigen, dass hier eine an-
dere Intention bestand. Im Ubrigen macht auch Ebricke darauf aufmerksam, dass auch, wenn
keine planwidrige Liicke bestehe, eine gesetzestbergreifende Rechtsfortbildung statthaft ist,
wenn sonst Probleme nicht erfassbar sind und damit ein unabweisbares Bediirfnis besteht
(a.2.0.5.333).

263 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl. §32 11 2; Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl.,
§77 Anh. Rn. 185.

264 Der Unternehmensvertrag (ist) ein gesellschaftsrechtlicher Organisationsvertrag, der
den rechtlichen Status der beherrschten Gesellschaft satzungsgleich insbesondere dadurch an-
dert, dass die Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf die herrschende Gesell-
schaft iibertragen, der Gesellschaftszweck unter Aufhebung der unabhingigen erwerbswirt-
schaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr bei einem in der Regel gleichbleibenden Unter-
nehmensgegenstand am Konzerninteresse ausgerichtet und in das Gewinnbezugsrecht des
Gesellschafters eingegriffen wird“ (BGH v. 30.1.1992 = NJW 1992, 1452 = ZIP 1992, 395, 398
m.w.N.).

265 BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324, 331 = NJW 1989, 295, 296 (Supermarkt); BGH v.
30.1.1992 = NJW 1992, 1452 = ZIP 1992, 395 (Siemens); fir eine Anwendung der §§302 f. AktG
im Rahmen eines GmbH-Vertragskonzerns, wenn die abhingige GmbH eine Einpersonenge-
sellschaft ist, auch BGH v. 5.11.2001 =WM 2002, 77 = NJW 2002, 822; a.A. Bitter, Konzern-
rechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S.357 ff. m.w.N., der ein Ei-
geninteresse der Gesellschaft ablehnt und unter dieser Pramisse konsequent auch den Abschluss
eines Beherrschungsvertrages nicht fiir erforderlich hilt, um die Gesellschaft dem Konzernin-
teresse zu unterstellen. Allerdings ist der Ablehnung eines Eigeninteresses einer GmbH bereits
vom Grundsatz her nicht zu folgen, weshalb der h.M. im Ergebnis zuzustimmen ist, wenn sie
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ein umfassendes Weisungsrecht der Gesellschafter, weshalb es bei einer Einmann-
gesellschaft bereits vor Abschluss eines Beherrschungsvertrages dem herrschen-
den Unternehmen moglich ist, dem Geschiftsfithrer Weisungen zu erteilen?%®. Wie
bereits ausgefiihrt, ist es aber nicht die Ankniipfung an die Leitungsmacht?*’, son-
dern die Unterstellung der Gesellschaft unter das Konzerninteresse, die es not-
wendig werden lisst, ihre vermdgensmifige Substanz zu schiitzen?%8. Im Ubrigen
sind auch im GmbH-Vertragskonzern die Kapitalerhaltungsvorschriften aufgeho-
ben?®®. Zwar ist dies, anders als fiir den Aktienvertragskonzern (vgl. §291 Abs.3
AktG) nicht ausdriicklich geregelt?”®. Indes kann hier nichts anderes gelten, da an-
sonsten das GmbH-Vermogen bei Abschluss eines Unternehmensvertrages bei
gleicher Interessenlage ohne sachlichen Grund in weitergehenden Umfang ge-
schiitzt wire als das einer Aktiengesellschaft?!.

Die in der Literatur teilweise anzutreffende Auffassung, dass die Befugnisse des
Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft durch einen Beherrschungsvertrag
nicht erweitert wiirden, weshalb es auch keiner Analogie zu den §§ 302, 303 AktG
bediirfe?”?, ist nicht nur fiir die mehrgliedrige Gesellschaft nicht haltbar. Das Recht
zu Weisungserteilung umfasst auflerhalb eines Beherrschungsvertrages nicht auch
das Recht, der Gesellschaft nachteilige Weisungen zu erteilen?”3. Erst durch die mit
dem Abschluss des Beherrschungsvertrages einhergehende Unterstellung unter
das Konzerninteresse ist diese Moglichkeit in Analogie zu § 308 AktG eroffnet?’*.

fir die Ausrichtung auf das Konzerninteresses den Abschluss eines Beherrschungsvertrages
verlangt. Zum Eigeninteresse einer Einmanngesellschaft vgl. ausfihrlich unten S. 220 ff.

266 Tnsoweit ist Altmeppen, in Roth/Altmeppen Anh. 13 Rn. 25 Recht zu geben, wenn er
feststellt, dass die Moglichkeit des Alleingesellschafters, Weisungen direkt und nicht nur in Ge-
stalt von protokollierungsbedirftigen Gesellschafterbeschliissen (§ 48 Abs.3 GmbHG) geben
zu kénnen, als Vorteil kaum ins Gewicht fillt.

267 Vgl. hierzu bereits oben S.15f.; a.A. Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei
Personengesellschaften (2000), S. 350 {f.

268 Auch im GmbH Vertragkonzern wird der Sorgfaltsmafistab des GmbH-Geschiftsfith-
rers analog §§ 308 Abs. 2, 310 AktG modifiziert (vgl. Altmeppen, Die Haftung des Managers im
Konzern (1998), S.73; ders., in Roth/Altmeppen, 4. Aufl. Anh. § 13 Rn. 83; Ulmer, in Hachen-
burg Anh. § 77 Rn. 220).

269 Cabn, Kapitalerhaltung im Gesellschaftsrecht (1998), S. 87; Eschenbruch, Rn. 3191, 3377,
Fleck, in FS 100 Jahre GmbHG S. 391, 395 {,; ders., ZGR 1990, 31, 47; ders., GmbHR 1993, 550,
553; Hommelhoff, WM 1984, 1105, 1110; Kahlert, Verdeckte Gewinnausschiittung an Nichtge-
sellschafter im Gesellschaftsrecht (1994), S. 245; Lutter, in FS Stiefel S. 505, 530 f. Westermann,
in Scholz § 30 Rn. 9, 35; vgl. auch Schén, ZHR 159 (1995), 351, 373 m.w.N.; a.A. Brandes, in FS
Kellermann S. 25, 33; Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998),
S.2801.; Kiihbacher, Darlehen an Konzernunternehmen, Versicherung und Vertragsanpassung
(1993), S. 50 ff.; Meister, WM 1980, 390, 399{.; Peltzer, GmbHR 1995, 15, 17; Sonnenhol/Stitzle,
DB 1979, 925, 927; Zélner, in Baumbach/Hueck Anh. KonzernR Rn. 77; a.A. auch Bitter, ZIP
2001. 265, 276 1.

270 Fiir eine analoge Anwendung der §§291 ff. AktG aber auch BGH v. 14.12.1987 = BGHZ
103, 1, 6; BGH v. 19.9.1988 = BGHZ 105, 168, 183; BGH v. 11.11.1991 = BGHZ 116, 37 ff.

27\ Westermann, in Scholz § 30 Rn. 9.

272 So Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998), S. 431.

273 Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten S. 223 ff., 269.

274 Inwieweit nachteilige Weisungen in einer Einmanngesellschaft durch den Alleingesell-
schafter im Ubrigen moglich sind vgl. unten S. 223 ff.
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Eine Beschrinkung der Weisungsmacht durch die Treuepflicht, wie sie vor Ab-
schluss des Vertrages bestand, besteht in diesem Fall nicht mehr?”>. Dies gilt, wie

im Rahmen der Ausfiihrungen um die Haftung der herrschenden Gesellschaft im

4276

faktischen Konzern noch im Einzelnen zu zeigen sein wird?’%, auch dann, wenn in

der Tochtergesellschaft keine Minderheitsgesellschafter existieren?””. Dementspre-
chend bejaht der BGH unter Hinweis auf die Moglichkeiten, der abhingigen
Gesellschaft fiirderhin nachteilige Weisungen zu erteilen, auch fir die Einmannge-
sellschaft zu Recht den organisationsrechtlichen Charakter eines solchen Unter-
nehmensvertrages, da die ,,unabhingige erwerbswirtschaftliche Teilnahme der ab-
hingigen Gesellschaft am Wirtschaftsverkehr fiir die Dauer eines solchen Ver-
trags aufler Kraft gesetzt und die Titigkeit der Gesellschaft am Konzerninteresse

ausgerichtet wird?’®. Die Gesellschaft iibernimmt eine dienende, am Konzernin-

teresse ausgerichtete Rolle?”?.

Mit der Einordnung des Beherrschungsvertrages als organisationsrechtlicher
Vertrag befindet sich der BGH in Ubereinstimmung mit der nahezu einhelligen
Auffassung in der Literatur zum GmbH-Vertragskonzernrecht?®®, die konse-
quent, im Hinblick auf den materiell satzungsindernden Charakter des Vertrages,
den fiir die Ermichtigung des Geschiftsfiihrers zu seinem Abschluss?®! notwendi-
gen Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversammlung der abhingigen
GmbH?? den GmbH-rechtlichen Vorschriften {iber Satzungsinderungen (§§ 53,
54 GmbHG) unterwirft?®3. Im Hinblick auf seine zweckindernde Wirkung sowie
die meist mit einem solchen Vertrag einhergehende Durchbrechung des Gleichbe-

275 Zu den Beschrinkungen durch die Treuepflicht in einer nur faktisch konzernierten
GmbH vgl. unten S. 274 ff.

%76 Vgl. unten S. 220 ff.

277 A.A. Bitter, ZIP 2001, 265, 272 ff.; auch Zéliner, in Baumbach/Hueck Schlussanhang I,
GmbH-Konzernrecht Rn. 35 geht davon aus, dass die Ausiibung der Konzernmacht keiner Er-
laubnis durch einen Beherrschungsvertrag bedarf; trotzdem geht er aber grundsitzlich von de-
ren satzungsinderndem Charakter aus (Rn. 37a).

278 BGH v. 30.1.1992 = NJW 1992, 1452 = ZIP 1992, 395, 398.

279 Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl., § 53 Rn. 142.

280 Vgl. die umfangreichen Literaturnachweise in BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324, 331;
Decher, in MiinchHbd GesR, Band 3, § 72 Rn. 4; Kleindiek, ZIP 1991, 1330, 1334; Priester, ZGR
1996, 189, 193 {.; kritisch aber Gébelein, GmbHR 1989, 502, 503.

281 Der Vertrag selbst bedarf nur der Schriftform (Altmeppen, in Roth/Altmeppen Anh. § 13
Rn. 32; Zéliner, in Baumbach/Hueck, Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht Rn. 38); er wird
wirksam, sobald er ins Handelsregister eingetragen wurde (zu den formalen Anforderungen im
Einzelnen vgl. BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324; ausfiihrlich hierzu auch Ulmer in Hachen-
burg §53 Rn. 146 m.w.N.); einer Eintragung in das Handelsregister der herrschenden Gesell-
schaft bedarf es nicht (str., vgl. Lutter/Hommelboff, Anh. §13 Rn. 61 m.w.N.).

282 Auf Seiten der herrschenden Gesellschaft ist in Analogie zu §293 Abs. 2 AktG ebenfalls
die Zustimmung der Gesellschafterversammlung zu verlangen. Da es hier am satzungsindern-
den Charakter der sich aus dem Unternehmensvertrag fiir die herrschende Gesellschaft erge-
benden Rechte und Pflichten fehlt, folgt die Erforderlichkeit des Zustimmungsbeschlusses aber
nicht aus §53 GmbHG (Zéllner, in Baumbach/Hueck, Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht
Rn. 41 m.w.N.).

283 BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324, 338; Koppensteiner, in Rowedder, 3. Aufl. Anh.
§52 Rn. 61; Ulmer, in Hachenburg §53 Rn. 143 m.w.N.
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handlungsgrundsatzes wird tiberwiegend — iiber die satzungsindernde Dreivier-
telmehrheit des § 53 Abs. 2 GmbHG hinaus — fiir seine Wirksamkeit aber auch die
Zustimmung aller an der Abstimmung nicht beteiligten oder {iberstimmten Ge-
sellschafter gefordert?®*. Der Auffassung, die in Anlehnung an die Regelung fiir
das Aktienkonzernrecht nur eine satzungsindernde Mehrheit verlangt?®>, ist eine
Absage zu erteilen?8¢. Im Aktienrecht hat man von der grundsitzlich auch dort fiir
eine Anderung des Zwecks der Gesellschaft in Entsprechung zu §33 Abs.1S. 2
BGB erforderlichen Zustimmung aller Mitglieder?®” — im Interesse der vom Ge-
setzgeber erwiinschten Bildung von Vertragskonzernen — fiir Unternehmensver-
trige eine gesetzliche Ausnahme vorgesehen?®, da in kapitalistisch ausgestalteten
Gesellschaften die Zustimmung aller Gesellschafter nur schwer zu erlangen sein
wird und der Gesetzgeber die Interessen der Minderheitsaktionire anderweitig ge-
schiitzt hat (vgl. §§ 304 ff. AktG)?*. Im GmbH-Recht fehlen entsprechende Min-
derheitsschutzvorschriften nach Art der §§304 ff. AktG. Auch unter dem Ge-
sichtpunkt der Rechtsklarheit und Rechtsicherheit ist hier die Zustimmung aller
zu fordern®®. Im Ubrigen ist die GmbH, anders als die AG, in der Regel persona-
listisch ausgestaltet. In einer Gesellschaft aber, die auf die enge Verbundenbheit ih-
rer Mitglieder gegriindet ist, besteht auch kein entsprechendes sachliches Erfor-
dernis, von dem Grundsatz der Zustimmung aller fiir eine Zweckinderung abzu-
weichen®!. Verlangt man aber die Zustimmung aller, so erledigt sich auch die
Bedeutung der Frage, ob das herrschende Unternehmen einem Stimmverbot nach

284 K. Schmidt, GesR, 4. Aufl. §38 III 2 a; Ulmer, in Hachenburg § 53 Rn. 145; Zéllner, in
Baumbach/Hueck, GmbHG, Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht, Rn. 39 jeweils mit w.N.

285 Esch, BB 1986, 272; Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl. Anh. § 13 Rn. 54; Kort S. 109 ff.; Kop-
pensteiner, in Rowedder, 3. Aufl. Anh. § 52 Rn. 55; Timm, ZIP 1986, 1387, wobei wiederum nach
einzelnen Stimmen innerhalb dieser Auffassung dem herrschenden Unternehmen allerdings
kein Stimmrecht zuerkannt wird; nicht mehr vertreten wird die zunichst von Timm, (BB 1981,
1493 £.) geforderte 9/10 Mehrheit (vgl. dens., GmbHR 1989, 13; GmbHR 1992, 215); der BGH
hat diese Frage bislang offen gelassen BGH v. 24.10.1988 = BGHZ 105, 324.

286 Etwas anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise die Zustimmung aller aufgrund einer kon-
kreten Satzungsbestimmung entbehrlich ist (Emmerich, in Scholz, 9. Aufl. Anhang Konzern-
recht Rn. 166).

87 Hiiffer, AktG, 5. Aufl. §179 Rn.33; Miilbert, Aktiengesellschaft (1996), S.161, 234;
Wiesner, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 § 9 Rn. 10; Zollner, in KK § 179 Rn. 113; vgl. zu weite-
ren Nachweisen Tréger, Treupflicht im Konzernrecht (2000), S. 215 Fn. 3.

288 Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl., § 53 Rn. 143.

289 Zur Unternehmensbewertung unter Beriicksichtigung des Bérsenkurses in diesem Zu-
sammenhang vgl. nun den Beschluss des BGH v. 12.3.2001 — (DAT/Atlanta) = DB 2001, 969 m.
Anm. Meilicke/Heidel S.973; allg. zum Streitstand hinsichtlich der Frage der Beriicksichtigung
des Borsenkurses bei der Bemessung von Abfindung und variablem Ausgleich im Unterneh-
mensvertragsrecht vgl. auch Henze, in FS Lutter S. 1101 ff.

2% Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl,, §53 Rn. 143; hierfir auch Emmerich/Sonnenschein/
Habersack, §32 11 3; Fleck, ZGR 1988, 104, 134; Priester, in Scholz § 53 Rn. 171; ders., in Hom-
melhoff u.a.(Hrsg.), Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht S.160; Schilling, ZHR 140
(1976), 535.

1 Vgl. auch Priester, in Hommelhoff u.a. (Hrsg.), Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht
S. 164.
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§ 47 Abs. 4 GmbHG unterliegt?”. Allerdings kann in Ausnahmefillen sich aus der
Treuepflicht heraus die Pflicht ergeben, dem Abschluss eines Beherrschungs- und
Gewinnabfihrungsvertrages zuzustimmen?®>. Dies wird man insbesondere dann
annechmen miissen, wenn nur hierdurch das Uberleben der abhingigen Gesell-
schaft sichergestellt werden kann?%*.

2) Die Verlustibernabhmepflicht im GmbH-Vertragskonzern

Die Verlustausgleichspflicht ist nach dem oben Gesagten als notwendiges Gegen-
stlick der mit threr Ausiibung verbundenen zulissigen Benachteiligung der be-
herrschten Gesellschaft zu verstehen?®. Sie dient dem Schutz der GmbH, ihrer
auflenstehenden Gesellschafter und Gliubiger, indem sie die Aushohlung der bi-
lanzmifligen Substanz der Gesellschaft verhindert?%.

a) Umfang der Verlustausgleichspflicht

Unmstritten ist allerdings, ob bei Abschluss eines Beherrschungsvertrages mit einer
GmbH im Hinblick auf den geringeren Schutzstandard der Kapitalerhaltungsvor-
schriften im GmbH-Recht die Verlustausgleichspflicht auf eine Stammkapitalde-
ckungspflicht zu beschranken ist. Wihrend nach vielfacher Ansicht eine Begren-
zung der Verlustausgleichspflicht grundsitzlich auch bei der GmbH nicht in Be-
tracht kommt?””, wird dem teilweise entgegen gehalten, im GmbH-Recht sei die

292 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 32 11 3 b); diese Frage gewinnt nur dann Gewicht,
wenn nach der Satzung ausnahmsweise nur eine qualifizierte Mehrheit erforderlich ist. Fiir die-
sen Fall sind allerdings auch die §§304f. AktG analog heranzuzichen (vgl. auch Zéllner, in
Baumbach/Hueck Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht Rn. 47). Fir einen Stimmrechtsaus-
schluss der herrschenden Gesellschaft ist in einem solchen Fall allerdings ebenso wenig wie im
Aktienrecht Raum (so zu Recht die h.M. vgl. nur Emmerich, in Scholz, 9. Aufl., Anhang Kon-
zernrecht Rn. 157, Koppensteiner, in Rowedder, Anh. § 52 Rn. 54; Krieger, DStR 1992, 432, 435;
Lutter/Hommelboff, 15. Aufl. Anh. §13 Rn.38; Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl. §53 Rn. 144
m.w.N.; a.A. Altmeppen, in Roth/Altmeppen, Anh. § 13 Rn. 40; Zéliner, in Baumbach/Hueck,
Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht Rn. 40 m.w.N.). Der gegenteiligen Meinung wird zu
Recht entgegengehalten, dass die Abstimmung allein der Minderheitsgesellschafter den Zweck
der Regelung ins Gegenteil verkehren wiirde. Auch kann ein solcher Beschluss nicht einer mate-
riellen Beschlusskontrolle dergestalt unterworfen werden, dass der Beherrschungsvertrag im
Interesse der Gesellschaft liegen muss (so Timm BB 1981, 1495; Lutter/Hommelboff, 14. Aufl.
Anh. 13 Rn. 44; anders nun aber Lutter/Hommelboff, 15. Aufl., Anh. §13 Rn. 64; ablehnend
auch Koppensteiner, in Rowedder, Anh. §52 Rn. 56 m.w.N.), da durch den Beherrschungsver-
trag der Zweck der Gesellschaft geindert wird (zum Zusammenhang zwischen Zweck und In-
teresse der Gesellschaft vgl. eingehend noch unten S. 244 ff.).

293 K. Schmidt, GesR §38 111 2 a).

2% Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §32 11 3 b) m.w.N.; vgl. auch Ulmer, in Hachen-
burg §53 Rn. 146.

295 Zur Vereinbarung der Verlustiibernahme als Voraussetzung der steuerlichen Organ-
schaft (§§ 14, 17 S.2 Nr.2 KStG) vgl. BGH v. 30.9.1999 = NJW 2000, 69; zum Verhiltnis der
Verlustausgleichspflicht nach Steuer- und Konzernrecht ausfithrlich Walter, GmbHR 1999,
1017 ff.

2% BGH v. 14.12.1987 =BGHZ 103, 1, 10.

27 Brandner, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 207, 215; Geitzhans, GmbHR 1989, 397,
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Vermogensbindung, anders als bei der AG, weitgehend disponibel?®. Im Hinblick
darauf sei aber auch die Verlustausgleichspflicht aus §302 AktG im Sinne einer
Stammbkapitaldeckungspflicht zu begrenzen?®. Damit sei aber die Ubernahme-
pflicht auf den Ausgleich einer sonst entstehenden Unterbilanz unter Einschluss
einer etwaigen Uberschuldung zu beschrinken®®. Im Ubrigen kénne das herr-
schende Unternehmen den Ausweis sonstiger Verluste durch Auflésung freier
Riicklagen aber vermeiden, auch wenn diese bereits vor Vertragsschluss gebildet
wurden. Im Rahmen dieser Ansicht wird teilweise allerdings wiederum danach
differenziert, ob man es mit einer Einmann-GmbH oder einer mehrgliedrigen Ge-
sellschaft zu tun hat*°!. Nur bei Ersterer bzw. bei Einverstindnis aller Gesellschaf-
ter diirfe die Verlustausgleichspflicht an der Grenze der bilanziellen Deckung des
Stammkapitals ihr Ende finden®®. Anderes miisse aber fiir den Fall gelten, dass
dem nicht zustimmende Minderheitsgesellschafter existierten®®. Ansonsten wiir-
den die Interessen der Minderheitsgesellschafter verkiirzt, weshalb es in diesem

Fall grundsitzlich bei der Ubernahmepflicht in der in § 302 Abs.1 AktG geregelten

Hohe bleiben miisse?%4,

b) Stellungnahme

Die unterschiedlichen Ansichten, die hier vertreten werden, haben ihren Aus-
gangspunkt in der unterschiedlichen Sichtweise, mit der die Regelung der Verlust-
ausgleichspflicht an sich begriindet wird. Versteht man diese nur als ,Verlingerung
der Kapitalerhaltungsvorschriften, wire sie in der Tat zumindest bei der Ein-

405, 406; Joost, in Heidelberger Konzernrechtstage S. S. 133, 140; Kleindiek, GmbHR 1992, 574,
582f. Limmer, GmbHR 1992, 265, 272; Miiller, in FS Koppensteiner S. 277, 284 {.; Oser, WpG
1994, 312, 320; K. Schmidt, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 109, 117; Sonnenschein/Holz-
dorf, JZ.1992, 715, 719 f.; Wiedemann, ZGR 1986, 656, 667; wohl auch BGH v. 5.11.2001 = WM
2001, 77, 78.

298 Z5liner, in Baumbach/Hueck 17 Aufl. Anh. Konzernrecht Rn. 78.

299 Assmann, JZ 1986, 928, 936; Ebenroth, AG 1990, 188, 195; Ebenroth/Wilken, ZIP 1993,
ZIP 1993, 558, 561 {.; Fleck, WM 1986, 1205, 1209{.; Mayer, DStR 1992, 756, 760; Rehbinder,
AG 1986, 85, 98; Reuter, ZHR 146 (1982), 1, 21; Schwark, JuS 1987, 443, 4501.; Ulmer, AG 1986,
123, 129; Vonnemann, BB 1990, 217, 222; Ziegler, WM 1989, 1941, 1942 {f.; Zillner, JZ 1992, 381,
383 1.

3% Ulmer, in Hachenburg Anh. § 77 Rn. 163.

3 Emmerich, in Scholz, Anhang Konzernrecht Rn. 188; Ulmer, in Hachenburg Anh. §77
Rn. 163 m.w.N.

302 Vgl. auch Zgllner, in Baumbach/Hueck 17. Aufl., Anh. Konzernrecht Rn. 78; Kropff, in
FS Semler 1993, 517, 531; Altmeppen in Roth/Altmeppen, 4. Aufl.,, Anh. § 13 Rn. 75; Koppenstei-
ner, in Rowedder, Anh. §52 Rn. 112; offen gelassen von BGH v. 20.2.1989 =. BGHZ 107, 7, 16 {.
=NJW 1989, 1800; fiir die Personengesellschaft Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung
bei Personengesellschaften (2000), S.475f{.; gegen eine solche Differenzierung etwa Ziegler,
WM 1989, 1041, 1044; a.A. Kort, Der Abschluss von Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertrigen im GmbH-Recht (1986), S. 146; Hommelboff, WM 1984, 1105, 11121., Mobring,
Schutz der Glaubiger einer konzernabhingigen GmbH (1992), S. 116.

303 Vgl. hierzu aber auch Altmeppen, in Roth/Altmeppen, 4. Aufl., Anh. § 13 Rn. 80, der dar-
auf hinweist, dass diese Unterscheidung, wenn man richtigerweise fiir den Abschluss eines sol-
chen Vertrages die Zustimmung aller verlangt, wenig relevant ist.

304 Ulmer, in Hachenburg Anh. § 77 Rn. 164 m.w.N.
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manngesellschaft auf eine Stammkapitaldeckungspflicht zu begrenzen®®. Wie be-
reits oben festgestellt wurde, kann der Zweck der Verlustausgleichspflicht aber
nicht hierauf reduziert wiren. Die Verlustausgleichspflicht ist als Ausdruck der
grundsitzlichen Verpflichtung zur Risikotibernahme infolge der Ausrichtung auf
das Konzerninteresse und nicht nur als Verlingerung des Kapitalerhaltungsschut-
zes zu verstehen®®. Dem Gesetzgeber ging es um die Erhaltung der ,bilanzmifii-
gen Substanz® der Gesellschaft®”, und zwar nicht nur im Interesse der Minder-
heitsgesellschafter, sondern auch der Glaubiger. Der Hinweis auf die Vermogens-
bindung kann, wie bereits oben betont wurde®®3, schon deshalb nicht tragend sein,
da bei Abschluss eines Beherrschungsvertrages mit einem Nichtgesellschafter gar
keine Vermogensbindung existiert, die entfallen konnte’®. Trotzdem schliefit dies
auch bei der AG nicht die Verlustausgleichspflicht aus*'®. Hinzuweisen ist auch
nochmals darauf, dass der Verlustausgleich auch dann zu leisten ist, wenn der Ver-
lust rein externe Ursachen hat’!!. Vor diesem Hintergrund kann die Auflerkraftset-
zung der Kapitalerhaltungsvorschriften allenfalls als ergianzender, keinesfalls aber
als tragender Grund fiir die Statuierung einer Verlustausgleichspflicht herangezo-
gen werden. Dementsprechend kann aber auch der bei der GmbH bestehende ge-
ringere Kapitalschutz nicht die Reduzierung der Verlustausgleichspflicht begriin-
den. Bejaht man die Analogie zu den §§ 302, 303 AktG im Hinblick auf die gleiche
Interessenlage im GmbH-Vertragskonzernrecht, ist es wenig liberzeugend, mit
dem Hinweis auf die ,relevanten Unterschiede“ zwischen AG und GmbH die fiir
die Begriindung eines Verlustausgleichsanspruchs mafigeblichen Wertungen wie-
der beiseite zu schieben®!2. Sicher gibt es bei der Kapitalbindung zwischen AG und

305 Ob fiir die mehrgliedrige Gesellschaft im Hinblick auf die mitgliedschaftliche Treue-
pflicht etwas anders gilt (vgl. so nun auch Emmerich, in Scholz Anhang Konzernrecht Rn. 188;
zuriickhaltender noch in der 8. Aufl. Anh. Konzernrecht Rn. 2281.), hinge dann davon ab, wel-
chen Inhalt man der Treuepflicht insoweit beimisst (vgl. hierzu ausfithrlich unten).

306 K. Schmidt, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 109, 117.

307 Vgl. Regierungsbegriindung abgedruckt bei Kropff'S. 375; mit dem Hinweis hierauf eine
Beschrinkung des Verlustausgleichs auf das Stammkapital auch bei der GmbH verneinend
Mohring, Schutz der Glaubiger einer konzernabhingigen GmbH (1992), S. 116.

308 Vgl. oben S. 15 £.

3% Joost, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 133, 140.

30 Vgl. bereits oben S. 16.

31 Joost, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 133, 140; der Ansicht, dass fiir die Global-
haftung kein Schutzstandard begriindet werden konne, der in den zugrundeliegenden Einzel-
ausgleichsanspriichen keine Grundlage findet (so Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung
bei Personengesellschaften (2000), S. 476) kann daher auch nicht gefolgt werden. Gleiches gilt,
wenn darauf verwiesen wird, dass auf den iiber die Deckung des Stammbkapitals hinausgehenden
Betrag jederzeit bei einer Einmann-Gesellschaft wieder verzichtet werden konne (vgl. Bitter,
Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000), S. 476). Erkennt man
in der Verlustausgleichspflicht die Konsequenz einer Risikoiibernahme und nicht nur die Folge
der Auflerkraftsetzung der Kapitalerhaltungsvorschriften, ist auch § 302 Abs. 3 AktG hier ana-
log anzuwenden (a.A. Stimpel, ZGR 1991, 159 unter Hinweis darauf, dass die Verméogensbin-
dung bei der GmbH nicht wie bei der AG durch §291 Abs. 3 AktG aufler Kraft gesetzt werde).

312 So aber Altmeppen, in Roth/Altmeppen, 4. Aufl., Anh. § 13 Rn. 76; fiir den Bereich des
qualifiziert faktischen Konzerns, insoweit auf einen Wertungswiderspruch hinweisend auch
Brandner, in Heidelberger Konzernrechtstage S. 207, 216.
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GmbH relevante Unterschiede. Gerade diese sind aber fiir die Begriindung der
Verlustausgleichspilicht nicht die tragenden.

V. Schadensersatzpflicht des herrschenden Unternebmens nach
Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages

Anerkanntermaflen kommt neben der Verlustiibernahmepflicht auch ein Scha-
densersatzanspruch der abhingigen Gesellschaft gegeniiber der herrschenden in
Betracht®'?, wenn diese die vertraglichen und gesetzlichen Schranken des Wei-

sungsrechts nicht einhalt bzw. bei Erteilung von Weisungen nicht die Sorgfalt eines

ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters beachtet?'*. Dies ist nicht nur

fiir den Vertragskonzern 1.5.d. Aktiengesetzes, sondern auch fiir den GmbH-Ver-
tragskonzern anerkannt. Bereits der Regierungsbegriindung ist zu entnehmen,
dass das herrschende Unternehmen ,,nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen auf-
grund des Vertrages® haftet, weshalb man auch eine besondere aktienrechtliche
Regelung hieriiber fiir entbehrlich hielt®!>. Umstritten ist aber, ob der Anspruch
auf Schadensersatz seine Grundlagen unmittelbar in § 309 AktG i.V.m. § 31 BGB
hat’'®, auf eine Analogie zu §309 AktG zu stiitzen ist’” oder als Vertragsverlet-
zung (nun § 280 Abs. 1 BGB, bislang pVV) anzusehen ist. Fiir den GmbH-Kon-

zern wird iberdies auf die hier bestehende ausgeprigte Treuepflicht des herrschen-

den Unternehmens hingewiesen’!®.

Anzumerken ist zunichst, dass dieser Streit seine Bedeutung weitgehend verlo-
ren hat, nachdem anerkannt ist, dass auf den Ersatzanspruch der abhingigen Ge-
sellschaft gegen das herrschende Unternehmen die Abs. 3 bis 5 des § 309 AktG je-

denfalls entsprechend anzuwenden sind*!®. Uberwiegend wird der Schadenser-

t320

satzanspruch wohl auf eine Vertragsverletzung gestiitzt*?%, wofiir insbesondere die

313 Baumbach/Hueck, §309 Rn. 1; Emmerich, in Hommelhoff S. 78 {.; Emmerich, in Scholz,
Anhang Konzernrecht Rn. 189 {.; Koppensteiner, in KK § 309 Rn. 25; Mestmdcker, in Festgabe
Kronstein S. 135 {.; Wiedemann, GesR 1, 350.

314 Betrachtet werden im Folgenden nur die besonderen Schadensersatzspriiche des Kon-
zernrechts; bei unzulidssiger Ausiibung von Leitungsmacht kann idealkonkurrierend neben der
Haftung nach § 309 AktG aber u.a. auch eine Ersatzpflicht nach 117 AktG in Betracht kommen,
da der Haftungsausschluss des § 117 Abs.7 Nr. 2 AktG die zulissige Ausiibung von Leitungs-
macht voraussetzt (vgl. nur Hiiffer, AktG, 5. Aufl. § 309 Rn. 1 m.w.N.).

315 Vgl. Regierungsbegrindung abgedruckt bei Kropff S. 404 {.

36 Wiirdinger, in GK zum AktG §309 Rn. 6 1.

37 Altmeppen, in Roth/Altmeppen Anh. § 13 Rn. 79; Beuthien, JuS 1970, 55; Mertens, AcP
168 (1968), 225, 228 f.; Ulmer, in FS Stimpel S. 705, 712.

318 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §32 IV 3; Emmerich, in Scholz, Anhang Konzern-
recht Rn. 189.

319 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, §23 VII 2 a); Emmerich, in Emmerich/Habersack
§309 Rn. 21; Koppensteiner, in KK §309 Rn. 25; Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen
in der Insolvenz (1998), S. 443 f.; ausfiihrlich Exner, Beherrschungsvertrag und Vertragsfreiheit
(1984), S. 85 {f.; Kantzas, Das Weisungsrecht im Vertragskonzern, (1988), S. 188 ff.

320 Altmeppen, in MK §309 Rn. 137 {; Emmerich, in Emmerich/Habersack §309 Rn.21;
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Formulierung in der Regierungsbegriindung herangezogen wird*?!. Auch ist es si-
cher richtig, dass der organisationsrechtliche Charakter des Beherrschungsvertra-
ges die Anwendung schuldrechtlicher Grundsitze bei dessen Verletzung nicht
ausschlieft*?2. Zumindest immer dann, wenn es um die Frage der Begriindbarkeit
eines Schadensersatzanspruches in einem mehrstufigen Konzernverhaltnis bei Be-
stehen einer durchlaufenden Kette von Beherrschungsvertrigen geht, kann die
Riickfithrung des Schadensersatzanspruchs auf eine Verletzung des Beherr-
schungsvertrages freilich nicht mehr weiterhelfen, da zwischen Mutter- und En-
kelgesellschaft kein Vertrag besteht*?. Hier ist die Haftung der herrschenden Ge-
sellschaft fiir Schadigungen der Enkelgesellschaft, die ihre Geschiftsleitung zu ver-
antworten hat, auf eine Analogie zu §309 AktG zu stiitzen’?*. Aber auch im
Verhiltnis unmittelbar zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft spricht nichts
dagegen, die Grundlage der Haftung in §309 AktG zu suchen. Anzufiihren ist
hierfiir, dass auch diejenigen, die den Anspruch auf eine Vertragsverletzung stiit-
zen, zur Konkretisierung der Haftungsausgestaltung auf § 309 AktG zuriickgrei-
fen miissen?. Die Frage, ob man die Haftung insoweit mit einem Anspruch direkt
aus § 309 AktG 1.V.m. § 31 BGB oder analog § 309 AktG begriindet, ist ohne wei-
tere Bedeutung.

1) Haftungstatbestand

Bleibt zu klaren, ob § 309 Abs. 1 AktG nur als Verschuldensmafistab zu verstehen
ist und es daher fiir die Haftung eines zusitzlichen Haftungstatbestands bedarf.
Teilweise wird dies vertreten und fiir die Haftung zudem das Vorliegen einer recht-
widrigen Weisung verlangt®?6. Fine unzulissige und somit rechtswidrige Weisung
liegt danach vor, wenn die Nachteile der abhingigen Gesellschaft hoher liegen als
die Vorteile fiir den Konzern. Dies folge daraus, dass das Konzerninteresse sich aus
der Summe der Interessen der im Konzern zusammengefassten Wirtschaftskraft
definiert. Soweit dann aber ein Unternehmen des Konzerns mehr geschadigt wird,

Koppensteiner, in KK § 309 Rn. 25; Ebricke, Das abhingige Konzernunternehmen in der Insol-
venz (1998), S.443f,; ausfithrlich Exner, Beherrschungsvertrag und Vertragsfreiheit (1984),
S. 85 {f.; Kantzas, Das Weisungsrecht im Vertragskonzern, (1988), S. 188 ff.

321 Abgedruckt bei Kropff S. 404.

322 Kleindiek, Strukturvielfalt (1991), S. 170.

323 Altmeppen, in MK § 309 Rn. 35.

324 Vgl. nur Altmeppen, in MK §309 Rn.35 m.w.N; zu den weiteren Einzelheiten einer
Schadensersatzpflicht in mehrstufigen Unternehmensverbindungen wird aufgrund des engen
systematischen Zusammenhangs auch fiir die Fille, dass mehrere Beherrschungsvertrige hinter-
einandergeschaltet wurden, auf die Darstellung der Behandlung der Haftung in faktischen Kon-
zernverhdltnissen verwiesen.

325 So zu Recht Hiiffer, AktG § 309 Rn. 27.

326 Koppensteiner, in KK § 309 Rn. 8 . unter Hinweis darauf, dass das Gesetz eine Haftung
ohne Unrecht, abgesehen von den gesetzlich angeordneten Fillen der Gefihrdungshaftung,
nicht kenne und auch dem systematischen Verhiltnis von §308 und § 309 AktG widerspreche;
vgl. auch Krieger, in Miinchner Hdb. Band 4 § 70 Rn. 144.
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als es einem anderen niitzt, ist per saldo der Konzern benachteiligt, weshalb eine
solche Mafinahme nicht in seinem Interesse liegen kann®?’.

Nach anderer Ansicht l3st auch eine rechtmiflige Weisung einen Schadenser-
satzanspruch aus, wenn bei ihrer Erteilung die erforderliche Sorgfalt nicht ange-
wandt wurde’?8. Danach ist eine Weisung auch dann zulissig, wenn sie zwar im
Konzerninteresse liegt, aber der Gesellschaft einen unverhiltnismiflig grofien
Nachteil bringt*?®. Soweit der gesetzliche Vertreter dabei allerdings gegen die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsfithrers gehandelt habe,
hafte er nach § 309 AktG>*. Teilweise erkennt man § 309 Abs. 1 AktG auch eine
Doppelfunktion als Unrechtstatbestand und Verschuldensmafistab zu, wofiir die
Ubereinstimmung mit der Regelung in §93 AktG angefithrt wird®!. Zum Teil
wird aber auch die Bedeutungslosigkeit des Streits betont®>*2. Konnte die Konzern-
leitung bei Weisungserteilung davon ausgehen, dass ein dem Nachteil dquivalenter
Vorteil besteht, so haftet sie in jedem Falle nicht, wenn sich spater herausstellt, dass
die Weisung tatsichlich nicht den Konzerninteressen gedient hat?*.

Zufolgen ist der Ansicht, die § 309 Abs. 1 AktG als zusitzliche Schranke fiir das
Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens aus § 308 Abs. 1 AktG begreift.
Dieses Verstindnis entspricht dem Zusammenhang zwischen den §§ 308 und 309
AktG und macht deutlich, dass die Sorgfaltspflichtverletzung hier eine Doppel-
funktion hat. Sie begriindet sowohl die Rechtswidrigkeit der Weisungserteilung als
auch das Verschulden der gesetzlichen Vertreter des herrschenden Unterneh-
mens>**.

Eine Haftung des herrschenden Unternehmens ist damit zu bejahen, wenn bei
der Weisungserteilung nicht die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsmanns angewandt wurde. Bereits aus dem Zusammenhang mit §308
Abs. 1 S. 2 AktG ergibt sich dabei, dass der Bezugsrahmen der anzuwendenden
Sorgfalt das Konzerninteresse sein muss**>. Nur wenn die Weisung im Konzernin-
teresse liegt, hilt sie sich im Rahmen der durch den Beherrschungsvertrag einge-

327 Koppensteiner, in KK § 308 Rn. 30; gegen die Zulissigkeit von Weisungen, die der abhin-
gigen Gesellschaft einen tibermifligen Nachteil zufiigen, auch Wiirdinger, in GK zum AktG
Anm. 13; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht (1982), S. 149; Glaser, Grenzen des Weisungs-
rechts im Vertragskonzern (1982), S. 117 ff.

38 Gefiler, in Gefller/Hefermehl §309 Rn.20; Eschenbruch, Konzernhaftung (1996),
Rn. 3041; Kantzas, Weisungsrecht (1988), S. 166 {.

329 Gefler, in Gefller/Hefermehl § 308 Rn. 54.

30 Gefller in Gefller/Hefermehl, § 309 Rn. 20.

31 Hiiffer, AktG §309 Rn. 13 m.w.N.

32 Altmeppen, in MK § 309 Rn. 68 ff; ders., Die Haftung des Managers im Konzern (1998),
S.34ff.

33 Koppensteiner, in KK § 309 Rn.9; ebenso Emmerich/Sonnenschein/Habersack, 7. Aufl.
§23 V 2 b); nach Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S. 34 {., handelt es
sich bei diesem Meinungsstreit daher auch weitgehend um ein beiderseitiges Missverstindnis,
das sich bei genauem Hinsehen als gegenstandslos erweist.

34 Emmerich, in Emmerich/Habersack §309 Rn. 29.

335 Vgl. auch Emmerich, in Emmerich/Habersack § 309 Rn. 33.
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raumten Leitungsmacht*¢. Damit sind aber auch Weisungen, die zu Vermogens-
nachteilen auf Seiten der abhingigen Gesellschaft fithren und denen keine entspre-

chenden Vorteile auf Seiten des herrschenden Unternehmens oder eines ihr ver-

bundenen Unternehmens entgegenstehen, unzulissig?*”.

Rechtswidrigkeit liegt natiirlich auch bei gesetzes- und sittenwidrigen Weisun-
gen vor. Weitere Schranken konnen sich aus der Satzung oder dem Beherrschungs-
vertrag selbst ergeben®8. Insbesondere sind nach ganz herrschender Meinung dem
Weisungsrecht des herrschende Unternehmens aber auch dort Grenzen gesetzt,
wo der Gesellschafterversammlung von Gesetzes wegen Beschlusszustiandigkeiten
als weisungsfester Kernbereich zwingend zugewiesen sind, wozu insbesondere
Satzungsinderungen oder sonstige Satzungsfragen gehoren®*®. Auch aus den
Grundsatzen der Holzmiiller — Entscheidung des BGH?*® kann sich eine Be-
schrinkung des Weisungsrechts der Muttergesellschaft ergeben. Nach den hier
entwickelten Grundsitzen muss der Vorstand die Hauptversammlung analog
§ 119 Abs. 2 AktG konsultieren, wenn eine Entscheidung von derart grundlegen-
der Bedeutung ist, dass der Vorstand verniinftigerweise nicht annehmen kann, er
diirfe die Entscheidung in eigener Verantwortung treffen®!. Folgt man dem, muss
konsequenterweise auch nach Abschluss eines Beherrschungsvertrages eine ent-
sprechende Pflicht bestehen und die Kompetenz der Gesellschafterversammlung
bestehen bleiben*2.

Ferner sind aber auch Weisungen, die Verluste auf Seiten der Tochtergesell-
schaft nach sich ziehen, unzulissig, wenn der Verlustausgleich nicht mehr sicher-
gestellt ist*43. Wie bereits oben festgestellt wurde, darf grundsitzlich auch die Le-
bensfihigkeit der Gesellschaft nicht gefihrdet werden***. Zwar wird teilweise ge-

3¢ Koppensteiner, in KK §309 Rn. 8 m.w.N.

37 Vgl. zum Ganzen auch Emmerich, in Emmerich/Habesack § 309 Rn. 34.

338 Vgl. Emmerich, in Emmerich/Habersack § 308 Rn. 55 ff.

339 OLG Stuttgart v. 29.10.1997 = AG 1998, 585, 586; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht
(1982), S. 149; Koppentsteiner, in KK § 308 Rn. 36.

30 BGH v. 25.2.1982 = BGHZ 83, 122, 131 = WM 1982, 388.

31 Vgl zu dieser umstritten Entscheidung etwa Hiiffer, AktG § 119 Rn. 16ff.

32 Vgl. auch Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 §70 Rn. 115; Sina, AG 1991, 1, 4;
Timmann, Die Durchsetzung von Konzerninteressen in der Satzung der abhingigen Aktienge-
sellschaft (2000), S. 60; fiir den GmbH-Vertragskonzern vgl. auch OLG Stuttgart v. 29.10.1997
= AG 1998, 585, 586, das insoweit aber auch darauf hinweist, dass das Stimmverbot des §47
Abs.2 GmbHG durch den Beherrschungsvertrag ausgeschaltet wird (vgl. auch Zollner, in
Baumbach/Hueck Schlussanhang I, GmbH-Konzernrecht Rn. 48);. a.A. und gegen ecine Be-
schrinkung des Weisungsrechts Sieger/Hasselbach, AG 1999, 241, 245 ff.

33 Emmerich, in Emmerich/Habersack § 308 Rn. 64 f. m.w.N.

3 OLG Diisseldorf v. 7.6.1990 = ZIP 1990, 1333, 1337 (das sich insoweit gar auf Art. 14 GG
beruft); vgl. auch Authenricht, GmbHR 1984, 198; Clemm, ZHR 141 (1977), 197, 204 ff.; Em-
merich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7. Aufl. §23 V 4 ¢; Gefiler, ZHR 140 (1976),
433, 440; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht (1982), S.148{f.; 307 ff.; Hiiffer, AktG §308
Rn. 19 m.w.N.; Immenga, ZHR 140 (1976), 301, 303 ff, 306; Kleindiek, Strukturvielfalt (1991),
S.168 ff.; Kohler, ZGR 1985, 307, 318; Krieger, in Miinchner Hdb. GesR Band 4 §70 Rn. 134;
Schulze-Osterloh, ZHR 142 (1978), 519, 523 1.; Sina, Die AG 1991, 1, 7 f.; Semler, in FS Stiefel
S.719, 750; Ulmer, ZHR 148 (1984), 391, 408 {f.; Wilhelm, Die Beendigung des Beherrschungs-
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gen eine solche Begrenzung angefiihrt, dass eine juristische Person als solche kei-
nen Eigenwert besitze und auch in der gesetzlichen Regelung darauf verzichtet
worden sei, die Uberlebensfihigkeit der abhingigen Gesellschaft, trotz dahinge-
hender Bedenken, sicherzustellen®*>. Soweit es um den Fortbestand der Gesell-
schaft wihrend des Bestehens des Vertrages geht, ist die dahingehende Intention
des Gesetzgebers aber bereits den §§ 300 ff. AktG zu entnehmen’#6.

a) Haftung fiir die Unterlassung von Weisungen

§ 309 AktG begriindet eine Haftung fiir die Erteilung von Weisungen. Offen ist,
inwieweit auch fiir das Unterlassen von Weisungen gehaftet werden kann. Teilwei-
se lisst man mit dem Konzernleitungsrecht 1.S.d. § 308 AktG auf der anderen Seite
eine Konzernleitungspilicht der herrschenden Gesellschaft korrespondieren. In-
dem die Leitungspflichten des Vorstandes einer Gesellschaft auf den ,,Konzern-
vorstand“ iibertragen werden, wird die Ansicht vertreten, dieser miisse das unter-
nehmerische Geschehen im Konzern durch Grundsatzentscheidungen vorge-
ben®*. Es existiere eine Weisungspflicht, da der Konzernleitung durch den Beherr-
schungsvertrag die Leitung der abhingigen Gesellschaft im Umfang des einge-
raumten Weisungsrechts anstelle des Vorstandes oder unter Ausschaltung dessel-
ben tibertragen worden sei. Von der herrschenden Ansicht im Schrifttum wird die
Begriindung einer solchen Pflicht indes abgelehnt?*5.

b) Stellungnabhme

Altmeppen hebt hervor, dass die Lehre von der Konzernleitungspflicht auf der
Auffassung beruht, im Beherrschungsvertrag miisse das Weisungsrecht grundsitz-
lich im Einzelnen prizisiert sein**. Insoweit weist er zutreffend darauf hin, dass
dies bereits im Ansatz nicht stimmt*%. Aus § 308 Abs. 1 AktG ergibt sich lediglich,
dass die herrschende Gesellschaft auf der organisationsrechtlichen Grundlage ei-
nes Beherrschungsvertrages berechtigt ist, dem Vorstand der abhingigen Gesell-
schaft Weisungen zu erteilen. Der Beherrschungsvertrag fihrt jedoch nicht zur
Verpflichtung der Obergesellschaft, die Leitungsfunktionen umfassend auszu-

und Gewinnabfithrungsvertrages (1976), S. 139 ff.; Zeidler, NZG 1999, 692, 694 {.; a.A. Koppen-
steiner, in KK, 2. Aufl. § 308 Rn. 32 ff.; Neuhaus, Die zivilrechtliche Organhaftung des Vorstan-
des einer beherrschten Aktiengesellschaft im sogenannten faktischen Konzern und im Vertrags-
konzern (1969), S. 94 {.; tendenziell auch Wellkamp, WM 1993, 2155, 2156.

345 Vgl. etwa Koppensteiner, in KK §308 Rn. 32 ff.; Wellkamp, WM 1993, 2155, 2156 {.

346 Hierzu und zu Weisungen, die nach Beendigung des Vertrages die Lebensfihigkeit ge-
fahrden, vgl. bereits oben S. 35 ff.

347 Hommelboff, Konzernleitungspflicht (1982), S. 165 ff., 178, 305 {f.; zust. U. H. Schnei-
der, BB 1981, 249, 256; tendenziell auch Wirdinger, in GK zum AktG §309 Anm. 3; vgl. auch
Abeltshauser, Leitungshaftung (1998), S. 243 {.; Timm, Die Aktiengesellschaft (1980), S. 95 ff.

348 Flume, BGB AT 1/2, Die juristische Person S. 90 Fn. 97; Hiiffer, AktG, § 309 Rn. 10; Kop-
pensteiner, in KK, 2. Aufl. §308 Rn. 41; Kropff, ZGR 1984, 112, 116 ff.; Mertens, in KK §76
Rn.541.; Rehbinder, ZHR 147 (1983), 464, 467 ff.

349 Vgl. hierzu aber Altmeppen, in MK §291 Rn. 61 ff.; § 309 Rn. 51.

350 Vel. auch Altmeppen, in MK zum AktG § 309 Rn. 52.
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iben?!. Ist eine Pauschalermichtigung zulissig, kann das herrschende Unterneh-
men hiervon Gebrauch machen, ohne dies zu missen, womit grundsatzlich auch
keine Haftung gegeniiber der abhingigen Gesellschaft fiir die Unterlassung von
Weisungserteilungen besteht. Die Obergesellschaft kann folglich die Geschiftslei-
tung dem abhingigen Unternehmen vollumfinglich belassen, die in diesem Fall
auch die volle Verantwortung im Rahmen der Leitungsmacht behilt*>2. Die Frage,
ob gegentiber der abhingigen Gesellschaft eine Leitungspflicht besteht, ist aller-
dings von der Frage zu trennen, ob die Geschiftsleitung des herrschenden Unter-
nehmens gegeniiber der eigenen Gesellschaft verpflichtet ist, von der Méglichkeit
zur Weisungserteilung Gebrauch zu machen®*.

Verneint man eine Konzernleitungspflicht, bedeutet dies auf der anderen Seite
natiirlich nicht, dass man eine Pflicht zum Handeln fiir den Fall einer vorherge-
henden Pflichtverletzung nach §§ 309 Abs. 2 AktG 1.V.m. 249 S. 1 BGB nicht beja-
hen miisste’®*. Entsprechendes gilt, wenn vorher nicht erkennbare Nachteile einer
Weisung nach Erkennen noch behoben werden konnen, allgemein Handlungsbe-
darf auf Seiten der abhingigen Gesellschaft besteht und deren Vorstand durch eine
vorangegangene Weisung blockiert ist oder etwa nur mehrere Weisungen zusam-
men eine sinnvolle Verhaltensdirektive begriinden konnen®. Eine Pflicht zum
Handeln besteht daneben natiirlich auch dann, wenn die Parteien tatsichlich die
Verantwortung fiir bestimmte Aufgaben aufgrund des Beherrschungsvertrages
neu verteilt haben und der Vorstand dadurch entlastet werden soll>>¢. Auch kommt
eine Haftung fiir ,,Unterlassen® in Betracht, wenn derjenige, an den die Weisungs-

befugnis iibertragen wurde, nicht hinreichend iiberwacht wurde®¥.

2) Schadensersatzpflicht

Ein Schadensersatzanspruch entsteht freilich nur, wenn durch die sorgfaltswidrige
Weisungserteilung der abhingigen Gesellschaft ein Schaden entstanden ist (§309
Abs.2 S. 1 AktG)*®. Schwierigkeiten bei der Schadensfeststellung ergeben sich,
wenn man den Verlustausgleichsanspruch hier berlicksichtigt. Die Schwierigkei-
ten steigern sich iiberdies, wenn mit dem Beherrschungsvertrag, wie in der Re-
gel®>®, ein Gewinnabfithrungsvertrag verbunden ist. Wiirde man dies bei der

31 Abeltshauser, Leitungshaftung (1998), S. 42.

32 Abeltshauser, Leitungshaftung (1998), S. 42.

33 Altmeppen, in MK §309 Rn.53 auch unter Hinweis auf die Regelung in §91 Abs.2
AktG; vgl. auch Emmerich, in Emmerich/Habersack § 308 Rn. 35, der zutreffend aber auch da-
rauf hinweist, dass dies kaum pauschal beantwortet werden kann.

34 Emmerich, in Emmerich/Habersack § 309 Rn. 35.

355 Hiiffer, AktG § 309 Rn. 10; vgl. auch Koppensteiner, in KK § 309 Rn. 3.

336 Altmeppen, Die Haftung des Managers im Konzern (1998), S.32 {.; vgl. niher Hommel-
hoff, Konzernleitungspflicht (1982), S. 310 ff.; 315 f.

37 Altmeppen, in MK zum AktG §309 Rn. 58.

38 Die Beweislast hieriiber haben die abhingige Gesellschaft bzw. deren klagende Ak-
tiondre oder Glaubiger (vgl. nur Emmerich, in Emmerich/Habersack, § 309 Rn. 36 m.w.N.).

3% Aus steuerlichen Griinden wird ein Beherrschungsvertrag regelmifig zusammen mit ei-



