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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Diese Arbeit widmet sich der Frage, ob und wie der GmbH-
Vertragskonzern einem speziellen Haftungsregime unterworfen werden soll-

te.

Das deutsche Gesellschaftsrecht kennt verschiedene Formen und Stufen der
Konzernierung. Ausdriicklich nennt das Aktiengesetz Vertragskonzerne
(§§ 291 ff. AktG), faktische Konzerne (§§ 311 AktG) und Eingliederungs-
konzerne (§§ 319 ff. AktG). Fir jede dieser Konzernformen ist eine eigene
Haftungsart angeordnet: Im faktischen Aktienkonzern gilt prinzipiell das all-
gemeine aktienrechtliche Verbot, die abhingige Gesellschaft zu schidigen;
bei VerstoBen sind eventuelle Schiden der abhingigen Gesellschaft auszu-
gleichen (vgl. § 317 AktG). Der Eingliederungskonzern statuiert dagegen ei-
ne gesamtschuldnerische Haftung der Ober- und Untergesellschaft fiir die
Verbindlichkeiten der eingegliederten Untergesellschaft (§ 322 AktG). Dem-
gegeniiber bestimmt der Vertragskonzern, dass die Obergesellschaft zwar
die abhingige Untergesellschaft leiten und schidigen darf (§ 308 AktG), ihr
auf der anderen Seite aber simtliche Verluste ausgleichen muss (§ 302
AktG). Unmittelbar sind die Regelungen des Aktiengesetzes allerdings nur

anwendbar, wenn die beherrschte Gesellschaft eine AG oder KGaA ist.

Das GmbH-Gesetz enthilt dagegen keine Regelungen fiir Konzerne mit ab-
hingigen GmbHs. Gleichwohl ist anerkannt, dass GmbH-Vertragskonzerne
zulissig sind, Unternehmensvertrage im Sinne von § 291 AktG also auch mit
abhingigen GmbHs abgeschlossen werden kénnen. Dies ergibt sich nicht
nur aus der Vertragsautonomie der GmbH und ihrer Gesellschafter, son-
dern ldsst sich auch dem Gesetz entnehmen (bspw. § 30 I 2 GmbHG; § 17
KStG). Die fehlende Regelung cines kodifizierten GmbH-Konzernrechts
wirft eine Reihe von Fragen auf, deren Klirung bislang die Rechtsprechung
und -wissenschaft ibernahmen. Eine zentrale Frage in diesem Zusammen-
hang ist, ob und wie die spezielle Haftungsnorm des aktienrechtlichen Ver-
tragskonzern (§ 302 AktG) analog auf den GmbH-Vertragskonzern tbertra-
gen werden kann. Wie erwihnt, soll die vorliegende Untersuchung diese

Analogie beleuchten.



Die Frage nach dieser Analogie kann sinnvollerweise nur beantwortet wer-
den, wenn die Funktionsweise sowie der Sinn und Zweck von § 302 AktG
selbst geklart sind. Wie wirkt sich die Verlustausgleichspflicht im Vertrags-
konzern aus? Welche Funktion und welchen Nutzen hat diese Norm im Zu-
sammenhang mit dem Gesellschafts- und Konzernrecht? Auch wenn der
GmbH-Vertragskonzern eigentliches Thema dieser Untersuchung ist, hat
die Untersuchung ihren Ausgang dort zu nehmen, wo § 302 AktG unmittel-
bar steht, nimlich im Recht der Aktiengesellschaft. Ein Schwerpunkt der
Untersuchung wird auf der Ration Legis von § 302 AktG liegen: Warum
ordnet das Gesetz im aktienrechtlichen Vertragskonzern eine Verlustiiber-
nahmepflicht an? In Rechtsprechung und -wissenschaft werden verschiede-
ne Erklirungen bemiiht, die zu analysieren sind. Daran anschlielend wird zu
hinterfragen sein, ob die analysierten Erklirungsmodelle auch fir eine Ver-
lustdeckungspflicht mit einer abhingigen GmbH passen: Insbesondere die
weit verbreitete Vorstellung, dass § 302 AktG als Ausgleich fir die Wei-
sungsgebundenheit im Vertragskonzern fungiert, sto6f3t im GmbH-Recht er-
kennbar auf Schwierigkeiten. Mag dieses Konzept in der Aktiengesellschaft,
die generell nur der Leitungsmacht ihres Vorstands und nicht ihrer Aktiona-
re untersteht (§ 76 AktG), noch eine gewisse Berechtigung haben, ist ihre

Gultigkeit in der ohnehin weisungsgebundenen GmbH sehr zweifelhatft.

Diese Arbeit folgt daher folgender Vorgehensweise: Nach einer generellen
Einleitung zu Konzernen in Deutschland und ihrem rechtlichen sowie wirt-
schaftlichen Hintergrund (B) folgt eine Behandlung des Gesellschafts- und
Konzernrechts der Aktiengesellschaft (C). In diesem Abschnitt ist darzule-
gen, welche Rolle ein Aktionir in einer unkonzernierten Gesellschaft ein-
nimmt und in welchem Verhiltnis dazu die Position eines herrschenden Ak-
tiondrs im Vertragskonzern steht. Die Frage der Leitungsmacht, die mit dem
Unternehmensvertrag vom Vorstand (vgl. § 76 AktG) zum herrschenden
Gesellschafter wechselt, wird in diesem Zusammenhang eine zentrale Rolle
spielen. Ebenfalls sollen hier die Funktionsweise und Ratio Legis von § 302
AktG untersucht werden. Dem schlieB3t sich die Untersuchung des Gesell-
schafts- und Konzernrechts der GmbH an (D). Auch hier sollen die Positi-
onen der Gesellschafter in unkonzernierten GmbHs sowie in GmbH-
Vertragskonzernen verglichen werden. Die starke Herrschaft, die GmbH-

Gesellschafter auch ohne Unternehmensvertrag tiber ihre Gesellschaft ausi-
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ben, wird auch einen Blick auf den faktischen GmbH-Konzern und seine
Entwicklung erforderlich machen: Diese starke gesetzliche Position prompte
nimlich lange zu der Annahme, dass faktische und vertragliche Konzerne im
GmbH-Recht ,,ganz dhnlich* seien.! Gleichwohl nahm die Konzernhaftung
in diesen Konzernformen von ihrem gleichen Ausgangspunkt eine sehr un-
terschiedliche  Entwicklung.  Die  Konzernhaftung im  GmbH-
Vertragskonzern muss aber nicht nur im Vergleich zum Aktienrecht, son-

dern auch im Vergleich zu den faktischen Konzernen kohirent sein.

SchlieBlich wird sich die Untersuchung der zentralen Frage zuwenden, nim-
lich der Verlustdeckungspflicht im GmbH-Vertragskonzern und der Analo-
giefihigkeit von § 302 AktG (E). Auf die methodischen Anforderungen an
eine Gesetzesanalogie, nimlich der planwidrigen Regelungsliicke und der
vergleichbaren Interessenlagen, wird detailliert einzugehen sein. Die Frage
nach der Vergleichbarkeit kann dabei nur beantwortet werden, indem auf die
Ergebnisse aus den vorherigen Untersuchungen rekurriert wird: Insbesonde-
re muss der Sinn und Zweck von § 302 AktG, wie er fir das Aktienrecht
ermittelt wurde, eine ,,dhnliche” Berechtigung im GmbH-Konzern haben.
Aber auch der Méglichkeit, dass im GmbH-Recht bewusst keine Konzern-
haftung angeordnet wurde und sich jede Analogie daher verbietet, muss
nachgegangen werden. Immerhin bedeutet die Verlustdeckungspflicht nicht
weniger als die Preisgabe der Haftungstrennung im Konzern: Von diesem
Grundprinzip des Kapitalgesellschaftsrechts darf aber nicht leichtfertig Ab-

2
stand genommen werden.

Die vorliegende Fragestellung hat nicht nur Bedeutung fiir die Konzernhaf-
tung selbst. Die Konzernhaftung ist nur eines von vielen Bausteinen des
Konzernrechts; ihr Verstandnis beeinflusst unmittelbar das Verstindnis des
Vertragskonzerns insgesamt — und umgekehrt. Insbesondere steht die Haf-
tung in einem wechselseitigen, funktionalen Zusammenhang mit der Kon-
zernleitungsmacht. Auch wenn sich die Untersuchung auf § 302 AktG fo-
kussiert, wird man nicht umhinkommen, die Frage nach dem allgemeinen
Verstindnis und der Funktion des Vertragskonzerns in die Analyse einzube-

ziehen.

1 Vel. Fn. 719.
2 Wiedemann Bd. 1, S. 201 spricht von dem Grundprinzip der Haftungstrennung anschaulich
als der ,,Parzellierung einer durch viele Dimme gegliederten Vermdégenslandschaft. 3



B. Der GmbH-Konzern als marktwirtschaftliche und recht-

liche Institution

Bevor die Untersuchung sich unmittelbar der geltenden Konzernhaftung
zuwendet (S. 20), soll zunichst eine Einfihrung in den rechtlichen und 6ko-

nomischen Hintergrund der Konzerne in Deutschland gegeben werden.

I.  Der Konzernbegriff

Nach der Definition des Aktienrechts handelt es sich bei einem Konzern um
einen Zusammenschluss mehrerer ,,Unternehmen® (gemeint sind Gesell-
schaften oder Unternchmenstriger’) unter der einheitlichen Leitung eines
herrschenden Unternehmens; vgl. § 18 I 1 AktG. Auch wenn angesichts der
Kodifizierung im Aktienrechts zu vermuten wire, dass diese Definition nur
aktienrechtliche Konzerne erfasst, sind die {§ 15 — 19 AktG aufgrund ihrer
rechtsformneutralen Ausgestaltung auch auf Konzerne mit Gesellschaften
anderer Rechtsformen anwendbar,’ und ziehen GmbH-Konzerne’ folglich
ebenso mit ein. Der Konzern selbst ist keine juristische Person; er schlie3t
selbst keine Vertrige ab, hat keine Organe, keine eigenen Arbeitnehmer,
keine Gesellschafter, keine Konzernsatzung, kein Konzernkapital und kann
nicht vertreten werden. Vielmehr ist der Konzern eine organisierte Verbin-
dung mehrerer eigenstindiger Rechtstriger, ein aus mehreren Unternehmen
unter einheitlicher Leitung geformtes Gesamtunternehmen,” wie sich auch
deutlich aus den international tblichen Bezeichnungen corporate group, groupe
de sociétés etc. ergibt. Dennoch ist der Konzern ein im Wirtschaftsleben real
existierendes Phinomen, das vielfach die Unternehmenspraxis dominiert.”
Aus wirtschaftlicher Perspektive wird der Konzern dementsprechend auch
viel stirker als Einheit und als organisiertes Subjekt aufgefasst, das in perso-
neller, institutioneller und funktioneller Hinsicht eine autonome Entschei-

dungs- und Handlungseinheit bildet.® Die ,,wirtschaftliche Einheit (...) bei

3 Vgl. noch sogleich unten zum Unternechmensbegtiff; im Folgenden wird der Begriff ,,Un-
ternehmen® im Sinne des § 18 AktG verwendet, wenn sich aus dem Kontext nichts anderes
ergibt.

4 Kélner Komm AktG/ Koppensteiner § 15 Rn. 86; Emmerich/ Habersack Einl. Ra. 2.

5 Der Begriff ,,GmbH-Konzern® bezeichnet Sachverhalte, in denen die abhingige Gesell-
schaft eine GmbH ist; auf die Rechtsform der Kongernmutter kommt es fur diese Begrifflich-
keit nicht an. Vgl. Wilde S. 3 f.

¢ Ebricke ZGR 1996, 300, 303.

7 Theisen Der Konzern, S. 1.

8 Theisen Der Konzern, S. 127.



gleichzeitiger rechtlicher Selbststindigkeit der einzelnen Konzernunterneh-
men® stellt ein prigendes Merkmal der Konzerne dar.” Die rechtliche Be-
handlung der Konzerne hat dieser doppelseitigen Natur der Konzerne —
zwischen rechtlicher Vielfalt und wirtschaftlicher Einheit — gerecht zu wer-
den; diese Doppelnatur der Konzerne spielt auch fir die hier behandelte

Untersuchung eine wesentliche Rolle.

Das Aktiengesetzt unterscheidet in seinem Dritten Buch (,,Verbundene Un-
ternehmen®) zwischen Vertragskonzernen (§§ 291 ff. AktG), faktischen
Konzernen (§§ 311 ff. AktG) und Eingliederungskonzernen (§§ 319 ff.
AktG). Anders als die Eingliederungskonzerne, die ausschlieBlich zwischen
Aktiengesellschaften vereinbart werden kénnen und auch nicht im Wege der
Analogie auf andere Gesellschaften tibertragbar sind," wird die Differenzie-
rung zwischen faktischen und vertraglichen Konzernen auch im GmbH-
Recht iibernommen.' Die zusitzliche Figur des ,,qualifizierten faktischen*
Konzerns, die im GmbH-Recht iiber mehrere Jahre den konzernrechtlichen

Diskurs prigte, ist dagegen aufgegeben worden (vgl. unten S. 152).

Bevor auf die nidheren Einzelheiten des Konzernrechts eingegangen wird,
soll eine Begrifflichkeit geklirt werden. Das Gesetz bezeichnet die herr-
schende Partei als ,,herrschendes Unternehmen® (vgl. § 17 AktG) oder spe-
ziell im Vertragskonzern als ,,anderen Vertragsteil (vgl. § 302 AktG). Fur
die Zwecke dieser Arbeit sollen die Begriffe ,,herrschendes Unternehmen®,
»anderer Vertragsteil und ,herrschender Gesellschafter® synonym verwen-
det werden. Wie sich der Vermutung des § 17 II AktG entnehmen lésst, ist
herrschendes Unternehmen nimlich regelmalB3ig der Mehrheitsgesellschafter.
Das Gesetz vermeidet im Vertragskonzern die Bezeichnung ,herrschender
Gesellschafter®, weil es sich vorstellt, dass Unternehmensvertrige theore-
tisch auch mit gesellschaftsfremden dritten Personen abgeschlossen werden
konnen."” Diese Vorstellung ist indes schon mit Blick auf die Rechtslage

zweifelhaft, in der Praxis ist herrschender Vertragsteil zudem so gut wie

? Vgl. Roth/ Altmeppen Anh. 13 Rn. 13 ff.
10T jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 858; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Vorb. § 319 Ra.
10 f.

W Emmerich/Habersack § 302 Rn. 26.
12 OLG Niirnberg AG 1996, 228, 229.



immer zumindest mittelbarer (Mehrheits-)Gesellschafter.”” Das ergibt sich
nicht nur aus der Zustimmungsquote in der Hauptversammlung der Unter-
gesellschaft von 75% (§ 293 AktG), sondern auch aus der Tatsache, dass die
steuerliche Organschaft — auch im Aktienrecht einer der Hauptmotive fiir
den Abschluss eines Unternehmensvertrages (siche unten S. 15) — eine Be-
teiligung mit der ,,Mehrheit der Stimmrechten® an der Tochtergesellschaft
vorschreibt (§ 14 I 1 Nr. 1 KStG). Auch riskiert der Vorstand der Unterge-
sellschaft eine Strafbarkeit nach § 266 StGB, wenn er einen Beherrschungs-
vertrag mit nicht beteiligten Dritten abschlieBt."* Daneben unterliegt die Un-
ternehmereigenschaft zwar zusitzlichen Voraussetzungen gegentiber einer
bloBen Beteiligung, nimlich der gesellschaftsfremden Interessenbindung
verbunden mit der ernsthaften Sorge nachteiliger Einflussnahme.” An diese
Voraussetzungen stellt die Rechtsprechung aber ohnehin keine hohen An-
forderungen, externe Interessen sind bei jedem Gesellschafter schnell ge-
funden.'® Mit Blick auf diese Rechtslage und Realitit ist es daher gerechtfer-
tigt, im Vertragskonzern allgemein von einem ,herrschenden Gesellschaf-

17
ter* zu sprechen.

II. GmbH-Konzerne als etabliertes Phinomen einer modet-

nen Volkswirtschaft

Die Analyse von Konzernen kann deren Doppelnatur aus wirtschaftlicher
Einheit und rechtlicher Vielfalt nur gerecht werden, wenn ein Verstindnis
auch fur ihre wirtschaftliche Bedeutung und FEigenart besteht. Ansonsten
kann etwa die Frage, welche Vorziige Konzerne gegentiber vollfusionierten
Einheitsgesellschaften haben, nicht beantwortet werden. Im Folgenden soll
zudem auch ein Verstindnis fiir die wirtschaftliche Bedeutung der hier be-

handelten Untersuchung vermittelt werden.

13 MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ra. 8; in den Worten von Ulrich Bilz legen Unternehmens-
vertrige ,,regelmifBig nur bereits etablierte Machtverhiltnisse offen®, FS Raiser, 287, 293.

4 Emmerich/Habersack § 291 Ra. 10; eingehend Thoma FS Hoffmann-Becking, 1237, 1241
ff.

15> BGH NJW 1978, 104 (,,VEBA/Gelsenberg®); Spindler/Stilz/Schall § 15 Ra. 13.; vgl. zu
den weiteren Rechtsprechungsnachweisen unten Fn. 407.

16 Vgl. mit Blick auf die einschligige Kasuistik Tzmm/ Genting ZIP 1992, 821, 823.

17 Auch der BGH spricht vom ,,herrschenden Unternehmergesellschafter; vgl. BGH NJW
1980, 231, 232.
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1. Wirtschaftlicher Hintergrund der Konzerne

Konzerne nehmen in unterschiedlichsten Erscheinungsformen am Marktge-
schehen teil. In der 6ffentlichen Wahrnehmung wird der Begriff ,, Konzern®
hiufig mit weltweit agierenden Grofunternehmen verbunden, was in Anbe-
tracht deren schiere GréBe auch nicht verwundert. So weisen etwa allein die
DAX-Unternehmen Volkswagen AG 981 vollkonsolidierte Tochtergesell-
schaften (156 inlindische und 825 auslindische)”® und die Siemens AG 714
Tochterunternechmen (133 deutsche und 581 auslindische)'” auf. Allerdings
sind Konzerntatbestinde in Deutschland gerade auch in kleineren und mit-

? Der deutsche Mittelstand und

telgroBen Unternehmen tberaus prisent.
Familienunternehmen wiren ohne konzernierte Unternehmen kaum vor-
stellbar: So besteht etwa die Otto Gruppe aus 123 wesentlichen Konzernge-
sellschaften,” und die familiengefiihrte Sixt AG umfasst in ihrem Konsoli-
dierungskreis immerhin tiber 80 deutsche und internationale Konzerngesell-
schaften.” Im Ubrigen tritt auch die 6ffentliche Hand in nicht unerheblicher
Weise als Konzernunternehmen auf, da alleine der Bund an 758 Gesellschaf-
ten mittelbar und unmittelbar beteiligt ist.” Insgesamt sind rund 90 Prozent
der deutschen Unternehmungen in einem Konzern oder mit weiteren Ge-
sellschaften verbunden.” Diese Fakten verdeutlichen, wie sehr Fragen des

Konzernrechts das gesellschaftsrechtliche Fundament der deutschen Wirt-

schaft berithren.”

Volkswirtschaftlich ist die Entstehung von Unternehmensverbindungen
prinzipiell zu begrifien, da Synergieeffekte und GroBenvorteile (,economies of
scale’) unbestrittenermallen — vom Missbrauchspotential marktbeherrschen-
der Stellungen abgesehen (vgl. § 19 GWB) — gesamtwirtschaftlichen Nutzen
haben konnen.” In der Betriebswirtschaftslehre werden unterschiedliche

Vorteile einer Konzernbildung bzw. eines Unternehmenszusammenschlus-

18 Geschiftsbericht 2012 der Volkswagen AG, S. 259.
19 Geschiftsbericht 2012 der Siemens AG, S. 241 ff.
20 Auch Timm und Genting weisen darauf hin, dass kleine oder mittelstindige ,,Mini-
Konzerne® fur die Rechtspraxis weit bedeutsamer sind, in der 6ffentlichen Wahrnehmung
aber kaum auffallen; Timm/ Geuting ZIP 1992, 821.

2L www.ottogroup.com/de/die-otto-group/konzernfirmen.php; abgerufen am 8.8.2013.

22 Geschiftsbericht 2012 der Sixt AG, S. 89 ff.

23 Beteiligungsbericht 2012 des Bundesministeriums der Finanzen, S. 12 (Stichtag
31.12.2011).

24 Theisen Der Konzern, 1991, S. 1.

Vgl Wilde S. 9 £.; Timm GmbHG 1987, 8.

26 Vel. Hillier/ Ross/ Westerfield/ Jaffe/ Jordan Cotporate Finance, S. 788 f.



ses hervorgehoben: So kénnen groB3ere Wirtschaftseinheiten u.U. effizienter
arbeiten, haben einen umfassenderen Anteil an der Wertschopfungskette,
verfiigen iber Wettbewerbsvorteile, konnen Gewinne und Verluste besser
ausgleichen (und steuerlich die Verluste eines Bereichs von den Gewinnen
eines anderen Bereichs abziehen) und Risiken besser verteilen, sind diversifi-
zierter, haben besseren Zugang zum Arbeits- und Kapitalmarkt und kénnen

ihre Liquiditit gezielter im Konzern steuern.”’

In der wirtschaftlichen Praxis ist die Einsetzung gerade von GmbHs als
Konzernbaustein derart verbreitet, dass der GmbH-Konzern teilweise schon
als der ,,klassische Anwendungsfall“ des Konzernrechts schlechthin begrif-
fen wird.” Auch in den héchstrichterlichen Urteilssammlungen zum Kon-
zernrecht tberwiegen GmbH-rechtliche Sachverhalte. Die Weisungsgebun-
denheit der Geschiftsfithrer gegeniiber den Gesellschaftern (§ 37 GmbHG),
der freiere Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen (vgl. § 30 GmbHG) und
die flexible Gestaltung ihrer Satzung pradestinieren GmbHs geradezu zum
Finsatz  als  Konzerntochtergesellschaft.”” ~ Aber auch ~ GmbH-
Obergesellschaften lassen sich unter den umsatzstirksten deutschen Kon-
zernen finden, wie beispielsweise die Robert Bosch GmbH, Metro Cash &
Carry International GmbH, Shell Deutschland Oil GmbH, Franz Haniel &
Cie. GmbH oder die Ford-Werke GmbH.” Im weiteren Sinne konzernver-
bunden ist die GmbH auch beim hiufigen Einsatz als Komplementirin ei-
ner GmbH & Co. KG. Schon die schiere Anzahl der GmbHs in Deutsch-
land verdeutlicht, weswegen GmbH-Konzerne derart verbreitet anzutreffen
sind: Gegeniiber den am 1.1.2012 im Handelsregister verzeichneten 16.705
Aktiengesellschaften kann die GmbH mit 1.071.908 Exponaten aufwarten.”
Auch bei der Hohe des verwalteten Gesamtstammbkapitals tbertrifft die
GmbH die AG bereits seit 1979.” Nach einer - allerdings schon ilteren -

Untersuchung sind etwa die hilfte aller in Deutschland bestehenden

27 Vgl. Berk/DeMarzo Cotporate Finance, S. 877 f.

28 I jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 3.

2 Scholz GmbHG/ Emmerich Anh. § 13 Ra. 1.

30 Diese Auswahl an Unternehmen ist der Top 500-Liste von 2011 der Tageszeitung Die
Welt entnommen (www.top500.welt.de). Einige dieser GmbHs sind ihrerseits Téchter (in-
ternationaler) Holdinggesellschaften.

31 Kornblum GmbHR 2012, 728, 729; jeweils Zahlen fiir den 1.1.2012. Es fillt dabei auf, dass
die Anzahl der AGs gegeniiber dem Vorjahr gesunken ist, wihrend die der GmbHs weiter
zunahm.

2 Wilde S. 8.



GmbHs konzernverbunden®™ (bei den Aktiengesellschaften wird dieser An-
teil sogar auf 75% geschitzt™). Angesichts der Globalisierung und dem
wachsenden Druck auf die Unternehmen, sich als diversifizierte, vernetzte
und flexible Akteure darzustellen, durfte der Anteil der konzernierten Ge-

sellschaften auch in Zukunft eher zu- als abnehmen.

2. Vor- und Nachteile der Konzernierung gegeniiber einer 1 erschmelzung

Diese Vorteile einer wirtschaftlichen Einheit zwingen zu der Frage, warum
die Wirtschaft hiufig Konzerne gegeniiber einer Verschmelzung (§§ 2 ff.
UmwG) vorzieht, wodurch die beteiligten Rechtstriger zu einer einheitli-
chen juristischen Person umgewandelt wiirden.” Die fusionierte Einheitsge-
sellschaft verliert die Doppelnatur des Konzerns von wirtschaftlicher Ein-
heit und rechtlicher Vielfalt, stellt vielmeht nur noch ein einheitliches Sub-
jekt dar. Mit dem Erhalt getrennter Rechtstriager im Konzern werden keine
stillen Reserven aufgedeckt,” die bisherige Firma sowie der Geschifts- und
Firmenwert (,Goodwill*) der einzelnen Gesellschaften bestehen fort.”” Die
Vorteile einer méglichen Haftungssegmentierung und getrennter Kapitalisie-
rung bestehen in einer fusionierten Gesellschaft nicht. Durch die Aufteilung
verschiedener Geschiftsbereiche auf verschiedene Konzerngesellschaften
bleibt das Unternehmen fiir zuktnftige Transaktionen und Umstrukturie-
rungen flexibler und das Controlling behilt einen besseren Einblick in die
Geschiftszahlen und Bilanzen der jeweiligen Einheiten. Auch aus arbeits-
rechtlicher Sicht sprechen erhebliche Grinde gegen eine Verschmelzung, da
den Arbeitnehmern des Gbertragenden Rechtstrigers ein (in aller Regel nicht
gewolltes) aul3erordentliches Kiindigungsrecht zusteht, wenn ihr Arbeitgeber
infolge der Ubertragung etlischt.” Auch kann ein Unternehmensvertrag
nach den Regeln der §§ 296 f AktG leichter beendet werden als eine Fusion.

Daneben bestehen im Konzern mehr Geschiftsfithrer- und Vorstandspos-

33 Michalksi GmbHG/ Servatins Syst. Datst. 4 Ra. 2.
3 MuKo AktG/Altmeppen Einl. § 291 Ra. 19.

% Zu den — jedenfalls aus juristischer Perspektive — unbestrittenen Vorteilen des Konzerns
vgl. Ehricke ZGR 1996, 300, 301.

3 Nach § 11 I UmwStG sind bei einer Verschmelzung die iibergehenden Wirtschaftsgiiter
mit dem gemeinen Wert — also gerade nicht mit dem bisherigen Buchwert — anzusetzen.
Erhebliche Buchgewinne mit entsprechender Besteuerungspflicht wiren die Folge. Nur auf
Antrag und unter bestimmten Voraussetzungen kénnen die bisherigen Buchwerte bei einer
Fusion weiter angesetzt werden (§ 11 II UmwStG).

37 Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Votb. § 319 Ra. 6.

38 BAG NZA 2008, 815, 818; vgl. Seibt/ Wollenschliger AG 2013, 229, 230.



ten, was fiir die Incentivierung der Arbeitnehmer bzw. deren Heranfithrung
an Leitungsaufgaben von Vorteil sein kann. SchlieBlich kénnen im Kontext
von Unternehmensiibernahmen auch politische Griinde gegen eine Vollfu-
sionierung sprechen, da die beteiligten Rechtstriger — ggf. mit ihren herge-
brachten Firmen, Identititen, Geschiftsleitern, Gesellschaftssitzen etc. — er-

halten bleiben.

Zugleich lassen sich auch mogliche Nachteile des Konzerns gegentiber einer
Fusion festmachen. Namentlich kann die rechtliche Selbststindigkeit der
Konzerngesellschaften jederzeit zu Interessenskonflikten und Rechtsunsi-
cherheiten fihren und einer kohirenten wirtschaftlichen wie rechtlichen
Konzernleitung entgegenstehen. Eine sinnvolle Handhabung der konzern-
rechtlichen Vorschriften hat sich daran messen zu lassen, inwieweit sie die
Vor- und Nachteile im Konzern zu einem moglichst interessensgerechten

Ausgleich bringt.
3. Entstehung von Konzernen

Dabei bilden sich Konzernstrukturen sowohl aus dem internen Wachstums-
und Umstrukturierungsprozess von Unternehmen heraus, als auch als Folge
von externen Unternehmenstransaktionen wie Ubernahmen oder von Un-

° Der Standardfall einer

ternechmenskooperationen und Joint Ventures.’
Konzernbildung ist der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung durch ein Unter-
nehmen (vgl. § 16 I AktG) an einer anderen Gesellschaft (share deal),” womit
automatisch der Erwerb der Herrschaft tiber jene Gesellschaft vermutet
wird (vgl. § 17 AktG). Mit der Herrschaft, d.h. der Méglichkeit der Einfluss-
nahme, entsteht die Abhingigkeit der Tochtergesellschaft von ihrer Kon-
zernmutter."! Abhingigkeit alleine begriindet jedoch noch keinen Konzern,
vielmehr bedarf es noch der einheitlichen Konzernleitung, also der tatsdchli-
chen Austbung des Einflusses (§ 18 AktG). Wie §§ 16 ff. AktG zudem klar-
stellen, muss die einheitliche Leitung gerade durch ein herrschendes Unter-

nehmen erfolgen. Ein Privataktionir, der nur an einer einzelnen Gesellschaft

mehrheitlich beteiligt ist, begriindet fiir sich alleine noch keinen Konzern.”

¥ Vgl. dazu Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 10, der insoweit von einer Tendenz der Unter-
nehmenskonzentration in Industrienationen spricht, die zur Bildung von Konzernen beitrage.

40 Emmerich/ Habersack Einl. Rn. 2.

4 Dierdorf Herrschaft und Abhingigkeit, S. 18.

4 Siehe ausfihrlich zur Abgrenzung des herrschenden Unternehmens zum Privataktiondr
unten S. 84; vgl. speziell zum Unternehmensbegriff unten Fn. 15.
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Auch zwischen Unternehmen, die einen — flir diese Arbeit besonders rele-
vanten — Beherrschungsvertrag (§ 291 AktG) abgeschlossen haben, besteht
per definitionem ein Konzern (§ 18 I 2 AktG).

ITI. Auf die GmbH unmittelbar anwendbares Konzernrecht
1. Entwicklung des Konzernrechts in Dentschland

Wesentlicher Motor fiir die Bildung von Vertragskonzernen war weniger das
Gesellschafts- als vielmehr das Kérperschaftssteuerrecht.” Bereits vor Kodi-
fizierung des heutigen Vertragskonzernrechts hatte die Wirtschaftspraxis
korperschaftssteuerliche ,,Organvertrige™ entwickelt, deren Wirksamkeit al-
lerdings auch gesellschaftsrechtlich anerkannt wurde.* Der Gesetzgeber von
1937 hatte nur einzelne konzernrechtliche Fragen geregelt, darunter den Ab-
schluss einer ,,Gewinngemeinschaft”, dem Vorliufer des Gewinnabfiih-
rungsvertrages.” Indes wurde bald nach dem zweiten Weltkrieg die Not-
wendigkeit empfunden, das Aktiengesetz von 1937 zu reformieren: Nach
Auffassung des Reformgesetzgebers von 1965 konnte das frithere Aktien-
recht der wachsenden Bedeutung der Konzerne in modernen Volkswirt-
schaften, insbesondere den sich ergebenden neuen Spannungen und Rechts-
fragen, nicht mehr gerecht werden.” Dabei nahm der Gesetzgeber ausdriick-
lich von der Idee Abstand, die Entstehung von Konzernen generell zu be-
schrinken oder gar zu verbieten. Stattdessen sollte das moderne Konzern-
recht einen Schutz der auBlenstehenden Aktiondre und Glaubiger bieten,
insbesondere durch Publizitit und Transparenz, Zustimmungserfordernis-
sen, Verlustibernahme, Ausgleichszahlungen und Sicherheitsleistungen.”’
Weiterhin folgerte der Gesetzgeber aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz,

dass eine abhingige Konzerntochter auflerhalb eines Vertragskonzerns nicht

3 _Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 321.

4 Flume DB 19506, 455, 456 f.; A. Hueck DB 1959, 223.

45§ 256 des AktG von 1937 fihrte dazu aus: ,,Gewinngemeinschaft:

(1) Ein Vertrag, durch den sich eine Aktiengesellschaft oder eine Kommanditgesellschaft anf Aktien ver-
Pflichtet, an einen anderen Gewinn abzufiibren, bedarf zu seiner Wirksambkeit der Zustimmung der
Hauptversammilung, wenn die Gesellschaft nach diesem: Vertrag allein oder im Zusammenhang it anderen
Vertréigen mebr als drei Viertel ihres gesamten Gewinns abzufiibren hat.

2)..

(3) Die Beschliisse bediirfen einer Mebrbeit, die Mindestens drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertre-
tenen Grundkapitals umfasst. Die Satzung kann diese Mebrbeit durch eine grifere Kapitalmebrbeit erset-
zen und noch andere Erfordernisse anfstellen.

4 Gesetzesbegr. BT-Drs. IV/171, S. 94, abgedruckt bei Hirte Der Vettragskonzern, 1.1.2.

47 Gesetzesbegt. BT-Drs. IV/171, S. 94 £, abgedruckt bei Hirte Der Vertragskonzern, 1.1.%1



im Konzerninteresse geschidigt werden diirfte.” Die Aktienrechtsreform
von 1965 Kodifizierte das Konzernrecht in den {§ 16 bis 19 AktG und
§§ 291 bis 327 und 328 AktG, und schloss an die Konzerndefinition des
§ 15 AktG an, der bereits Bestandteil des AktG von 1937 war."

Als Schutzinstrument zugunsten der verbliebenen Minderheitsaktionire bei
Abschluss einer ,,Gewinngemeinschaft™ sah das frithere Konzernrecht eine
Dividendengarantie vor, die der herrschende Gesellschafter an die Minder-
heiten zahlen musste.’ Die Verlustausgleichspflicht regelte das frithere
Konzernrecht zwar noch nicht explizit, doch wurde auch diese Pflicht be-
reits vor der Kodifizierung von § 302 AktG angenommen: Sie fand ihre
Grundlage hauptsichlich im auftragsrechtlichen Aufwendungsersatz (§§ 670,
683 BGB).”' Den Beherrschungsvertrag kannte das Aktienrecht von 1937
ebenfalls noch nicht,” dennoch sprach sich die Rechtsprechung schon da-
mals fir eine Weisungsmacht kraft Gewinngemeinschaftsvertrages aus: Die
Weisungsbefugnis sei namlich ,,immanenter Bestandteil eines Vertrages,
aus dem eine Partei zur Verlustibernahme der anderen Partei verpflichtet
sei.”’ In diesem Argument zeichnet sich bereits die Erwigung ab, dass die
Herrschaft und die Verlustiibernahme implizit zusammenhangen; mit dieser
Erwigung fand die Diskussion um die Verlustiitbernahme im Konzern ihre
bis heute prigende Argumentationsgrundlage.” Als der Gesetzgeber die
konzernrechtlichen Vorschriften fiir die Aktiengesellschaft mit der Reform
von 1965 erweiterte und den Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag
kodifizierte, konnte er hierbei folglich vielfach auf umfassende Judikatur und
wissenschaftliche Vorarbeit zurtickgreifen; lediglich die Eingliederung
(§§ 319 ff. AktG) stellte eine genuine Neuschopfung des Gesetzgebers dar.”

Auch die im Jahre 2001 eingefiigten Vorschriften tber den sqgueeze-out
(§§ 327 a bis £ AktG) werden thematisch im weitesten Sinne zum Konzern-
recht gerechnet. Zuletzt bewirkte das Gesetz zur Modernisierung des

GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen (,MoMiG*“ von

4 Gesetzesbegr. BT-Drs. IV/171, S. 95, abgedruckt bei Hirfe Der Vertragskonzern, 1.1.2.
49 Emmerich/Habersack Einl. Rn. 17 f.

0 A. Hueck DB 1959, 223, 226 f.

51 Vgl. eingehend Fn. 473.

52 OLG Karlsruhe NJW 1967, 831 £.

3 OLG Karlsrube NJW 1967, 831 £.

% Vel. S.76.

55 Emmerich/Habersack Einl. Rn. 18.
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2008) gesellschaftsrechtliche Reformen mit Beziigen zum Vertragskonzern-
recht: Seitdem suspendieren § 57 I 3 AktG und die korrespondierende Paral-
lelnorm § 30 I 2 GmbHG die Vermégensbindung in Aktiengesellschaft und
GmbH im Vertragskonzern. Diese Aktivititen des Gesetzgebers kénnen
aber nicht vor der Etrkenntnis verschlieBen, dass auch seit der Aktienrechts-
reform von 1965 hauptsichlich Rechtsprechung und Lehre zur Fortentwick-
lung des Konzernrechts bei AG und GmbH beigetragen haben.” Insbeson-
dere findet sich — trotz seiner hohen praktischen Bedeutung — bis heute kein

kodifiziertes Konzernrecht fir die GmbH (hierzu sogleich unten).

Der deutsche Losungsansatz des Konzernrechts ist international tberwie-
gend auf Ablehnung gestoBen.”” Abgesehen von Portugal, Ungarn, Slowe-
nien, Tschechien oder Brasilien finden sich international kaum Rechtsord-
nungen, deren Konzernrecht mit dem deutschen vergleichbar wire. Gerade
der Vertragskonzern ist auBerhalb Deutschlands und Osterreichs praktisch
unbekannt.” Auch auf Ebene der EU hat sich, trotz verschiedener Versuche
der EU-Kommission, kein einheitliches Konzernrecht entwickelt, geschwei-

ge denn eines auf Grundlage des deutschen Modells.”

2. Die Liickenhaftigkeit des GmbH-Konzernrechts

Wie bereits erwihnt, enthilt das GmbH-Gesetz kein eigenstindiges, ab-
schlieBendes Konzernrecht. Nur punktuelle Konzernsachverhalte finden
sich explizit fiir die GmbH geregelt, darunter das Verweigerungsrecht ge-
geniber dem Auskunfts- und Einsichtsverlangen eines Gesellschafters,
wenn die Informationspreisgabe zu einem Nachteil der Gesellschaft oder e/-
nem verbundenen Unternebmen fihren koénnte (§ 51 a GmbHG). Hier bezieht
sich das GmbHG auf den in § 15 AktG definierten Konzerntatbestand der
verbundenen Unternehmen.” Daneben findet sich die Konzernrechnungs-
legung in § 42 a IV GmbHG niher geregelt. Auch ohne ausdriickliche Rege-

lung setzt das GmbHG also die Zulidssigkeit von Konzernen mit abhingigen

5 So auch Emmerich/Habersack Einl. Rn. 19.

57 Druey FS Hommelhoff, 135, 141 f.; Ehricke ZGR 1996, 300.

8 Druey Gutachten, H 36.

% Vgl. den gescheiterten ersten Verordnungsentwurf Gber die europiische Aktiengesell-
schaft von 1970 mit ausfihtlichen Vorgaben zum Konzernrecht; den Verzicht auf konzern-
rechtliche Bestimmungen in der SE-Verordnung (abgesechen vom Konzernabschluss); die
gescheiterte sog. Konzernrechtsrichtlinie (9. Richtlinie zum Gesellschaftsrecht), die u.a. die
Einfihrung eines Beherrschungsvertrags nach deutschem Vorbild verfolgte.

0 Wilde S. 11. 13



GmbHs voraus. Auch die Zulassigkeit von GmbH-Vertragskonzernen wird
im 2008 neu normierten § 30 I 2 GmbHG nunmehr vorausgesetzt, der
Wortlaut dieser Norm nimmt hierbei explizit auf § 291 AktG Bezug.” Das
Gesetz aullert sich jedoch nicht zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen,
die der Abschluss eines Unternehmensvertrages oder die faktische Konzer-
nierung im GmbH-Recht haben. Bislang tbernahmen es Rechtsprechung
und Rechtslehre, diese speziell durch die konzernierte GmbH aufgeworfe-
nen Fragen zu kliren. Anzeichen fiir eine baldige SchlieBung dieser Geset-

zesliicke durch den Gesetzgeber bestehen derzeit keine.”

Dabei hatte die Bundesregierung Anfang der siebziger Jahre durchaus den
Versuch unternommen, ein eigenstindiges Konzernrecht fiir die GmbH zu
entwerfen.” Es wire die erste groBere Reform des damals seit 80 Jahren
praktisch unveranderten GmbH-Rechts gewesen. Mit dem Gesetz sollte vor
allem den Bedirfnissen der Minderheitsgesellschafter und Gesellschafts-
gliubiger Rechnung getragen und die GmbH ,,unter Berticksichtigung ihrer
Rigenarten in die Kodifizierung des Konzernrechts einbezogen werden.*
In dem Entwurf schlug die Bundesregierung vor, das GmbHG um ein zwei-
tes Buch (,,Verbundene Unternehmen®, §§ 230 bis 266 GmbHG-E) zu er-
weitern und darin die verschiedenen Konzernarten Vertragskonzern, fakti-
scher Konzern und Eingliederungskonzern zu regeln. Der Entwurf sah ein
Gesetzeswerk vor, der in seinem Aufbau und Wortlaut nahezu identisch mit
den §§ 291 ff. AktG gewesen wire. In § 230 I GmbH-E beschrieb der Ent-
wurf die verschiedenen Arten von Unternehmensvertrigen und unterschied
darin — in exakter Ubereinstimmung mit § 291 1 AktG — zwischen Behert-
schungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen. Auch dir hier relevante Norm
des § 302 AktG hitte in § 240 GmbHG-E ein praktisch wortgleiches Aqui-
valent gefunden. Das Reformvorhaben hitte also auch das herrschende Un-
ternehmen im GmbH-Vertragskonzern einer Verlustibernahmepflicht un-
terworfen. Bezeichnenderweise begriindete die Bundesregierung mit keinem

Wort, welche Erwigungen sie zur Verlustubernahmepflicht im GmbH-

! Vor Einfihrung von § 30 I 2 GmbHG durch das MoMiG bezweifelte noch Bitter, dass
der Abschluss eines Unternehmensvertrags mit einer 100%igen Tochter-GmbH zulissig sei
Bitter ZIP 2001, 265.

62 Skeptisch, dass der Gesetzgeber sich bald dieser Matetie annehmen wird Roth/ Almeppen
Anh. 13 Ra. 1.

03 Gesetzesentwurf der Bundestegierung vom 31. Januar 1972, BT-Drucks. 6/3088.

64 BT-Drucks. 6/3088 (Vorblatt).
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Vertragskonzern bewogen; die Gesetzesbegriindung enthilt lediglich den
knappen Hinweis, dass die Vorschrift ,,im wesentlichen unverindert aus
§ 302 AktG iibernommen® wurde.” Die Bundesregierung konnte sich mit
thren Vorschligen allerdings nicht durchsetzen, die Reform des GmbHG
wurde niemals umgesetzt. Unabhingig von der Frage, ob letztlich ein Be-
durfnis fir ein eigenes GmbH-Konzernrecht besteht (dazu eingehen unten
S.160), glaubte man nur wenige Jahre nach Einfihrung des aktienrechtlichen
Konzernrechts nicht gentigend praktische Erprobung hinter sich zu haben,
um die Tauglichkeit und Erforderlichkeit des aktienrechtlichen Vorbilds fiir

die GmbH beurteilen zu kénnen.*

3. Weitere unmittelbar fiir die GmbH geltenden Kongernnormen

AuBerhalb des eigentlichen Gesellschaftsrechts gibt es eine Vielzahl an
Normen, die im weitesten Sinne konzernrechtlich sind. Uberwiegend sind
diese Normen rechtsformneutral oder gelten allgemein fir Kapitalgesell-
schaften, stellen also unabhingig vom eigentlichen Gesellschaftsrecht eine
gewisse Gleichbehandlung zwischen aktienrechtlichen und GmbH-
rechtlichen Konzernen her. Auch wenn diese Normen als konzernrechtlich
zu begreifen sind, kntpfen sie vielfach nicht erst an das Bestehen eines
Konzerns an, sondern lassen formal bereits den Tatbestand der Abhingig-
keit ausreichen.”” Die folgenden Konzernnormen sind fiir das wirtschaftliche
und rechtliche Verstindnis von Konzernen unerldsslich und sollen im Fol-
genden dargestellt werden; (@) und (b). AnschlieBend ist die Frage aufzuwer-
fen, ob diese Normen eine verallgemeinerungsfihige Aussage tiber die kon-

zernrechtliche Systematik treffen; (¢).

a. Korperschaftssteuerrecht

Von zentraler Bedeutung fir die Konzernpraxis ist das Steuerrecht, das auch
historisch den Ausgangspunkt des deutschen Konzernrechts bildete.”® Der
Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrages 1.S.v. § 291 AktG begriindet
eine steuerliche Organschaft zwischen der abhingigen Aktiengesellschaft
(Organgesellschaft) und dem herrschenden Unternehmen (Organtriger);

§ 14 KStG. Der Beherrschungsvertrag ist fur die Organschaft dagegen uner-

65 Vgl. die relevante Passage zu § 240 GmbHG-E bei BT-Drucks. 6/3088 S. 213.
%6 Ballerstedt ZHR 135 (1971), 383, 400 f.
7 Vgl. Dierdorf Herrschaft und Abhingigkeit S. 18.

8 _Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 321; vgl. bereits oben Fn. 44. 15



heblich.” Nach Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrags wird steuetlich
das gesamte Einkommen, das die abhingigen Konzerngesellschaften erzie-
len, dem herrschenden Unternehmen zugerechnet (§ 14 I 1 KStG). Die
konzernweite Gewinn- und Verlustsaldierung auf Ebene der Konzernspitze
ist die steuerlich gewiinschte Rechtsfolge.”” In der Folge wird der Vertrags-
konzern steuerlich so behandelt, als wire er rechtlich ein einheitliches Sub-
jekt. Nach § 17 KStG gelten die Vorschriften tiber die steuerliche Organ-
schaft auch fur Kapitalgesellschaften anderer Rechtsform, die GmbH einge-
schlossen.”' § 17 12 Nr. 2 KStG schreibt ferner vor, dass in dem Gewinnab-
fihrungsvertrag eine ,,Verlustitbernahme entsprechend den Vorschriften des
§ 302 AktG (...) vereinbart sein muss.”” Diese Vorschrift wirft ein interes-
santes Licht auf die hier behandelte Untersuchung: Denn mit dieser Norm,
die auf das Steuerinderungsgesetz von 1992 zurtickgeht, verpflichtete der
Gesetzgeber ,,aus Sicherheitsgriinden® zur ausdriicklichen Vereinbarung der
Verlustibbernahme, da damals noch nicht eindeutig beantwortet werden
konnte, ob § 302 AktG schon kraft zwingender Gesetzesanalogie im

GmbH-Vertragskonzern gilt.”

Von dieser Gesetzesgenese und dem Wortlaut der Norm ausgehend, ldsst
der Bundesfinanzhof bis heute GmbH-rechtliche Unternehmensvertrige
nur dann als Grundlage fur eine steuerliche Organschaft gentigen, wenn die
Parteien darin die Geltung von § 302 AktG ausdriicklich vereinbaren.” Die-
se Rechtsprechung trifft auf vielfache Kiritik. Denn nach tGberwiegender
Auffassung — worauf noch detailliert einzugehen sein wird — gilt die Ver-
lustibernahmepflicht gem. § 302 AktG auch im GmbH-Vertragskonzern
kraft zwingender Analogie. Fir eine ausdrickliche Vereinbarung von § 302
AktG bestiinde, nach dieser Sichtweise, kein Anlass, zumal der BGH fur die

gesellschaftsrechtliche Anerkennung von GmbH-Unternehmensvertrigen keine

9 Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 324.

0 DPM KStG/ Ditsch/ Witt § 14 Ra. 32 Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 566.

" Blumich/ Danelsing § 17 KStG Ra. 7.

72 Der Gesetzgeber hat die Vorschrift des § 17 I 2 Nr. 2 KStG jingst reformiert, wonach
die Verlustibernahme ,,durch Verweis auf die Vorschriften des § 302 AktG i seiner jeweils
giiltigen Fassung vereinbart wird“ (Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unterneh-
mensbesteuerung und des steuetlichen Reisekostenrechts vom 20.02.2013, BT-Drs.
17/10774). Diese dynamische Verweisung auf den § 302 AktG dndert nichts an dem Erfor-
dernis der Parteien, die Geltung des § 302 AktG ausdriicklich zu vereinbaren.

73 DPM KStG/Ditsch § 17 Ra. 4.

7 BFH GmbHR 2000, 949; BFH DStR 20006, 1224; BFH GmbHR 2006, 890.
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derartige Vereinbarung verlangt.” Die Rechtsprechung des BFH verkom-
pliziere, so die Kritik, die Lage in unnétiger Weise und mache aus § 17 I 2
KStG eine ,,Strafoorschrift fiir Dumme und Unkundige“.”* Die Rechtsprechung
des BFH lisst sich indes nur so verstehen, dass er nach wie vor an der zwin-

genden Verlustiibernahmepflicht im GmbH-Vertragskonzern zweifelt.”

b.  Weiteres spezifisches Konzernrecht

Daneben finden sich in den unterschiedlichsten Rechtsgebieten Vorschrif-

ten, die an den Regelungstatbestand des Konzerns ankntipfen:

Fir die Frage der Arbeitnehmermitbestimmung, die sich nach deren Anzahl
im Unternehmen richtet, ordnet das Arbeitsrecht eine Zusammenrechnung
aller Arbeitnehmer im Konzern an (§ 5 MitbestG, § 2 DrittelbG). Diese gel-
ten dann als Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens. Aullerdem er-
leichtert § 1 III Nr. 2 AUG den Austausch von Arbeitnehmern zwischen
den Konzerngesellschaften, indem das Gesetz diesen Tatbestand von den
Restriktionen des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes befreit. Fur die Zwe-
cke des Kartellrechts werden konzernrechtlich verbundene Gesellschaften
als ein einheitliches Unternehmen angesehen (§ 36 II GWB). Nach § 297 111
HGB gilt fir die HGB-Rechnungslegung, dass Konzerne ihre konsoli-
dierten Jahresabschlisse und Lageberichte so darstellen missen, als wiren
die konzernierten Unternehmen insgesamt nur ein einziges Unternehmen
(,Einheitsfiktion®)™. §§ 11 ff. PublG flankiert diese Normen fiir die Publi-
zitit der Konzernrechnungslegung. Das Wertpapierhandelsrecht be-
stimmt, dass Beteiligungen an Aktiengesellschaften in bestimmten Schwel-
lenhShen gemeldet werden miissen und ordnet dafiir eine Zusammenrech-
nung der Stimmrechte im Konzern an (§ 22 WpHG). Fur die finanzrelevan-
ten Bereiche der Kreditinstitute und Versicherungen statuiert das Gesetz
weiterhin eine einheitliche Compliance-Pflicht der Geschiftsleitung der
Obergesellschaft fiir den gesamten Konzern (vgl. § 25a III, IV KWG; § 64a
ITI VAG; § 12 I Nr. 2, 3 GeldwischeG; § 33 I 2 Nr. 3 WpHG). Ob daneben

75 Stiandige Rspr.; vgl. Fn. 694; 695; 696.

76 DPM KStG/ Ditsch § 17 Ra. 4; kritisch auch Habn DStR 2009, 1834, der von der Geltung
des § 302 AktG im GmbH-Konzern kraft Gesetzes ausgeht und eine ausdriickliche Verein-
barung insoweit fiir entbehrlich hilt.

77 So auch Hahn DStR 2009, 1834, 1836.

8 Vel. MtiKo HGB/ Busse von Colbe § 297 Ra. 46 ff.: Hierbei ist umstritten, ob sich die Ein-
heitsfiktion auf eine rechtliche oder eine wirtschaftliche Einheit bezieht. 17



generell eine konzerneinheitliche Compliance-Pflicht der Obergesellschaft
anzuerkennen ist, ist eine noch nicht geklarte Frage; die Diskussion befindet
sich hierzu in der Anfangsphase.” Der Deutsche Corporate Governance
Kodex verpflichtet die Vorstinde jedenfalls seit 2007, auch die Konzernun-
ternehmen zur Beachtung gesetzlicher Vorschriften und unternehmensin-

ternen Richtlinien anzuhalten.™

Demgegentiber lassen sich auch Rechtsgebiete nennen, die als Regelungsge-
genstand alleine die einzelne Konzerngesellschaft und nicht der Konzern als
rechtliche Einheit kennen. Ein ,,Konzerninsolvenzrecht® wurde beispiels-
weise — trotz vielfacher Forderungen der Rechtspraxis und -wissenschaft —
bis heute nicht eingefiihrt.” Auch das Bundesdatenschutzgesetz ,,ignoriert
(...) die gesellschaftsrechtliche Ankntpfung an den Konzern®, so dass die
Weitergabe von Daten von einer Konzerngesellschaft an die nichste kei-

neswegs unproblematisch ist.®

¢. Allgemeine Systematik des Konzernrechts:

Konzerne als rechtliche Einheit?

Die soeben dargestellten Konzernnormen werfen eine Uberlegung iiber die
allgemeine konzernrechtliche Systematik auf: Obwohl das Recht den Kon-
zern als Vielheit auffasst, ist es in speziellen Kontexten bemtht, den Kon-
zern als rechtlich vereinheitlichtes Subjekt zu behandeln. In diesen Fillen
wird der Konzern auch juristisch so behandelt, wie es seiner wirtschaftlichen
Eigenart als einheitliche Organisation entspricht. Das Recht 16st die Span-
nung zwischen wirtschaftlicher Einheit und rechtlicher Vielheit also hiufig
bewusst im wirtschaftlichen Sinne. Auch die Verlustiibernahmepflicht des
§ 302 AktG ist in diesem Zusammenhang zu sehen. Denn die Norm besagt
nichts anderes, als dass aktienrechtliche Vertragskonzerne gegeniiber Dritten

rechtlich und wirtschaftlich als Haftungseinheit funktionieren.

Die Verlustibernahmepflicht der Konzernmutter kénnte also ein generelles
Wesensmerkmal des Vertragskonzerns sein, und zwar im Aktienrecht wie im

GmbH-Recht. Der Frage, ob die vom Konzernrecht teilweise vorgegebene

7 Vgl. zum Vorstehenden Thising I11. Rn. 45 ff.

80 Ziff. 4.1.3; vgl. Fleischer CCZ 2008, 1.

81 Vgl. etwa Ebricke ZInsO 2002, 393; Hirte ZIP 2008, 444; Siemon NZ1 2014, 55.
82 Kilian/Heussen 1. Abschnitt, Teil 7, Rn. 180.
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Systematik einer Rechtseinheit als Argument fir eine generelle Haftungsein-
heit des Konzerns taugt, soll unten (siche S. 95) noch detaillierter nachge-

gangen werden.
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C. Die Verlustiibernahmepflicht im geltenden Konzern-

recht: § 302 AktG im aktienrechtlichen Vertragskonzern

Anders als das GmbH-Recht kennt der aktienrechtliche Vertragskonzern ei-
ne ausdriicklich statuierte Verlusttragungspflicht der Konzernmutter (§ 302
AktG). An dieser aktienrechtlichen Norm orientieren sich sowohl die Dis-
kussion um die GmbH-rechtliche Konzernhaftung als auch frithere Re-
formvorhaben fiir ein eigenstindiges GmbH-Konzernrecht.*> Rechtspre-
chung und -wissenschaft befassen sich seit Jahrzehnten mit der Streitfrage,
ob und wie § 302 AktG auf den GmbH-Konzern analog ubertragbar ist.
Ohne Verstindnis fiir § 302 AktG in seinem systematischen Kontext zum
Aktienrecht kann die Frage nach dieser Analogie jedoch nicht erértert wer-
den. Im Folgenden soll daher zunichst § 302 AktG in seiner spezifisch ak-
tienrechtlichen Funktion behandelt werden, wobei insbesondere die gesell-
schaftsinternen Verhaltnisse zwischen Aktiengesellschaft und Aktioniren in
einer selbststindigen sowie in einer vertraglich konzernierten AG verglichen
werden sollen. Daran anschliefend wird das Gesellschafts- und Konzern-
recht der GmbH dargestellt und zu der Aktiengesellschaft in Bezug gesetzt;
(D), S. 127. Danach kann der eigentlichen Untersuchung dieser Arbeit, nim-
lich der Verlustibernahmepflicht im GmbH-Vertragskonzern und der Ana-
logie von § 302 AktG, nachgegangen werden; (E) S. 160.

I. Die Stellung der Gesellschafter in einer unabhingigen Ak-

tiengesellschaft
1. Weisungsbefugnisse

Die Leitung einer Aktiengesellschaft ist nicht Aufgabe ihrer Aktionire, son-
dern allein ihres Vorstandes als oberstem Leitungs- und Willensbildungsor-
gan der Gesellschaft (§ 76 T AktG).** Der Vorstand leitet, dhnlich einem
Treuhinder fir fremde Vermogensinteressen, die Geschifte der Aktienge-
sellschaft selbststindig und unter eigener Verantwortung.” Er unterliegt kei-
nen Weisungen der Aktiondre und ist bei seiner Titigkeit ausschlieBlich dem

Wohle der Gesellschaft verpflichtet — fiir dariiber hinausgehende Interessen

8 Vgl. § 240 GmbHG-E des GmbH-Reformvorhabens von 1972.
84 Vel. als Abgrenzung zur GmbH Fn. 578. Spindlet/Stilz/ Fleischer § 76 Ra. 4.
8 Vetter ZHR 171 (2007), 342, 344.
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der Aktionire ist er nicht verantwortlich.* Die Weisungsautonomie des
Vorstandes gestattet ihm sogar, im Rahmen seines unternehmerischen Er-
messens gegen die (privaten) Interessen eines Mehrheitsaktiondrs zu han-
deln.” Auch gegeniiber dem Aufsichtsrat ist der Vorstand nicht weisungsge-
bunden, dem Aufsichtsrat kann allenfalls ein Vetorecht beziiglich bestimm-
ter Arten von Geschiften iibertragen werden (§ 111 IV 2 AktG).” Uber
Fragen der Geschiftsfithrung kénnen die Aktionare in der Hauptversamm-
lung ausschliellich dann entscheiden, wenn der Vorstand dies verlangt
(§ 119 II AktG). Nur soweit eine MaBBnahme in den Zustindigkeitsbereich
der Hauptversammlung fillt — wozu neben den gesetzlich ausdriicklich an-
geordneten auch die ungeschriebenen Hauptversammlungskompetenzen ge-
héren” — hat sich der Vorstand an die Vorgaben der Aktionire zu halten
(§ 83 AktG). Auch im faktischen Konzern ist der Vorstand nicht gegentiber
den Aktiondren weisungsgebunden und erst recht nicht verpflichtet, Wei-
sungen der Aktionidre zu befolgen, die fir die Gesellschaft nachteilig sein
konnten. Insofern bleibt es gegentiber einem Gesellschafter im faktischen
Konzern bei der allgemeinen Verhaltensregel des Vorstands, dass er Wei-
sungen am Maf3stab eines ordentlichen und gewissenhaften Vorstands mes-
sen muss; § 317 11 AktG.” §§ 311 ff. AktG iiberlagern § 76 AktG nicht, es
bleibt also im Ermessen des Vorstandes, ob er eine nachteilige Vorgabe ei-
nes Aktiondrs befolgt (im Einzelfall moégen unternehmerische Erwigungen
dafir sprechen). §§ 311, 317 AktG ordnen nur an, dass fa/s die nachteilige
Weisung befolgt wird, ein entsprechender Nachteilsausgleich an die Gesell-
schaft zu leisten ist.”! Anders als im GmbH-Recht (dort § 46 Nr. 5
GmbHG) haben die Aktiondre auch keinen direkten Einfluss auf die Zu-
sammensetzung des Geschiftsleitungsorgans. Uber die Bestellung und Ab-

berufung von Vorstandsmitgliedern entscheidet nach § 84 I AktG ndmlich

86 Spindler/Stilz/ Fleischer § 76 Ra. 57.

87 OLG Frankfurt AG 2011, 918.

88 GroBlkomm AktG/Kort § 76 Rn. 43; Hiiffer § 76 Rn. 11

8 Vgl. zu den ungeschriebenen HV-Kompetenzen, die der BGH malgeblich in den Holz-
miller- und  Gelatine-Entscheidungen  herausgearbeitet  hat  Kolner Komm
AktG/Mertens/ Cabn § 76 Ra. 61 ff.

% Nach der h.M. kommt es fiir diese Beurteilung auf eine ex-ante Perspektive an; vgl. BGH
NJW 2009, 850; Hiiffer AktG § 311 Ra 27; Emmetrich/Habersack § 311 Ra 40; Kropff NJW
2009, 814.

91 Kolner Komm AktG/Mertens/ Cabn § 76 Ra. 67; Altmeppen ZHR 171 (2007), 320 329 ff.21



zwingend und ausschlieflich der Aufsichtsrat, der in dieser Frage ebenfalls

nicht den Weisungen der Aktionire unterworfen werden kann.”

Das Aktiengesetz riumt der Gesellschaft also eine von ihren Gesellschaftern
weitestgehend unabhingige Stellung ein. Zwar erkennt auch das Gesetz die
wirtschaftlichen und faktischen Zwinge eines Vorstandes an, den Einfluss
eines (Mehrheits-) Aktionirs nicht ignorieren zu kénnen. Nicht umsonst un-
terstellt etwa das Ubernahmerecht, dass allein mit einem 30prozentigen Ak-
tienbesitz bereits die Herrschaft Giber eine borsennotierte Aktiengesellschaft
ausgeiibt wird (vgl. § 29 11 WpUG). Im Ubrigen kénnen GroBaktionire ih-
ren Einfluss dadurch ausiiben, dass sie Personen ihres Vertrauens in den
Aufsichtsrat wihlen kénnen (§§ 101 I 1,119 I Nr. 1 AktG).” Dies dndert al-
lerdings nichts an dem gesetzlichen Leitbild des Aktiengesetzes von einem
selbststindigen und weisungsungebundenen Vorstand. Dieses Modell beruht
auf der Vorstellung, dass gerade bei Publikumsgesellschaften eine Trennung
von Eigentum und Herrschaft sinnvoll ist.” Davon unabhingig steht es dem
Vorstand nach herrschender Meinung frei, gewisse vertragliche Bindungen
mit Gesellschaftern einzugehen.” Gerade institutionelle Investoren (Pensi-
onskassen etc.) und Ankeraktionire machen ihr finanzielles Engagement re-
gelmifBig davon abhingig, dass sich die Vorstinde spezifischen Pflichten
und Regelwerken unterwerfen.” Derartige schuldrechtliche Vereinbarungen
zwischen Aktionaren und Vorstand sind prinzipiell zuldssig, kénnen und
durfen aber die zwingende Grundwertung des § 76 AktG nicht aushebeln:
Entscheidend ist, dass sie dem Vorstand die wesentliche Leitungsmacht tiber
die Unternehmenspolitik belassen und in thren Auswirkungen nicht an einen

97
Unternehmensvertrag herankommen.

2. Gesellschafterzugriff auf Gewinn und 1 ermogen der Gesellschaft

Fir die Untersuchung, in welchem Verhiltnis Aktionire zu ihrer selbststin-
digen Aktiengesellschaft stehen, stellt sich als nichstes die Frage nach den

Zugriffsrechten der Aktionire auf Gewinn und Vermégen der Gesellschaft.

2 Hijffer § 84 Ra. 5.

93 Vetter ZHR 171 (2007), 342, 344.

94 Wiedensann Bd. 1, S. 203.

% So zutreffend Kolner Komm AktG/Mertens/ Cabn § 76 Ra. 48.

% So macht der Pension Protection Act von 2006, ein US-amerikanisches Bundesgesetz, etwa
Investitionen von amerikanischen Pensionskassen von Zugestindnissen der Vorstinde der
Zielgesellschaften abhingig.

97 Kolner Komm AktG/Mertens/ Cabn § 76 Rn. 48.
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Das Ergebnis dieser Untersuchung soll in Bezug zu den Zugriffsrechten ei-
nes vertraglich herrschenden Unternehmens (S. 30) gesetzt werden sowie
mit der Rechtslage im Gesellschafts- und Konzernrecht der GmbH vergli-

chen werden.

a. Bindung des Gesellschaftsvermogens

Gemil3 § 57 1 1 AktG dirfen den Aktioniren ,,die Einlagen nicht zuriick-
gewihrt werden®. Entgegen diesem missverstindlichen Wortlaut statuiert
die Norm eine umfassende Bindung des Gesellschaftsvermdégens: Sie verbie-
tet jede offene oder verdeckte Zuwendung der Gesellschaft an ihre Aktiona-
re auBBerhalb der Verteilung von Bilanzgewinn (§§ 58 ff. AktG) und den zu-
lissigen Ausnahmen (insbesondere §§ 26, 59, 71 I, 71 d S. 2, 237 1I, IH).()8
Die Ausschiittungssperre ist vollig unabhingig von der Frage, ob es sich bei
der Auszahlung um die ,,Einlage” des Aktionirs handelt — die Norm greift
sogar dann, wenn der Aktiondr seine Einlage noch gar nicht erbracht hat.
Eindeutig liegt der Kapitalschutz des § 57 AktG héher als im GmbHG: ge-
schiitzt werden nicht nur das Grundkapital und die gesetzlichen Rucklagen,
sondern die umfassende Vermdgenssubstanz der AG.” Mit seiner strengen
und formalistischen Kapitalerhaltung erginzt das AktG die Vorgaben zur
100

Kapitalaufbringung und schiitzt vor deren Umgehung.

rechtlichen Satzungssperre (§ 23 V AktG) ist § 57 AktG zwingend.

Wegen der aktien-

Die strenge Kapitalbindung der Aktiengesellschaft dient zum einem dem
Schutz der (Minderheits-)Aktiondre, die einen minimalen Einfluss auf die
Geschiftsleitung haben und somit befiirchten missten, dass der Vorstand
durch ungleiche Vermdégensverteilung einen Groflaktiondr zu ihren Lasten
bevorzugt.”! Zum anderem bezweckt § 57 AktG auch den Gliubiger-

schutz:'®

Wie auch im GmbH-Recht dienen Kapitalaufbringung und -
erhaltung dem Aufbau einer bestimmten Vermdgensmasse im Interesse der

Gldubiger, um die Nachteile der Haftungstrennung im Kapitalgesellschafts-

% Einhellige Meinung, BGH NZG 2008, 106, 107, BGH NZG 2011, 829, 830 f;
Schmidt/Lutter AktG/ Fleischer § 57 Rn. 9; Hiiffer § 57 Ra. 2.

9 KGNZG 1999, 161; Kélner Komm AktG/Drygala § 57 Rn. 18.

100 Kolner Komm AktG/ Drygala § 57 Ra. 9.

101 Ehricke Konzernunternehmen, S. 449; Raiser/ Veil § 19 Ra. 1; Hiffer § 57 Ra. 1; Kolner
Komm AktG/Drygala § 57 Rn. 13.

102 BGH NJW 2004, 1111 (zur gliubigerschiitzenden Funktion der Parallelnorm von § 30
GmbH; ,,Novemberurteil“); Schmidt/Lutter AktG/ Fleischer § 57 Rn. 3; MuKo AktG/Bayer
§ 57 Ra. 1; Hiffer § 57 Ra. 1; Spindler/Stilz/ Cabn/ v. Spannenberg § 57 Ra. 6. 23



recht zu kompensieren.'” Die Gegenauffassung, die eine gliubigerschiitzen-
de Funktion von § 57 AktG abstreitet, kann mit ihrer Sichtweise nicht Gber-
zeugen, wonach in der Kapitalaufbringung nur eine Risikobeteiligung der
Gesellschafter steckt, um sie zu verniinftigem Wirtschaften anzuhalten
(,Vermégensmasse @ fonds perdu’)."" Freilich ist der Gegenauffassung zu
konzedieren, dass das Gesellschaftskapital in vielen Fillen nicht zur Befrie-
digung der Glaubiger ausreichen bzw. in der Krise meist ohnehin bald auf-
gezehrt sein wird.'"” Allerdings lisst die notorisch geringe Eigenkapitalaus-
stattung deutscher Unternehmen auch nicht den Schluss zu, dass sich die
Gesellschafter tatsichlich im hinreichenden Mallen am Risiko der Gesell-
schaft beteiligen, um die gewiinschte Verhaltenssteuerung zu erzielen.'” Im
Ubrigen wurde das Garantiekapitalsystem gerade mit Blick auf Publikumsge-
sellschaften entwickelt, in denen die Gesellschafter aber keinen Einfluss auf
die Geschiftsfihrung ausiben und damit ohnehin keinen Beitrag zu ver-
niinftigem Wirtschaften leisten konnen."” Indem das Aktiengesetz auch
tber das Grundkapital hinaus einen strengen Kapitalschutz etabliert und jeg-
lichen Gesellschafterzugriff auf die Vermogenssubstanz der Gesellschaft un-
terbindet, trigt es also den Interessen der Gliubiger Rechnung.'” Aus der
Anerkennung der gliubigerschiitzenden Funktion des § 57 I 1 AktG folgt
eine bedeutende Konsequenz fiir das Verhiltnis der Aktionire zur Gesell-
schaft: Auch bei Einvernehmen aller Aktiondre oder in der Einmann-AG
bleiben Ausschiittungen, die gegen die Vorgaben des § 57 I 1 AktG versto-

e+ 109
Ben, unzulissig.

Soll den Aktioniren Teile des Grundkapitals oder der gesetzlichen Riickla-
gen (deren Hohe vom Grundkapital abhingt, vel. § 150 II AktG) zurtickge-
zahlt werden, bleibt der Gesellschaft lediglich der sehr formalistische Weg
einer ordentlichen Kapitalherabsetzung (vgl. § 222 11T AktG).""” Dagegen ist

105 Raiser/ 1eil KapGesR § 19 Ra. 1.

104 So insbesondere Kolner Komm AktG/ Drygala § 57 Ra. 19;

195 Huber FS Priester, 259, 275f.

106 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 523.

W7 Wiedemann DB 1993, 141, 147.

198 Hiiffer § 1 Ra. 10.

109 Andere Ansicht, weil er in § 57 AktG nur einen Schutz der (Minderheits-)Aktionire et-
kennt: Kélner Komm AktG/Drygala § 57 Ra. 19.

10 MuKo AktG/Oechsler § 222 Rn. 37. Dagegen ist in der vereinfachten Kapitalherabset-
zung (§§ 229 ff. AktG), die lediglich zu Sanierungszwecken zulissig ist (Hiffer § 229 Rn. 1),
eine Ausschittung des freigewordenen Kapitals an die Aktiondre unzuldssig; vgl. § 230 S. 1
AktG.
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die Auszahlung der freien Ricklagen — vom Gesetzgeber missverstindlich
als ,,andere® Rucklagen bezeichnet — an die Aktionire einfacher moglich, in-
dem diese Posten zugunsten des Gewinns aufgelost und als Bilanzgewinn an
die Aktionare verteilt werden (vgl. § 158 AktG). § 57 I 1 AktG steht einer
tormlichen Auflésung der freien Riicklagen oder einer Kapitalherabsetzung
also nicht entgegen; § 57 I 1 AktG versperrt alleine den Weg tibermal3iger
Gewinnausschiittungen (ob offen oder verdeckt). Allerdings unterliegen
auch die ,,freien” Riicklagen nicht der freien Disposition der Aktionire, zu
Recht kann von einer ,,verfahrensrechtlichen Bindung® der freien Riicklagen
gesprochen werden:'"" Denn die Auflésung von freien Gewinnriicklagen zu-
gunsten des Bilanzgewinns stellt eine MaBlnahme der Geschiftsleitung dar,
die im Rahmen der Jahresabschlussaufstellung erfolgt und ausschlief3lich in
der Kompetenz des Vorstands liegt (§ 170 AktG; siche unten). Die Haupt-
versammlung darf die Auflosung von Riicklagen also nicht nach belieben

anordnen.

b.  Gewinnverwendung

Von der Frage, welchen Zugriff die Aktiondre auf das (gebundene) Gesell-
schaftskapital haben, ist die Verwendung und Ausschittung der Unterneh-
mensgewinne zu unterscheiden (§§ 58 ff. AktG). In der Praxis erfolgen Aus-
schiittungen an die Aktionire in Form von Dividenden: Darin sind ggf. Li-
quidationserlése enthalten, die fiir diese Arbeit auBBer Betracht bleiben (§ 271
AktG); daneben haben die Aktionire den praktisch bedeutsameren An-
spruch auf den Bilanzgewinn (§§ 57 III, 58 IV AktG). Die aktienrechtliche
Gewinnverwendung ist sehr technisch und formal ausgestaltet. Zwei Fragen
mussen — hier zunichst fir die unkonzernierte Aktiengesellschaft — beant-
wortet werden, nimlich was unter ,,Gewinn® zu verstehen ist (i) und welche
Verwendungsmoglichkeiten fir diesen Gewinn bestehen (ii). Dieser Rechts-
lage ist anschlieBend die Gewinnverwendung im Vertragskonzern gegen-

tberzustellen (S. 43).

z. Der ,,Gewinn®: Begriffsklirung

Bei der Ermittlung des Periodenerfolges eines Unternehmens fihrt das Ge-

setz zweil Begriffe an, die auch im Vertragskonzern (vgl. § 301 AktG) rele-

1 Spindlet/Stilz/ Cabn/v. Spannenberg § 57 Ra. 10. o5



vant sind: Zum einen nennt es den Jahresiiberschuss (bzw. bei Verlusten:
Jahresfehlbetrag) als Nettobetrag der Gewinn- und Verlustrechnung (GuV),
d.h. der Summe aller Ertrige und Aufwinde der GuV (§ 275 II Nr. 20, 111
Nr. 19 HGB). Der Jahresiiberschuss stellt das rechnerische Ergebnis dar,
mit dem die GuV fir einen bestimmten Zeitraum abschlie3t. Daneben
nennt es den Bilanzgewinn (bzw. bei Verlusten: Bilanzverlust), der den
Jahresiiberschuss um einige Kapitalma3nahmen ergianzt, wie Entnahmen aus
Kapitalriicklagen oder Einstellungen in Gewinnriicklagen (§ 158 AktG I 1
Nr. 5 AktG).""” Verfiigt die Gesellschaft beispielsweise tiber Gewinnriickla-
gen und werden daraus Betrige entnommen, sind diese Betrige zum Jahres-
tberschuss hinzuzurechnen und fithren zu einem entsprechend erhéhten Bi-
lanzgewinn. Auf die Unterscheidung zwischen Jahrestiberschuss und Bilanz-
gewinn wird auch bei der Darstellung der konzernierten Aktiengesellschaft

zuriickzukommen sein (sieche unten S. 43).

#. Verwendung des Gewinns

Die Aktionire haben, wie erwihnt, Anspruch auf den Bilanzgewinn (§ 58 IV
AktG). Wihrend ein gewisser Einfluss auf die Hobe des Bilanzgewinns be-
steht, indem Gelder in Rucklagen eingestellt bzw. diesen enthommen wet-
den, richtet sich der VVerteslungsmafstab des Bilanzgewinns zwingend alleine

nach dem Anteil am Grundkapital des jeweiligen Aktionirs (§ 60 I AktG).'?

Das Aktiengesetz sieht keine ginzlich freie Entscheidung iiber die Gewinn-
verwendung vor; vielmehr schreibt es eine Zwangsthesaurierung von 5% des
Jahrestiberschusses in die gesetzlichen Riicklagen vor, bis diese Riicklagen
mindestens 10% des Grundkapitals erreicht haben (§ 150 II AktG). Die ge-
setzliche Riicklage ist fir den Zugriff der Gesellschafter gesperrt und darf al-
lein fiir den Ausgleich von Verlusten genutzt werden (§ 150 IIT AktG). Uber
das Grundkapital hinaus schaffen die gesetzlichen Riicklagen einen weiteren

Reservefond zum Schutz der Gesellschaftsgliubiger und erginzen damit

§ 57 AktG."" Auch ein Schutz der Minderheiten vor einem allzu schnellen

., Kasse machen® des Mehrheitsaktionirs wird mit dieser Norm bezweckt.'”

12 Hiiffer § 158 Ra. 6.

113 Schmidt/Lutter AktG/ Fleischer § 57 Rn. 38.
114 Kolner Komm AktG/Drygala § 150 Ra. 4.
115 Kolner Komm AktG/Drygala § 150 Ra. 5.
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Daneben steht es der Gesellschaft frei, Betrige aus dem Jahrestiberschuss in
die freien (,anderen®) Gewinnriicklagen einzustellen oder Gewinnvortrige
ins Folgejahr zu tbertragen und den Bilanzgewinn entsprechend zu vermin-

dern.

7. Verfahren

Der Anspruch der Aktionire auf den Bilanzgewinn entsteht, wenn der Jah-
resabschluss ordnungsgemal3 festgestellt ist und einen Bilanzgewinn auf-

116

weist. ~ Der Anspruch der einzelnen Aktionidre auf Auszahlung einer kon-

kreten Dividende entsteht wiederum durch den Gewinnverwendungsbe-

117

schluss der Hauptversammlung (§ 174 AktG).

In der Praxis stellen regelmifBig Vorstand und Aufsichtsrat den vom Vor-
stand aufgestellten Jahresabschluss fest (§§ 58 II, 170, 172 AktG),"® auch
wenn sie diese Aufgabe theoretisch auf die Hauptversammlung delegieren
konnen (§§ 174 I, 58 I AktG). Im Jahresabschluss kénnen Vorstand und
Aufsichtsrat, sofern die Satzung nichts anderes vorsieht, hochstens die Half-
te des Jahresiiberschusses in freie Gewinnrtcklagen einstellen. Die Ent-
scheidung beziiglich der Dotierung und Auflésung von Rucklagen stellt eine
Mafinahme der Geschiftsleitung dar, die im freien unternehmerischen Er-

messen der Verwaltung steht.'"”

Wie auch im Rahmen ihrer iibrigen Unter-
nehmensleitung sind Vorstand und Aufsichtsrat dabei nicht den Weisungen
der Aktionire unterworfen. Im Ubrigen steht der Jahresiiberschuss in Form
des Bilanzgewinns zur Disposition der Aktionire: Im Gewinnverwendungs-
beschluss der Hauptversammlung kénnen diese die Dotierung weiterer Ge-
winnriicklagen und die Ubertragung von Gewinnriicklagen beschlieBen (§ 58
III AktG), wobei das Gesetz den Aktiondren hierzu keine ausdriickliche
Héchstgrenzen vorgibt. Um die Minderheiten aber auch nicht rechtsschutz-

los gegen eine eventuelle Aushungerungspolitik des Mehrheitsaktiondrs zu

stellen, gewihrt thnen § 254 AktG ein Anfechtungsrecht gegen Riicklagen-

116 BGH NJW 1976, 241, 242; BGH NJW 1994, 323, 325; Kolner Komm AktG/Drygala §
58 Rn. 112.

17 BGH NJW 1994, 323, 325; Kolner Komm AktG/ Drygala § 58 Rn. 112.

118 Kolner Komm AktG/Drygala § 58 Ra. 42; MuKo AktG/Bayer § 58 Rn. 37; Hijffer § 58
Rn. 9.

119 Spindlet/Stilz/ Cahn/v. Spannenberg § 58 Ra. 34£f.; Kolner Komm AktG/Drygala § 58 Ra.
53ff. 27



bildungen und Gewinnvortrige, die bei ,,verntinftiger kaufminnischer Beur-

teilung nicht notwendig* sind.'™

3. Zusammenfassung: die Stellung der Aktionare einer unabbangigen AG

Insgesamt spielen Aktionire nur eine untergeordnete Rolle im Gefiige der
Aktiengesellschaft. In Fragen der Unternehmenspolitik handelt der Vorstand
in eigener Verantwortung frei von ihren Weisungen. Abgesehen von or-
dentlichen Kapitalherabsetzungen, in denen die Hauptversammlung die
Rickzahlung eines Teils der Grundkapitals verbindlich beschliefen kann
(§ 222 TIT AktG),"”" ist den Aktioniren von Gesetzes wegen jeder Zugtiff auf
das Gesellschaftsvermogen gesperrt. Auch soweit es um die Verteilung von
Gewinnen und Finanzriicklagen geht, liegt das Ruder in der Hand des Vor-
stands und nicht der Hauptversammlung. In den Kompetenzbereichen, die
das Gesetz der Hauptversammlung zuweist (wie namentlich die Kapital-
mafinahmen, Gewinnverwendungsbeschliisse und jede Form der Satzungs-
anderung gem. {§ 179 ff AktG), sind die Aktionire an sehr formalisierte und
zeitaufwendige Prozesse gebunden. Eine eigenmichtige Fihrung der AG
durch einen Aktionir ist damit nach der Gesetzeskonzeption ausgeschlossen

und wire selbst bei einem 100prozentigen Anteilsbesitz nicht méglich.

Der begrenzte Einfluss der Aktionire ist keineswegs ungewollt, vielmehr
sieht das Gesetz bewusst eine Trennung von Figentum und Kontrolle in der

Aktiengesellschaft vor.'*

Die herausragende Rolle des Vorstands — bei der
Kodifizierung des AktG 1937 noch mit dem fragwiirdigen Argument des
,Fiihrerprinzips* begriindet'” — ist 6konomisch sinnvoll und gerechtfertigt:
In einer Korporation, deren Mitglieder nicht tiber dieselben Informationen
verfiigen (kénnen) und deren Interessen divergieren, ist eine Entscheidungs-
findung und -umsetzung durch ein kleines Fihrungsgremium 6konomisch
effektiver als eine einvernehmliche Unternehmensfithrung durch alle Mit-
glieder. Der Nobelpreistriger fiir Okonomie Kenneth J. Arrow, der in die-

.. 12 . . .
sem Zusammenhang von den costs of achieving consensus'* spricht, bringt die

okonomischen Vorteile einer ,autoritiren” Unternehmensfiihrung auf den

120 Hiiffer § 254 Ra. 1.

121 Spindler/Stilz/ Marsch-Barner § 222 Ra. 36; MuKo AktG/ Oechster § 222 Ra. 37.
122 Vol. Wiedemann Bd. 1, S. 202 £.; MuKo AktG/ Oechsler § 71 Rn. 121.

123 Minchener Hdb. AG/ Hoffmann-Becking § 1 Ra. 12.

124 Arrow Limits of Organization, S. 70.
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Punkt: ,, Under conditions of widely dispersed information and the need for speed in deci-
sions, anthoritative control at the tactical level is essential for success.””” Bis zum Ende
der Weimarer Republik beherrschte noch die Hauptversammlung die Ge-
schicke der Aktiengesellschaft; in der Rechtspraxis stellte sich die Unter-
nehmensfithrung durch ein derart inhomogenes, zufillig zusammengesetztes
Leitungsorgan indes als ungeeignet heraus, was schlieSlich den Gesetzgeber
bewog, dem Vorstand eine stirkere Rolle zuzuweisen.'™ Auch wenn der
Gedanke einer Aktiondrsdemokratie und die Einflussnahme gerade von in-
stitutionellen Aktioniren in den letzten Jahren an Bedeutung gewonnen ha-
ben, bleibt der Einfluss der Aktionire in einer Aktiengesellschaft auch nach
aktueller Rechtslage gering. Nach wie vor ist, insbesondere in Publikumsge-
sellschaften, die verbreitetste und effektivste Reaktion eines mit der Unter-
nehmensfithrung unzufriedenen Aktiondrs nicht die Einflussnahme auf die
Unternehmensfihrung, sondern der schlichte Verkauf der Unternehmensan-

teile (,,voting with one’s feet'”").

Es ist selbstverstandlich, dass diese Trennung zwischen Eigentum und Kon-
trolle einen Haftungsausschluss der Anteilsinhaber erfordert (vgl. § 1 1 2
AktG). Zwar sind die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft auch dann
nicht automatisch zur Ubernahme der Unternehmensverluste verpflichtet,
wenn sie die Unternehmensgeschifte kontrollieren — einen Grundsatz, wo-
nach unternehmerische Herrschaft zwingend mit der Verantwortung fir die
unternehmerischen Verluste korreliert, gibt es im deutschen Kapitalgesell-

schaftsrecht nicht (hierzu noch eingehend unten S. 76)."**

Aber umgekehrt
gilt, dass niemand fur die Verluste eines Unternehmens haftbar gemacht
werden kann, wenn er keinerlei Kontrolle iiber die Unternehmenspolitik hat.
In der Trennung von Eigentum und Kontrolle findet der Haftungsaus-

schluss der Aktionire zwar nicht seinen einzigen, aber doch einen zwingen-

den Grund.

125_Arrow Limits of Organization, S. 69.
126 BGH NZG 2004, 571, 574 (,,Gelatine®).
127 TaylorWessing Shateholder activism — Guide to shareholders’ rights, S. 2.

128 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 238 f. 29



II. § 302 AktG und die Funktion des aktienrechtlichen Ver-

tragskonzerns

Fir die wirtschaftliche Praxis ist die fehlende Kontrolle der Aktionire tiber
»ihre® Aktiengesellschaft nicht immer interessengerecht. Spitestens bei der
Errichtung einer Unternehmensgruppe aus mehreren Gesellschaften stellt
sich die Frage nach einer gruppenweit synchronisierten Geschafts- und Fi-
nanzpolitik. Die Erteilung verbindlicher Weisungen an die tbrigen Gesell-
schaften und der Zugriff auf deren Finanzmittel sind dazu unerlisslich; wirt-
schaftlich wire ein Unternehmertum ohne einheitliche Konzernpolitik und
effizientem Cash Management schlicht unvorstellbar. Diesem Bediirfnis
kommen Unternehmensvertrige nach. Das Aktienrecht eréffnet die Mog-
lichkeit, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige mit einer Aktienge-
sellschaft abzuschlieBen (§ 291 AktG), um eine effiziente Herrschaft iber
samtliche Konzerngesellschaften zu etablieren. Beherrschungs- und Ge-
winnabfihrungsvertrige werden zumeist kombiniert abgeschlossen, es ist al-
so zuldssig, mit dem Begriff ,,Unternehmensvertrige® beide Vertragswerke
zu bezeichnen.'”
schende Unternehmen die Befugnis, auf Gewinne (§ 301 AktG) und Kapi-
taleinlagen der Tochtergesellschaft (§§ 57 I 3, 291 III AktG) zuzugreifen und

Durch diese Unternehmensvertrige erwirbt das herr-

gegentiber deren Vorstand verbindliche Weisungen zu erteilen (§ 308 AktG).

1.Die Stellung des herrschenden Gesellschafters im aktienrechtlichen 1 ertrags-

kongern

a. Erweiterte Weisungsbefugnisse des herrschen-
den Gesellschafters gegentiber der abhingigen
Aktiengesellschaft

Mittels eines Beherrschungsvertrages unterwirft sich die abhingige Aktien-
gesellschaft vollstindig der Leitung des herrschenden Gesellschafters
(§§291 I 1 Var. 1, 308 AktG). Anders als in der unabhingigen oder blof3
faktisch'” konzernierten Aktiengesellschaft muss der Vorstand der vertrag-
lich abhingigen Tochter-AG den Weisungen seines herrschenden Gesell-
schafters selbst dann zu folgen, wenn sie fiir die abhingige Gesellschaft

nachteilig sind (zum Sonderfall der existenzvernichtenden Weisungen siche

129 Séimisch/ Adam ZInsO 2007, 520; Peltzer AG 1975, 309 Fa. 2.
130 Vgl. zum Schidigungsverbot im faktischen Konzern oben Fn. 91.
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sogleich unten S. 36). Der Begriff der Weisung, der nicht gesetzlich definiert
ist, wird als generelle oder einzelfallbezogene WillensduB3erung des herr-
schenden Unternehmens verstanden, die in der Erwartung abgegeben wird,
dass der Vorstand der Untergesellschaft sein Verhalten danach ausrichtet.”
Eine Weisung ist nachteilig, wenn ein gewissenhafter und ordentlicher Ge-
schiftsleiter, der sich nur am Wohle seiner Gesellschaft orientiert, die Mal3-

132

nahme nicht vorgenommen hitte. ™ Die gesetzlichen Vertreter des herr-

schenden Unternehmens iben diese Weisungsmacht aus; vgl. § 309 I

AktG."”

§ 308 I AktG verlangt lediglich, dass die nachteiligen Weisungen ,,den Be-
langen des herrschenden Unternehmens oder der (...) konzernverbundenen
Unternehmen® dienen; in diesem Zusammenhang hat es sich eingebiirgert,
vom ,,Konzerninteresse® zu sprechen.134 Nach h.M. sind zu dieser Feststel-
lung die Belange aller Konzernglieder zu berticksichtigen und aus einer ex
ante-Sicht zu beurteilen, wobei dem herrschenden Gesellschafter in dieser
Frage ein unternechmerisches Ermessen eingeriumt wird.” Durch den Be-
herrschungsvertrag tritt der herrschende Gesellschafter in jene Fihrungspo-
sition ein, die ansonsten allein dem Vorstand gegeniiber der Gesellschaft zu-
steht (vgl. § 76 I AktG). Die Leitungskompetenz des herrschenden Gesell-
schafters geht sogar noch tber die reguliren Vorstandkompetenzen hinaus,
da der Vorstand seine Aktiengesellschaf nicht bewusst nachhaltig schadigen
darf. Auch haftungsrechtlich treten die gesetzlichen Vertreter des herr-
schenden Unternehmens in dieselbe Verantwortung gegentiber der Tochter-
gesellschaft wie deren eigener Vorstand (vgl. §§ 309 II, 93 II AktG). Aller-
dings verbleibt die formale Vertretungsmacht der Tochtergesellschaft nach
AuBen bei ihrem Vorstand, § 78 1 1 AktG."* Auch soweit die Konzernmut-
ter ihr Weisungsrecht nicht austbt, bleibt die Leitungsfunktion bei der Ge-

137

schiftsleitung der Tochter: ”" Es ist auch im Vertragskonzern keineswegs ein

seltener Fall, dass die Konzernmutter nur selten von ihrem Weisungsrecht

131 Spindler/Stilz/ 17ei/ § 308 Ra. 5.

132 Emmerich/Habersack § 308 Rn. 45. Auch hier bestimmt sich die Nachteilhaftigkeit nach
einer ex ante Perspektive; vgl. Fn. 90.

133 Esmmerich/ Habersack § 308 Ra. 11.

13% Hijffer § 308 Ra. 16.

135 Schmidt/Lutter AktG/ Langenbucher § 308 Rn. 27, 29.

136 GroBkomm AktG/ Hirte § 308 Rn. 29.

137 Kolner Komm AktG/Mertens/ Cabn § 76 Ra. 68. 31



Gebrauch macht und die Tochter sich unternehmerisch frei entfalten kann
(beispielweise die Hersteller der Volkswagen-Gruppe, die in Form eines

Vertragskonzerns aufgebaut ist).'”

Die Leitungsmacht umfasst sowohl Rechtsgeschifte der abhingigen Tochter
mit Dritten, wie etwa den Abschluss von Kaufvertrigen oder das Eingehen
von Kreditgeschiften, als auch innergesellschaftliche Ma3nahmen, die in der

Kompetenz des Vorstands liegen."”

Das Gesetz stellt sich die praktische
Umsetzung der Leitungsmacht im Vertragskonzern so vor, dass jede Wei-
sung vom Vorstand der herrschenden Gesellschaft an den Vorstand der je-
weiligen abhingigen Gesellschaft ergeht. Dieser umstindliche und zeitrau-
bende Weg ist fiir einen Konzern freilich nicht immer gangbar und wiirde
die Geschiftsleitungen vollig unverhiltnismaBig belasten. In der Praxis hat
sich daher eine Konzernfihrung in Matrixstruktur als interessengerechter
erwiesen, wonach nicht jede einzelne Weisung tiber die Vorstinde lauft,
sondern zwischen den jeweiligen operativen Abteilungen erteilt und umge-

0 Fin Mitarbeiter der zustandigen Mutter-Fachabteilung

setzt werden kann.
ist auf diesem Wege autorisiert, Weisungen direkt an einen Mitarbeiter der
korrespondierenden Tochter-Fachabteilung zu erteilen, wihrend umgekehrt
die Tochter-Fachabteilung unmittelbar an die Mutter-Fachabteilung berich-
tet. Erst mit diesen funktionalen Weisungsstrukturen und Berichtswegen
sind eine effiziente Arbeitsteilung und die Erzielung von Synergieeffekten
im Konzern moglich. Derartige, oft auch internationale, Matrixstrukturen
sind im Rahmen von §§ 291 I 1, 308 AktG zulassig. Dazu delegiert der Vor-
stand der Obergesellschaft sein Weisungsrecht an Bevollmichtigte (diese
Vollmacht kann auf einen Aufgabenbereich beschrinkt sein), wihrend der
Vorstand der Tochtergesellschaft eine Anweisung zu unmittelbaren Emp-
fang, Ausfihrung und Berichterstattung ausgibt. Die eigentliche Fihrungs-

verantwortung der Vorstande wandelt sich dabei in eine Gewahtleistungs-
g g

und Uberwachungsverantwortung iiber die operativen Fachabteilungen

138 Vetter ZHR 171 (2007), 342, 349. Vgl. dazu etwa den Unternehmensvertrag zwischen der
Volkwagen AG und der Porsche Holding, abrufbar unter:
http:/ /www.volkswagenag.com/content/vwcorp/content/
de/misc/ir/Beschlussfassung_2013.bin.html/downloadfilelist/ downloadfile/downloadfile/
file/Bericht+u.+BGAV+Porsche+Holding+Stuttgart.pdf

139 GroBkomm AktG/Hirte § 308 Rn. 31 f.

140 Seibt/ Wollenschlager AG 2013, 229 £. mit vielfiltigen Beispielen aus der Unternehmenspra-
xis.
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um.'"! Die Geschaftsleiter gerade von groen Konzerngesellschaften sind in

Matrixstrukturen daher nicht unerheblichen Haftungsrisiken ausgesetzt, weil
wesentliche Weisungen und Informationen an ihnen vorbeigehen oder nur
formal ,iiber ihren Schreibtisch® laufen (sieche zu den speziellen Haftungs-

fallen fiir Geschiftsleiter im Konzern unten S. 118 ff.).'*

Adressat der Weisungen ist, wie § 308 I 1, II AktG ausdriicklich klarstellt,
nur der Vorstand der Tochtergesellschaft. Sonstige Organe der Tochter, wie
ihre Hauptversammlung und ihr Aufsichtsrat, unterliegen nicht den Weisun-
gen der Muttergesellschaft und konnen ihre Entscheidungen folglich frei
treffen. Daher kann der herrschende Gesellschafter keine verbindlichen
Weisungen tber die personale Besetzung von Aufsichtsrat und Vorstand et-
teilen,'” da es nach §§ 101, 84 AktG der Hauptversammlung obliegt, die
Aufsichtsratsmitglieder zu bestellen, und dem Aufsichtsrat, die Vorstands-
mitglieder zu bestellen. Die Konzernmutter wird aber praktisch immer in-
soweit Einfluss haben, als sie regelmillig auch Mehrheitsaktionirin ist und

damit die Stimmmehrheit in der Hauptversammlung besitzt.

b.  Durchsetzbarkeit der Weisungsmacht auch bei

fehlender Solvenz der Mutter?

Fraglich ist, wie sich eine eingetretene oder drohende Insolvenz des herr-
schenden Unternehmens auf das Weisungsrecht gegeniiber Konzerntéch-

tern auswirkt.

Die Pflicht zum Verlustausgleich (§ 302 AktG) und die Pflicht zur Wei-
sungsbefolgung (§ 308 AktG) stellen die zentralen Leistungspflichten der
Parteien eines Unternehmensvertrages dar. Ob eine bzw. welche Verkntp-
fung zwischen diesen Pflichten besteht, ist noch nicht abschlieSend geklrt.
Wegen ihres auch schuldrechtlichen Charakters'™ und ihrer inneren Ver-

kntpfung sprechen indes die besseren Argumente dafiir, eine synallagmati-

sche Verknupfung i.S.d. §§ 320 ff. BGB zwischen diesen beiden Pflichten

141 Vel zum Vorstehenden Seibt/ Wollenschliger AG 2013, 229, 232 f.

192 Wisskirchen/ Dannhorn/ Bissels DB 2008, 1139 ff.

143 Esmmerich/ Habersack § 308 Ra. 42.

144 Teilweise wird jeder schuldrechtliche Charakter von Organisationsvertrigen bestritten;
vgl. GroBkomm AktG/Wiirdinger § 291 Rn. 13. Diese Auffassung verkennt, dass auch orga-
nisationsrechtliche Beziehungen wechselseitige Anspriiche unterschiedlicher Vertragspartei-
en enthalten kénnen, die Beziehung also auch schuldrechtlicher Qualitit ist: so die h.M.
Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Vor § 291 Ra 157 £.; Schmidt/Lutter AktG/ Langenbucher
§ 291 Rn 18. 33



anzunehmen.'®

Das herrschende Unternehmen darf nur deswegen seine
Konzerntéchter im Konzerninteresse schiadigen und deren Kapitalschutz
autheben, weil es sich im Gegenzug zu deren Bestandsicherung tiber § 302
AktG verpflichtet hat."*® Der Unternehmensvertrag hebt den herkémmli-
chen Schutz der abhingigen Aktiengesellschaft auf; stattdessen macht es die
Existenz und Substanz der Konzerntochter vom Verlustausgleich und damit
der Solvenz der Konzernmutter abhingig.'” Die Konzernmutter verhilt sich
aber rechtsmissbrauchlich, wenn sie ihr Weisungsrecht zur Schidigung einer
untergeordneten Aktiengesellschaft einsetzt, ohne ihre Pflicht zum Verlust-
ausgleich erfiillen zu kénnen.'* Zwischen der Schidigungsbefugnis und der
Verlustausgleichspflicht besteht ein wechselseitiger, funktionaler Zusam-
menhang: Gemil} § 320 BGB ist der Vorstand der Tochtergesellschaft daher
berechtigt, die Befolgung von Weisungen gegeniiber der Mutter zu verwei-
gern, solange die Mutter ihren korrespondierenden Pflichten zum Verlust-
ausgleich nicht nachkommen kann.'” Gegeniiber seiner eigenen Gesellschaft
verfestigt sich diese Berechtigung allerdings zu einer Pflicht, Weisungen ei-
ner Mutter mit zweifelhafter Solvenz nicht zu befolgen: Macht der Vorstand
der Untergesellschaft von der Moglichkeit, die Befolgung schidigender Wei-
sungen zu verweigern, schuldhaft keinen Gebrauch, ist er gegentiber seiner
Gesellschaft ersatzpflichtig (§§ 93 1 1, 310 I AktG)."” Auch die Geschiftslei-
ter der Obergesellschaft machen sich personlich ersatzpflichtig, wenn sie
trotz mangelnder Solvenz ihrer Gesellschaft Weisungen an die Konzern-

tochter erteilen (§ 309 AktG)."!

Fir die Geschiftsleiter der Obergesellschaft wird zu Recht eine Pflicht an-
genommen, bei gefihrdeter Solvenz unaufgefordert Auskunft an die Unter-

gesellschaft zu erteilen.” Eine solche Pflicht ist als Nebenpflicht aus dem

145 So die h.M.; vgl. Huffer/Koch § 291 Rn. 18; MuKo AktG/ Altmeppen § 291 Rn. 36; Em-
merich/Habersack § 308 Rn. 69; ebenso — aber unter Rickgtiff auf die unternehmensvertrag-
liche Ttreuepflicht - Spindler/Stilz/ 17/ § 308 Ra. 32f.

146 Spindler/Stilz/ el § 308 Ra. 32.

147 MuKo AktG/Altmeppen § 309 Ra. 58 a.

148 Spindler/Stilz/ el § 308 Ra. 32.

149 Bilz FS Raiser, 287, 304; Emmerich/Habersack § 302 Rn. 40c; Huffer/Koch § 291 Rn. 18
spricht von einem sinnvollen Druckmittel der Untergesellschaft. Andererseits steht der
herrschenden Gesellschaft hier kein Leistungsverweigerungsrecht zu: § 302 AktG verpflich-
tet sie auch dann zum Verlustausgleich, wenn die Untergesellschaft Weisungen nicht befolgt
hat; vgl. MuKo AktG/ Altmeppen § 291 Ra. 37.

150 Emmerich/ Habersack § 302 Rn. 40c.

151 MiuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 38.

152 MuKo AktG/ Altmeppen § 308 Rn. 123, § 309 Rn. 58 a.

34



Unternehmensvertrag gem. § 291 AktG zu erkennen und ist schon zur Ab-
wendung der personlichen Haftung der Geschiftsleiter der Obergesellschaft
erforderlich.” Haben die Geschiftsleiter der Untergesellschaft Zweifel an
der Solvenz der Obergesellschaft, miissen sie als ordentliche und gewissen-
hafte Geschiftsleiter auf eine Aufklirung oder einen vorherigen Verlustaus-
gleich seitens der Obergesellschaft bestehen, bevor sie deren Weisung befol-
gen (§§ 93, 302, 310 AktG; § 266 StGB)."”* Kommt die Obergesellschaft die-
sen Aufforderungen nicht nach und bestehen die Zweifel an ihrer Solvenz
fort, muss die Befolgung der Weisungen nicht mehr befolgt werden.'” Spie-
gelbildlich zur Aufklirungspflicht der Obergesellschaft sollte man der Toch-
tergesellschaft einen Informations- und Aufklirungsanspruch gegentiber der
Konzernmutter zubilligen, jederzeit Rechenschaft tiber deren Bonitit ver-
langen zu diirfen."® Auch dieser Anspruch ist auf Schutzpflichten des Un-
ternehmensvertrages (§ 241 II BGB 1.V.m § 291 AktG) sowie auf Treu und
Glauben zu stiitzen. Denn nach stindiger Rechtsprechung besteht aus Treu
und Glauben ein Auskunftsanspruch, wenn ,,bestehende Rechtsbezichungen
es mit sich bringen, dass der Berechtigte in entschuldbarer Weise tiber Be-
stehen oder Umfang seines Rechts im Ungewissen ist und der Verpflichtete
die zur Beseitigung der Ungewissheit erforderliche Auskunft unschwer ge-
ben kann“."” Dieser Rechtsgrundsatz ist inzwischen zu Gewohnheitsrecht
erstarkt und muss auch dem Bonititsauskunftsanspruch der Tochtergesell-
schaft als Grundlage dienen." Sollten sich die Zweifel an der Bonitit nicht
ausrdaumen lassen oder ein vorheriger Verlustausgleich nicht durchsetzbar
sein, miusste die Untergesellschaft ansonsten eine aullerordentliche Kindi-
gung der Unternehmensvertrages aus wichtigem Grund (§ 297 I 2 AktG)
priifen'” — ein Ergebnis, das mit den praktischen Bediirfnissen der Parteien
und dem Zweck des Vertragskonzerns freilich schwer zu vereinbaren ist.

Trotz seiner praktischen Bedeutung ist ein derartiger Informationsanspruch

153 Altmeppen folgert diese Pflicht aus einer ,,zumindest analogen Anwendung von § 309
AktG*; MuKo AktG/ Altmeppen § 309 Ra. 58a.

154 Emmerich/ Habersack § 308 Rn. 64.

155 Emmerich/ Habersack § 308 Rn. 64.

156 Clemm ZHR 141 (1977), 197, 207.

157 BGH NJW 1999, 2671, 2675; BGH NJW 2007, 1806, 1807; OLG Diisseldorf BeckRS
2011, 16097.

158 Vol. Palandt/ Griineberg § 260 Ra. 4.

159 So auch Emmerich/ Habersack § 308 Ra. 64. 35



allerdings rechtlich nicht geklart (und wird, soweit ersichtlich, in der Wissen-

schaft auch kaum erortert).'”

¢. Verbot existenzvernichtender Weisungen im

Vertragskonzern?

Von allgemein schidigender Einflussnahme des herrschenden Gesellschaf-
ters, die im Vertragskonzern zuldssig ist, ist die qualifizierte Nachteilszufi-

gung in Form der sog. ,,Existenzvernichtung® abzugrenzen.

. Der allgemeine Tatbestand der Exis-
tenzvernichtung und flankierende Haf-

tung

Ein existenzvernichtender Eingriff liegt nach der Definition der Rechtspre-
chung vor, wenn die Mallnahme die Lebensfihigkeit der Gesellschaft in
Frage stellt, d.h. bei ,,zur Insolvenz fiihrenden oder diese vertiefenden kom-
pensationslosen Eingriffen in das Vermégen der Gesellschaft.“'*" Die
Rechtsprechung sowie die wissenschaftliche Behandlung der Existenzver-
nichtung entstammt zwar hauptsichlich dem GmbH-rechtlichen Kontext,
nicht zuletzt weil die GmbH wesentlich anfilliger fiir schidigende Eingriffe
ihrer Gesellschafter ist (siche eingehend S. 135 und S. 156 ff)."” Die
Grundsitze des Existenzvernichtungsverbots sind aber ubergreifend fir
Kapitalgesellschaften formuliert und gelten ebenso fur die Aktiengesell-
schaft, seit dem MoMiG sind sie in § 92 II 3 AktG sogar teilweise kodifi-

ziert,'®

Die Definition sowie der Begriff der Existenzvernichtung sind missver-
stindlich, da es freilich keine Pflicht zur immerwihrenden Erhaltung der ei-
genen Kapitalgesellschaft gibt (der Vorschlag, stattdessen die passendere Be-

164 :
“" zu verwenden, konnte sich

zeichnung ,,Insolvenzverursachungshaftung
allerdings nicht durchsetzen). Den Gesellschaftern steht es schlief3lich jeder-

zeit frei, die Lebensdauer ihrer Gesellschaft zu beenden, etwa durch Liquida-

160 Hierruber schon 1977 ,,verwundert” Clemm ZHR 141 (1977), 197, 207.

161 BGH NJW 2007, 2689 (,, Trihotel®).

162 Insbesondere entwickelten sich die Haftungsgrundsitze der Existenzvernichtung zu-
nichst mit Blick auf Alleingesellschafter der GmbH; diese Rechtsprechung ist insgesamt auf
das Aktienrecht Gibertragbar: Bicker DZWir 2007, 284, 288.

165 Schmidt/Lutter AktG/ Langenbucher § 291 Ra. 71.

16+ Vgl. die verwendete Formulierung bei Baumbach/Hueck/ Zdliner/ Beunrskens SchlAnh-
KonzernR Rn. 122.
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tion oder Loschung. Nur miissen sie dazu den gesetzlichen Rahmen einhal-
ten und insbesondere den gesetzlichen Schutz zugunsten ihrer Gesellschaft
und deren Gldubiger respektieren, was bei existenzvernichtenden Eingriffen

jedoch gerade nicht der Fall ist:

Um zu verstehen, worin der Verstof3 eines existenzvernichtenden Eingriffs
gesehen wird, muss man sich zunichst den gesetzlichen Schutz zugunsten
einer Gesellschaft bzw. ihrer Glaubiger vergegenwirtigen. Hierzu gehoren
zunichst der gesellschaftsrechtliche Kapitalschutz (§§ 57 ff. AktG; §§ 30 ff.
GmbHG) sowie der liquidationsrechtliche und insolvenzrechtliche Grund-
satz, dass Gesellschaftsvermdgen vorrangig an die Glaubiger und erst nach-
rangig an die Gesellschafter ausgekehrt werden darf (vgl. § 272 AktG; § 73
GmbHG). Dieser kodifizierte Schutz der Gesellschaft und ihrer Glaubiger
allein wird jedoch vielfach als defizitir und insbesondere als nicht ausrei-
chend empfunden, um die Gesellschaft und ihr Vermégen vor unkontrol-
lierter Machtausiibung der Gesellschafter zu schiitzen.'” Der Ausgangs-
punkt des ungeschriebenen Existenzvernichtungsverbots ist daher die Aus-
sage, dass das Gesellschaftsvermogen — Gber die strikte Kapitalbindung hin-
aus! — vorrangig zur Befriedigung der Gliubiger zweckgebunden ist.'* Der
BGH spricht von der unausgesprochenen Voraussetzung des Kapitalgesell-
schaftsrechts, dass das Gesellschaftsvermdgen, soweit es zur Befriedigung
der Glaubiger benotigt wird, der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter

: 1
entzogen 1st. 67

Die Pflicht der Gesellschafter, das Gesellschaftsvermégen
insoweit zu respektieren, sei als das ,,systemimmanente normative Korrelat*
der Haftungstrennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter zu verste-
hen.'” Der gezielte Entzug von benétigten Vermdgenswerten der Gesell-
schaft aus betriebsfremden Motiven stelle demnach einen missbrauchlichen
Ringriff dar.'” Anderes gilt fiir bloBe betriebswirtschaftliche Fehlentschei-
dungen und dem Eingehen unternehmerischer Risiken, auch wenn sie er-

heblich sind: Solche Managementfehler begriinden fir sich noch keine Exis-

tenzvernichtung.m

165 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 521.

166 BGH NJW 2001, 3622 (,,Bremer Vulkan®); NZG 2002, 914 (,,KBV*).
16BGH NZG 2002, 914, 915 (,KBV*)

168 BGH NJW 2007, 2689, 2690 £. (,, Ttihotel®).

169 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pensz § 13 Ra. 114.

170 Roth/ Altmeppen §13 Rn. 82. 47



Der Tatbestand der Existenzvernichtung setzt ein verschuldensabhingiges
Verhalten voraus, bei dem die gebotene Riicksichtnahme auf die Zweckbin-
dung des Gesellschaftsvermdégens als Haftungsfond fir die Glaubiger auf3er-

achtgelassen wird."!

Die Existenzvernichtung hat zwei objektive Vorausset-
zungen und eine Subjektive, nimlich (1) einen Eingriff in das Gesellschafts-
vermégen und (2) eine dadurch kausal hervorgerufene Insolvenz bzw. In-
solvenzvertiefung. Die Rechtsprechung wertet eine solche objektive, gezielte
Vermdégensentzichung zulasten der Gldubiger aus egoistischen Motiven als
sittenwidriges Verhalten und ldsst subjektiv (3) einen Eventualvorsatz fir die

Haftung ausreichen.'”

Die Existenzvernichtung kommt einer besonders
rucksichtslosen ,,Selbstbedienung® an den Vermogenswerten der Gesell-
schaft gleich und stellt, nach der h.M., eine Fallgruppe der sittenwidrigen

Schidigung fremder Vermogensinteressen dar (vgl. § 826 BGB).'”

Der von dem Verbot der Existenzgefihrdung angesprochene Personenkreis
sind die (auch mittelbar beteiligten) Gesellschafter und die sonstwie herr-
schenden Unternehmen, die sich an dem existenzvernichtenden Eingriff be-
teiligten.'* Auch Alleingesellschaftern ist die Existenzvernichtung ihrer Ge-
sellschaft verboten: Eine frihere Mindermeinung, wonach Existenzvernich-
tungen bei Einmann-AGs zuldssig sein sollten, wurde ,,mit Rucksicht auf die
Gliubiger und die Arbeitnehmer® aufgegeben.'” Geschiftsfiihrer unterfallen
der Existenzvernichtungshaftung dagegen nicht, da sie auch nicht von der
Haftungstrennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter profitieren.'”
Eine Haftung der Geschiftsfihrer bleibt aber wegen Beihilfe (§ 830 BGB)
oder nach § 92 II 3 AktG bzw. § 64 S. 3 GmbHG méglich."” Entsprechend
seiner neuen Ausgestaltung als Innenhaftung — Anspruchsinhaber nach
§ 826 BGB ist alleine die geschidigte Gesellschaft — schiitzt das Existenzge-

fahrdungsverbot unmittelbar das Vermogen der Gesellschaft.'®

I Weller DStR 2007, 116, 119.

172 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pentz § 13 Rn. 116 f.

173 BGH NJW 2007, 2689 (,, Trihotel*); vgl. zuvor schon auf Grundlage des § 826 BGB als
AuBlenhaftung BGH NJW 2002, 3024 (,,KBV*); Beck, DStR 2012, 2135.

174 Weller DSER 2007, 116, 117.

175 Emmerich/ Habersack § 308 Rn. 61 ff.

176 Roweddet/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pentz § 13 Rn. 111; vgl. oben Fn. 168.

177 BGH NZG 2009, 1152.

178 Roth/ Altmeppen § 13 Ra. 76.
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7. Stellungnahme zum Verbot der Existenzvernich-

tung

Das Existenzvernichtungsverbot ist mit guten Argumenten infrage gestellt
worden. Kritik entziindet sich insbesondere an der fehlenden dogmatischen
und normativen Grundlage des Tatbestandes sowie an seinen rechtsunsiche-
ren Voraussetzungen:179 Die Gesellschafter dirften namlich im gesetzlichen
Rahmen ihrer Leitungsfunktion so mit ithrer Gesellschaft umgehen, wie es
thnen beliebt; zudem gebe es keinen gesetzlichen Schutz, wonach ein Gliu-
biger vor der Insolvenz seines Schuldners geschiitzt sei. Ex ante sei im Ubri-
gen gar nicht mit hinreichender Sicherheit zu ermitteln, ob und ab welcher
Intensitit sich ein Eingriff insolvenzverursachend auswirke. Auch die Ab-
grenzung zu nicht tatbestandlichen Managementfehlern sei kaum rechtssi-
cher zu bewerkstelligen. Ein Interesse der Gesellschaft am eigenen Fortbe-
stand sei reine Fiktion; tatsidchlich entstiinde die Gesellschaft nur durch Wil-
lensakt der Gesellschafter und habe keinen von ihnen zu trennenden Wil-

len 180

Trotz dieser beachtlichen Kiritik sollte an der Haftungsfigur der Existenz-
vernichtung festgehalten werden. Die Grundannahme ist nimlich zutref-
fend, dass das Gesellschaftsvermogen vorrangig der Befriedigung der Ge-
sellschaftsgldubiger dient und erst sekundir zur Disposition der Gesellschaf-
ter steht: Auch wenn diese Wertung nicht ausdriicklich im Gesetz enthalten
ist und tber den kodifizierten Kapitalschutz hinausgeht, handelt es sich um
ein anzuerkennendes, grundlegendes Prinzip des Wirtschaftsrechts. Der
BGH hat insoweit Recht, von einer unausgesprochenen Voraussetzung des
Kapitalgesellschaftsrechts zu sprechen:'®' Dieser implizite Vorrang verdeut-
licht sich in der Liquidation und in der Insolvenz, worin angeordnet ist, dass
das Gesellschaftsvermdégen vorrangig an die Gesellschaftsglaubiger und erst
danach an die Gesellschafter verteilt werden darf (siche oben). Der Grund-
satz zieht sich aber auch sonst wie ein roter Faden durch die gesetzliche und
betriebswirtschaftliche Unternehmensfihrung: nimlich in der Maxime, dass

Eigenkapitalgeber (d.h. die Gesellschafter) ein hoheres Risiko am Ge-

179 Vgl. zur seht pointierten Kritik insbesondere bei Gro8komm AktG/ Ebricke § 42 Ra. 10
f.
180 Wazlawik NZ1 2009, 291, 292.

181 Val. oben Fn. 167.
gl. oben Fn 39



schiftsverlauf ihrer Gesellschaft tragen als Fremdkapitalgeber (d.h. die Ge-
sellschaftsgliubiger).' Das Eigenkapital hat eine Haftungs- und Risikotiber-
nahmefunktion: Eintretende Verluste treffen zunichst das Eigenkapital, be-
vor das Fremdkapital in Mitleidenschaft gezogen wird."”® Fremdkapitalgeber
sind nur dann zur Kontrahierung bereit, wenn sich auch die Eigenkapitalge-
ber — iiber das gezeichnete Kapital hinaus'®* — finanziell angemessen in der
Gesellschaft engagieren.'” Dafiir profitieren die Figenkapitalgeber auch
stitker von den Geschiftschancen ihres Unternehmens. Wer hohere Chan-
cen erhilt, trigt die hoheren Risiken (sog. Haftungs- und Garantiefunktion
des Eigenkapitals'™). Diese grundlegende Wertung missachtet ein Gesell-
schafter, der Eigenkapital in einem Umfang abschépfen, der erkennbar kei-
nen Raum mehr fir die Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger lisst. Zwar
trifft es zu, dass Gesellschafter nicht verpflichtet sind, ihre Gesellschaft mit
zusitzlichen Geldern in einer bestimmten Hohe zu kapitalisieren.' Aber
dementsprechend vertrauen die Gldubiger auch gar nicht darauf, dass die
Gesellschafter neues Kapital in ihre Gesellschaft nachschief3en. Bereits vor-
handenes Gesellschaftskapital, das fir Investitionen genutzt wurde und in
den vertffentlichen Bilanzen ausgewiesen ist, erzeugt dagegen durchaus eine
Vertrauensbasis bei den Fremdkapitalgebern, dass die Gesellschaft tber die-
ses entsprechende Risikopolster verfiigt (sog. Vertrauensfunktion des Ei-

% Wenn ein Gesellschafter seiner Gesellschaft also soviel Vet-

genkapitals).
mogen entzieht, dass die Anspriche der Glaubiger erkennbar nicht mehr er-
fullt werden konnen, entwertet er begriindete Vertrauenspositionen Dritter.
Zudem walzt er Risiken, die er nach den unternehmerischen Grundwertun-
gen selbst zu tragen hat, auf Dritte ab, obwohl er gleichzeitig von den vollen
Geschiftschancen eines Eigenkapitalgebers profitiert (hat). Eine solche
Mafinahme, die Chancen und Risiken eigenntitzig und gegen die anerkann-
ten Interessen Dritter umverteilt, ist missbrauchliche Unternehmensfithrung

und zutreffend als sittenwidrig qualifiziert (§ 826 BGB). Zwar mag es zutref-

fen, dass ein eigenes Interesse der Gesellschaft bloBe Fiktion ist — wie die

182 Engelhardt Finanzierungspolitik S. 20 f.

183 Michalski GmbHG/ Fleischer Syst. Darst. 5 Rn. 94.

184 Das gezeichnete Kapital, also Stamm- und Grundkapital, sind Teil des Eigenkapitals;
§ 266 111 lit. A Nr. 1 HGB.

185 Michalski GmbHG/ Fleischer Syst. Darst. 5 Rn. 94.

186 Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Hdb./ Fischer § 129 Rn. 1.

187 BGH NJW 2008, 2437 (,,Gamma®); zutreffend Ehricke AcP 199 (1999), 257, 275 ff.

188 Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Hdb./ Fischer § 129 Rn. 1.
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soeben erwihnten Erwigungen aber zeigen, geht es letztlich auch gar nicht
um die Interessen der Gesellschaft, sondern um die Interessen und das Ver-
trauen Dritter, nachdem die Gesellschaft im Rechtsverkehr genutzt wurde.
Besser als das Existenzinteresse der Gesellschaft konnte man also vom Inte-
resse der anderen Teilnehmer an ihrer Existenz sprechen.'” Zudem iiberstei-
gen die praktischen Schwierigkeiten bei der ex-ante Beurteilung dieses Tat-
bestandes nicht die anderer deliktischer Haftungsgrundlagen: Auch diesen ist
eine gewisse Unsicherheit — etwa bei der Beurteilung, wann eine Behauptung

als ,,Kreditgefihrdend i.S.v. § 824 BGB zu bewerten ist — immanent.

Der herrschenden Meinung ist zudem beizupflichten, dass die zielgerichtete
Existenzgefihrdung der eigenen Gesellschaft nicht mit dem Institut der
Haftungstrennung vereinbar ist. Die Haftungstrennung bei Kapitalgesell-
schaften (vgl. § 13 II GmbHG, § 1 I 2 AktG) — als solche weder rechtsdog-

matisch noch rechtspolitisch zwingender Natur'”

— rechtfertigt sich als An-
reiz fir die Eingehung unternehmerischer Risiken und die Schaffung eines
volkswirtschaftlichen Mehrwerts. Die Sozialisierung wirtschaftlicher Risiken
ist auch als Ausgleich fur den Unternehmer zu verstehen, dessen wirtschaft-
licher Erfolg oder Misserfolg ein Stiick weit vom Zufall bzw. von dulleren

Faktoren abhéingt.191

Das Haftungsprivileg verliert aber seine Legitimitit,
wenn der Unternehmer einen wirtschaftlichen Zusammenbruch seines Un-
ternehmens gezielt und auf Kosten der Glaubiger provoziert. Die Haftungs-
trennung ermoglicht, potentiell auf Kosten Dritter zu wirtschaften, was ein
MindestmaBl an Riicksichtnahme auf deren Interessen voraussetzt.'”” Das
Gesetz bietet Gesellschaftern, die ihre Gesellschaft beenden wollen, spezifi-
sche Verfahren, die den Interessen der Gesellschaftsgliubiger #nd der Ge-
sellschafter addquat Rechnung tragen (Auflésung und Abwicklung §§ 262 ff.
AktG; Liquidation §§ 65 ff. GmbHG; freiwillige Insolvenz § 13 I 2 InsO)."”

Diese Verfahren werden treffenderweise als ,,Selbstvernichtung in gesetzlich

189 So der treffende Hinweis von Wazlawik NZ1 2009, 291, 292.

190 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 540; Wiedemann Bd. 1, S. 202 f. Thomas Raiser nennt die
Haftungsbeschrinkung gar ein ,,der Rechtfertigung bedurftiges Privileg*: Raiser FS Lutter,
637, 646 f.

191 Vel. zum Vorstehenden Rozh/ Altmeppen Einl. Ra. 16 ff.

192 Vgl. das Argument der Rechtsprechung, wonach die Ricksichtnahme das ,,systemimma-
nente normative Korrelat der Haftungsbeschrinkung® sei; s.o. BGH NJW 2007, 2689
(,, Trihotel®); vgl. auch Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pentz § 13 Ra. 121 ff.

193 BGH NZI 2005, 237. 41



geregelter Weise“'™ bezeichnet und sehen eine vorrangige Befriedigung der

Gesellschaftsglaubiger vor. Dagegen wirtschaftet der Gesellschafter bei der
g g geg

gesetzlich ungeregelten ,kalten Liquidation® eines existenzvernichtenden

Eingriffs einseitig in die eigene Tasche.'” Die Insolvenz — gar die masselose

— ist ein unternehmerischer ,,Unfall” und darf nicht zweckwidrig auf Kosten

Dritter herbeigefithrt werden.

zi. Das  Existenzvernichtungsverbot im Vertrags-

konzern

Dem schlief3t sich die Frage an, ob das Existenzvernichtungsverbot auch im
Vertragskonzern, also fiir Weisungen der Obergesellschaft gegeniiber der
Untergesellschaft, gilt. Auch diese Untersuchung dient dem besseren Ver-

standnis des Vertragskonzerns und des Weisungsrechts von § 308 AktG:

Nach herrschender Meinung gilt das Verbot der Existenzgefihrdung auch
gegeniiber einer Tochtergesellschaft im Vertragskonzern."” Zwar differen-
ziert der Wortlaut von § 308 I 2 AktG, der nur pauschal ,,nachteilige” Wei-
sungen legalisiert, nicht zwischen ,,einfachen® Schidigungen und ,,qualifi-
zierten®, also existenzgefdhrdenden, Schidigungen. Daraus schlielen man-
chen Stimmen, dass es bei existenzgefihrdenden Weisungen — wie auch bei
jedem anderen Fall schidigender Mal3nahmen — nur darauf ankomme, dass
die Weisungen verhiltnismaBig und im Konzerninteresse gerechtfertigt
sein."”” Eine so weitgehende Schidigungsbefugnis, wonach schrankenlos
Uber Bestand und Existenz der einzelnen Konzernglieder verfiigt werden
darf, tberzeugt aber auch im Vertragskonzern nicht. Ein Verbot der Exis-
tenzvernichtung folgt vielmehr auch hier aus der Natur der Haftungstren-
nung im Kapitalgesellschaftsrecht, die eine angemessene Riicksichtnahme
auf die Belange der Gesellschaftsgliubiger voraussetzt."”® Auch das ,,Kon-
zerninteresse® darf kein zielgerichtetes Wirtschaften auf Kosten der Gldubi-

ger rechtfertigen, zumal dieses ,,Interesse” im Einzelfall ohnehin kaum be-

194 Vel. Nachweis bei Hengeler/ Hoffmann-Becking FS Hefermehl, 283, 285.

195 So auch die Argumentation bei Becg, DStR 2012, 2135, 2136 f.

19 BGH NJW 2007, 2689 (,,Trihotel*); OLG Diisseldorf AG 1990, 490; Emmerich/Habersack
§ 308 Rn. 63 f.; Hiffer § 308 Rn. 19; Schmidt/Lutter AktG/ Langenbucher § 308 Rn. 31; Au-
tenrieth GmbHR 1984, 198, 199; Immenga ZHR 140 (1976), 301, 307 f; Henss-
ler/Strohn/ Bideker § 308 AktG Rn. 13 m.w.N.

197 Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 308 Ra. 53 f., 46; nach dieser Auffassung sollen
existenzgefihrdende Weisungen nur die Kiindigung des Unternchmensvertrages aus wichti-
gem Grund rechtfertigen.

198 Vgl. oben Fn. 192.
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stimmbar ist."” Im Gegenteil widerspricht die Existenzgefihrdung dem Sinn
und Zweck eines Vertragskonzerns: Wenn der herrschende Gesellschafter
zum Ausgleich der Verluste der Tochtergesellschaft und zum Erhalt ihrer
Vermogenssubstanz verpflichtet ist (§ 302 AktG), verdeutlicht dies niamlich,
dass die Existenz der Tochter gerade nicht zu seiner Disposition steht. Der
Unternehmensvertrag geht vielmehr vom Fortbestand der abhingigen Ge-
sellschaft aus, indem es den herrschenden Unternehmergesellschafter ver-
pflichtet, deren Existenz fir die Gegenwart zu erhalten und fiir die Zukunft
zu sichern, insbesondere also den Eintritt von Substanzverlusten zu vermei-
den.” Im Interesse der Gesellschaftsgliubiger bezweckt das Recht also, die
Herrschaftsbefugnisse des herrschenden Unternehmens einzuschrinken.
Der Vorstand der Tochtergesellschaft darf existenzgefihrdende Weisungen
demnach nicht befolgen, der Vorstand der Muttergesellschaft darf sie nicht
erteilen; andernfalls droht eine personliche Haftung sowohl der Vorstinde
der Mutter- als auch der Tochtergesellschaft fiir die Schiden der Tochter
(§§ 309 11, 310 AktG). Gesellschafter, die zu Lasten konzernintegrierter Ge-
sellschaften existenzgefiahrdende Weisungen veranlassen, kénnen sich sogar
dem Vorwurf der Untreue (§ 266 I StGB)*' oder des Bankrotts (§ 283

StGB)*” aussetzen.

Das Verbot der Existenzvernichtung ist also auch im Vertragskonzern prin-
zipiell richtig. Es stellt sich aber die Frage, wie eine Existenzvernichtung der
Tochtergesellschaft im aktienrechtlichen Vertragskonzern tberhaupt mog-
lich sein kann. Immerhin bezweckt die Verlustausgleichspflicht (§ 302
AktG) gerade den Erhalt der abhingigen Tochter in ihrer jeweiligen Sub-
stanz (siche unten S. 50). Auf diese Frage wird zuriickzukommen sein, wenn
die Funktionsweise des Verlustausgleichs analysiert wird (siche unten S. 56
ff.); vom Verstindnis des Verlustausgleichs hingt letztlich ab, welche Erfor-

dernisse oder Berechtigung diese Pflicht im GmbH-Konzern haben koénnte.

d. Erweiterter Zugriff auf den Gewinn der Gesell-

schaft

199 Heidel/ Peres § 308 Ra. 15.

200 BGH NJW 1980, 231, 232. Vgl. auch OLG Diisseldorf AG 1990, 490.

200 BGH NZG 2009, 1152; BGH NZI 2004, 681 (,,Bremer Vulkan®); Kasiske wistra 2005,
81.

22 BGH NZG 2011, 1238. 43



Auch beziiglich der Gewinnanspriiche ist es fir die Untersuchung erforder-
lich, die Herrschaftsmacht des vertraglich herrschenden Unternehmens zur

gesetzlichen Herrschaftsmacht eines Aktionars abzugrenzen.

Wie bereits angesprochen (siche oben S. 25), spielt die Unterscheidung zwi-
schen Jahresiiberschuss und Bilanzgewinn im Vertragskonzern eine wesent-
liche Rolle. Nach § 301 AktG darf die abhingige Konzerntochter ,,h6chs-
tens den ohne die Gewinnabfithrung entstehenden Jahrestberschuss® an das
herrschende Unternehmen abfihren. Dagegen édndert der Gewinnabfih-
rungsvertrag nichts an dem gesetzlichen Anspruch der Aktiondre (nicht: des
herrschenden Unternehmens!) auf den Bilanzgewinn; § 58 IV AktG. Freilich
bleibt rechnerisch vom Bilanzgewinn regelmifig nichts tbrig, wenn zuvor
bereits der Jahrestiberschuss abgezogen wurde, da sich der Bilanzgewinn
hauptsichlich aus dem Jahrestiberschuss speist (§ 158 S. 1 AktG). Der Un-
terschied zwischen Jahresiiberschuss und Bilanzgewinn macht sich aber be-
merkbar, wenn Gelder aus Kapitalriicklagen oder vorvertraglichen Gewinn-
rucklagen entnommen werden: Diese fliefen in den Bilanzgewinn, nicht in
den Jahresiiberschuss, und stehen somit allen Aktiondren zu (§ 158 S. 1 Nr.
2, 3 AktG, § 275 IV HGB). Anders verhilt es sich mit aufgelosten nachver-
traglichen Gewinnricklagen: Diese darf sich der herrschende Gesellschafter
als Gewinn ausschiitten (§ 301 S. 2 AktG). Dies ist im Hinblick auf § 158
AktG, § 275 IV HGB an sich zwar systemwidrig, soll dem herrschenden
Gesellschafter aber als Anreiz dienen, auch nach Abschluss des Unterneh-
mensvertrages Gewinne in die Gewinnriicklagen zu thesaurieren und auf
entsprechende Ausschiittungen zunichst zu verzichten.”” SchlieBlich wiirde
der herrschende Gesellschafter kaum freiwillige Gewinnriicklagen aufbauen,

wenn diese nach Aufldsung nicht an ihn, sondern an alle Aktionire fléssen.

Die Formulierung ,,h6chstens den ohne die Gewinnabfithrung entstehenden
Jahrestberschuss® erklirt sich daher, dass im Vertragskonzern tatsichlich
nie ein Jahrestiberschuss bei der Tochter entsteht: Denn die Konzerntochter
muss ihre Pflicht, einen Betrag in Hohe des Jahrestiberschusses an die Kon-
zernmutter abzuftihren, als Aufwendung in der GuV ausweisen (,,Aufwen-

dung auf Grund eines Gewinnabfihrungsvertrages®, § 277 111 2 HGB) und

203 Emmerich/ Habersack § 301 Rn. 13.
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diesen Betrag als Verlust ansetzen, sodass tatsichlich stets ein Jahresergebnis

von null ergeht.zo4

Die Hohe der konkreten Gewinnabfithrung richtet sich primér nach dem
Gewinnabfihrungsvertrag bzw. der jeweiligen Weisung der Konzernmutter,
§ 301 AktG statuiert wie erwihnt nur eine Hochstgrenze in Hohe des Jahre-
stuberschusses. Die Entscheidung, Gewinne der Konzerntochter auszube-
zahlen oder zu thesaurieren, steht im Vertragskonzern nicht mehr dem Vor-
stand der Tochter (vgl. § 58 II AktG), sondern der weisungsberechtigten
Konzernmutter zu.”” Die deutsche Konzernpraxis tendiert dabei, etwa im
vergleich zu amerikanischen Unternehmen, zu einer durchaus grof3ziigigen
Thesaurierungspolitik bei den einzelnen Konzerntdchtern.”” Zusitzlich
bleibt die Vorgabe, gesetzliche Riicklagen in Héhe von mindestens 10% des
Grundkapitals zu bilden, auch im Vertragskonzern bestehen (§ 300 AktG).

Formal bleibt es auch im Vertragskonzern die Aufgabe des Vorstands der
Tochtergesellschaft, den Jahresabschluss aufzustellen (§ 170 AktG). Aller-
dings ist er in dieser Titigkeit nicht linger frei, sondern auch hier den Wei-
sungen des herrschenden Gesellschafters unterworfen: Soweit bilanzrecht-
lich Wahlrechte ausgeiibt und bilanzpolitische Entscheidungen zu treffen
sind, hat sich die Tochtergesellschaft an die Vorgaben und Richtlinien der
Konzernmutter zu halten.””” Die Konzernmutter kann ihren Einfluss damit
gezielt einsetzten, um durch bilanzielle MaBnahmen einen geringeren oder
hoheren Gewinn zu erzielen und stille Reserven zu bilden oder aufzul6-
sen.”” Im Ubrigen iiben Konzerne ihre Leitungsmacht hiufig dazu aus, um
Gewinne innerhalb der Gruppe zu verschieben, etwa durch Konzernver-
rechnungspreise, Lizenzgebiihren, Kostenumlagevertrige oder Darlehen.””

. . P . 21 .. . .
Diese prinzipiell zulidssigen”’ (und gerade in internationalen Konzernen hiu-

204 MiuKo AktG/ Altmeppen § 301 Ra. 15.

205 Spindler/Stilz/ Cabn/ v. Spannenberg § 58 Ra. 69.

206 Theisen Der Konzern, S. 480.

207 GroBkomm AktG/Hirte § 308 Rn. 32; Vetter ZHR 171 (2007), 342, 369.

208 Theisen Der Konzern, S. 475.

209 Koélner Komm AktG/ Koppensteiner § 300 Ra. 21.

210 Kolner Komm AktG/Koppensteiner § 300 Ra. 21; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner §
308 Rn. 28. 45
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tig steuerlich motivierten™ ') Weisungen fithren nicht selten dazu, dass die

einzelnen Konzerntochter schon gar keine Gewinne erzielen.

e. Erweiterte Eingriffsbefugnisse in das Gesell-

schaftsvermdgen

Seit dem MoMiG suspendieren Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsver-
trige ausdricklich die strenge Kapitalbindung des Aktienrechts (§ 57 S. 3
AktG, vgl. auch § 291 III AktG). Hauptanliegen des Gesetzgebers war es,
mit dieser Reform Cash Pools im Vertragskonzern auf rechtssicheren Boden
zu stellen, nachdem der BGH im ,,November-Urteil**'* Datlehen der Ge-
sellschaft an Gesellschafter auch bei vollwertigem Riickzahlungsanspruch als
moglichen Verstofl gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften gewertet hat-
te.”” Zwar verbietet § 57 S. 1 AktG die Finlagenriickgewihr nur an Aktioni-
re, sein Wortlaut erfasst nicht die herrschenden Unternehmen eines Ver-
tragskonzerns. Das Problem der Kapitalbindung, von dem § 57 S. 3 AktG
suspendiert, stellt sich also tiberhaupt nur dann, wenn die Konzernmutter
zumindest mittelbare an der abhingigen Gesellschaft beteiligt ist:"'* Wie ein-

gangs erwahnt wurde, ist dies aber praktisch immer der Fall.

Prinzipiell setzt ein Cash Pool keinen Vertragskonzernen voraus, da § 57 S.
3 AktG in der Fassung des MoMiG die Kreditvergabe der Gesellschaft an
Gesellschafter auch ohne Unternehmensvertrag zuldsst und es sich bei Ver-
mogensverschiebungen im Cash Pool um Kredite iSv. § 488 BGB handelt.””
Zwar sieht § 57 S. 3 AktG die Einschrinkung vor, dass die Rickgewihran-
spriche gegen den Aktionir ,,vollwertig™ sein mussen; diese Vollwertigkeit —
etwa in Form einer besonderen Bonitit des Aktionir oder einer Besicherung
der Riickzahlungsanspriiche — ist vor jeder Auszahlung zu priifen.”’® Doch
auch im Vertragskonzern darf Cash Pooling nur mit einer solventen Kon-
zernmutter durchgefithrt werden. Denn der Unternehmensvertrag dndert

nichts an der Rechtspflicht des Vorstands der Tochtergesellschaft, bei der

211 Pfaff/Ostertieth/ Pfaff/ Nagel/ Wittkowski A Ra. 613 ff.

212 Siehe Fn. 683; das Urteil erging zur Parallelnorm des § 30 GmbHG.

23 Altmeppen NZ.G 2010, 361, 362.

214 Die Anwendbarkeit von § 57 AktG auch bei mittelbaren Gesellschaftern wird zurecht
betont; vgl. MiiKo AktG/Bayer § 57 Rn. 72 {f.

215 BGH NZG 20006, 344, 345; Spindlet/Stilz/ Heidinger/ Benz § 27 Ra. 277; dieser Auffas-
sung hat sich auch det Gesetzgeber angeschlossen: BegtRegE MoMiG BT-Drucks. 16/6140
S. 41;aA K Schmidt DB 2009, 1971, 1974: treuhdnderische Verwaltung von Liquiditit.

216 Miinchener Hdb. AG/Rieckers § 16 Rn. 84.
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Auszahlung von Darlehen an die Konzernmutter deren Fahigkeit zum Ver-
lustausgleich im Blick zu behalten und bei zweifelhafter Solvenz eine Aus-
zahlung zu verweigern (§ 320 BGB): Diese Leistungsverweigerungspflicht
ergibt sich — mit und ohne Unternehmensvertrag — aus §§ 93, 116, 92 11 3
AktG (siehe oben) und begrundet bei schuldhaften Verst6Ben eine strafbare
Untreue (§ 266 StGB).* Allerdings darf der Vorstand der Tochter-AG nur
im Vertragskonzern verbindlich zur Teilnahme an einem Cash Pool ange-
wiesen werden (wobet es sich freilich um eine Frage der Weisungsmacht und

nicht der Kapitalbindung handelt).

Ein Unternehmensvertrag geht aber deutlich weiter als Cash Pools, da der
herrschende Gesellschafter die Macht erhilt, das Vermégen der Tochter
auch iiber Darlehen hinaus nachhaltig im eigenen Interesse zu nutzen.”"
Zwar ist eine Vermogensverschiebung von der Tochter an die Mutter in
Form von Gewinnauszahlungen auf die Hohe des Jahrestberschusses be-
grenzt (§ 301 AktG); eine Anweisung, dariiber hinausgehende Liquiditit als
Gewinn auszubezahlen, versto3t gegen § 301 AktG und darf nicht befolgt
werden.””” Dagegen werden verdeckte Gewinnausschiittungen — die nach
§ 57 I 1 AktG untersagt sind — im Vertragskonzern selbst dann sanktionsfrei
moglich, wenn der Verlust bei der Tochter zu einer Aufzehrung des Grund-
kapitals fiihrte.” Die Konzernmutter kann ihr Weisungsrecht damit nutzen,
um schrankenlos tber das Vermogen der Tochter zu disponieren; die Ver-

mogenssubstanz der einzelnen Konzerngesellschaften unterliegt mithin dem

vollen Zugriff der Konzernmutter.

Zusitzlich bleibt es auch im Vertragskonzern, wie auch in einer unabhingi-
gen Gesellschaft, méglich, freie Vermogensricklagen aufzulésen und abzu-
fihren. FEine generelle Ausschuttungssperre von Ricklagen kennt das Kon-

! Wie bereits etldutert, darf die Konzernmutter nur nach-

zernrecht nicht.
vertraglich gebildete Riicklagen als Gewinn abfthren lassen (§ 301 S. 2

AktG). Vorvertragliche Rucklagen kénnen dagegen zugunsten des Bilanz-

27 _Altmeppen NZG 2010, 361, 364.

218 Ericke Konzernunternehmen, S. 449.

219 Schmidt/Lutter AktG/S#ephan § 301 Ra. 8.

220 Ehricke Konzernunternehmen, S. 449; tatsichlich bleibt das Grundkapital bilanziell un-
angetastet, da der Konzerntochter ein Verlustausgleichsanspruch zusteht (§ 302 AktG), den

sie als Forderung gegen die Konzernmutter aktivieren muss.

221 BFH DStR 2002, 307, 3009. 47



gewinns aufgelost werden (§ 158 S. 1 Nr. 3 AktG) und stehen dann als Son-
derdividende nach § 174 AktG allen Aktiondre — nicht allein dem herr-
schenden Gesellschafter — zu.”? Die Méglichkeit, aufgelste Gewinnriickla-
gen an die Aktionire auszubezahlen, wird durch die Suspendierung der Ka-
pitalbindung also weder erweitert noch eingeschrinkt. Trotz der suspendier-
ten Kapitalbindung bleiben insbesondere die gesetzlichen Riicklagen vom
Zugriff der Aktiondre und des herrschenden Unternehmens gesperrt, wie

§ 300 AktG klarstellt.

Da der Vorstand den Jahresabschluss nach den Vorgaben der Konzernmut-
ter aufstellen muss (freilich stets im Rahmen seiner gesetzlichen Méglichkei-
ten; § 170 AktG), kann die Mutter auf die Aufldsung von Gewinnriicklagen
hinwirken.”” Wie umfassend der Zugriff der Konzernmutter auf das Ver-
mogen der einzelnen Konzerngesellschaften ist, erkennt man, wenn man
sich vergegenwirtigt, dass die Konzernmutter in der Praxis fast immer auch
Mehrheitsgesellschafterin der Tochter ist (siche oben). Als Hauptaktionirin
steht der Mutter nicht nur ein Grofteil der als Bilanzgewinn ausgeschiitteten
Gewinnriicklagen zu. Mit einer Dreiviertelmehrheit der Stimmen auf der
Hauptversammlung koénnte sie auch eine Kapitalherabsetzung und die Aus-

bezahlung des Grundkapitals beschlieBen (§ 222 AktG).

f. Zwischenergebnis

Aus dem soeben dargestellten verdeutlicht sich die bedeutende Machtfiille,
die ein Unternehmensvertrag tber die Leitung, das Vermégen und den Ge-
winn einer Tochter-AG bewirkt. Der Einfluss des herrschenden Unterneh-
mens geht weit Uber die gesetzlichen Kompetenzen eines Aktiondrs hinaus.
Zwar bleibt die formalistische Struktur, wie sie fir die Aktiengesellschaft
prigend ist, weitestgehend bestehen. Auch dndert sich nichts an den forma-
len Verantwortungsbereichen von Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptver-
sammlung der Tochter-AG. Innerhalb dieses Rahmens verschiebt der Un-
ternehmensvertrag das gesellschaftliche Machtgefiige aber erheblich. Der
weisungsgebundene Vorstand agiert praktisch nur noch als Vertreter der
Konzernmutter, der nach belieben einer engen oder weiten Konzernpolitik

verpflichtet werden kann. Durch die Weisungsmacht bestimmt die Kon-

222 Emmerich/ Habersack § 301 Rn. 12.
223 GroBkomm AktG/ Koppensteiner § 301 Rn. 17.
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zernmutter nicht nur die Geschiftspolitik der Tochter; sie kann ithre Macht
auch nutzen, um Geschiftschancen und Gewinne innerhalb der Gruppe
nach belieben zu verschieben und um das Vermogen der Tochter-AG nach
eigenem Ermessen zu nutzen. Die Aufhebung der Kapitalbindung stellt da-
bei einen besonders tiefgreifenden Bruch mit dem Gesellschaftsrecht der
AG dar, wenn man sich vergegenwirtigt, wie weitreichend das Gesell-
schaftsvermégen nach § 57 I 1 AktG vor dem Zugriff der Gesellschafter ge-
schiitzt ist. Auch die Entscheidungen, wie der Jahresabschluss aufzustellen
ist und Bilanzierungswahlrechte auszutiben sind, fillt in die Kompetenz des
herrschenden Gesellschafters, wodurch er einen direkten Einfluss auf die
Hoéhe des abzufithrenden Jahresiiberschusses gewinnt. Auch in den Fragen
der Gewinnthesaurierung und Auflésung von Ricklagen hat der herrschen-
de Gesellschafter das letzte Wort. Gerade in Verbindung mit einer Mehr-
heitsbeteiligung erlangt das herrschende Unternehmen einen nahezu unbe-
grenzten Einfluss auf das Management und die Finanzen der Untergesell-

schaften.

2.Funktionsweise und Umfang der V erlustiibernabmepflicht gem. § 302 AktG

Die Verlustiibernahme nach § 302 AktG stellt eine zentrale Pflicht des ak-
tienrechtlichen Vertragskonzerns dar. Im Einklang mit den flankierenden
Normen der §§ 300 bis 303 AktG bezweckt das Konzernrecht, die vermo-
gensmalige Substanz der abhingigen AG vor einer Auszehrung durch die
Konzernmutter zu schiitzen:™ §§ 300 ff. AktG begrenzen die Abfithrung
von Gewinnen und die Auflésung von Gewinnriicklagen und ordnen den
Ausgleich von Jahresfehlbetrigen an. Geschiitzt wird damit die Vermégens-
substanz in dem Umfang, wie sie im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses be-
225

stand.

liche Pendant zu {§ 57, 58 und 60 AktG dar, die in der unabhingigen AG

§§ 300 bis 303 AktG stellen damit unter anderem das konzernrecht-

fir den Erhalt der Vermdégenssubstanz sorgen, im Vertragskonzern aber ge-
rade ausfallen.”” Damit trigt das Konzernrecht nicht nur den Interessen der
Gesellschaftsgliubiger und auflenstehenden Gesellschafter an einer unver-
sehrten Vermdgenssubstanz ihrer Gesellschaft und Glaubigerin Rechnung;

auch das Interesse der Gesellschaft an ihrer eigenen Lebensfihigkeit — so-

224 Emmerich/ Habersack § 301 Rn. 1.
225 Beck Hdb-AG/ Liebscher §15 Rn. 142.

226 GroBkomm AktG/Hirte § 302 Ra. 4; vgl. zu diesem Normzweck eingehend unten 82. 49



wohl wihrend der Vertragsdauer als auch dartiber hinaus — hat das Gesetz

vor Augen.227

a. Die Funktionsweise der Verlustibernahme-

pflicht

Nach § 302 AktG hat das herrschende Unternehmen wihrend der Dauer
des Unternehmensvertrages jeden ,sonst entstehenden Jahresfehlbetrag™
auszugleichen, soweit diese Verluste nicht durch Entnahmen aus Gewinn-
rucklagen, die wihrend der Vertragsdauer gebildet wurden, ausgeglichen
werden. Ankntpfungspunkt fir die Hohe dieser Innenhaftung ist also der

»sonst entstehende Fehlbetrag®.

Der Jahresfehlbetrag (entspricht bei positivem Geschiftsverlauf dem Jahres-
tberschuss) ergibt sich aus der Gewinn- und Verlustrechnung und wird da-
rin unter dem Posten 20 (im Gesamtkostenverfahren, § 275 II Nr. 20 HGB)
bzw. unter dem Posten 19 (im Umsatzkostenverfahren, § 275 III Nr. 19
HGB) verbucht. Jahresfehlbetrag oder Jahrestiberschuss stellen die letzte
Rechengrofle in der GuV dar und sind das rechnerische (Netto-) Ergebnis
aller Aufwendungen und Ertrige des jeweiligen Geschiftsjahres. Anders als
die stichtagsbezogene Bilanz ist die GuV eine Zeitraumrechnung:™ Die
GuV wird iblicherweise einmal jahrlich fir das Geschiftsjahr erstellt und
enthdlt simtliche Aufwendungen und Ertrige, die wihrend dieser Dauer
entstanden sind.”” Dafiir kommt es nur auf die zeitliche Entstehung der
Gewinne und Verluste selbst an, nicht dagegen ihrer Ursachen. In der Bilanz
sind Jahrestberschuss oder Jahresfehlbetrag als Bestandteil des Eigenkapitals
ausgewiesen (§ 266 IIT lit. A Nr. V HGB).

Die Pflicht zum Verlustausgleich setzt alleine das Entstehen eines Jahres-
fehlbetrages voraus; eine Unterbilanz ist hierfiir nicht erforderlich.”’ Auch
bei voller Deckung des Grundkapitals ist also ein Verlustausgleich zu leisten.
Dies ist konsequent angesichts der Absicht des Gesetzgebers, die Tochter-
AG vor jedem Verlust ihrer Vermdégenssubstanz (und nicht blof3 ihres

Grundkapitals!) zu schiitzen (siche oben).

227 Beck Hdb-AG/ Liebscher §15 Rn. 142.
228 MuKo HGB/ Ballwieser § 242 Rn. 21.
229 MuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 20.
20 BGH NZG 2006, 664, 665.
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Die Pflicht zum Verlustausgleichs hingt dabei nicht davon ab, ob der Ver-
lust auf eine Weisung der Konzernmutter beruht oder sonst wie kausal auf
ein Verhalten der Konzernmutter zuruckzufuhren ist; vielmehr erstreckt sich

»! Dennoch

die Finstandspflicht auch auf reine Zufallsverluste der Tochter.
lisst sich ein faktischer Zusammenhang zwischen §§ 301, 302 AktG und
dem Weisungsrecht des herrschenden Gesellschafters nicht leugnen: Soweit
der herrschende Gesellschafter sein Weisungsrecht zur Schadigung der
Tochter nutzt (wozu er nach § 308 AktG berechtigt ist), wird sich diese
Schidigung typischerweise als Verlust in der GuV der Tochter-AG nieder-
schlagen und ihren Jahrestiberschuss mindern oder gar ihren Jahresfehlbe-
trag erhéhen. Im ersteren Fall durfte sich die Konzernmutter nur einen
verminderten Gewinn abfithren lassen (§ 301 AktG), im letzteren Fall miiss-
te sie einen hoheren Verlust ausgleichen (§ 302 AktG). Im Zusammenspiel
von Weisungsmacht und Verlustausgleichspflicht manifestiert sich erneut
der Wille des Gesetzes, jede Konzerntochter in ihrer Vermdgenssubstanz zu
bewahren — der Unternehmensvertrag ist also kein geeignetes Instrument,
um andere Konzerngesellschaften dauerhaft und einseitig ,,auszupliindern®.
Dagegen haben die Auflésung von Gewinnriicklagen und Kapitalherabset-
zungen mit entsprechender Auszahlung dieser Gelder keinen Einfluss auf
die Verlustausgleichspflicht. Zwar mindern diese Mallnahmen die Vermo-
genssubstanz der Tochter, doch beeinflussen sie nicht den Jahresiiberschuss
bzw. -fehlbetrag. Denn wie bereits erwihnt, dirfen Verdnderungen der Ka-
pital- und Gewinnricklagen erst nach dem Posten ,Jahresiiber-
schuss/Jahresfehlbetrag® ausgewiesen werden, flieBen also nicht in die Be-
rechnung des Jahresiiberschusses/Fehlbetrages mit ein (§ 275 IV HGB,
§ 158 AktG). Dementsprechend beeinflussen sie nicht die Summe, die als
Fehlbetrag ausgeglichen werden miissen oder als Uberschuss abgefiihrt wer-
den dirfen. Die Mdglichkeit zur Kapitalherabsetzung und Auflésung von
Gewinnriicklagen, die auch in der unabhingigen AG méglich ist, bleibt vom

Unternehmensvertag und vom Verlustausgleich also unberiihrt.

Wenn die abhingige Gesellschaft fir das abgelaufene Geschiftsjahr einen
Vetlust aufweist, darf sie diesen Vetlust durch Entnahmen aus Gewinnrlck-

lagen, die wihrend der Dauer des Unternehmensvertrages gebildet wurden,

21 Emmerich/ Habersack § 302 Rn. 30. 51



ausgleichen (so ausdriicklich § 302 I AktG). Andernfalls muss sie den An-
spruch auf Verlustibernahme gegentber der Konzernmutter geltend ma-
chen. Welchen dieser beiden Wege die abhingige Gesellschaft geht, liegt im
Ermessen ihrer Geschiftsleitung.”” Allerdings sind Anspriiche auf Verlust-
ausgleich gemil3 § 302 AktG ebenfalls in der GuV zu verbuchen, nimlich
unter der Bezeichnung , Ertrige auf Grund eines Gewinnabfihrungsvertra-
ges® (§ 277 111 2 HGB). Da dieser Ertrag dieselbe Hohe des sonst bestehen-
den Verlustes betragen muss, kann die abhingige Gesellschaft im Rahmen
eines Unternehmensvertrages letztlich nie einen Jahresfehlbetrag aufweisen.
§ 302 AktG erfordert daher die Ermittlung des fzk#ven Fehlbetrags vorab in
einer Vorbilanz™” (vor diesem Hintergrund erklirt sich auch die Gesetzes-

formulierung eines ,,sonst entstehenden® Fehlbetrages).

Der Anspruch der Tochtergesellschaft ist zwar auf Geld gerichtet, doch ist
nach neuerer Rechtsprechung auch eine Leistung an Erfillung statt zuldssig,
wenn sie werthaltig ist.”* Auch die Aufrechnung des herrschenden Unter-
nehmens gegen den bereits entstandenen Anspruch ist demnach, solange die
Gegenforderung werthaltig ist, prinzipiell méglich. Laut dem Bundesge-
richtshof trdgt im Streitfall das herrschende Unternehmen die Beweislast fiir

die Werthaltigkeit der Forderung.235

b.  Schutzrichtung der Verlusthaftung

Aus den bisherigen Darstellungen verdeutlicht sich eine Herrschafts- und
Schutzfunktion des deutschen Konzernrechts:*® Auf der einen Seite fiihrt es
zu einer erheblichen Herrschaft der Konzernmutter tber die Tochtergesell-
schaft, was bisher mit § 308 AktG und der entfallenden Kapitalbindung an-
gesprochen wurde. § 302 AktG steht fir die Kehrseite dieser Medaille, ndim-
lich fur die Schutzfunktion des Vertragskonzerns. Fremdherrschaft Giber die
Geschicke einer Aktiengesellschaft und ihr Vermogen werfen die Frage auf,
ob und welchen Schutz das Recht vor ebendieser Fremdherrschaft gewahren

muss, zumal der herkémmliche Schutz des Aktiengesetzes (Kapitalbindung

22 MuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 17.

233 MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ra. 17 m.W.N.

24 BGH NJW 2006, 3279, 3280; zuvor noch anders OLG Jena NZG 2005, 716, 717 f.
25 BGH NZG 2006, 664, 666.

236 Vel. Emmetich/ Habersack Einl. Rn. 1.
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nach § 57 I 1 AktG, Weisungsungebundenheit des Vorstands § 76 AktG) im

Vertragskonzern entfallt.

§§ 300 — 303 AktG zielen auf einen Schutz der abhingigen Aktiengesell-
schaft und ihrer Gliubiger ab, wie sich aus der Uberschrift des Dritten Ab-
schnitts entnehmen lisst. Ob diese Normen auch die auBlenstehenden Akti-
onire schiitzen, ist nicht eindeutig: zumindest die amtliche Uberschrift des
Vierten Gesetzesabschnitts kénnte vermuten lassen, dass der Minderheiten-
schutz erst mit den §§ 304 — 307 AktG angesprochen ist.”” Eine solche
Sichtweise vermag aber nicht zu tberzeugen. Der gesetzliche Schutz einer
Gesellschaft und ihrer ungeschmilerten Vermogenssubstanz ist nicht von
dem Schutz der Interessen ihrer Gesellschafter zu trennen. Es handelt sich
hierbei um mehr als nur einen ginstigen Reflex fur die (Minderheits-) Akti-
ondre. SchlieBlich entspricht es auch bei den Kapitalerhaltungsnormen
§§ 57, 58, 60 AktG der uberwiegenden Sichtweise, dass diese (auch) die
Minderheitsaktionire schiitzen.”® An die Stelle dieser Normen tritt § 302
AktG im Vertragskonzern (hierzu sogleich unten). Zwar ist der Schutz der
Minderheiten nicht der Primirzweck von § 302 AktG — die Norm ist

29 Gleichwohl ist anzu-

schlieBlich auch auf Einmann-AGs anzuwenden.
nehmen, dass die Norm auch eine Benachteiligung der nicht am Unterneh-
mensvertrag beteiligten Gesellschafter (sog. auBenstehenden Aktionire) ver-

hindern will.**

Bei der Auslegung der §§ 300 ff. AktG ist zu gewahrleisten, dass diese Nor-
men fir die Gesellschaftsgliubiger und auflenstehenden Aktionire ein
Schutzniveau bieten, das nicht hinter dem aktienrechtlichen Schutz in einer
unabhingigen Gesellschaft zuriickbleibt. Fir die Gesellschaftsglaubiger und
Minderheiten, die am Abschluss des Unternehmensvertrages i.d.R. nicht
mitwirken, darf der Unternehmensvertrag keine Einbuflen an Rechten und
Schutz bedeuten. Ob ein Unternehmensvertrag besteht, darf also keinen

signifikanten Einfluss auf die Interessen der Minderheiten und Glaubiger

237 So behauptet Ulmer AG 1986, 123, 125, dass die Minderheitsgesellschafter nicht zum ge-
schiitzten Personenkreis von §§ 300 — 303 AktG gehéren.

238 Vgl. Rn. 101.

239 Darauf weist zutreffen hin Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 302 Ra. 57.

240 Kolner Komm AktG/Koppensteiner § 302 Ra. 7; MuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 78;
GroBkomm AktG/Hirte § 302 Ra. 4; zuriickhaltender (Aktionire werden nur ,reflexartig
mitgeschiitzt®) Hijffer § 302 Rn. 3, 20. 53



haben. Denn es wire mit allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen unver-
einbar, die Gliubiger und Minderheiten durch einen Vertrag — an dem sie
nicht beteiligt werden mussen und auf den sie in der Regel keinen Einfluss
haben — unmittelbar zu benachteiligen. Ein solcher Vertrag, der dritte Par-
teien von zwingendem Schutz beraubt, wire ein Vertrag zulasten Dritter,
und als solcher unzulissig.**' §§ 300 ff. AktG miissen also insbesondere ei-
nen Schutz fir die Gliaubiger und Minderheiten etablieren, der mit der (im
Vertragskonzern unanwendbaren) Kapitalbindung nach §§ 57, 58, 60 AktG

vergleichbar ist.

Mit der Verlustiibernahmepflicht iibernimmt die Konzernmutter effektiv die
Einstandspflicht fur die bilanzmiBlige Vermdgenssubstanz ihrer Tochter.
Gegentiber den Gldubigern fithrt die Konzernhaftung zu einer mittelbaren
Haftung, sie konnen den Ersatzanspruch der abhingigen Gesellschaft gegen
die Konzernmutter pfinden und sich tberweisen lassen; gegeniiber den
Minderheitsgesellschaftern etabliert die Konzernhaftung einen dauerhaften
Schutz der bilanzmiBigen Vermdgenssubstanz der Gesellschaft.”” Indem sie
jeden Verlust der abhingigen Gesellschaft, inklusive zufillig eintretender
Schiden, ersetzen muss, verlagert sie das allgemeine Unternehmensrisiko

von der Tochter auf die Konzernmutter.**

Nach richtigem Verstindnis sta-
tuiert § 302 AktG damit eine Garantie der Konzernmutter fir das wirt-
schaftliche Uberleben und den Bestand der Tochter fiir die Dauer des Ver-
tragskonzerns.”* Wenn der BGH schon im faktischen Konzern eine Pflicht
der Gesellschafter erkennt, den Bestandschutz der abhingigen Gesellschaft
zZu gewéhrleisten,245 dann muss dies erst recht im verlustausgleichspflichtigen
Vertragskonzern gelten. Von dieser wirtschaftlichen Uberlebensgarantie un-
berthrt bleibt freilich auch im Vertragskonzern die Méglichkeit, eine Toch-

tergesellschaft im gesetzlichen Rahmen aufzulésen und abzuwickeln.”* Auf-

l6sung und Abwicklung sind auch wihrend der Dauer des Unternehmens-

241 Zutreffend Ebricke Konzernunternehmen, S. 450.

22 MuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 2.

283 BGH NJW 1992, 505, 506; Emmerich/Habersack § 302 Rn. 30; 12/ S. 117.

244 MuKo AktG/ Altmeppen § 302 Ra. 36, 38; Emmerich/Habersack § 302 Ra. 41; Berthold S.
52; Bicker DZWir 2007, 284, 286; Immenga ZHR 140 (176), 301, 307 £.

245 BGH NJW 2001, 3622, 3623 (,,Bremer Vulkan®).

246 Emmerich/Habersack § 297 Ra. 50 f.
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vertrages, nicht erst danach, zuléissig.247 Diese Mal3nahmen sehen aber eigene
Instrumente zum Schutze der Minderheiten und Glaubiger vor, die vom
Konzernrecht nicht eingeschrinkt werden (vgl. §§ 264 ff. AktG; §§ 65 ff.
GmbHG; vgl. insb. auch Gleichbehandlungsgebot der Gesellschafter).**

¢. ~Entstehen und Filligkeit der Verlustausgleichs-
pflicht
7 Ausgleich des Jahresfehlbetrags am Ende des Ge-

schiftsjahres

Wie erwihnt, hat der herrschende Gesellschafter nach § 302 AktG die
Pflicht, den ,,sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen®, der es sich
aus der GuV des jeweiligen Geschiftsjahres*” ergibt. Nach einer frither ver-
tretenen Sichtweise setzte die Ausgleichspflicht die tatsdchliche Aufstellung
des Jahresabschlusses — der sich aus der Bilanz und der GuV zusammensetzt
— voraus (vgl. § 242 TII HGB).” Der Anspruch auf Verlustausgleich wire
nach dieser Sichtweise erst nach Aufstellung des Jahresabschlusses fillig.
Diese Auffassung hat der BGH mit dem zutreffenden Argument verworfen,
dass der herrschende Gesellschafter seinen Einfluss auf den Vorstand der
Tochter-AG nutzen konnte, um die Aufstellung des Jahresabschlusses zu

1
Zum

verzégern und den Verlustausgleichsanspruch zu verschleppen.”
Schutze der Tochtergesellschaft und ihrer Stakeholder muss die Entstehung
der Verlustausgleichspflicht aber von verlasslichen und objektiven Kriterien
und nicht vom willkiitlichen Einfluss der Konzernmutter abhingen. Dem-
entsprechend entsteht der Anspruch auf den Verlustausgleich nicht erst mit
der Aufstellung des Jahresabschlusses, sondern bereits mit dem Stichtag der
Jahresbilanz; im selben Zeitpunkt wird der Anspruch auch fillig (Stichtags-

252

prinzip).”” Ab diesem Zeitpunkt muss der Vorstand der Tochter-AG den

247 Vielmehr stellt sich die umgekehrte Frage, ob der Unternechmensvertrag mit der Aufl6-
sung einer der beteiligten Gesellschaften endet; vgl. hietzu Raiser/1ei/ KapGesR § 54 Ra.
119.

248 Spindlet/Stilz/ Cabn/ v. Spannenberg § 53 a Ra. 30.

2% Die Dauer eines Geschiftsjahres datf kiirzer, aber nicht linger als ein Kalenderjaht sein;
vgl. § 240 11 2 HGB.

250 OLG Schleswig AG 1988, 382.

251 BGH NZG 2000, 139 f.

22 BGH 2a0; BGH NZG 2005, 481; zustimmend Emmerich/Habersack § 302 Rn. 40;
MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ra. 70; Hiffer § 302 Ra. 15; Spindler/ Kiohn NZG 2005, 584,
585 f.,; zwischen Entstehen und Filligkeit des Anspruchs differenzierend Kélner Komm
AktG/Koppensteiner § 302 Ra. 53; an der MafB3geblichkeit des tatsichlichen Jahtesabschlusses
festhaltend Krigger NZG 2005, 787. 55



Verlustausgleich — der i.d.R. ein Geldzahlungsanspruch ist (zur Moglichkeit
der Aufrechnung und Leistung an Erfillung statt siche oben S. 50) — gegen-
tber dem herrschenden Gesellschafter einfordern. Solange die Forderung
nicht beglichen wurde, steht der Tochter ein Zuriickbehaltungsrecht zu, wo-

nach sie schidigende Weisungen fortan nicht befolgen muss.””

Durch die Verlustausgleichspflicht entfillt bei der abhingigen Gesellschaft —
bei unterstellter Solvenz der Konzernmutter — die Méglichkeit einer Uber-
schuldung fiir die Dauer des Unternechmensbetrages (vgl. § 19 InsO).”* Eine
Uberschuldung liegt nach § 19 II 1 InsO vor, wenn das Vermégen der Ge-
sellschaft die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Dazu kann
es aber zu keinem Zeitpunkt kommen, wenn die Verluste der Gesellschaft
stets vollstindig ersetzt werden und der Ausgleichsanspruch schon vor dem
Bilanzstichtag als Vermdégen der Gesellschaft zahlt. Die Aktivierung einer
Forderung erfordert nicht deren Filligkeit oder rechtliche Existenz, sondern
lediglich eine gewisse Sicherheit und hinreichende Konkretisierbarkeit.”’
Diese Voraussetzungen sind im Falle der Ausgleichsforderung gegeben,ZS(’

sodass eventuelle Verluste der Tochter bilanziell stets durch das zu bilanzie-

rende Aktivum des Verlustausgleichsanspruchs gedeckt sind.

u. Pflicht zur unterjihrigen Deckung der Liquiditit?

Dagegen ist sehr viel umstrittener, ob die Verlustausgleichspflicht auch den
Insolvenzgrund der Zahlungsunfihigkeit bzw. drohenden Zahlungsunfahig-
keit (§§ 17 f. InsO) beseitigt. Bei einem Verlustausgleich allein am jihtlichen
Bilanzstichtag bleibt nidmlich das Risiko, dass die abhingige Gesellschaft
wegen akuter Illiquiditit in Zahlungsunfihigkeit gerit, bevor dieses Datum
erreicht ist.” In diesem Fall lige eine Insolvenz der Tochtergesellschaft vor,
was nach der Definition der Rechtsprechung mit deren objektiven Existenz-
vernichtung gleichzusetzen wire (siche oben S. 36). Trotz bestehender Ver-
lustiibernahmepflicht missten die Glaubiger also bis zum Bilanzstichtag ei-

nen Forderungsfall ihrer zahlungsunfihigen Schuldnerin tragen. Insoweit

253 Emmerich/Habersack § 302 Rn. 40c.
24 MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ra. 2.
25 BGH NZG 2000, 205, 206.

26 BGH NZG 2000, 205, 206.

27 Immenga ZHR 140 (1976), 301, 303.
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besteht auch Einigkeit, dass ein bloB3 alljahrlicher Verlustausausgleich nur

defizitaren Schutz ge\xﬁeihrleistet.258

Umstritten ist, ob diese Schutzdefizite durch eine erweiterte Auslegung der
Verlustausgleichspflicht beseitigt werden sollten. Tatsdchlich findet sich die
herrschende Meinung mit der Moglichkeit einer Zahlungsunfihigkeit der
abhingigen Konzerngesellschaft ab: Neben dem Verlustausgleich am Ende
des Geschiftsjahres erkennt sie keine weitergehende Pflicht an, eventuelle
Insolvenzursachen durch unterjiahrige Abschlagszahlungen oder Liquiditits-
zuschiissen zu beseitigen.”” Es steht nach dieser Sicht im freien Belieben der
Konzernmutter, ihrer Tochter Geldmittel unterjahrig und unter Anrechnung
auf einen kiinftigen Verlustausgleich zu gewihren.”” Diese Meinung beruht
hauptsichlich auf dem Wortlaut von § 302 AktG, der nur den Ausgleich des
,,Jahresfehlbetrages® vorschreibt. Zusitzlich zum Wortlautargument argu-
mentieren die verschiedenen Anhinger dieser Meinung paradoxerweise so-
wohl mit der Unzulissigkeit von existenzvernichtenden Weisungen™' als

auch gerade mit deren angeblichen Zulissigkeit.**

Dabei sprechen sich auch die Anhinger dieser Meinung fiir ein Recht der
abhingigen Tochter aus, in einem Cash Pool stets auf benétigte Liquiditit
zugreifen zu kénnen bzw. notwendige Liquiditit nicht entzogen zu bekom-
men: Die Etablierung eines Cash Pools bzw. der Entzug von Geldern setzt
nach Gerd Krieger ein Absicherungsinstrument voraus, damit sich die abhén-
gige Gesellschaft ,notfalls kurzfristig wieder unabhingig am Markt bewe-
gen kann.”” Diese Diskussion wird zwar, soweit erkennbar, fiir die nur fak-

tisch konzernierte Tochter-AGs gefihrt, doch ist kaum vorstellbar, dass

258 Vel. Kleindiek ZGR 2001, 479, 491.

2% BGH NJW 1988, 3143, 3147 (,,Hamburger Stahlwerke®) mit kritischen Anmerkungen K.
Schmidt; GroBkomm AktG/Hirte § 302 Ra. 62; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 302 Ra.
57; Hensslet/Strohn/Paschos § 302 Ra. 15; Schmidt/Lutter AktG/Stephan § 302 Ra. 49f;
Minchener Hdb. AG/ Krieger § 70 Rn. 74; Mertens ZGR 1984, 542, 551; Liebscher ZIP 20006,
1221, 1222; Lwowski/ Groeschke WM 1994, 613, 615; Hentzen AG 20006, 133, 140 f.; Priester
BB 2005, 2483, 2485; Sdinsisch/ Adam ZInsO 2007, 520, 521; so auch Burg/ Hiitzen Der Kon-
zern 2010, 20, 23, die selbst den Schutzdefizit ihrer Auslegung von § 302 AktG erkennen.
260 BGH NJW 2006, 3279, 3281.

201 GroBkomm AktG/Hirte § 302 Ra. 62; Liebscher ZIP 2006, 1221, 1222: Wegen des Exis-
tenzvernichtungsverbots bestiinde keine Schutzliicke, die durch extensive Auslegung des §
302 AktG zu schlieBen sei.

202 Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 302 Ra. 57: Ein Anspruch auf Erhaltung der Zah-
lungsfihigkeit kénne es ,,auch wegen der Zuldssigkeit existenzgefdhrdender Weisungen®
nicht geben.

263 Miinchener Hdb. AG/ Krieger § 69 Rn. 65. 57



nach dieser Sichtweise eine vertraglich konzernierte Gesellschaft im Cash

Pool tiber geringeren Schutz verfiigen sollte.

Der herrschenden Meinung ist zuzustimmen, dass sich dem Wortlaut von
§ 302 AktG keine unterjihrige Liquiditdtssicherungspflicht entnehmen ldsst.
Dennoch tiberzeugt die herrschende Meinung nicht. Eine allein am Wortlaut
orientierende formalistische Auslegung kann der Funktion des § 302 AktG
im System der §§ 291 ff. AktG nicht gerecht werden. Wie bereits dargelegt
wurde, bezweckt die Verlustilbernahmepflicht eine Verlagerung des Unter-
nehmensrisikos von der abhingigen Gesellschaft und ihrer Stakeholder auf
den herrschenden Gesellschafter. Nach dem richtigen Verstindnis garantiert
die Verlustausgleichspflicht den Bestand und die Lebensfihigkeit der abhin-
gigen Tochter — und zwar jederzeit fir die Dauer des Unternehmensver-
trags.z64 Auch der BGH ridumt ein, dass der vertraglich herrschende Gesell-
schafter den Fortbestand und die Existenz der Tochter ,,fir die Gegenwart
und fiir die Zukunft sichern® muss.”” Dieser Zweck und die Rechtsnatur
der Verlustiibernahmepflicht als kontinuierliches Dauerschuldverhiltnis™
(vgl. hierzu unten S. 65) gebieten es, die Solvenz der abhingigen Tochter-
AG jederzeit sicherzustellen. Dementsprechend plidierte insbesondere
Hans-Joachim Priester fir eine unterjahrige Verlustdeckungspflicht in Form
von Abschlagszahlungen: Wenn eine Insolvenz der Untergesellschaft wegen
Iliquiditat droht, sieht er sie zu einem Anspruch gegen die Obergesellschaft
auf Abschlagszahlungen auf den zu erwartenden Verlustausgleich berech-
tigt.

lustausgleichs fest, zieht aber die Filligkeit des Anspruchs teilweise vor. So-

27 Mit diesem Modell hilt Priester an dem Prinzip eines jahrweisen Ver-

fern der festgestellte Jahresabschluss letztlich einen abweichenden Fehlbe-
trag aufweist als erwartet wurde, sind Uberzahlungen nach seinem Konzept

zu erstatten oder ein verbleibender Restbetrag fallig.**

Dieser Vorschlag ist zwar bereits ein Fortschritt gegeniiber der herrschen-
den Meinung, gentigt den Anforderungen des Gesetzeszweckes von § 302

AktG aber letztlich auch nicht. Auch Priester bleibt zu stark an der ,, Technik®

264 Siehe Fn. 244.

265 Siehe Fn. 200.

266 Vgl. zur Rechtsnatur als Dauerschuldverhiltnis K. Schwidt ZGR 1983, 513, 516, der sich
dennoch nicht fir eine Liquidititsdeckungspflicht ausspricht.

267 Priester ZIP 1989, 1301, 1307.

268 Zum Vorstehenden Priester ZIP 1989, 1301, 1307 f.
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des Jahresfehlbetrages verhaftet, anstatt sich an dem Normzweck effektiven
Gldubigerschutzes zu orientieren. Nicht jeder kurzfristige Liquidititsbedarf
kommt namlich zwingend mit einem (zu erwartenden) Jahresfehlbetrag ein-
her.”” Die iiberzeugende Sichtweise legt § 302 AktG daher erweiternd dahin
aus, dass das herrschende Unternehmen flir die Dauer des Unternehmens-
vertrages jegliche Insolvenzgefahr der Tochtergesellschaften durch unterjah-
rigen Liquiditatsschutz ausschlieBen muss, unabhingig von einem eventuell
zu erwartenden Jahresfehlbetrag.”” Den Gliubigern sind weder temporire
noch dauerhafte Forderungsausfille zuzumuten — immerhin kann auch ein
vortibergehender Schuldnerausfall die wirtschaftliche Existenz ernsthaft ge-
fihrden. Bei drohender Illiquiditit ist der Tochtergesellschaft nach vorzugs-
wiurdiger Sichtweise daher ein einklagbarer Anspruch gegen das herrschende
Unternehmen auf sofortige Gewihrung von Liquiditit im erforderlichen
Umfang einzuraumen. Ohnehin kann die starke Betonung des Wortlautar-
guments nicht tiberzeugen, da auch die herrschende Meinung den Wortsinn
von ,,Jahresfehlbetrag® deutlich strapaziert, indem sie bereits eine Verlust-
ausgleichspflicht am Bilanzstichtag — und nicht erst mit aufgestelltem Jahres-
abschluss — befurwortet (siche oben). Der BGH bringt es zutreffend auf den
Punkt, dass der Begriff Jahresfehlbetrag ,,untechnisch® zu verstehen ist.”"
Auch der Blick auf den unterjihrigen Verlustausgleich von Rumpfgeschifts-
jahren (siche unten) zeigt, dass der ,klare Gesetzeswortlaut“”’” von § 302

AktG keineswegs so eindeutig zu verstehen ist.

Fir die jederzeitige Insolvenzsicherungspflicht aus § 302 AktG spricht fer-
ner, dass im Vertragskonzern kein eigener Spielraum der Konzerntéchter
besteht, die Liquidititsversorgung gegen den Willen der Konzernmutter zu
steuern.”” Wenn die Konzernfinanzierung zentralisiert ist und die Mutter je-

derzeit Gelder der T6chtergesellschaften abziehen darf, folgt darauf spiegel-

209 Kleindiek ZGR 2001, 479, 493.

20 MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ran. 36; Spindler/Stilz/17%ei/ § 302 Ra. 23; Em-
merich/Habersack § 302 Rn. 41; Raiser/17¢il § 54 Rn. 58 (abweichend von der Vorauflage);
Berthold S. 77 £.; Vil S. 120; Kleindiek ZGR 2001, 479, 491 {£.; Schilmar ZIP 2006, 2346, 2347,
U. H. Schneider ZGR 1984, 497, 535; Philippi/ Neveling BB 2003, 1685, 1690. Fiir eine ord-
nungsgemile Liquidititsversorgung im Vertragskonzern pliadiert Hommelhoff WM 1984,
1105, 1112 f. Differenzierend Wimmer-Leonhardt S. 35 ff. Zu weitgehend Geffler ZHR 140
(1976), 433, 439, der eine Pflicht zur Liquidititsversorgung und striktere Einschrinkung des
Weisungsrechts vorschligt.

271 BGH NZG 2000, 205.

272 So wortlich Peltzer AG 1975, 309, 311; vgl. unten Fn. 288.

213 Kleindiek ZGR 2001, 479, 493. 59



bildlich die Pflicht, auch jederzeit die Solvenz der Tochter zu gewihrleis-
ten.””* Die Anhinger der herrschenden Meinung sehen dies teilweise ebenso
im Rahmen von Cash Pools (siche oben). Es erscheint aber wenig tberzeu-
gend, dass im Cash Pool strengere Schutzpflichten als allgemein im Ver-
tragskonzern gelten sollten, schlief3lich sind beide Fallgestaltungen auf den
Entzug und auf die zentrale Steuerung von Liquiditit gerichtet. Ein Verlust-
ausgleich alleine anhand des Jahresverlusts hat weiterhin den Nachteil, dass
seine Hohe durch die Ausiibung bilanzpolitischer Gestaltungsspielriume

. . . 2 :
durchaus manipulierbar ist.*”

Auch dogmatisch sprechen die besseren Argumente fiir eine Pflicht zum un-
terjahrigen Liquidititsschutz. Der Vertragskonzern wurzelt rechtshistorisch
im Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) bzw. im Recht der Kommissi-
onsgeschifte ({§ 383 ff. HGB). Im diesem Rahmen statuierte die damalige
Rechtspraxis eine Verlustibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens
aus den §§ 669, 670 BGB**. Aufwendungen sind im Auftragsrecht aber ge-
rade nicht periodisch geschuldet, sondern bereits im Zeitpunkt der belasten-
den Aufwendung oder, im Falle der Vorschusspflicht (§ 669 BGB), sogar in
Form einer vorherigen Zahlung.””" Als der Gesetzgeber schlieBlich das Ver-
tragskonzernrecht, und damit auch § 302 AktG, kodifizierte, war es sein et-
kldrter Wille, damit nur die bisherige Rechtspraxis in Gesetzesform zu gie-
Ben.”” Nichts deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber mit diesem Wortlaut
von § 302 AktG einen geschmilerten Liquidititsschutz statuieren wollte —
wohl eher hat er die Gefahr liquidititsbedingter Existenzgefihrdungen im
Vertragskonzern schlicht tibersehen.”” Trotz des gewihlten Wortlauts (,,]ah-
resfehlbetrag™) kann es nicht der Zweck des Gesetzes gewesen sein, die
Rechtspositionen der abhingigen Gesellschaft und ihrer Gldubiger durch ei-
nen allein jihrlichen Verlustausgleich zu schmilern.” Dies ist nicht zuletzt
vor dem Hintergrund zu schen, dass die Drittglaubiger durch den Unter-

nehmensvertrag nicht schlechter gestellt werden durfen als Glaubiger einer

214 U. H. Schneider ZGR 1984, 497, 534 f.

25 176l S. 119 f.; Kleindiek ZGR 2001, 479, 486.

276 Vgl. zum Vorstehenden Ehricke Konzernunternechmen, S. 447.

277 Grof3komm AktG/Hirte § 302 Rn. 4; Staudinger/Martinek § 670 Rn. 35.

218 Ehricke Konzernunternehmen, S. 447.

279 Kleindiek ZGR 2001, 479, 495.

280 Ebenso mit Verweis auf die Urspriinge im Auftragsrecht Berzhold S. 79 ff., die den An-
spruch aus einer Analogie von § 669 BGB herleitet.
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unabhingigen Gesellschaft, da andernfalls ein unzulassiger Vertrag zulasten
Dritter vorlige.”™™ Der Verlust der — prinzipiell zwingenden und gliubiger-
schiitzenden — Kapitalerhaltungsvorschriften ohne gleichwertigen Ausgleich
wire aber unzweifelhaft ein belastender Eingriff in die Positionen der Glau-

biger der Tochter-AG.

Die herrschende Auffassung iiberzeugt auch in ihren wirtschaftlichen und
rechtlichen Ergebnissen nicht. Zum einen: Es erscheint widersinnig, eine
Konzerngesellschaft der Insolvenz und damit der faktischen Funktionslo-
sigkeit zu uberlassen, dabei dem Auftirmen von Verzugsschiden (§§ 286 ff.
BGB), Insolvenzkosten (§ 54 InsO), Abwicklungsverlusten®” und entgange-
nen Gewinnen (der Rechtsverkehr vermeidet Geschifte mit insolventen
Schuldnern) zuzusehen, nur um anschlieend einen noch héheren Verlust-

ausgleich leisten zu miissen.”®

Die unterjahrige Verlustausgleichspflicht
fihrt auch nicht zu héheren Gesamtkosten der Vertragsmutter aus § 302
AktG: Insgesamt erhoht sie schlief3lich nicht die Verluste, die tber das Ge-
schiftsjahr hinaus ausgeglichen werden missen. Allenfalls kénnte sich die
finanzielle Lage der Untergesellschaft im Laufe des Jahres bessern, sodass
aufs Gesamtjahr keine Verluste auszugleichen gewesen wiren: In diesem
Fall erh6hen bereits geleistete unterjdhrige Verlustausgleichszahlungen aber
blof3 das abfthrbare Jahresergebnis der Untergesellschaft (als positive Ertri-
ge in der GuV; vgl. § 277 III 2 HGB), sodass sich die Konzernmutter die ge-
leisteten Zahlungen in Form eines hoheren Gewinnes zurtickholen darf.
Auch die Befiirworter der herrschenden Meinung raiumen daher ein, dass die
Insolvenz einer Konzerngesellschaft 6konomisch unsinnig ist, weil die Kon-
zernmutter dadurch letztlich hohere Kosten zu tragen hat.”** Zum anderen:
Durch die Insolvenz einer Konzerntochter wiirde sich die schwierige und
bislang ungeklirte Folgeproblematik stellen, ob der Unternehmensvertrag

wegen der Insolvenz der Tochter sofort und automatisch endet. Ebendies

281 Siehe Fn. 241.

282 Nach einer im Vordringen befindlichen Ansicht hat die Konzernmutter aus § 302 AktG
auch die Abwicklungsverluste der insolventen (ehemaligen!) Konzerntochter zu tragen; vgl.
Sémisch| Adam ZInsO 2007, 520, 522f. Dieser Streit fithrt zusitzlich vor Augen, welche
schwierigen und ungeklirten Folgen die Preisgabe der Konzerntochter in die Insolvenz hit-
te; vgl. dazu eingehen unten S. 67 ff.

283 Nach hier vertretener Ansicht beendet eine Insolvenz nicht automatisch den Unterneh-
mensvertrag; vgl. dazu unten S. 67 ff. Bei spiterem Ablauf des Geschiftsjahres kann der
Anspruch auf Ausgleich des Jahresfehlbetrages also durchaus noch fillig werden.

284 Schmidt/Lutter AktG/ Szephan § 302 Ra. 50, 39. 61



5

wurde unter der fritheren Konkursordnung zmgenornrnen28 und soll nach

der wohl herrschenden Meinung auch fiir die neue Insolvenzordnung gel-

286
ten.””

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt sich die Frage der auto-
matischen Vertragsbeendigung nur bei Insolvenz der Muttergesellschaft,
weil die Insolvenz der Tochtergesellschaft jederzeit von § 302 AktG ausge-
schlossen wird®" (indes, die besseren Argumente sprechen wohl gegen ein
solches automatisches Ende bei Insolvenz; siche eingehend noch unten S. 67
ff). Die Konsequenzen der herrschenden Meinung sollen hier dennoch kurz
skizziert werden, um ihre Widerspriichlichkeit zu zeigen: Bei unterjihrigem
Ende des Vertragskonzerns musste die Konzernmutter sofort ihrer Pflicht
zum Verlustausgleich nachkommen, weil nach § 302 AktG auch die bis zum
vorzeitigen Vertragsende angefallenen Verluste des Rumpfgeschiftsjahres
gedeckt werden miissen.”® Zusitzlich wire die Konzernmutter den Gliubi-
gern der Tochter-AG zu Sicherheitsleistungen nach § 303 AktG verpflichtet.
Nach teilweise vertretener Auffassung steht den Glaubigern in der Insolvenz
der Tochtergesellschaft, neben dem Anspruch auf Sicherheitsleistung, zu-
satzlich ein direkter Erfillungsanspruch gegen die Obergesellschaft aus §
303 AktG analog zu:** Dies ist eine unnétig komplizierte Konstruktion, die
dogmatisch nicht tiberzeugt und fur die bei richtiger Auslegung von § 302
AktG keinerlei Bedarf besteht. Auf diesem Umwege kime nimlich auch die
herrschende Meinung zu einer sofortigen Zahlungspflicht aus § 302 AktG —
allerdings zum Preis eines eroffneten Insolvenzverfahrens und eines zer-

schlagenen Vertragskonzerns!

All dies zeigt: Nicht nur die oben genannten rechtlichen Argumente, auch

die wirtschaftlichen Ergebnisse sprechen fir einen unterjihrigen Verlustaus-

285 Vegl. BGH NJW 1988, 1326 (,,Familienheim® — allerdings gestiitzt auf erginzende Ausle-
gung des Unternehmensvertrages); abweichend BFH WM 1968, 409, 410.

286 MuKo InsO 1. Aufl./Ebricke Art. 102 Ro. 416; Emmerich/Habetsack § 297 Rn. 52b;
Spindlet/Stilz/ Vil § 297 Ra. 38; Schmidt/Lutter AktG/Stephan § 302 Ra. 38; Hiiffer § 297
Rn. 22a; Liebscher Z1P 20006, 1221, 1222; Klgckner Z1P 2011, 1454.

287 Zu diesem Etgebnis kommt auch MuKo AktG/Almeppen § 302 Ra. 117 ff. Eine Ein-
schrinkung gilt freilich fir den Fall, dass auch die Konzernmutter gleichzeitig insolvent
wird.

288 BGH NJW 1988, 1326, 1328; BGH NJW 1988, 3143, 3146; Emmerich/Habersack § 297
Rn. 54; Hengeler/ Hoffmann-Becking FS Hefermehl, 283, 292; andere Ansicht noch die frihere
h.M. mit Blick auf den Gesetzeswortlaut OLG Schleswig AG 1988, 382 (als Vorinstanz zu
BGH NJW 1988, 13206); Peltzer AG 1975, 309, 311.

289 Kigekner ZIP 2011, 1454, 1455f. Der Autor begriindet seine Analogie von § 303 AktG
ausdricklich damit, dass es auch im Vertragskonzern zur Zahlungsunfihigkeit der Unterge-
sellschaft kommen kann.
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gleich aus § 302 AktG. Fir die Praxis kommt es wirtschaftlich iiberhaupt
nicht in Frage, eine Konzerngesellschaft ohne Not der Insolvenz zu tberlas-
sen. Der dauerhafte Liquiditatsschutz aller Konzerngesellschaften entspricht
seribser Konzernpolitik und damit auch der begriindeten Erwartungshaltung

des Rechtsverkehrs.””

Soweit ersichtlich, ist kein einziges Urteil ergangen,
indem sich die Rechtsprechung direkt mit der Frage des unterjihrigen Liqui-
ditdtsschutzes befasste.””’ In der Praxis kommen Fille solventer Konzerne,
die ihre Tochtergesellschaften ohne Not der Insolvenz tberlassen, offen-

sichtlich schlicht nicht vor.*?

Die herrschende Meinung trifft erkennbar
nicht die Realitit und Interessen der Konzernpraxis. Die zahlreichen Publi-
kationen zur Durchgriffshaftung auf das Vermogen der vertraglich herr-
schenden Gesellschafter offenbaren, wie hilflos die Anhinger der herr-
schenden Meinung vor den Folgen ihrer eigenen Auffassung stehen.””
Gleichwohl darf man die Diskussion, ob unterjihrige Liquidititsversorgung
geschuldet wird, nicht als blo3en akademischen Streit ohne praktische Rele-
vanz abtun, weil die Konzernmutter in der Praxis ohnehin ihre Untergesell-
schaften mit Liquiditit versorge. Eine eingebtirgerte Rechtspraxis kann keine
Rechtspflicht ersetzen.” Wie noch zu zeigen ist, macht es rechtlich und
O6konomisch einen erheblichen Unterschied fiir die Konzernbeteiligten, ob

die jederzeitige Liquidititsversorgung eine Rechtspflicht oder blof3 eine frei-

willige Ubung ist (siche unten S. 101 ff. und 114 ff.)

3. Der Verlustansgleich bei Mebrmiditter-Konzgernberrschaft

Eine Gesellschaft kann auch mehrere Unternehmensvertrige in der Form

abschlieBen, dass sie sich in Abhingigkeit mehrerer Obergesellschaften be-

290 So auch Gefler ZHR 140 (1976), 433, 439.

21 In dem in Fn. 259 genannte Hamburger Stahlwerke-Urteil befasste sich der BGH mit
der Frage, ob ein Unternehmensvertrag als Kreditsicherheit angesehen werden kénne. Um
die Art der Verlustausgleichspflicht ging es dabei nur inzident. Ohnehin belegt auch dieser
Fall die hier vertretene These, die Gesellschafter hatten der Konzerntochter in der Krise
nidmlich mehrfach kurzfristig Darlehen zur Verfugung gestellt, um ihre Liquiditit zu si-
chern. Zu dieser Einschitzung gelangt auch Priester ZIP 1989, 1301, 1307 a.E.

22 Ein pessimistischeres Licht auf die Wirtschaftspraxis wirft der Fall BGH NJW 20006,
3279: Darin kiindigte die Konzernmutter einer Konzerntochter den Organschaftsvertrag
aus wichtigem Grund wegen derer schlechten Ertragslage. Kurz darauf war die (chemalige)
Konzerntochter insolvent. Hier wurde der Fall einer insolventen Konzerntochter also nur
dadurch vermieden, dass der Vertragskonzern ,,rechtzeitig” beendet wurde.

293 Hengeler/ Hoffmann-Becking FS Hefermehl, 283.

294 Priester ZIP 1989, 1301, 1307 f. 63



gibt. Eine solche Mehrmiitter-Konzernherrschaft tber eine einzelne Toch-

tergesellschaft ist zuléssig, wenngleich sie gesetzlich nicht geregelt ist.””

Treibender Motor hinter der Herausbildung von Mehrmiitter-Konzernen
war das Steuerrecht, das in dem — mittlerweile allerdings aufgehobenen —
§ 14 II KStG a.F. die Mehrmitterorganschaft regelte. Nach dieser inzwi-
schen abgeschafften Konstruktion schlossen sich mehrere Miitter zu einer
Personengesellschaft zusammen, woraufthin diese Personengesellschaft ein
steuerrechtliches Organschaftsverhiltnis mit der Tochtergesellschaft be-
griindete.”® Kérper- und gewerbesteuerlich war dann allein die Personenge-
sellschaft Zurechnungsempfingerin fiir das zu versteuernde Einkommen.””
Mit der Authebung von § 14 II KStG a.F. ist die gesellschaftsrechtliche Zu-
lissigkeit dieser Konzernform zwar nicht in Frage gestellt worden, allerdings
liegt steuerrechtlich nunmehr keinerlei Organschaft mehr bei einer Mehr-
miitter-Konzernherrschaft vor (sog. verunglickte Mehrmutterorgan-

schaft).””

Fir die Tochtergesellschaft, die sich gegeniiber mehreren Miitter verpflichtet
hat, sind Weisungen auch nur einer einzelnen Mutter verbindlich; lediglich
wenn sich die Weisungen beider Obergesellschaften widersprechen, heben
sich die Weisungen auf, sodass bei Kollision keine Befolgungspflicht be-
steht.”” Schidigende Weisungen sind auch dann wirksam, wenn sie nur im
Konzerninteresse einer der Obergesellschaften liegen.™ § 302 AktG ist im
Verhiltnis zu jeder einzelnen Konzernmutter anwendbar — gef. muss eine
Konzernmutter also Verluste ausgleichen, die durch Mal3nahmen einer an-
deren Konzernmutter verursacht wurden und allein in deren Interesse la-
gen.” Nach herrschender Meinung haften die Konzernmiitter jeweils als

Gesamtschuldner aus § 427 BGB fiir den gesamten Verlustausgleich.””

25 K. Schmidt DB 1984, 1181.

296 Beck GmbH-Hdb/ 1797 § 17 Rn. 93.

27 Beck AG-Hdb/Ridder § 13 Rn. 186 f.

298 Gosch KStG/ Neumann § 14 Rn. 554 f.

299 Emmerich/Habersack § 308 Rn. 7.

390 Emmerich/ Habersack § 308 Rn. 8.

30U Emmerich/Habersack § 17 Ra. 32.

302 Kritisch K. Sehmidt DB 1984, 1181, 1182 £., der stattdessen fiir eine gesetzliche Teilschuld
pladiert.
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4.Die Rechtsnatur der Verlustiibernabmepflicht

Moglicherweise lassen sich aus der Rechtsnatur der Verlustiibernahmepflicht
wichtige Schlussfolgerungen fiir die Analogiefihigkeit von § 302 AktG zie-

hen.

Zunichst ist Karsten Schmidt darin zuzustimmen, dass es sich bei der Verlust-

ausgleichspflicht um ein Dauerschuldverhiltnis handelt.”

Dies gilt auch
dann, wenn man (wie die herrschende Meinung) aus § 302 AktG nur perio-
dische Ausgleichszahlungen zum Ende des jeweiligen Geschiftsjahres for-
dert. Denn diese einzelnen, wiederkehrenden Leistungspflichten sind zu un-
terscheiden von der ihnen zugrundeliegenden, kontinuierlichen Verlustde-
ckungspflicht. Auch wenn der Unternehmensvertrag an sich kein schuld-
rechtlicher, sondern ein gesellschaftsrechtlicher Organisationsvertrag™™ ist,
begriindet er kontinuierliche schuldrechtliche Pflichten zwischen beiden
Vertragsparteien.”” Auf diese wechselseitigen schuldrechtlichen Pflichten
sind §§ 273, 276, 280 und 320 BGB anwendbar (so schon oben).” Der
Bundesgerichtshof hat diesen Dauerschuldcharakter des Vertragsverhaltnis-

ses mehrfach ausdriicklich anerkannt.””’

Schwieriger ist die rechtliche Qualifizierung dieses Dauerschuldverhiltnisses.
Die schuldrechtliche Systematik unterscheidet zwischen vertraglichen und
gesetzlichen Schuldverhiltnissen. Karsten Schmidt erkennt in der Verlustiber-
nahmepflicht eine gesetzliche Schuld, die kraft Gesetzes allein bei Vorliegen

einer qualifizierten Abhingigkeit entsteht.””

Der Verlustausgleich ist nach
dieser Auffassung nicht Bestandteil des vertraglichen Schuldverhiltnisses,
sondern unmittelbare gesetzliche Vorgabe. Der Unternehmensvertrag wird
damit zur bloBen tatbestandlichen Voraussetzung der Verlustausgleichs-
pflicht, aber nicht ihr eigentlicher Verpflichtungsgrund. Verpflichtungsgrund
sei vielmehr alleine die qualifizierte Abhangigkeit einer Gesellschaft. Diese

Sichtweise hatte — wie Karsten Schmidt selbst klarstellt — erhebliche Auswir-

kungen auf die analoge Anwendung der Ausgleichspflicht, da hinter § 302

303 K. Sehmidt ZGR 1983, 513, 518.

304 BGH NJW 1989, 295, 296 (,,Supermarkt™).

35 OLG Frankfurt NZG 2000, 603, 604; GroBkomm AktG/Hirte § 302 Rn. 6; Em-
merich/ Habersack § 291 Ra. 27; Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 582.

306 [ debscher GmbH-KonzernR, Rn. 582; Hiffer § 291 Rn. 18.

307 BGH NJW 1988, 1326, 1328; NJW 1989, 295, 297 (,,Supermarkt®): ,,vertragliche Dauer-
verpflichtung®.

308 K. Schmidt ZGR 1983, 513, 516 f. 65



AktG dann moglicherweise ein verallgemeinerungsfiahiger Grundsatz stiin-
de, der auch in anderen Fillen der qualifizierten Abhangigkeit einer Gesell-

. 309
schaft anzuwenden wire.

Dieser Einschitzung ist jedoch zu widersprechen; nach richtiger Ansicht
handelt es sich bei der Verlustdeckungspflicht um ein — im aktienrechtlichen
Vertragskonzern allerdings zwingendes! — vertragliches Schuldverhiltnis.™
Im Ubrigen stimmt der Zusammenhang zwischen qualifizierter Abhingig-
keit und Verlustibernahmepflicht, wie Karsten Schmidt ihn darstellt, nicht.
Die Verlustdeckungspflicht greift nimlich auch bei einem isolierten Ge-
winnabfihrungsvertrag; ohne Beherrschungsvertrag kann im Aktienrecht

M 7um ande-

aber kaum von qualifizierter Abhidngigkeit gesprochen werden.
ren ist die Idee, dass auf eine qualifizierte Konzernierung ipso iure § 302
AktG anzuwenden ist, spitestens mit der Abkehr vom qualifiziert faktischen
GmbH-Konzern uberholt: Inzwischen ist zu Recht anerkannt, dass nicht die
dauvernde und umfassende Herrschaft im faktischen GmbH-Konzern haf-
tungsbegriindend ist, sondern der Missbrauch dieser Leitungsmacht (dazu
ausfihrlich unten S. 152 ff.). Karsten Schmidt selbst wendet sich spiter vehe-
ment gegen die zwingende Gleichsetzung von qualifizierter Konzernierung

312

und Haftungspflicht.”” Eine gesetzliche Verlustdeckungspflicht als Resultat
von Konzernierung ist damit abzulehnen — vielmehr muss der Verpflich-
tungsgrund der Haftung im Unternehmensvertrag gesehen werden. Die
Analogie von § 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern ergibt sich also nicht

zwingend aus dem Tatbestand qualifizierter Abhingigkeit.

Weiterhin statuiert § 302 AktG eine Zustandsverantwortlichkeit, die kein
konkretes haftungsbegriindendes Verhalten des herrschenden Unterneh-
mens voraussetzt.”~ Konsequenterweise wird in diesem Zusammenhang da-
von gesprochen, dass § 302 AktG eine Verantwortlichkeit fir einen abstrak-

ten Gefihrdungstatbestand schafft,’"*

weil die Ausgleichspflicht auch dann
eingreift, wenn die Verluste auf bloBen Zufall oder héhere Gewalt zuriick-

gehen.

39 K. Sehmidt ZGR 1983, 513, 517.

310 Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 302 Ra. 8; Koppensteiner ZHR-Beiheft 1989, 87, 94.
S Zutreffend Koppensteiner ZHR-Beiheft 1989, 87, 94.

312 Siehe Fn. 727.

313 GroBkomm AktG/ Hirte § 302 Ra. 6.

314 Koppensteiner ZHR-Beiheft 1989, 87, 94.
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5. Automatische Beendigung des Unternebmensvertrages in der Insolvenz?

Nach der herrschenden Meinung kann sich eine Insolvenz im Vertragskon-
zern relativ leicht ergeben, da sie die Konzernmutter nicht zur Gewihrleis-
tung der Liquiditit aller Konzerntochter verpflichtet hilt (siehe oben S. 56
tf.). Die Analyse dieser Auffassung macht einen Blick auf die Frage notwen-
dig, wie sich die Insolvenz einer Konzerngesellschaft auf den Vertragskon-

zern auswirkt.

Anders als im Ausland kennt das deutsche Recht keine einheitlichen Kon-
zerninsolvenzen Uber die gesamte Vermogensmasse im Konzern.”” Viel-
mehr wirkt sich hier der Grundsatz der rechtlichen Trennung zwischen den
Gesellschaften aus, sodass jede Feststellung der Insolvenz und jede Abwick-
lung des Insolvenzverfahrens fir die einzelnen Konzernunternehmen sepa-
rat erfolgen muss: Die Abwicklung steht also unter der Vorgabe ,,eine Per-
son, ein Vermogen, ein Verfahren®.”'® Gerade fiir internationale Konzerne
folgt daraus das Problem, dass fir die Abwicklung verschiedener Konzern-
gesellschaften verschiedene Rechtsordnungen gelten.317 Davon zu trennen
ist aber die Frage, ob der Vertragskonzern in der Insolvenz an sich Bestand

hat, oder ob eine Insolvenz automatisch den Vertragskonzern beendet.

Unter der fritheren Konkursordnung sprach sich die tiberwiegende Meinung
fir ein automatisches Ende des Unternehmensvertrages kraft Gesetzes aus,
falls Giber das Vermdégen der Mutter- oder der Tochtergesellschaft ein Insol-
venzverfahren eréffnet wurde; nach der Gegenansicht rechtfertigte die In-
solvenz nur eine aullerordentlichen Kiundigung des Vertrages (§ 297
AktG).”"® Teilweise fand sich auch eine differenzierende Auffassung, wonach
ein Beherrschungsvertrag bei Insolvenz automatisch endete, ein Gewinnab-
fiilhrungsvertrag dagegen nicht.””” Der Bundesgerichtshof sprach sich — an-
ders als vielfach zu Unrecht behauptet wird™ — nie fiir ein automatisches
Ende des Unternchmensvertrages kraft Gesetzes aus. Im Familienheim-

Urteil entschied das Gericht zwar fiir eine automatische Beendigung des

315 BFH DStR 2014, 793, 795; Ehricke DZWIR 1999, 353, 354.

316 Ehricke DZWIR 1999, 353.

317 Vgl. hierzu Ebricke EWS 2002, 101.

318 Val. Kloeckner ZIP 2011, 1454 mwN.

319 Hengeler/ Hoffimann-Becking FS Hefermehl, 283, 302f.

320 Missverstandene Auslegung des Familienheim-Utrteils etwa bei Emmerich/Habersack
§ 297 Ra. 52; Spindletr/Stilz/ Vei/ § 297 Ra. 36; Michalski GmbHG/ Servatins Syst. Darst. 4
Rn. 242; Hiiffer § 297 Rn. 22a. 67



Vertragskonzerns in der Insolvenz, stiitzte das Ergebnis aber auf eine ergin-
zende Vertragsauslegung des Unternehmensvertrages (§ 157 BGB).”' Der
Unterschied der Rechtsprechung zu der (angeblichen) fritheren herrschen-
den Meinung liegt auf der Hand: das Ende des Vertragskonzerns folgt nicht
aus zwingendem Recht, sondern aus dem hypothetischen Parteiwille. So lie3
dieses Urteil je nach Einzelfall eine gegenteilige Vereinbarung der Parteien
oder Auslegung des Parteiwillens zu, ging mithin gerade nicht von einem ge-
setzlichen Vertragsende aus. Ob das Vertragsende kraft Gesetzes also tat-
siachlich der frither ,,herrschenden® Meinung zugerechnet werden kann, darf
vor dem Hintergrund dieses weit verbreiteten Missverstindnisses bezweifelt

werden.

Wie sich die Positionen zu dieser Frage unter der Insolvenzordnung vertei-
len, lasst sich noch nicht klar erkennen. Nach Ansicht von ». Wilmowsky pla-
dieren die meisten Insolvenzrechtler gegen ein automatisches Ende des Ver-
trages in der Insolvenz, die meisten Gesellschaftsrechtler dagegen dafiir.*”
Offenbar findet die Ansicht, wonach ein Unternehmensvertrag in der Insol-
venz nicht kraft Gesetzes endet, immer mehr Anhinger.”” Auch der Bun-
desgerichtshof hat sich, soweit ersichtlich, seit Inkrafttreten der InsO noch
nicht zu dieser Frage festgelegt. Die Praxis behilft sich angesichts dieser un-
klaren Rechtslage, indem sie bei Insolvenz vorsorglich die Kundigung des

Unternehmensvertrages gegeniiber dem insolventen Vertragsteil erklart.*

a. Insolvenz nur der Konzernmutter

Durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens wird die Muttergesellschaft
aufgel6st (§ 262 I Nr. 3 AktG; § 60 I Nr. 4 GmbHG), die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis Gber die Gesellschaft geht vom Vorstand bzw. von den
Geschiiftsfithrern auf den Insolvenzverwalter iiber (§ 80 I InsO).”” An die
Stelle der gewerblichen, tber die Konzerntochter lenkenden Titigkeit tritt
ein reiner Abwicklungszweck fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens.”™ In

Folge dessen kann die insolvente Konzernmutter ihre Leitungsmacht nicht

21 BGH NJW 1988, 1326, 1327 (,,Familienheim®); ebenso (erginzende Vertragsauslegung)
OLG Schleswig AG 1988, 382, 384.

322 Vgl von Wilmowsky Konzern und Insolvenz, S. 3, abrufbar unter http://www.jura.uni-
frankfurt.de/46862185/IR_II_IV_1_InsKonzernR_OG_I_Vertragskonzern.pdf.

323 Mues RNotZ 2005, 1, 30 f.

324 Klgekner ZIP 2011, 1454 f£.

325 Hengeler/ Hoffmann-Becking FS Hefermehl, 283, 284; MuKo InsO/ Ot/ 1V uia § 80 Ra. 111.
320 Samisch/ Adam Z1nsO 2007, 520, 521.
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mehr tiber den Konzern austiben. Wegen der Insolvenz wird die Konzern-
mutter auch ihre Pflicht zum Verlustausgleich nahezu niemals vollstindig er-

fullen konnen.

Wegen dieser tatsichlichen Hindernisse, den Unternehmensvertrag auszu-
Uben, spricht sich eine verbreitete Ansicht fiir das automatische Vertragsen-
de ipso iure aus.”’ Die gesamte Ausrichtung des Unternehmensvertrages, die
Konzerngesellschaften fiir die Vertragsdauer wirtschaftlich zu verschmelzen,
sei in der Insolvenz hinfillig. Weder die Konzerngesellschaften selbst, noch
der allgemeine Rechtsverkehr habe ein Interesse an einem funktionsunfihi-
gen Unternehmensvertrag. Vielmehr besteht ein 6ffentliches Interesse, das
faktische Ende des Unternehmensvertrages durch registerrechtliche Eintra-
gung und Bekanntmachung eines auch rechtlichen Endes publik zu ma-

32
chen.”

Das Postulat vom gesetzlichen Vertragsende bei insolventer Konzernmutter
kann indes nicht tiberzeugen. Zwar trifft es zu, dass ein Unternechmensver-
trag fur die Dauer der Insolvenz regelmifig faktisch endet — warum daraus
aber zwingend in jedem Fall auch ein rechtliches Ende folgen muss, legen
die Anhinger dieser Sichtweise nicht dar. Es besteht auch kein Bedurfnis fir
ein formales Ende des Vertrages, wenn seine Wirkungen bei zweifelhafter
Solvenz der Konzernmutter ohnehin nicht durchsetzbar sind (siche hierzu
oben S. 33). Es fehlt auch jede dogmatische Grundlage fir diese Auffas-
sung.m Unternehmensvertrige sind gegenseitige Dauerschuldverhiltnisse™,
und solche Schuldverhiltnisse enden, wie §§ 103 ff. InsO klarstellen, gerade
nicht in jedem Falle automatisch. Auch bleiben die beteiligten Rechtstriger
trotz ihrer Auflésung bestehen und existieren als Gesellschaften i.L. fort.
Auch wenn sich der Gesellschaftszweck in der Abwicklungsphase dndert,

gelten die Vertragsbeziehungen und die Identitit der Gesellschaften nach

dem Kontinuititsgrundsatz fort.” Ohnehin bedeutet der Abwicklungs-

327 MuKo InsO 1. Aufl./Ebricke Art. 102 Ra. 459, 414; Hiiffer § 297 Rn. 22a; MiKo
AktG/ Altmeppen § 297 Rn. 102 ff.; Minchener Hdb. AG/Krieger § 70 Rn. 201; Henss-
ler/Strohn/ Paschos § 297 Ra. 13; differenzierend Emmerich/Habersack §297 Ra. 52b.

328 MiiKo AktG/ Altmeppen § 297 Ra. 106.

329 §§ 115 f. InsO kénnen kein Erléschen des Unternehmensvertrages begriinden, da es sich
bei diesem Vertrag weder um einen Auftrag noch um eine Geschiftsbesorgung handelt.

30 Vel. zur Qualifikation des Unternehmensvertrages als Dauerschuldverhiltnis oben Fn.
303.

331 Scholz GmbHG /K. Schmidt § 69 Ra. 4£. 69



zweck nicht, dass der Insolvenzverwalter die Geschifte des Mutterunter-
nehmens nicht durchaus noch mit Gewinnerzielungsabsicht fortsetzen kann;
in einem Insolvenzplan kann die Unternehmensfortfithrung sogar ausdriick-
lich mit der Absicht beschlossen werden, die Glaubiger aus den fortlaufen-

2 7udem sieht die Insol-

den Ertrigen des Unternchmens zu befriedigen.
venzordnung gerade die — jiingst durch das Schutzschirmverfahren gestarkte
— Moglichkeit der Unternehmenssanierung in FEigenverantwortung vor
(§§ 217 ft., 270 ff. InsO). Fur den Erfolg der Sanierung wire ein pauschales
Ende der Unternchmensvertrige aber schidlich.” Der Fortbestand des
Konzerns in der Insolvenz kann also durchaus auch im Interesse der Gliu-
biger liegen. Auch ist die Fortsetzung der Gesellschaft nach erfolgreichem
Abschluss des Insolvenzverfahrens nicht ausgeschlossen, auch in diesem

Fall wire ein Erhalt der Konzernstrukturen sinnvoller.™

Ein gesetzliches
Vertragsende, das mdglicherweise gegen die Interessen der Parteien veran-
lasst wird, ist rechtlicher Paternalismus und mit der Privatautonomie der Be-
teiligten unvereinbar.”” Auch das Argument von Almeppen, wonach der
Zweck des Vertragskonzerns die wirtschaftliche Fusion sei und dass dieser
Zweck in der Insolvenz nicht realisiert werden kénne,™ iiberzeugt in dieser
Verallgemeinerung nicht. Das Gegenteil ist der Fall — gerade wenn der
Zweck des Unternehmensvertrages die wirtschaftliche Fusion sein soll, wie
Altmeppen behauptet (vgl. zu dieser Frage S. 124), ist es sinnvoll, die wirt-
schaftliche Einheit des Konzerns so lange wie moglich zu erhalten und nicht
ohne den Willen der Beteiligten zu zerschlagen. In der wirtschaftlichen Krise
haben sowohl das Unternehmen als auch seine Glaubiger ein Interesse an
seiner wirtschaftlichen Einheit, um etwa in der Eigenverwaltung und Sanie-
rung die Vorteile eines Verbundes zu erhalten.” Dies hitte zwar den Nach-
teil, die Konzerngefahren aus der engen Konzernverflechtung (,,Dominoef-
fekt™) auch in das Insolvenzverfahren und in die Eigenverwaltung zu trans-

portieren.”” Aber auch iiber den Unternehmensvertrag hinaus sind die Kon-

332 Uhlenbruck InsO/Hirte § 11 Rn. 11 ff.

333 So auch Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 297 Rn. 47.

34 Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 297 Ra. 47.

3% In dieselbe Richtung argumentiert hier auch MiKo InsO 1. Aufl./ Ebricke Art. 102 Ra.
458 £., 414.

336 MuKo AktG/ Altmeppen § 297 Ra. 106.

37 Ebricke ZInsO 2002, 393.

338 Vgl. Siemon/ Frind NZ1 2013, 1, 11.
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zernunternehmen in aller Regel so eng verstrickt,” dass ein Dominoeffekt
ohnehin drohen wurde. Tatsichlich zeigt die Rechtspraxis, dass eine Beendi-
gung von Konzernstrukturen, gerade bei der Insolvenz funktional integrier-

ter Konzerne, hiufig wertvernichtende Auswirkungen hat.**

Auch aus steuerlichen Griinden kann eine automatische Vertragsbeendigung
tberaus schidlich sein. Fur die Wirtschaftspraxis ist die steuerliche Organ-
schaft ein Hauptmotiv fiir den Abschluss eines Unternehmensvertrages. Der
Gewinnabfiihrungsvertrag etabliert aber nur dann eine wirksame Organ-
schaft, wenn er auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen und durchgefthrt
wird (§ 14 I 1 Nr. 3 KStG). Endet ein Gewinnabfihrungsvertrag vor Ablauf
dieser Zeit, liegt eine sog. verunglickte Organschaft vor: Das Steuerrecht
behandelt dann bisherige Gewinnabfithrungen im Vertragskonzern nach-
traglich als verdeckte Gewinnausschiittungen (es liegt mithin ein rickwir-
kendes Ereignis i.S.v. § 175 T 1 Nr. 2 AO vor).*! Beruht die vorzeitige Be-
endigung des Vertrages dagegen auf eine Kindigung aus wichtigem Grund,
ist dieses Vertragsende steuerlich unschidlich (§ 14 I 1 Nr. 3 KStG). Fir die
Beteiligten ist ein frihzeitiges Vertragsende, das auf aulerordentlicher Kiin-
digung beruht, also giinstiger als ein automatisches Ende kraft Gesetzes. Vor
diesem Hintergrund ist die jingste Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
mit Skepsis zu sehen: In seinem Beschluss vom 19. Mirz 2014 entschied der
Bundesfinanzhof, dass eine steuerliche Organschaft bei Insolvenz der Ober-
oder Untergesellschaft endet (iber das Ende des Unternehmensvertrages hat
sich das Gericht freilich nicht gedul3ert — das ist eine gesellschaftsrechtliche,
nicht steuerrechtliche Frage).”*” Dabei stiitzte sich der Bundesfinanzhof auf
den insolvenzrechtlichen Einzelverfahrensgrundsatz. Uber die Auswirkun-
gen einer verunglickten Organschaft in der Finfjahresfrist aullerte sich das
Gericht nicht; nach einer Literaturmeinung soll die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens in diesem Fall aber einer auflerordentlichen Kindigung
gleichgesetzt werden, um das unbillige Ergebnis einer rickwirkenden Steu-

erbelastung in der Insolvenz zu vermeiden, (§ 14 T 1 Nr. 3 KStG analog).”"

39 Vgl. Fn. 450.

340 MiKo InsO/ Briinkmans KonzerninsolvenzR A Rn. 3.

34 Gosch KStG/ Newumann § 14 Ra. 540 f.

342 BFH DStR 2014, 793, 795.

3 Munch AnwHdb AG/Rub/Schlisser § 54 Rn. 170d; Fichtelmann GmbHR 2005, 1346,
1349. 7



Diese Rechtsunsicherheiten und umstindliche Analogie entfallen, wenn man
sich schlicht der vorzugswiirdigen Meinung™** anschlieBt und bei Insolvenz
der Muttergesellschaft keine automatische Beendigung des Vertragskonzerns
(und auch nicht der steuerrechtlichen Organschaft) annimmt. Auch aus
steuerrechtlicher Perspektive liegt es niher, bei Insolvenz die Beteiligten
bzw. den Insolvenzverwalter auf ein aullerordentliches Kiindigungsrecht zu

: 345
verwelisen.

Auch die internationale Dimension der Konzernpraxis spricht gegen ein au-
tomatisches Vertragsende bei insolventer Konzernmutter.”® Die verschiede-
nen Insolvenzordnungen lassen sich gar nicht so weit tiberblicken, als dass
pauschal in jedem Fall von einer automatischen Funktionsunfihigkeit des
Vertragskonzerns gesprochen werden koénnte. Jedenfalls wire der internati-
onale Wirtschaftsverkehr erheblich betroffen, wenn jede Insolvenz zur au-
tomatischen Zerschlagung von Konzernstrukturen fihrte. Die amerikani-
sche Insolvenzpraxis, in der auch GroBunternehmen wie United Airtlines™’
oder General Motors™*® bereitwillig und erfolgreich am insolvenzrechtlichen
Chapter 11-Vertahren teilnehmen, ldsst sich kaum mit der Doktrin eines au-
tomatischen Vertragsendes vereinbaren. Der erfolgreiche Abschluss der Sa-
nierung von General Motors mit der deutschen Konzerntochter Adam Opel
GmbH unterstreicht die Wichtigkeit, (internationale) Konzernstrukturen

auch bei einer insolventen Konzernmutter erhalten zu konnen.

Als Fazit lasst sich also festhalten, dass der Vertragskonzern fir die Dauer
der Insolvenz der Konzernmutter zum Ruhen kommt, aber nicht automa-

- . - 349
tisch ipso iure endet.

Der Vertragskonzern schafft eine wirtschaftliche
Einheit zwischen den Gesellschaften, die auch in der Insolvenz nicht leicht-

fertig aufgegeben werden darf. Kommt es zur Fortsetzung der insolventen

344 Ebenfalls gegen ein Vertragsende kraft Gesetzes BFH WM 1968, 409, 410; Kolner
Komm AktG/Koppensteiner § 297 Ra. 47; K. Schmidt ZGR 1983, 513, 531; speziell auch mit
Blick auf das Steuetrecht Gosch KStG/Newumann § 14 Ra. 296 f.; Fichtelmann GmbHR 2005,
1346, 1348 (mutmaBlicher Parteiwille durch BGH ,,zu sehr tiberdehnt®).

34 Blumich/ Driien § 2 GewStG Rn. 187.

346 Smisch] Adam ZInsO 2007, 520; aA. MiKo InsO 1. Aufl./ Ebricke Art. 102 Rn. 458 f.,
414.

347 MiiKo InsO/ Grauke/ Youdelman, Anh. Landerber. USA Rn. 6.

348 Siemon NZ1 2014, 55.

3 Vel. AG Duisburg NZ1 2002, 556, 559: Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
kommen alle konzernrechtlichen Weisungsbefugnisse ,,zumindest zum Ruhen.*

72



Gesellschaft, lebt der Unternehmensvertrag unverandert wieder auf.” Ist
die Fortsetzung dagegen unwahrscheinlich oder sprechen sonstige Interes-
sen gegen die Erhaltung des Unternehmensvertrages, steht es sowohl der
Muttergesellschaft selbst als auch der Tochter zu, den Vertrag aul3eror-
dentlich zu kiindigen (§ 297 AktG).”" Insoweit ist von den jeweiligen Ge-
schiftsleitern eine Prognose und unternehmerische Einschitzung erforder-
lich, insbesondere im Hinblick auf § 297 T 2 AktG.”” Die Tochtergesell-
schaft ist in der Frage, ob sie den Vertrag kundigt, frei: Weisungen der Mut-
tergesellschaft, den Vertrag aufrechtzuerhalten oder zu beendigen, ist sie

nicht unterworfen (§ 299 AktG).

b. Insolvenz der Tochtergesellschaften

Vorweg sollte klargestellt werden, dass eine Insolvenz der Untergesellschaft
nach der tberzeugenderen Sichtweise des Verlustausgleichs ausgeschlossen
ist, sofern nicht auch die Obergesellschaft insolvent ist und ihrer Pflicht zum
Verlustausgleich nicht nachkommen kann (§ 302 AktG). Die Verlustaus-
gleichspflicht ist ndmlich gerade darauf ausgerichtet, das Unternehmenstisi-
ko — und damit insbesondere die Insolvenzgefahr — von der Tochter- auf die
Muttergesellschaft zu tibertragen,” eine Insolvenz der Tochter wire im Ver-
tragskonzern folglich systemwidrig (siche hierzu oben S. 56 ff.). Auch nach
der herrschenden Unternehmenspraxis kann die Insolvenz der Tochter ei-
gentlich nur bei gleichzeitiger Insolvenz der Mutter eintreten, da die Kon-
zernfithrungen regelmillig auf den Fortbestand aller Konzernglieder ach-

354
ten.

Gleichwohl entspricht die soeben genannte Sichtweise nicht der ge-
richtlichen Praxis oder der herrschenden Lehre; die Konsequenzen einer in-

solventen Konzerntochter sollen daher aufgezeigt werden.

Selbst wenn man eine unterjihrige Verlustdeckungspflicht ablehnt und eine
Zahlungsunfihigkeit der Untergesellschaft daher fur méglich hilt, sollte die-
ser Fall nicht zu einem automatischen Ende des Unternehmensvertrages
fihren. Denn die Einstandspflicht der Obergesellschaft wird gerade in der

Krise der Untergesellschaft relevant. Allerdings entspricht es verbreiteter

350 K. Schmidt ZGR 1983, 513, 531.

351 Sémisch/) Adam ZInsO 2007, 520, 524.
352 Klockner ZIP 2011, 1454.

353 Siehe oben Fn. 243.

34 Peltzer AG 1975, 309. 73



Sichtweise, dass der Unternehmensvertrag bei eréffnetem Insolvenzverfah-

ren tiber das Vermdgen der Tochter automatisch endet.’

Diese Meinung
stitzt sich ebenfalls auf das Argument, dass der Unternehmensvertrag bei
einer insolventen Konzerntochter funktionslos wird: Zum einen entfillt das
Weisungsrecht gegentiber der Konzerntochter, nachdem bei ihrer Insolvenz
die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis auf ihren Insolvenzverwalter
tbergeht (§ 80 I InsO). Als gerichtlich bestellte Amtstreuhdnder unterliegen
Insolvenzverwalter weder den gesetzlichen Weisungen der Gesellschafter
noch den konzernvertraglichen Weisungen des herrschenden Unterneh-
mens.” § 308 T AktG erlaubt ausdriicklich nur Weisungen gegeniiber dem
,Vorstand“ der Gesellschaft, nicht gegeniiber Insolvenzverwaltern.””’ Die
Insolvenz 16st die Einheit des Konzerns fiir die Dauer seines Verfahrens al-
so ohnehin auf. Zum anderen findet bei einer Gesellschaft i.L.. keine regulire
Gewinnabfiihrung mehr statt (§ 272 AktG; § 73 GmbHG). Zudem bliebe
die Obergesellschaft auch dann noch fiir die Steuerschuld der Untergesell-
schaft verantwortlich, wenn sie auf deren Geschiftstitigkeit in der Insolvenz

keinerlei Einfluss mehr hat.”®

Wenn die Konzernpraxis Wert auf den Erhalt
der Einheit legt, versucht sie sich typischerweise zu behelfen, indem perso-
nenidentische Insolvenzverwalter fiir die verschiedenen Konzerntochter be-

stellt werden.”

Indes sprechen hier, wie bei der Insolvenz der Muttergesellschaft (siehe
oben), die Gberzeugenderen Argumente gegen ein sofortiges Vertragsende
ipso iure.” Insbesondere dient die Verlustdeckungspflicht der VergréBe-
rung der Haftungsmasse fur die Glaubiger der Tochter; ein automatisches
Vertragsende wire daher geradezu widersinnig. Zunichst fihrt das Insol-
venzverfahren Uber das Vermogen der Tochter nur dazu, dass die Konzern-
leitungsmacht fiir dessen Dauer ruht.’" Bei einer eventuellen Wiederauf-
nahme der gewerblichen Titigkeit sollte es méglich sein, den Konzern un-
verindert fortzufihren. Wenn die Fortsetzung des Unternehmensvertrags

mit einer insolventen Konzerntochter dagegen unzumutbar ist — was ange-

35 So MuKo InsO 1. Aufl./ Ebricke Art. 102 Rn. 416; Samisch/ Adam ZInsO 2007, 520, 524.
356 MiiKo InsO/ Briinkmans KonzerninsolvenzR A Rn. 4.

357 MiKo InsO 1. Aufl./ Ebricke Art. 102 Rn. 414,

358 BFH DStR 2014, 793, 796.

3 MuKo InsO/ Briinkmans KonzerninsolvenzR A Rn. 7 nennt dies Teil einer ,,Notlosung®.
360 So auch Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 398.

301_AG Duisburg NZ1 2002, 556, 559.
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sichts der oben genannten Hindernisse regelmaf3ig zu bejahen sein diirfte™?

— oder keine Prognose einer erfolgreichen Fortsetzung der gewerblichen Té-
tigkeit besteht, steht den Konzerngesellschaften ein Recht zur aufleror-
dentlichen Kindigung zu (§ 297 AktG). Es steht also auch hier im Ermessen
jeder Partei (bzw. des Insolvenzverwalters), den Vertragskonzern jederzeit
zu beenden. Fur eine automatische Beendigung kraft zwingenden Gesetzes

besteht kein Anlass.

¢. Zusammenfassung

Aus den vorgenannten Argumenten ldsst sich festhalten, dass der Unter-
nehmensvertrag fir die Dauer des Insolvenzverfahrens zwar ruht bzw. un-
durchsetzbar ist, aber nicht automatisch endet. Ein Ende des Unterneh-
mensvertrages muss auch im Insolvenzfall auf dem Willen der Parteien bzw.
einer Partei beruhen, sei es durch ausdriicklich erklirte Vertragskiindigung,
sei es durch entsprechende Beendigungsklausel im Unternehmensvertrag.
Unter Umstinden kann der durch erginzende Vertragsauslegung ermittelte
Parteiwille fur eine Vertragsbeendigung sprechen. Aber auch der hypotheti-
sche Parteiwille sollte nur ausnahmsweise zur Vertragsbeendigung herange-
zogen werden, da regelmalBig kein Bedarf fiir eine solche Beendigungsklausel
im Unternehmensvertrag besteht: Die Parteien sind schlieflich im Insol-
venzfall nicht schutzlos gestellt, da ihnen auch ohne gesonderte Vereinba-
rung das Recht zur sofortigen Kindigung aus wichtigem Recht zusteht
(§ 297 AktG). Mit dem Vertragskonzern haben die Parteien eine wirtschaft-
liche Einheit zwischen den Gesellschaften hergestellt, die nur durch deren

Willen aufgehoben werden kann.*’

Insgesamt zeigt diese Untersuchung, mit welchen Schwierigkeiten bei der
Insolvenz einer Konzerngesellschaft zu rechnen ist. Rechtlich und wirt-
schaftlich ist der ungeplante, plétzliche Abbruch vom Vertragskonzern der
grofB3te anzunehmende Unfall fir die Konzernpraxis. Diese Feststellung un-
terstutzt die oben vertretene These, dass auch unterjahrige Liquidititssiche-
rung gewihrleistet werden muss (vgl. S. 56), um jede Insolvenz im Vertrags-

konzern so effektiv wie méglich auszuschlieBen. Ebenfalls gestttzt wird die

362 Mues RNotZ 2005, 1, 31; Hengeler/ Hoffinann-Becking FS Hefermehl, 283, 284ff.
363 Vgl. zum Zweck der wirtschaftlichen Fusion Fn. 561.
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These, dass im Insolvenzfall kein automatisches Ende der Konzernbezie-

hungen eintreten sollte.

6. Die Ratio 1 egis von § 302 AktG

Nachdem die Funktionsweise von § 302 AktG untersucht wurden, ist nun-
mehr die Frage nach dem Sinn und Zweck der Verlustdeckungspflicht zu
stellen. Warum beabsichtigt das Gesetz, die einzelnen Konzerntochter und
thre Glaubiger vom allgemeinen Unternehmensrisiko zu befreien? Wie ist
die Aufhebung der Haftungstrennung zu rechtfertigen, wo die getrennte
Haftung doch ein wesentliches Merkmal des Kapitalgesellschaftsrechts dar-
stellt? Ist der Schutz konzernierter Gesellschaften konsequent, wenn das
Gesetz in anderen moglicherweise ebenso gefihrlichen Situationen, wie et-
wa in Franchisesysternen,?’(’4 kein spezielles Haftungsregime vorsieht? Mani-
festiert sich mit dem Zwang zur Verlusthaftung blof3 eine konzernfeindliche

Haltung des historischen Gesetzgebers?%5

Nur wenn man den Normzweck von § 302 AktG im aktienrechtlichen Ge-
fiige erkennt, ldsst sich die Frage beantworten, ob auch im GmbH-Konzern
ein Bedurfnis fir diese Analogie besteht. Verschiedene Erklirungsversuche
fiur § 302 AktG stehen im Raum, die seit Jahrzehnten kontrovers diskutiert
werden. AbschlieBend geklirt ist der Rechtsgrund von § 302 AktG nicht.”®
Jedenfalls wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass sich der Sinn und Zweck

. . .. 367
dieser Norm nicht monokausal erfassen l4sst.

a. Erweiterte Haftung wegen erweiterter Herr-

schaft?

Es wurde bereits erwihnt, dass eine Haftung der Aktiondre nicht sinnvoll
sein kann, wenn diese — wie im Regelfall — kaum Einfluss auf die Geschifts-
fihrung der Gesellschaft haben: Wer das Geschiftsgebaren einer anderen
Person nicht kontrolliert, kann schwerlich fiir deren Verluste haftbar ge-
macht werden (sieche oben S. 28). Weniger eindeutig ist aber der umgekehrte
Fall zu beurteilen, nimlich die Lage eines Gesellschafters mzt Herrschafts-

macht Gber eine Gesellschaft. Sehr hdufig findet sich dazu das Argument,

364 Hierauf weist hin Ebricke Konzernunternehmen, S. 387.
305 Val. Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 323.

360 Spindlet/Stilz/ 17/ § 302 Ra. 4.

367 Ehricke Konzernunternehmen, S. 448.
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die Verlusttragung sei notwendiger Ausgleich bzw. das Korrelat fiir die weit-
gehende Herrschaftsmacht des vertraglich herrschenden Gesellschafters.™
Immerhin diene die Weisungsautonomie der Aktiengesellschaft gegentber
thren Aktioniren (vgl. § 76 AktG) auch dem Schutz der unabhingigen Ge-
sellschaft™” — dieser Schutz entfillt im Vertragskonzern. Es erscheint nach-
vollziehbar, die Konzernhaftung als Ausgleich dafiir zu begreifen, dass
Fremdherrschaft an die Stelle (angeblich) schitzender Unabhingigkeit tritt.
Auch der Gesetzgeber ging offenbar von einem Zusammenhang zwischen
Herrschaft und Haftung aus und fasste es in der Regierungsbegriindung zu
§ 302 AktG mit den knappen Worten zusammen: ,,Wer die Geschicke der
Gesellschaft bestimmen kann oder ithren ganzen Gewinn erhalt, muss auch
fiir Verluste einstehen.*”” Insoweit sprechen manche Stimmen auch von der
plakativen Formel ,,Herrschaft=Haftung® im Aktienkonzern.””" Der eigentli-
che Rechtsgrund der Haftung liegt nach dieser Sichtweise in der gesell-
schaftsrechtlich vermittelten Herrschaftsmacht tiber die Tochter.”” Thomas
Raiser bemtiht dazu gar das Bild einer ,,versklavten® Gesellschaft ohne eige-
ne Vermogensinteressen, deren ,,Herren® fir die Verluste aufzukommen
hitten.”” In die gleiche Kerbe schlug der Bundesgerichtshof mit dem Video-
Urteil von 1991, in dem er die ,,dauernde und umfassende® Leitung als
Rechtsgrund der Konzernhaftung bezeichnete;” diese Position relativierte
das Gericht jedoch schon zwei Jahre spiter und erklirte die Anwendung von
§ 302 AktG mit der ,Beeintrichtigung der Interessen® der Tochtergesell-

schaft.’”

Tatsdchlich ist es eine alte wirtschaftspolitische Forderung, dass unterneh-
merischer ,,Nutzen® und ,,Schaden® nur gemeinsam auftreten sollten. Bis in
die Mitte der sechziger Jahre — also genau in der Zeit, als das AktG um das

Konzernrecht erweitert wurde — entsprach es verbreitetem Denken, dass

308 Vel. Kélner Komm AktG/ Koppensteiner § 302 Ra. 6 m.w.N; Radser/ Vel § 54 Ra. 53.

39 BGH NZG 2004, 571, 574 (,,Gelatine®).

370 Amtliche Begriindung, zitiert bei Kropff Aktiengesetz, S. 391.

3 Vgl. Fn. 781.

312 [ iebscher GmbH-KonzernR, Rn. 736; offenbar zustimmend Ulwer ZHR-Beiheft 1989, 26,
62.

373 Raiser FS Lutter, 637, 647.

374 BGH NJW 1991, 3142; vgl. sogleich auch die nichste Fn.

35 BGH NJW 1993, 1200 (,TBB*). Sowohl das Video- als auch das TBB-Urteil betrafen
den faktischen GmbH-Konzern, in dem der BGH § 302 AktG allerdings fiir anwendbar
hielt. Die dortigen Ausfithrungen sind daher auch im aktienrechtlichen Vertragskonzern
fruchtbar zu machen. 77



Herrschaft und Haftung zwingend zusammenhingen. Diese wirtschaftliche
Vorstellung geht auf die ordoliberale Freiburger Schule, aber auch auf den
nationalsozialistischen Gesetzgeber des AktG zuriick.” Namentlich Walter
Eucken, ein Vordenker der Freiburger Schule, hat 1960 fir das Haftungs-
prinzip plidiert, wonach derjenige, der fur die Pline und Handlungen eines
Unternehmens verantwortlich ist, fiir dessen Verluste haften miisse.””” Fiir
ithn ist die Haftung ein unentbehrliches Institut des Wettbewerbs; fiir Haf-
tungstrennung sei demnach nur da Raum, wo der Kapitalgeber nicht fir die
Geschiftsfithrung verantwortlich ist (bspw. Kleinaktionire oder Komman-
ditisten). Haftung wirke gegen Unternehmenskonzentration, wihrend haf-
tungstrennende Gesellschaftsformen in hohem Mafle zur (aus dieser Sicht-
weise schidlichen!) Konzernbildung beitragen wiirde.”” Die gesamtschuld-
nerische Haftung von Ober- und Untergesellschaft im Eingliederungskon-

cc 379

zern (§ 322 AktG) entspringt diesem ,,Herrschaft=Haftungs-Denken®.

Diese wirtschaftspolitische Vorstellung verlor erst mit dem ,Rektor®-
Urteil™ des Bundesgerichtshofs von 1966 an Einfluss™' — also ein Jahr nach
der konzernrechtlichen Reform des Aktiengesetzes. In dieser Entscheidung
erorterte das Gericht die Frage, ob ein Kommanditist allein deswegen hafte,
weil er entgegen der gesetzlichen Konzeption die tatsichliche Herrschaft
tiber die Gesellschaft ausiibte — was das Gericht verneinte.” Demnach sei
der Zusammenhang zwischen Unternehmensleitung und personlicher Haf-
tung, wie er etwa typischerweise in der oHG bestinde, kein zwingender
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Grundsatz fiir alle Gesellschaftsformen.
Vielmehr stiinde es den Beteiligten frei, einem Kommanditisten mehr Lei-
tungsmacht einzurdumen oder einen oHG-Gesellschafter von der Unter-
nehmensleitung auszuschlieBen. Dadurch wiirde aber weder der Kommandi-
tist automatisch haften, noch der oHG-Gesellschafter von seiner personli-
chen Haftung entbunden. Es lie3e sich schlieBlich gar nicht mit hinreichen-
der Rechtssicherheit sagen, ab wann die personliche Herrschaft hinreichend

ausgeprigt sei, um eine personliche Haftung zu rechtfertigen. Im Ubrigen sei

376 Bitter ZIP 2001, 265, 271.

317 Encken, S. 281.

318 Eucken, S. 280 f.

379 Kitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 59.
380 BGH NJW 1966, 1309.

381 Bitter ZIP 2001, 265, 271.

32 BGH NJW 1966, 1309.
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die Fihrung eines Geschifts mit beschrinkter Haftung durch eine Einzel-
person ,aus unserem Rechtsleben tiberhaupt nicht mehr fortzudenken®, et-
wa bei Einmann-GmbHs. In der unternehmerischen Betitigung bei gleich-
zeitiger Haftungstrennung lige auch kein Rechtsmissbrauch, solange nur der
Rechtsverkehr tber die bestehende Haftungstrennung hinreichend infor-

. . 3 3
miert sel. s

Tatsdchlich sind erhebliche Zweifel angebracht, ob das ,Herr-
schaft=Haftungs-Argument“ als Erklirung fir die Konzernhaftung taugt.
Die innere Logik dieses Gedankens ist jedenfalls mit einem grof3en Frage-
zeichen zu versehen. Thomas Raiser weist darauf hin, dass die Haftungstren-
nung einer Kérperschaft ein ,,der Rechtfertigung bediirftiges Privileg® sei.”**
Soweit hat er im Prinzip Recht. Wenn er die Rechtfertigung der Haftungs-
trennung aber darin sieht, dass die juristische Person von der Kontrolle ihrer

% Eine

Gesellschafter unabhingig sein muss, ist Widerspruch angebracht.
Korperschaft darf — bei Informierung des Rechtsverkehrs, Beachtung der
zwingenden Rechtsvorschriften und abgesehen von rechtsmissbrauchlicher
Existenzvernichtung — durchaus haftungsfrei fiir ihre Gesellschafter nutzbar
gemacht werden. Das Dogma des Korrelats von Herrschaft und Haftung ist
niemals Bestandteil des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts geworden; im
Gegenteil ist unternehmerische Kontrolle durchaus auch in haftungsbe-
grenzten Gesellschaften zu finden.” Andernfalls miisste das Gesetz die pet-
sonliche  Haftungstibernahmepflicht der Vorstinde und GmbH-
Gesellschafter — beides Gruppen mit gesellschaftsrechtlicher Herrschaft
Uber Gesellschaften — anordnen, was aber bekanntlich nicht der Fall ist. Die
umfassendste Herrschaft dirfte dabei dem Einmann-Gesellschafter einer
GmbH zukommen, der die Gesellschaft haftungsfrei seinen eigenen Interes-

.
sen unterordnen darf.”®

Nach den Anhingern des ,,Herrschaft=Haftungs-
Arguments® miusste konsequenterweise stets eine personliche Verlusthaf-
tung des GmbH-Alleingesellschafters eingreifen. Tatsdchlich st6ft fir
Thomas Raiser das Privileg der Haftungstrennung gegentiber einem Alleinge-

sellschafter an seine ,,immanenten Grenzen®, und zwar auch aulBerhalb von

383 Vgl. zu dem vorstehenden BGH NJW 1966, 1309 f.

384 Raiser FS Lutter, 637, 646 f.

385 Auf dieses Argument stiitzt sich aber K. Miiller ZGR 1977, 1, 26.
386 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 238.

387 Siehe unten S. 135.
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Konzernsituationen.™ Fine pauschale Durchgriffshaftung fiir Einmann-
Gesellschafter ist aber ersichtlich contra legem: Nach § 1 GmbHG, § 2
AktG konnen die Gesellschaften namlich durch eine oder mehrere Personen
gegrindet werden, die gesetzliche Haftungstrennung (§ 13 II GmbHG, § 11
2 AktG) gilt aber unabhingig von der Anzahl der Gesellschafter.

Rechtsokonomisch besteht auch keine zwingende Notwendigkeit fir die
Haftung eines herrschenden Gesellschafters fiir die Verbindlichkeiten seiner
Gesellschaft. Unternehmer haben ein legitimes Interesse daran, ihr Risiko zu
streuen und zu begrenzen. Potentielle Geschiftspartner werden dadurch,
soweit sie Uber die Haftungstrennung adidquat informiert sind, nicht unver-
hiltnismiBig benachteiligt: Zwar erhoht die Haftungstrennung das Zah-
lungsausfall- bzw. Delkredererisiko, doch zwingt sie keiner, einen Vertrag
mit einer haftungsbeschrinkten Gesellschaft abzuschlieBen. Die Praxis
gleicht hohere Risiken bei Vertragsabschluss mit héheren Preisaufschligen
aus, das Risiko wird also eingepreist (vgl. hierzu noch unten S. 103 ff)).”*
Zudem beruht die Trennung von Eigentum und Kontrolle in der Aktienge-
sellschaft nicht auf dem Grund, die Aktionire von den Verbindlichkeiten
der Gesellschaft freizuhalten, sondern auf dem rechts6konomischen Ge-
danken der Effizienz: Die Zusammensetzung der Aktionire einer unabhin-
gigen Aktiengesellschaft ist typischerweise inhomogen, hiufig wechselnd
und zufillig. Das macht sie zur nachhaltigen Leitung der Gesellschaft wenig
tauglich.” Im Vertragskonzern hilt die Obergesellschaft aber regelmiBig ei-
ne dauerhaft hohe Beteiligung an der Untergesellschaft, damit ist sie nicht

per se weniger als ein Vorstand zur Unternehmensleitung geeignet.

Das ,,Privileg® der Haftungstrennung (um auf den Einwand von Thomas Rai-
ser zurickzukommen) rechtfertigt sich in der Kapitalgesellschaft also kei-
neswegs mit einer Trennung von Herrschaft und Haftung. In der Kapitalge-
sellschaft ist nicht die Herrschaftsbeschrinkung das Korrelat der Haftungs-
beschrinkung. Vielmehr sind das gebundene Garantiekapital (d.h. Kapitalaut-

392

bringung und -erhaltung)™' und gewisse Verhaltenspflichten™” das Korrelat

der Haftungstrennung in Kapitalgesellschaften. Das Gesetz schreibt den

388 Raiser FS Lutter, 637, 647.

389 Kiitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 59 f.

30 BGH NZG 2004, 571, 574 (,,Gelatine®) siche beteits oben Fn. 126.
31 Wiedemann Bd. 1, S. 556, 203.

32 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 540 f.
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Gesellschaftern allein vor, ihre Gesellschaft mit einem bestimmten Kapital
auszustatten und dieses Vermogen als primidre Haftmasse der Gesellschafts-
gldubiger zu respektieren. Bei Einhaltung dieser Pflichten privilegiert es auch
den herrschenden und lenkenden Gesellschafter mit einer Haftungstren-
nung. Auch im Aktienrecht darf die Trennung von Kontrolle und Eigentum
nicht als rechtliche Voraussetzung der Haftungstrennung verstanden wer-
den: Es waren vielmehr 6konomische Griinde, die bei Erlass des Aktienge-
setzes fur den begrenzten Einfluss der Aktionire sprachen, um auch in Pub-
likumsgesellschaften eine effektive Fithrung zu ermdglichen (sieche oben S.
28 f.). Ein begrenzter Einfluss ist nicht als zwingende Voraussetzung fiir
Haftungstrennung zu sehen. Nach richtiger Auffassung muss das Dogma
,Herrschaft=Haftung® insgesamt als iberholt anerkannt werden.”” Nur
wenn die eigene Herrschaftsmacht missbraucht wird, kann sich die Frage
nach einer Haftung stellen (§ 826 BGB).”* Auch im ,,Rektor“-Urteil erorter-
te der BGH eine personliche Gesellschafterhaftung allein wegen miss-

brauchlicher Rechtsausiibung.395

Auch die Situation in einem Mehrmiitter-Konzern widerspricht dem ,,Hert-
schaft=Haftungs-Argument®. In einem Mehrmttter-Konzern ist jede Ober-
gesellschaft zur Deckung des vollen Verlustes verpflichtet, auch wenn die
Herrschaft im konkreten Einzelfall durch die andere Konzernmutter ausge-
bt wurde (siche oben S. 63). Mehrmiitterherrschaft ist gegeniiber Allein-
herrschaft ein Minus an Herrschaftsmacht — dennoch erkennt die herr-
schende Meinung keine geteilte, sondern eine kumulative Verlustiibernah-
mepflicht jeder einzelnen Muttergesellschaft. Eine volle Verlustdeckungs-
pflicht bei geteilter Herrschaft passt aber nicht in das Erklirungsmodell der

herrschenden Meinung.”

Nur in Ausnahmefillen kann das Argument, Kontrolle und Haftung zu ver-
einheitlichen, tberzeugen. Das ist zum einen dann denkbar, wenn den Ge-
schiftspartnern keine hinreichenden Informationen iiber die Haftungstren-
nung vorliegen, um ihr Ausfallrisiko verlasslich zu kalkulieren. Zum anderen

mag eine Haftung sinnvoll sein, wenn die oben genannten Voraussetzungen,

33 Nach Ulmer ist das Dogma eines Gleichlaufs von Herrschaft ,,inzwischen einhellig als
iberholt anerkannt™: AG 1986, 123, 126; zustimmend Fledscher ZHR 163 (1999), 461, 462.
394 Spindlet/Stilz/ Fock § 1 Ra. 64; Henssler/Strohn/Lange § 1 AktG Ra. 8.

35 BGH NJW 1966, 1309.

3% Diesen Widerspruch kritisiert auch K. Schwidt DB 1984, 1181, 1183. 31



die die Haftungsprivilegierung im Kapitalgesellschaftsrecht rechtfertigen,
entfallen: Wenn also kein gebundenes Garantiekapital fiir die Gesellschafts-
gldubiger zur Verfiigung steht oder den Gesellschaftern jedes Verhalten mit
ithrer Gesellschaft erlaubt wird, kann eine besondere Haftung erforderlich

sein (siehe hierzu sogleich unten und S. 103 ff. sowie S. 114 ff.).

b.  Ausgleich wegen entfallenen Kapitalschutzes?

Vor allem auf Peter Ulmer geht der Standpunkt zurtick, dass die Verlustiiber-
nahmepflicht ein Substitut fur den Kapitalschutz sei, nachdem dieser im
Vertragskonzern nicht linger gelte (§§ 291 111, 57 I 3 AktG).”” Dieser Sicht
hat sich der Bundesgerichtshof 1987 angeschlossen und festgehalten, dass
die Verlustdeckungspflicht im Vertragskonzern an die Stelle der Kapitaler-
haltungsvorschriften trete.” Seitdem entspricht es der stindigen Rechtspre-
chung, § 302 AktG als Ausgleich fur den suspendierten Kapitalschutz im
Vertragskonzern anzusehen.” Auch die Gesetzesbegriindung der AktG-
Reform von 1965 nennt den Schutz der Gesellschaft vor der Aushohlung
ihrer bilanzmaBigen Substanz als Regelungszweck von §§ 300 — 303: also
just die Funktion, die die Kapitalerhaltung in der unabhingigen Gesellschaft

einnimmt.*"

Tatsichlich haben § 302 AktG (mitsamt der flankierenden Schutzvorschrif-
ten §§ 300 — 302 AktG) und §§ 57, 58, 60 AktG einen sich iiberschneiden-
den Regelungszweck, da jede dieser Normen fiir den Erhalt der Vermogens-
substanz der AG und damit fiir den Schutz ihrer Aktionire und Gldubiger
sorgt. §§ 300 bis 303 AktG sind folglich, wie erwahnt, das konzernrechtliche
Pendant zu den Kapitalschutzvorschriften*”! oder, in den Worten Ulwers, ein
,konzernspezifischer Kapitalerhaltungsschutz“*”. § 302 AktG iibernimmt
mittels Verlustausgleichs eine dhnlich umfassende Bindung des bilanzmaf3i-
gen Gesellschaftsvermégens wie § 57 AktG in der unabhingigen AG; beide
Regelungen schiitzen das gesamte Vermdgen tUber das bloBe Grundkapital

hinaus und dienen dadurch den schutzwiirdigen Interessen der Tochterge-

37 Ulmer AG 1986, 123, 126; Ansitze dieses Gedankens finden sich schon frither etwa bei
Bilz FS Raiser, 287, 314.

38 BGH NJW 1988, 1326, 1328.

39 Vgl. BGH NZG 20006, 664, 665 m.w.N.

400 Ulpmer AG 1986, 123, 126 m.w.N.

401 Siehe oben Fn. 226.

402 Ulmer AG 1986, 123, 126.
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sellschaft, ihrer Glaubiger und ihrer auflenstehenden Gesellschafter (siehe
bereits oben S. 52 ff.). Nach der gesetzlichen Konzeption sollen insbesonde-
re die Glaubiger einer konzernierten Gesellschaft gegeniiber den Glaubigern
einer eigenstindigen Gesellschaft nicht schlechter gestellt werden, da an-
dernfalls der Unternehmensvertrag zu einem unzuldssigen Vertrag zulasten

Dritter wirde.*”

Ganzlich tiberzeugend ist es allerdings nicht, § 302 AktG als reinen Aus-
gleich fiir den suspendierten Kapitalschutz anzusehen. Denn § 302 AktG
geht tber das Schutzkonzept der Kapitalerhaltung einer freien Gesellschaft
deutlich hinaus. Das ist zunichst unverkennbar im GmbH-Recht: Mit der
Pflicht, simtliche Verluste der Tochter-GmbH unabhingig von der Stamm-
kapitaldeckung auszugleichen, schie3t § 302 AktG weit tiber den Schutz des
Stammkapitals von § 30 GmbHG hinaus (zum GmbH-Recht noch einge-
hend unten). Dies ist unbestritten und wir auch von Peser Ulmer'™ und dem
Bundesgerichtshof™” explizit angesprochen. Weniger deutlich ist, dass § 302
AktG aber auch tber den Schutz von § 57 I 1 AktG hinausgeht. § 57 AktG
setzt — wie auch § 30 GmbHG - einen unzuldssigen Eingriff der Gesell-
schafter in das Gesellschaftsvermégen voraus; nur in diesem Fall schulden
sie eine Erstattung der erhaltenen Leistungen nach § 62 AktG (bzw. § 31
GmbHG). § 302 AktG verpflichtet demgegeniiber zum Ausgleich auch jener
Verluste, die in keinem Zusammenhang mit dem Verhalten der Gesellschaf-
ter stehen, also insbesondere auch bloBer Zufallsverluste.*” In diesem Fall
schuldet der herrschende Gesellschafter einen Verlustausgleich, ohne dass er
zuvor Vermogen der Gesellschaft enthommen hitte. Auch verhindern § 57
AktG und § 30 GmbHG nicht die mégliche Insolvenz der Gesellschalft, eine
unabhingige Gesellschaft kann also durchaus zahlungsunfihig oder iber-
schuldet sein, ohne dass ihre Gesellschafter verschuldensunabhingig fiir ihre
Verluste einstehen missten. Dagegen muss die Insolvenz einer konzernier-
ten Tochtergesellschaft jedenfalls spitestens zum Bilanzstichtag behoben
werden. Wihrend § 302 AktG also das Unternehmensrisiko auf den hert-
schenden Gesellschafter verlagert, kann das gleiche nicht von § 57 AktG, §

403 Vgl. hierzu bereits oben Fn. 241.

404 Ulmer AG 1986, 123, 129.

405 BGH NZG 2000, 664, 665.

406 Auf diesen Widerspruch zwischen §§ 302 und 57 I 1 AktG weist ebenfalls hin 7/ S.

118. 33



30 GmbHG behauptet werden. Die Kapitalerhaltung einer selbststindigen
Gesellschaft tragt allenfalls dazu bei, das Unternehmensrisiko der Gesell-

schaft und ihrer Gliaubiger abzumildern.

Der Normzweck von § 302 AktG kann demnach nicht alleine mit dem Aus-
gleich des Kapitalschutzes beschrieben werden, da § 302 AktG iiber diesen
Schutz deutlich hinausgeht. Die Verlustiibernahme tritt nicht nur an die Stel-
le von § 57 1 1 AktG (bzw. § 30 GmbHG), sondern etabliert vielmehr ein
vollig neues Haftungsregime. Hinter der Konzernhaftung miissen also wei-

tere Griinde als nur die Suspendierung des Kapitalschutzes stehen.

¢.  Schutz gegen spezifische ,, Konzerngefahren®?

Ein weiterer Grund fir die Verlusthaftung der Konzernmutter liegt nach
verbreiteter Ansicht darin, dass die Konzernierung unter der Leitung eines
fremden Unternehmens — immerhin gleichbedeutend mit dem Verlust von
Unabhingigkeit — besondere Gefahren fur die Tochtergesellschaft und ihre
Stakeholder beinhalte und daher einen speziellen Schutz deren Vermogens
erfordere. Die Gefahr soll dabei nicht nur in der Fremdbestimmtheit an sich
liegen, sondern insbesondere in der wirtschaftlichen Interessenbindung, die
das herrschende Unternehmen auflerhalb der abhingigen Gesellschaft hat;
diese externen Interessen kénnen die ernsthafte Sorge begriinden, dass der
Aktiondr seinen Einfluss zum Nachteil der eigenen Aktiengesellschaft aus-
ibt."” Dem steht das gesetzliche Leitbild einer eigenstindigen Gesellschaft
gegentiber, in der Gesellschafter, Management und Arbeitnehmer unisono
auf das Beste ihrer alleinigen Gesellschaft hinarbeiten, wovon letztlich auch

die Glaubiger dieser Gesellschaft profitieren sollen.*®

Die externe Interessenbindung, die die Sorge nachteiliger Einflussnahme be-
grundet, entspricht bekanntlich der Definition des Unternehmensbegriffs409
— anders als §§ 15ff., 291 AktG verwendet § 302 AktG aber nicht den Be-
griff ,Unternehmen®, sondern verpflichtet seinem Wortlaut nach allein den

wanderen Vertragsteil. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob die Konzern-

mutter im Kontext der Konzernhaftung (,anderer Vertragsteil) anders zu

47 BGH NJW 1978, 104 (,,VEBA/Gelsenberg®); BGH NJW 2001, 2973, 2974 (,MLP*); K.
Schmidt FS Lutter, 1167, 1179 ff.

408 Spindler/Stilz/ Schall Votrbem. §§ 15 £f. Ra. 27.

409 BGH NJW 1978, 104 (,, VEBA/Gelsenberg®).
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verstehen ist als im allgemeinen Konzernrecht (,herrschendes Unterneh-
men®)."’ Konkreter formuliert geht es um die Frage, ob auch ein herrschen-
des ,,Nicht-Unternehmen® der Verlustausgleichspflicht nach § 302 AktG
unterworfen sein kann, also auch ohne externe Interessenbindung. Wire
dies der Fall, wire der Rechtfertigung der Konzernhaftung mit widerstrei-
tenden Konzerninteressen die Grundlage entzogen. Da praktisch jede herr-
schende Kapitalgesellschaft ohnehin dem Unternehmensbegriff unterfallt, """
kommt als , herrschendes Nicht-Unternehmen® alleine eine nattrliche Per-
son in Betracht, deren unternehmerisches Engagement auf die Beteiligung
an der abhingigen Gesellschaft beschrinkt ist (sog. Privataktionir)."? Die
Frage ist im Ergebnis jedoch zu verneinen, da der Unternehmensvertrag mit
einem Privataktiondr unzulissig und nichtig wire: Die konzernrechtliche
Systematik kniipft insgesamt — auch wenn es nicht in jedem Paragraphen
ausdriicklich erwahnt wird — an die Unternehmereigenschaft des herrschen-
den Gesellschafters an. Sonst lieBen sich schidigende Weisungen nicht da-
mit rechtfertigen, dass sie dem ,,Konzerninteresse® dienen (§ 308 I 2 AktG).
Das Konzernrecht richtet sich nach der Vorstellung des Gesetzgebers am

Ausgleich widerstreitender Interessen aus, was im Falle eines Privataktionirs

nicht gegeben ist,*

Tatsédchlich sind viele Situationen beschreibbar, in denen die Konzernierung
theoretisch eine Gefihrdung fiir die Tochter darstellen konnte. Fir den
Bundesgerichtshof liegen die vielfachen Gefahren ,auf der Hand*,"* auch
der Gesetzgeber erkannte Handlungsbedarf und konzipierte die §§ 291 ff.
AktG bewusst als Schutzvorschriften zugunsten der Tochter-AG, ihrer Ge-
sellschafter und Gliubiger."” Die herrschende Literaturmeinung hat sich

. . . 1
dieser Sichtweise angeschlossen.*'’

410 Vgl. etwa die Kritik zum Unternehmensbegtiff bei K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 939.
41 Spindler/Stilz/ Schall § 117 Ra. 1.

42 Jeder Nicht-Privataktiondr ist, mit anderen Worten, Unternehmen: vgl. Ewm-
merich/ Habersack §15 Ra. 6.

43 Vel zum vorstehenden Emmmerich/Habersack § 291 Rn. 9a; Schmidt/Lutter
AktG/ Langenbucher § 291 Ra. 11f.; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 291 Ra. 14.

414 BGH NJW 1986, 188, 190 f. mit ausdriicklicher Bezugnahme auf den aktienrechtlichen
Konzern auf S. 189.

415 Vol. Begriindung zum Regierungsentwurf des AktG, Vorbem. zum 3. Buch, abgedruckt
bei Kropff Aktiengesetz, S. 373.

46 Epmmerich/Habersack § 15 Rn. 6 ff.; MiKo AktG/Bayer § 15 Rn. 8; Holters/ Hirschmann §
15 Ra. 3; Koélner Komm AktG/ Koppensteiner § 15 Ra. 10£.; Spindlet/Stilz/ 17/ § 302 Ra. 5;
Ulmer ZHR 148 (1984), 391, 396; kritisch Spindlet/Stilz/ Schal/ Votbem. §§ 15 ff. Rn. 28. 35



Dabei sprechen sich die Gegenstimmen durchaus mit guten Argumenten
gegen die Vorstellung aus, Konzernierung mit potentieller Geféhrlichkeit
gleichzusetzen. Mit Blick auf die Rechtswirklichkeit bestreiten sie, dass die
reale Praxis der Unternehmensfithrung Anlass fiir Konzerngefahren biete.
Denn das Interesse der Konzernleitung sei in der weit tiberwiegenden An-
zahl der Falle auf den Erhalt samtlicher Konzernunternehmen gerichtet, im
Ubrigen sei ein alleinstehendes Unternehmen fiir Krisen wesentlich anfilli-
ger als im ,,sicheren Hafen* des Konzerns.”'” Tatsichlich wiirden die positi-
ven Konzerneffekte fir die Gliubiger tberwiegen. Die praktisch seltenen
»pathologischen Fille der missbriuchlichen Konzernfihrung, die jedoch
verhiltnismiBig viel Aufmerksamkeit der Gerichte beanspruchen, wiirden
den Blick der Jurisprudenz auf die Konzernwirklichkeit verstellen und ein
unzutreffendes Schreckgespenst der ,,Konzerngefahr schaffen.”® Auch sei
zu bedenken, dass die Gefahr missbrauchlicher Unternehmensleitung in ei-
nem grof3en, 6ffentlich bekannten Konzern deutlich niedriger sei als in einer

kleinen Gesellschaft.*"’

Diese Einwinde mogen im Einzelfall zutreffen, doch generell durchschla-
gend sind sie nicht. Wie bereits angesprochen wurde, schafft die Konzernie-
rung einen abstrakten Gefihrdungstatbestand” — die Verlustdeckungs-
pflicht setzt also nicht voraus, dass die Konzernleitung im jeweiligen Einzel-
fall tatsichlich eine konkrete Gefahr realisiert hitte. Und eine abstrakte Ge-
fihrdung fur die Interessen der Tochter-AG, darin ist der herrschenden

Meinung zuzustimmen, schafft die Konzernierung durchaus:

7. Konzerngefahr wegen widerstreitender Interes-

sen

Mit der Einbeziehung der Tochter-AG in einen tbergeordneten Konzern
entstehen potentielle Konflikte zwischen den Interessen der Gesellschaft

und jenen der Konzernleitung, !

Der Verlust von Eigenstindigkeit und die
Instrumentalisierung fiir Konzerninteressen begriinden, nach vielfacher Auf-

fassung, einen gefahrlichen Konzernkonflikt, der sich in unterschiedlichster

47 Gdbelein GmbHR 1992, 273, 274 nennt die Sorge der Rechtsprechung vor ,,Konzernge-
fahren® als ,,im Hinblick auf die Rechtswirklichkeit absurd.

418 Ehricke FS Immenga, 537, 556; Gabelein GmbHR 1992, 273, 274 £.

419 Spindler/Stilz/ Schall Votrbem. §§ 15 £f. Ra. 28.

420 Siehe Fn. 314.

21 Vetter ZHR 171 (2007), 321, 343.
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Weise manifestieren kann:** So mag die Konzernleitung versucht sein, die
Untergesellschaft der Unternehmenspolitik des Konzerns unterzuordnen,
Gewinn- und Geschiftschancen auf andere Konzerngesellschaften zu verla-
gern, ungiinstige Vertrige mit der Untergesellschaft durchzusetzen, Gewin-
ne abzusaugen, besonders qualifizierte Arbeitnehmer tberzustellen oder die
Untergesellschaft von besonders zukunftstrichtigen Marktsegmenten auszu-
schlieBen. Die herrschende Konzernspitze denkt typischerweise gesell-
schaftsiibergreifend und wird, anders als bei Beherrschung nur einer Gesell-
schaft, die Schidigung einzelner Konzernteile bereitwilliger in Kauf neh-
men.”> Neben dem Konzernkonflikt besteht nicht selten auch ein Loyali-
titskonflikt, da dieselben Vorstandsmitglieder oft in verschiedenen Kon-
zerngesellschaften engagiert sind."”* Demgegeniiber steht die Vorstellung ei-
ner unabhingigen Gesellschaft, in der ein Gleichklang der Interessen der
Gesellschafter und der Gesellschaft, nimlich an einer erfolgreichen Ge-
schiftstitigkeit gerade dieser Gesellschaft, besteht.*” Die Reform des Kon-
zernrechts 1965 war von der Vorstellung geprigt, die abhingige Gesellschaft
und ihre Stake Holder vor widerstreitenden Konzerninteressen — vorbehalt-

2 .
26 Fine

lich des Abschlusses eines Unternehmensvertrages — zu schiitzen.
dhnliche Schutzrichtung kennt auch das Ubernahmerecht, das die Aktionire
einer borsennotierten Gesellschaft ebenfalls vor den potentiellen Nachteilen

der Herrschaft einer neuen Mehrheit schiitzen will.*’

Dem mag nun entgegengehalten werden, dass blof3 abstrakte Interessens-
konflikte schwerlich einen Haftungstatbestand rechtfertigen konnen, solange
diese Konflikte nicht in handgreiflich schidigende Unternehmensleitung
umschlagen. Auch aufBlerhalb von Vertragskonzernen bestehen schlieBlich
Situationen, in denen zwangsliufig Interessen kollidieren und Gefahren fiir
das Gesellschaftsvermogen entstehen, wie beispielsweise in Franchising Sys-
temen, Langzeitvertrigen oder Just-in-Time-Vereinbarungen.”® Zudem

schiitzt das Gesetz nicht die Gldubiger in ihrem Vertrauen darauf, dass sich

422 Vgl. fur die folgende Darstellung MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Ra. 17.

423 Burg/ Hiitzen Der Konzern 2010, 20, 21.

24 Vetter ZHR 171 (2007), 342, 344.

45 BGH NJW 1986, 188, 189 (,,Autokran®); Rebbinder AG 1986, 85, 93; vgl. auch unten Rn.
700.

426 Exmmerich/ Habersack Konzerntecht S. 6; vgl. bereits oben Fn. 48.

47 Diese Parallele von Ubernahmerecht und Konzernrecht zeigt Schmidt/Lutter
AktG/Langenbucher § 291 Ra. 7.

428 Ebricke ZGR 1996, 300, 319. 87



ein Unternehmer verninftig oder zum Wohle der Gesellschaft verhalten
werde — hierbei handelt es sich um blofe Erwartungen und Geschiftschan-
cen, aber nicht um den Bereich des gesetzlichen Gliubigerschutzes.”” Auch
ohne Abschluss eines Unternehmensvertrages kann eine hohe Beteiligung
am Gesellschaftskapital Konflikte mit den Interessen der Aktiengesellschaft
und der anderen Aktioniren auslosen, weswegen Aktiondre borsennotierter
Gesellschaften gewisse Beteiligungsschwellen melden und ggf. sogar ein
Pflichtangebot zur Ubernahme aller Aktien abgeben miissen (§ 35 WpUG;
§ 21 WpHG) — eine Pflicht zur Verlustdeckung ist mit diesen Interessens-
konflikten aber nicht verbunden. Zu bedenken ist zusatzlich, dass rund drei-
viertel der deutschen Aktiengesellschaften konzernverbunden sind,”™ die
idealtypische Vorstellung des deutschen Gesetzgebers einer auf sich allein
gestellten Gesellschaft ist also schlicht praxisfern. Das bedeutet aber, dass
entweder die Sorgen vor Interessenkonflikten im Konzern iibertrieben sind
(wenn man nicht annehmen will, dass 75% der deutschen AGs dauerhaft
gegen ihre Interessen gefiihrt werden), oder aber man hat sich damit abzu-
finden, dass die Haftungstrennung im Aktienrecht entgegen § 1 I 2 AktG
rechtstatsdchlich nicht die Regel, sondern die Ausnahme darstellt. Ein weite-
rer Aspekt gibt zu bedenken: Als das Konzernrecht des AktG kodifiziert
wurde, war das 6konomische Denken seit mehreren Jahren gepragt von der
ordoliberalen Freiburger Schule, die den freien Wettbewerb als hochstes Gut
der freien Marktwirtschaft ausmachte. In dieses Denkmodell passten Kon-
zerne nicht, da zwischen konzernierten Gesellschaften kein Wettbewerb be-
steht. Unter dem Einfluss dieser Denkschule war der Gesetzgeber des Kon-
zernrechts von 1965 von einer erheblichen Konzernskepsis erfillt — und un-
terstellte dem konzerninternen Interessenkonflikt moglicherweise eine Ge-
fahrlichkeit, die in keinem Verhiltnis zum 6konomischen Nutzen des Kon-

1
zerns steht.”

Die zumindest abstrakte Gefaht von widerstreitenden Interessen zwischen
Ober- und Untergesellschaften ist durchaus anzuerkennen — dennoch tiber-
zeugt es nicht, die Verlustdeckungspflicht mit diesem Argument zu rechtfer-

tigen. Auch aulBlerhalb von Vertragskonzernen kann ein Gesellschafter

429 Rebbinder AG 1986, 85, 93.

430 Siehe Fn. 34.

1 Vgl. zur historischen Konzernskepsis des deutschen Gesetzgebers von 1965 Altmeppen
ZHR 171 (2007), 320, 322 ff.
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Mehrheitsbeteiligungen an verschiedenen Gesellschaften haben — dennoch
wire es falsch, allein aus der Betitigung in verschiedenen Unternehmen ei-
nen Verlust der Haftungsbegrenzung zu konstruieren: Ebendies passierte im
Uberholten ,,qualifizierten faktischen® GmbH-Konzern, was sich als folgen-

432 . . . .
Die akademische Diskussion

schwere Fehlentwicklung herausgestellt hat.
um kollidierende Interessen in und aullerhalb von Konzernen, wie sie in der
Rechtswissenschaft seit Jahrzehnten gefithrt wird, fiihrt in dieser Frage nicht
weiter. Im Kern geht es bei dieser Diskussion nimlich um nichts anderes als
um einen Aspekt von Herrschaftsmacht. Jedem Verhaltnis zwischen Herr-
schendem und Beherrschtem ist der Konflikt von Interessen immanent.
Herrschaft per se ist aber gerade kein Grund fir Haftung (siche oben S. 76).
So besteht auch in der freien Aktiengesellschaft eine potentielle Gefahr di-
vergierender Interessen zwischen dem herrschenden Vorstand und der be-
herrschten AG: Ein Vorstandsmitglied mag bestrebt sein, Unternehmens-
posten mit ungeeigneten Familienangehorigen zu besetzen; wirtschaftlich
vorteilhafte Unternehmensfusionen scheitern wegen der Eitelkeit der betei-

433

ligten Vorstinde™, Vorstandsvorsitzende veranlassen iberteuerte Mietver-
trige mit Fonds, an denen sie privat beteiligt sind** oder stellen der Gesell-
schaft private Fliige in Rechnung™’; und erfolgsbasierte Vergiitungen kon-
nen Anreize fur die Eingehung exzessiver Risiken bieten. In der wirt-
schaftswissenschaftlichen Literatur ist dieser Konflikt zwischen dem herr-
schenden Auftragnehmer (Agent) und dem beherrschten Auftraggeber
(Prinzipal) eindrucksvoll beschrieben (Prinzipal-Agent-Theorie).”* Gleich-
wohl kidme niemand auf die Idee, wegen der abstrakten Moglichkeit oppor-
tunistischen Verhaltens der Vorstandsmitglieder eine generelle Verlustde-
ckungspflicht des Vorstands vorzuschlagen. Freilich ist dem zu entgegnen,
dass der Vorstand seine Gesellschaft zwar potentiell schidigen ann, dies

aber nicht darf (§ 93 AktG; § 266 StGB). Dagegen darf das abhingige Unter-

nehmen im Vertragskonzern geschidigt werden. Erst dieser Punkt — die le-

432 Vgl. insbesondere die treffende Kritik von Mareus Lutter unter Fn. 728, wonach ein Un-
ternehmer, der sein Geschift auf mehrere GmbHs verteilte, die Haftungsbeschrinkung ver-
l6re, ein Unternehmer, der dasselbe Geschift auf nur einer Gesellschaft betreibe, dagegen
nicht.

433 Dies ist ein praktisch hiufiger Fall, wie die gescheiterten Fusionen Lucent/Alcatel oder
Deutsche Bank/Dresdner Bank zeigen.

4 Vel. den Fall Thomas Middelboff / Arcandor AG.

435 Vel. die Verurteilung Thomas Middelboffs wegen Untreue durch das LG Essen; Urteil vom
14.11.2014, Az.: 35 KLs 14/13.

436 BafSeler/ Heinrich/ Utecht Volkswirtschaft S. 30 f. 39



galisierte Schadigung einer Aktiengesellschaft im Vertragskonzern — trifft
den eigentlichen Grund, eine relevante Konzerngefahr tatsichlich anzuer-

kennen, wie als nichstes darzustellen sein wird.

7. Konzerngefahr wegen legitimierter Schadigung?

Ausschlaggebend fir die Bejahung einer relevanten Konzerngefahr im Akti-
enkonzern sind also nicht die moglichen Interessen, die einen Gesellschafter
zur Schidigung seiner Gesellschaft verleiten &dnnten — ausschlaggebend ist,
dass der vertraglich herrschende Aktionar seine Gesellschaft schidigen darf.
Alleine die Berechtigung, seine AG zu schadigen (§ 308 I 2 AktG), erzeugt
eine Gefahrenquelle, die es im Aktienrecht sonst nicht gibt. Aulerhalb der
Vertragskonzerne gilt vielmehr ein striktes Schiadigungsverbot (vgl. § 117
AktG): Fir die Aktionare besteht mangels Leitungsmacht schon kaum eine
effektive Moglichkeit, die Gesellschaft zu schidigen, es wire ithnen im Ubri-
gen auch aus ihrer Treuepflicht untersagt.”’ AuBerhalb des Vertragskon-
zerns darf ein Aktionir seinen ggf. bestehenden Einfluss nur insoweit ausi-
ben, als das Verhalten auch vom Standpunkt eines gewissenhaften Vor-
stands nicht zu beanstanden wire."”® Fiir den Vorstand als Leitungsorgan
(§ 76 AktG) ist eine vorsitzliche Schidigung der AG nicht nur haftungsbe-
griitndend (§ 93 AktG), sondern auch strafbar (§ 266 StGB).*” Auch die Zu-
stimmung der Aktionire zu einer schidigenden Geschiftsfihrung (§ 119 II
AktG) berechtigt den Vorstand nicht zur vorsitzlichen Schidigung der Ge-
sellschaft — zwar wirde in diesem Fall ein Ersatzanspruch der AG entfallen
(§ 93 IV AktG), die Gesellschaftsgldubiger kénnten aber weiterhin Scha-
densersatz vom schidigenden Vorstand verlangen (§ 93 V 3 AktG)."* Auch
im faktischen AG-Konzern besteht keine Pflicht der Konzerntochter, schi-
digende Weisungen zu befolgen;*! nach § 311 AktG darf die Tochter ledig-
lich nachteilige Vorgaben befolgen, falls ihre Nachteile ausgeglichen wer-
den.*” Fiir den Gesetzgeber lag in der Schidigungsbefugnis dementspre-

chend auch der ,.entscheidende Unterschied zwischen den auf einem Be-

47 BGH NJW 1995, 1739; Holters/ Lanbert § 53a Rn. 15.

438 Gesetzesbegr. BT-Drs. IV/171, S. 95, abgedruckt bei Hirfe Der Vertragskonzern, 1.1.2.
49 BGH NZG 2002, 471; Hdb. VorstR/ Spindler § 15 Ra. 27.

440 Spindler/Stilz/ Hoffiwann § 119 Ra. 18.

441 Thoma FS Hoffmann-Becking, 1237, 1240.

442 Emmerich/Habersack § 311 Ra. 10; MuKo AktG/ Altmeppen § 311 Ra. 401.
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herrschungsvertrag beruhenden und den rein tatsidchlichen Konzernverhalt-

. 443
nissen.“

Das aktienrechtliche Schiadigungsverbot, wie es in § 117 AktG seinen Nie-
derschlag gefunden hat, errichtet einen Schutz des Vermdgens der Aktienge-
sellschaft und geht dabei tiber das Verbot der Existenzvernichtung hinaus,
auch wenn § 117 AktG sich dogmatisch als Spezialfall von § 826 BGB be-
greifen lassen kann.*" Anwendung findet das Schidigungsverbot nur auBer-
halb von Vertragskonzernen und soll insbesondere den Machtmissbrauch
von GroBaktioniren verhindern.*” Mit dem priventiven Schidigungsverbot
bezweckt das Aktienrecht nicht nur einen zwingenden Schutz der Aktienge-
sellschaft selbst, sondern mittelbar auch ihrer Aktionire und Gliubiger."*
Allerdings erkannte der Gesetzgeber schon 1937 die Notwendigkeit, in
Konzernsituationen eine Ausnahme vom Schidigungsverbot zu statuieren:
Die amtliche Begrindung zu § 101 AktG 1937 (die Vorgingernorm vom
heutigen § 117 AktG) sprach sich ,,namentlich aus Konzerninteressen fiir
eine Schidigungserlaubnis aus.*” Es liegt auf der Hand, dass eine Erlaubnis
zu schidigen — einhergehend mit einem umfinglichen Zugriff auf die Fi-
nanzmittel und Geschiftsleitung der Gesellschaft — reale Gefahren fir die
beherrschte Gesellschaft erzeugt. Ein Verhalten, das unter normalen Um-
stinden als Machtmissbrauch verboten wire, wird im Konzerninteresse lega-
lisiert. Der herkémmliche Schutz der Gesellschaft, ihrer Gldubiger und
(Minderheits-)Aktionidre entfillt, ohne dass die Gliubiger und simtliche
Mitaktiondre dem Wegfall dieses Schutzes zustimmen miissten. Die erwei-
terte Herrschaftsmacht erlaubt der Konzernmutter nicht nur, in die Interes-
sen der Tochter-AG einzugreifen, vielmehr tangiert ihre Geschiftsfithrung
zwangsldufig auch die Interessen der Glaubiger und auenstehenden Aktio-
nire. Eine abstrakte Gefihrdung besteht durch die vertragliche Konzernie-

rung also allemal.

Zu Recht betont die herrschende Meinung daher den Schutzcharakter von
§ 302 AktG gegentiber diesen abstrakten Gefahren. Die Verlustdeckungs-

pflicht ersetzt unter anderem jenen Schutz, den iblicherweise das aktien-

43 Kropff Aktiengesetz, S. 374.

444 Spindler/Stilz/ Schall § 117 Ra. 1, 5.
45 MuKo AktG/Spindler § 117 Ra. 3.
446 Heidel/ Walchner § 117 Rn. 2.

47 Nachweis bei Almeppen ZHR 171 (2007), 320, 322. 1



rechtliche Schadigungsverbot vermittelt. Dabei ist die Praventivschutzfunk-
tion dieser Norm zu betonen, deren Verlustdeckungspflicht keineswegs eine
aktuell schidigende Konzernherrschaft voraussetzt.** § 302 AktG gleicht al-
so nicht nur die Gefahren aus, die durch den entfallenen Kapitalschutz ent-
stehen (siche oben S. 82), sondern auch die Gefahren einer potentiell schi-

digenden Herrschaftsmacht (§ 308 AktG).

Damit bilden § 302 AktG und § 308 AktG zwei Seiten derselben konzern-
rechtlichen Medaille: Das Konzernrecht billigt dem herrschenden Gesell-
schafter groflere Kompetenzen zu und legitimiert sogar schadigende Eingrif-
fe; diesen Vorteil ,,erkauft” der herrschende Gesellschafter zum Preis einer
unbedingten Verlustubernahmepflicht. Erst die Verlustiibernahme rechtfer-
tigt die Befugnis, weitgehend in die berechtigten Interessen Dritter einzu-
greifen. Je umfassender und effektiver die Verlustiilbernahmepflicht ist, des-
to einschneidender darf die Herrschaftsmacht ausgestaltet sein. Diese innere
Verkniipfung von § 302 und § 308 AktG ist ein weiterer Grund fiir das Ru-
hen des Weisungsrechts, falls die Solvenz der Konzernmutter in Zweifel
steht (siche oben): Nur wenn keine Zweifel an der Fahigkeit der Konzern-
mutter ersichtlich sind, ihren Pflichten zur Verlustdeckung nachzukommen,

rechtfertigt sich ihre Befugnis zur Weisungserteilung.

ui. Konzerngefahr wegen finanzieller Verflechtung

und Ansteckungsgefahr bei Insolvenz?

Eine weitere Gefahrenquelle fiir Glaubiger konzernierter Gesellschaften
liegt darin, dass Insolvenzen einzelner Gesellschaften schnell auch auf ge-
sunde Unternehmensbereiche tberspringen. Diese Ansteckungsgefahr im
Konzern — hiufig auch als ,,Dominoeffekt™ bezeichnet — ist allgemein be-

* Die finanzielle

kannt und in der Rechtswissenschaft vielfach thematisiert.
Integration mitsamt flexibler Allokation von Finanzmitteln ist zwar eine der
wirtschaftlichen Stirken des Konzerns, entwickelt sich in der Krise aber
zum Risiko, weil sich Insolvenzen innerhalb der Gruppe selten isolieren las-

sen. Zwar dienen Konzernstrukturen in der Theorie grade auch dem Ziel

“8 K. Sohmidt GmbHR 1979, 121, 122.
49 Val. etwa Ehbricke ZInsO 2002, 393, 394; ders. Konzernunternehmen, 457.
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der Haftungsabschottung und Risikosegmentierung, blof3 lisst sich diese

. . . 5
Idee in der Praxis viel zu selten umsetzen.*”

Die enge Verbindung zwischen den Konzerngliedern, die in der Kirise
schnell zum Dominoeffekt fihrt, kann sich praktisch in unterschiedlichsten

Facetten zeigen, wie folgende Beispiele verdeutlichen:*'

Hiufig stellen Kon-
zerngesellschaften Garantien, dingliche und schuldrechtliche Sicherheiten
oder Burgschaften fiir die Konzernspitze, die in der Krise schlagartig bean-
sprucht werden. Andererseits verlieren Sicherheiten und Patronatserklarun-
gen der Konzernmutter zugunsten der Tochter im Insolvenzfall an Wert.
Banken fiigen ihren Kreditvertrigen haufig Kiindigungsklauseln fiir den Fall
bei, dass die Konzernspitze einen Insolvenzantrag stellt, sodass diese Bank-
darlehen sofort zuriickzuzahlen wiren. Bonitit und Kreditrating sinken,
wenn verbundene Gesellschaften Insolvenz anmelden. Finanziell und opera-
tiv sind die einzelnen Gesellschaften so tief in der Gruppe integriert, dass sie
mit ithrem Geschiftsmodell eigenstindig nicht tiberlebensfihig sind. Selbst
operativ erfolgreiche Konzerngesellschaften miissen mit Vertrauensverlus-
ten von Geschiftspartnern rechnen, wenn einzelne Konzernsegmente insol-
vent sind. Und schlieB3lich bestehen Forderungen zwischen den Konzernun-
ternehmen aus Cash Pools, Lieferungen und Leistungen, deren Werte in der
Krise erheblich abzuschreiben sind. Am Ende dieser Entwicklung sind nicht

selten vormals gesunde Konzernunternehmen tberschuldet oder zahlungs-

unfihig,*’

Der Dominoeffekt stellt fiir die Forderungen der Gldubiger auch deswegen
ein schwer kalkulierbares Ausfallrisiko dar, weil die Finanz- und Ertragslage
jeder einzelnen Konzerngesellschaft (selbst fiir die Konzernleitung) kaum zu
uberblicken ist. Auch die Krise einer entferntesten Konzerngesellschaft kann
dem ganzen Konzern einen Todesstof3 versetzen, wie die 2007 publik ge-

wordene Insolvenz der A-TEC Industries AG verdeutlichte: unter den uber

40 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 1132.

1 Vgl. zu der folgenden Darstellung Humbeck NZ1 2013, 957, 959; Siemon/ Frind NZ1 2013,
1, 4 ff.

42 Symptomatisch erscheint hier der bekannte Fall der Praktiker-Kette, wie er in der ZEIT
vom 5.12.2013, Wirtschaft Seite 27, beschrieben wurde: ,,Max Bahr war bis zur Insolvenz
der Muttergesellschaft ,Praktiker’ eine kerngesunde Tochter, die pinktlich ihre Miete zahlte,
engagierte Mitarbeiter hatte und bei den Kunden beliebt war. Lange Zeit bildete sie sogar
die Stitze des Konzerns — bis auch die briichig wurde. Zwei Wochen nach Praktiker kapitu-
lierte auch Max Baht.“ 93



150 Tochtergesellschaften dieser Holding befand sich ein australisches Un-
ternehmen mit Schwierigkeiten bei der Refinanzierung einer Anleihe, was

schlieBlich die Insolvenz der Konzernmutter nach sich zog.453

Das Risiko, dass sich Krisen im Konzern unkontrolliert ausbreiten, ist also
eindrucksvoll belegt und diirfte keinen Zweifel am Bestehen eines Domino-
effekts lassen. Es spricht sogar viel dafir, den Dominoeffekt als schwerste
Konzerngefahr einzuschitzen, da sich diese Gefahr am wenigsten vorherse-
hen und beherrschen lisst — nicht von der Konzernleitung selbst, erst recht
nicht von den Gesellschaftsgliubigern. Allerdings erscheint zweifelhaft, wel-
chen Schutz § 302 AktG gegen diese Form der Konzerngefahr bieten kann.
Die Mutter kann ihrer Pflicht zum Verlustausgleich nur nachkommen, wenn
sie hierzu tber ausreichende liquide Mittel verfiigt — ebendies ist im Insol-
venzfall aber regelmif3ig nicht gegeben. In der Praxis entwickeln sich Krisen
hiufig von der Konzernmutter aus oder greifen tiber die Mutter auf den ge-
samten Konzern;”* der Anspruch auf Verlustausgleich fillt dann aus. Die
Verlustdeckungspflicht dirfte den Dominoeffekt sogar intensivieren, da sie
die finanzielle Verstrickung innerhalb des Konzerns intensiviert. Jedenfalls
ist eine Haftungsabschottung gegeniiber einer notleidenden Gesellschaft
ausgeschlossen, wenn diese vertraglich konzerniert wurde. Wirtschaftlich ge-
sehen reicht § 302 AktG die Verluste einzelner Tochter an den Gesamtkon-
zern weiter, spiegelbildlich zu den Vorteilen der insolventen Tochter stehen
also die Nachteile fir die ubrigen Gruppenglieder. Die Verlustdeckungs-
pflicht vervollstindigt die finanzielle Integration des Konzerns, mit ihr steht

und fallt der Konzern als eine Einheit.

Im Hinblick auf diese Konzerngefahr ist § 302 AktG also nicht hilfreich, ja
sogar cher kontraproduktiv. Die Ratio von § 302 AktG kann also nicht in

der Konzerngefahr von ,,Dominoeffekten® liegen.

&v. Zusammenfassung: Trigt das Argument der

Konzerngefahren § 302 AktG?

Die vertragliche Abhingigkeit im Vertragskonzern ist potentiell schidigend

fir die Interessen der Untergesellschaft. Der h.M. ist dartiber hinaus zuzu-

453 Der Fall wird beschrieben bei Siemon/ Frind NZ1 2013, 1, 4.
454 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 1132.
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stimmen, dass § 302 AktG einen spezifischen Ausgleich fur diese Gefahr
darstellt. Allerdings schiitzt § 302 AktG gerade vor der signifikantesten Ge-
fahr im Konzern nicht, nimlich dem ,,Dominoeffekt in der Insolvenz.
Welche sonstigen Gefahren mit der vertraglichen Herrschaft begriindet sind
und ob diese im Einzelnen die Verlustdeckungspflicht rechtfertigen, ist eine
miflige Diskussion, die nicht weiterfithrt. Jedenfalls taugt allein die Nutz-
barmachung fiir fremde — moglicherweise auch widerstreitende — Interessen
nicht als Argument fiir § 302 AktG. Diese Vorstellung zielt in dieselbe Rich-
tung wie das unzutreffende ,,Herrschaft=Haftungs-Argument™: Herrschaft
dient schlieBlich gerade dazu, seine eigenen Interessen gegentiber den Inte-
ressen eines Anderen durchzusetzen. Das blo3e Vorhandensein von Interes-
senkonflikten ist jedem Verhaltnis zwischen Herrschendem und Beherrsch-
tem immanent. Aus dieser ,,Gefahr® ein Argument fur Haftung herleiten zu
wollen, wiirde aber bedeuten, auf indirektem Wege doch zu einer Verein-
heitlichung von Herrschaft und Haftung zu gelangen — was dem deutschen
Kapitalgesellschaftsrecht widerspricht und in der Sache auch nicht tiberzeugt

(siche oben S. 76 ft.).

Die einzig relevante ,,Konzerngefahr®, die eine Verlustdeckungspflicht tat-
sachlich rechtfertigt, ist die erlaubte Schidigung einer Aktiengesellschaft
(§ 308 I AktG). Freilich handelt es sich hierbei um einen abstrakten Gefiht-
dungstatbestand, der keine konkrete Gefihrdung erfordert. Der Gesetzgeber
hat sich im Aktienrecht fiir ein striktes Schiadigungsverbot entschieden
(§ 117 AktG). Dieses Verbot ist ein Grundpfeiler des Aktienrechts, der
durch den Unternehmensvertrag nicht kompensationslos entfallen darf.
§ 302 AktG stellt — unter anderem — einen Ausgleich gerade dieser potentiel-

len Gefihrdung dar.

d.  Konzernhaftung wegen rechtlicher Vereinheit-

lichung des Konzerns?

Ein weiterer Grund der Verlusthaftung kénnte darin liegen, dass der Kon-
zern hinsichtlich der Verluste seiner einzelnen Konzerngesellschaften nicht
nur wirtschaftlich, sondern auch rechtlich als ,,Haftungseinheit* geformt ist.
Konzerne bilden als ,,Gesamtunternehmen*> zweifellos eine wirtschaftliche

Einheit, in welcher die abhingige Gesellschaft mit der Konzernmutter er-

455 MiiKo AktG /Altmeppen § 308 Rn. 103, 05



6 Andererseits sieht das

trags- und vermogensmallig zusammengefasst ist.
Gesetz die einzelnen Konzerngesellschaften formal weiterhin als selbststin-
dig an. Es ldsst sich jedoch auch nicht leugnen, dass das Gesetz den Kon-
zern in unterschiedlichsten Bereichen rechtlich als einheitlichen Regelungs-
gegenstand auffasst: So finden sich etwa im Steuerrecht, betrieblichen Mit-
bestimmungsrecht, Arbeitnehmeriiberlassungsrecht, Kartellrecht, in der
handelsrechtlichen ~ Rechnungslegung, im  Wertpapierhandels-  und
-ibernahmerecht sowie im Compliance-Recht dezidiert ,,konzernrechtliche*
Vorschriften, die den Konzern insgesamt als Ankniipfungspunkt haben (sie-
he oben S. 15 ff.). Diese konzernrelevanten Normen legen die Analyse nahe,
ob der gesetzgeberische Wille auch hinsichtlich der Verlusthaftung in Rich-
tung einer ,rechtlichen Vereinheitlichung® des Vertragskonzerns geht. Und
da diese spezifischen Konzernnormen vielfach sowohl fiir aktienrechtliche
als auch fur GmbH-rechtliche Konzerne gelten, stellt sich die Frage einer
rechtlichen Vereinheitlichung eben auch fir den GmbH-Konzern: Dies
konnte fur die Analogiefahigkeit des § 302 AktG von besonderer Bedeutung
sein. Moglicherweise ist § 302 AktG also Ausdruck eines verallgemeine-
rungsfihigen Prinzips, wonach ein Vertragskonzern im Rechtsverkehr nicht
nur steuetlich, kartellrechtlich, mitbestimmungsrechtlich etc. als Einheit auf-

treten soll, sondern ebenfalls haftungsrechtlich.

Die rechtliche Natur des Konzerns zu erfassen wird dadurch erschwert, dass
er seinem Wesen nach zwischen Einheit und Vielfalt oszilliert. Wihrend es
den Wirtschaftswissenschaften leicht fillt, den Konzern als Einheit bzw. als
,, Wirtschaftsgemeinschaft* anzusehen,”’ wird seine rechtliche Handhabung
in Deutschland und im Ausland seit Jahrzehnten kontrovers diskutiert."
Die Auffassungen divergieren dabei zwischen der Anerkennung des Kon-
zerns selbst als Rechtssubjekt (eine eigenstindige Konzernhaftung wire
hiernach konsequent), seiner Qualifizierung als lediglich organisatorische
Einheit, bis hin zu der Ansicht, dass rechtlich blof3 an den einzelnen Unter-

nehmen der Gruppe angekntipft werden kann.*’

46 BGH NJW 1986, 188, 191.

47 Theisen Der Konzern, S. 15 f.

458 Vel. Latter ZGR 1987, 324, 328 ff.

49 Vel. die Ubersicht zu dieser Diskussion Ebricke ZGR 1996, 300, 306 f.
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Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass alleine Rechtssubjekte Tri-
ger von Rechten und Pflichten sein kénnen, worunter juristische und nattr-
liche Personen, Personengesellschaften sowie die (teilrechtsfihige) GbR fal-

len 460

Konzerne sind aber keine juristischen Personen, sondern bestehen aus
einer Gruppe verschiedener juristischer Personen. Die Ansicht, der Konzern
selbst sei eine (Innen-)GbR und damit Rechtstrager, hat sich zu Recht nicht
durchgesetzt, da das gruppeninterne Uber- und Unterordnungsverhiltnis der
Mutter und Tochter keinem Verhiltnis von GbR-Gesellschaftern ent-

1 Aus wirtschaftlicher Sicht stellen Konzerne Unternehmen*® oder

spricht.
Gesamtvermégen dar, doch auch diese wertet das Recht nicht als Rechts-
subjekte, sondern stellt stets auf den dahinterliegenden Unternehmens- bzw.
Vermogenstriger ab. Zwar wurden verschiedentlich Vorschlige gemacht,
dem Konzern bzw. Gesamtunternehmen selbst eine Rechtstrigerschaft zu-
zusprechen: Ulrich Bily bezeichnet das polykorporative Unternehmen als
einheitliches Sozialgebilde und fordert seine Subjektivierung als solches, dhn-
lich einem Bundesstaat, in dem sowohl der ,,Bund® als auch das einzelnes
Gruppenglied ,,Bundesland® rechtsfihig sind.*® Marcus Lutter sieht in dem
Konzern ein gesellschaftsrechtlich eigenstindiges Gebilde, das einer norma-
len Gesellschaft ,,sehr dhnlich® sei.** Und Thomas Raiser pladiert schlieBlich
fir eine ,,Personifikation” des Unternehmens selbst als juristische Person,
gesteht aber ein, dass dieser Schritt vom Gesetz bislang nicht vollzogen

wurde.*®

Zwar mag die Idee, dem Konzern bzw. dem Gesamtunternehmen selbst ei-
ne Rechtspersonlichkeit zuzubilligen, de lege ferenda wiinschenswert sein;
dem geltenden Recht ist sie jedoch nach wie vor fremd. Thomas Raiser ist
zuzustimmen, dass die zivilrechtliche Dogmatik (noch?) keine Subjektivie-

rung des ,,Unternehmens als solchen® kennt. Auch eine mogliche ,,wirt-

460 Michalski GmbHG/ Michalski/ Funke § 13 Rn. 4, 8.
41 Bgly FS Raiser, 287, 323. Auch im Schweizer Recht vertreten etwa Henry Pefer und
Francesca Birchler, dass der Konzern eine eigenstindige Zivilgesellschaft begriinde (« Les
groupes de sociétés sont des sociétés simples »), vgl. Peter/Birchler SZW 70 (1998), 113 ff. Das
Schweizer Bundesgericht wies diese Auffassung 1998 im Motor-Columbus-Entscheid zu-
rick, vgl. BGE 124 I1I 297, 299.

462 Der Begriff ,,Unternehmen® wird hier nicht im konzernrechtlichen, sondern im wirt-
schaftlichen Sinne einer Betriebseinheit verwendet.

463 Bilz FS Raiser, 287, 328 ff.

464 Lutter ZGR 1987, 324, 334 f. allerdings mit dem Hinweis auf die — de lege lata — fehlende
eigene Rechtsfihigkeit des Konzerns.

465 Raiser Unternehmen als Organisation, S. 171.
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schaftliche Fusion'* des Vertragskonzerns fithrt eben nicht zur rechtlichen
Fusion mit vereinheitlichter Rechtspersonlichkeit. Man kann den ,,verengten
Blick des BGB*“*"" bedauern, doch hat man sich de lege lata damit abzufin-
den, dass die Schuldrechtsdogmatik einer Haftung ,,des Konzerns®“ bzw.
»des Gesamtunternehmens als solchen® entgegensteht. Von der Idee, dass
der Konzern selbst Schuldner sein kann oder soll, muss man sich verab-
schieden. Dem Recht bleibt — wenn es dem Ergebnis einer rechtlichen Ein-
heit im Ergebnis moglichst nah kommen will — nur die Moglichkeit der Zu-
rechnung: § 14 KStG rechnet das Einkommen der Organgesellschaft fiir die
Besteuerung zu, § 22 WpHG rechnet die Stimmrechte an einem Emittenten
zu, § 5 MitbestG rechnet die Arbeitnehmer zu, §§ 297 III, 300 ff. HGB
rechnet die Vermdégens- und Finanzlage fiir die Zwecke der Konzernrech-
nungslegung zu, usw. § 302 AktG schligt denselben Weg ein, indem es die

Verluste einer Konzerngesellschaft der Konzernspitze zurechnet.

Die entscheidende Frage lautet nun, warum das Recht den Konzern zwar
nicht als einheitliche Person erfasst, aber bemuht ist, ihn in manchen Berei-
chen als solche Einheit zu behandeln. Warum trdumt das Recht, mit anderen
Worten, in manchen Bereichen der wirtschaftlichen Sicht der Vereinheitli-
chung den Vorrang ein, wihrend es in anderen Bereichen auf eine Trennung
der verschiedenen Konzernglieder beharrt? Die Antwort liegt in den Interes-
sen des Konzerns, aber auch in den Interessen Dritter und der Allgemein-
heit, die eine punktuelle Durchbrechung der rechtlichen Trennung zwischen
den Konzerngesellschaften rechtfertigen. So besteht im Steuerrecht ein legi-
times Interesse des Konzerns an einer Besteuerung entsprechend seiner ge-
samten Leistungsfihigkeit. Die Allgemeinheit hat ein Interesse an einer kon-
solidierten Rechnungslegung, da die nominelle Aufblihung des Kapitals im
Konzern, das durch undifferenzierte Addierung simtlicher Bilanzen im
Konzern entstiinde, kein aussagekriftiges Bild der Ertrags- und Finanzlage

% Hine Vereinheitlichung schiitzt Dritte auch

der Gruppe vermitteln wiirde.
vor der Umgehung zwingender Rechtsvorschriften: So kénnte ein Konzern
relevante Schwellen seiner Arbeitnehmer, Wertpapierbestinde oder einer

marktbeherrschenden Stellung unterschreiten, indem er die Positionen will-

466 Vol. hierzu noch unten Fn. 561.
467 Raiser Unternehmen als Organisation, S. 168.
468 Michalski GmbHG/ Sigloch/ Weber Anh. §§ 41-42a Rn. 1281; Lutter ZGR 1987, 324, 338.
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kiirlich auf verschiedene Konzerngesellschaften zerstiickelt. Machtmiss-
brauch und -verschleierung des Konzerns werden auf dieser Weise unter-
bunden und der Konzern mit der ihm gebihrenden Verantwortung belas-

468
tet.*”

Auch wenn sich also viele Gesetzesbereiche finden, in denen der Konzern
als einheitlicher Regelungsgegenstand behandelt wird: systematisch stellen
diese Durchbrechungen des Trennungsprinzips Ausnahmen dar. Es ist nicht
zu erkennen, dass den Konzernnormen ein verallgemeinerungsfihiges Prin-
zip zugrunde liegt, wonach der Konzern generell als Rechtseinheit behandelt
werden soll. Vielmehr ordnet das Gesetz nur zu punktuellen Fragen eine
Zurechnung im Konzern an, wenn es die Interessenlage erforderlich macht.
Jeder dieser Zurechnungen liegen aber spezifische Erwigungen und Interes-
sen zugrunde, die nicht verallgemeinerungsfihig sind. Die Systematik des
Konzernrechts enthilt also nicht die generelle Aussage, dass eine haftungs-
rechtliche Vereinheitlichung und Subjektivierung des Konzerns gewollt ist.
SchlieBlich setzen viele konzernrechtliche Normen alleine eine Abhingigkeit
im Sinne einer bloBen Mehrheitsbeteiligung und keinen Unternehmensver-
trag voraus;”’ bei bloB faktischer Abhingigkeit unterfillt die Konzernmutter
aber nie den Pflichten des § 302 AktG. Schon damit steht fest, dass dem
Gesetz keine Aussage zu entnehmen ist, wonach der Konzern als solcher

bzw. das Unternehmen als solches einheitlich haften sollte.*”!

Auch die Idee einer ,,Personifikation” des Gesamtunternehmens ist fiir das
Konzernrecht kaum fruchtbar zu machen, da Gesamtunternehmen (im be-
triebswirtschaftlichen Sinne) und Konzerne keineswegs deckungsgleich sein
miuissen. So kann ein Unternehmen von mehreren Konzernen betrieben
werden, wie Joint Ventures belegen. Oder ein Konzern kann mehrere Un-
ternehmen betreiben, wie im Falle der Metro AG, unter deren Dach sich so
unterschiedliche Unternehmen befinden wie Galeria Kaufhof, Saturn, Media

Markt und Metro Cash & Carry.*”

469 Balz FS Raiser, 287, 289.

470 Vgl. etwa § 290 II Nr. 1 HGB; § 36 II GWB; § 22 IT WpHG; § 25a IIL IV KWG; § 1 b 1
VAG.

471 Siehe unten zur Frage, ob das VVertranen in die Einheit des Konzerns — als Tatbestand der
Konzernvertrauenshaftung — eine Haftung rechtfertigt; Fn. 499.

472 Bine Ubersicht der wesentlichen vollkonsolidierten Konzerngesellschaften findet sich im
Geschiftsbericht 2013 der Metro AG, S. 294. 99



e. Auftragsrechtliches Prinzip?

Bereits vor der Kodifizierung von § 302 AktG entsprach es dem allgemeinen
Verstindnis, dass der herrschende Vertragsteil einer Verlustausgleichspflicht
unterliegt: Zur rechtlichen Begriindung dieser Pflicht wurde je nach Ausge-
staltung auf den auftragsrechtlichen oder den kommissionsgeschiftlichen
Aufwendungsersatz rekurriert (§§ 670, 683 BGB; § 396 11 HGB)."” Nach
der Ratio des Auftragsrechts gleicht die abhingige Konzerntochter einem
Geschiftsbesorger, der im Fremdinteresse Geschifte fir die Konzernmutter
(als Geschiftsherrin) erfiillt: Geschiftsergebnisse aus dem Auftrag mussen
an die Geschiiftsherrin herausgegeben werden (entsprechend § 667 BGB),"*
gleichzeitig sind dem Geschiftsbesorger die Nachteile aus seiner fremdniit-
zigen Titigkeit zu ersetzen.”” Die Konzerntochter erfiille demnach Geschif-

te der Konzernmutter, dementsprechend sei die Gefahr von dieser zu tragen

(cuius est commodum, eius est periculum).

Vor diesem Hintergrund wird auch nach der Kodifikation von §§ 291 ff.
AktG betont, dass die Konzernhaftung Elemente eines allgemein birgerlich-

rechtlichen Haftungstatbestandes beinhaltet.*’®

Gleichwohl greift der auf-
tragsrechtliche Aufwendungsersatz als Erklirungsmodell fir § 302 AktG zu
kurz. Die Konzernhaftung beschrinkt sich nicht auf den Ersatz der auf-
tragsspezifischen, von § 670 BGB erfassten Aufwendungen, sondern geht
als Risikohaftung dariiber hinaus.”” Zudem wird ein auftragsrechtliches Et-
klarungsmodell der Komplexitit des Vertragskonzerns nicht gerecht, insbe-
sondere nicht dem Beherrschungsverhaltnis zwischen den Konzernunter-
nehmen: So darf die abhingige Gesellschaft nachhaltig im Konzerninteresse
geschadigt werden, was im Verhaltnis zwischen Geschiftsbesorger und Ge-
schiftsherr nicht behauptet werden kann.”® Zudem kann man eine be-

herrschte Gesellschaft nicht schlechthin als Fremdgeschiftsfihrerin anse-

hen, da sie in ihrem Marktsegment regelmaflig ein eigenes Geschift be-

473 Ebricke Konzernunternehmen, S. 447.

474 Berthold S. 41.

475 Schmidt/Lutter AktG/S#phan § 302 Ra. 7, MiuKo AktG/ Altmeppen AktG § 302 Ra. 12;
Schilling FS Hefermehl, 383, 389; Wilhelm DB 19806, 2113, 2116; K. Schmidt ZHR 155 (1991),
417, 429.

476 Epricke Konzernunternehmen, S. 451.

477 Ulmer ZHR-Beiheft 1989, 26, 62; Koppensteiner ZHR-Beiheft 1989, 87, 97.

478 Spindler/Stilz/ 17/ § 302 Ra. 5.
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479

treibt.”” Auch die Pflicht zur Gewinnabfithrung kann nicht als tberzeugen-

des Argument herhalten, um ein Geschift letzten Endes als ,,fremd* zu be-
werten.”™ Jede gewerbliche Gesellschaft ist strukturell darauf ausgerichtet,
Gewinne an ihre Gesellschafter auszuschiitten — gleichwohl besteht unzwei-
felhaft kein allgemeines Auftragsverhiltnis zwischen Aktiengesellschaften
und ihren Aktiondren. SchlieBlich geht der Unternehmensvertrag tiber den
Auftrag hinaus, da er eben nicht blof3es Schuldverhiltnis, sondern gesell-
schaftsrechtlicher Organisationsvertrag ist."”' Unwirksame Unternehmens-
vertrige werden demnach nach den Grundsitzen der fehlerhaften Gesell-

schaft ex nunc abgewickelt. Dagegen kennt das Recht keine ex nunc-

Abwicklung von fehlerhaften Auftragsvertriigen.482

Mit § 302 AktG schuf der Gesetzgeber eine konzernspezifische Einstands-
pflicht, die iber die burgerlich-rechtlichen Haftungstatbestinde hinaus-

483

geht.”™ Auch wenn es (vor allem in der historischen Entwicklung) durchaus
Parallelen zwischen der Konzernhaftung und dem auftragsrechtlichen Auf-
wendungsersatz gibt, gentigen die §§ 683, 670 BGB nicht als Erklirungsmo-

dell fur die Konzernhaftung.

/. Konzernhaftung wegen o6konomischer und
marktwirtschaftlicher Interessen der Beteilig-

ten?

Die nichste Untersuchung gilt der Frage, ob rechts6konomische Interessen
hinter der Ratio der Konzernhaftung stehen. Der gesetzliche Zwang einer
Haftungstibernahme stellt einen staatlichen Eingriff ins Marktgeschehen dar,
der in einer freiheitlichen Marktwirtschaft begriindungsbediirftig ist: ohne
tberwiegenden Interessen Dritter oder der Allgemeinheit wire ein derartiger
staatlicher Zwang nicht gerechtfertigt.”** Staatliche Interventionen beriihren,

auch wenn sie sich gegen internationale Gro3konzerne richten, die Abwehr-

479 Als typisches Beispiel dienen die Konzerntéchter der Volkswagen-Gruppe, vgl. Fn. 138.
Dies verkennend Berthold S. 45 ff.

480 In diese Richtung aber argumentierend Almeppen NZG 2010, 361, 366 f.

481 Siehe oben Fn. 304.

482 Berthold S. 44 f. wendet ein, dass es auch im reinen Schuldrecht ex nunc-Abwicklung feh-
lerhafte Vertrige gibt, namentlich im Arbeitsrecht. Dies dndert aber nichts an der Tatsache,
dass Grundsitze Gber ,,fehlerhafte Auftragsvertrige® nicht existieren.

483 Skeptisch, ob es eines solchen konzernspezifischen Haftungstatbestands bedarf: Ebricke
Konzernunternehmen, S. 451.

484 Maunz/Dutig/Di Fabio Art. 2 Ra. 76: ,,Freiheit ist der Regelfall, staatliche Intervention
bleibt die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.* 101



funktion der freiheitlichen Grundrechte und unterliegen hierbei stets dem

Gebot der Erforderlichkeit und Angemessenheit.*”

Staatliche Eingriffe ins wirtschaftliche Geschehen konnen geboten sein,
wenn Marktversagen droht, die freie Interaktion zwischen den Marktteil-
nehmern also nicht oder nur mangelhaft funktioniert.” Die klassische Lais-
sez-faire Okonomie geht davon aus, dass die Marktteilnehmer selbst am ef-
fektivsten fiir die Wahrnehmung ihrer Interessen sorgen konnen; dies ist bei
Marktversagen jedoch gerade nicht mehr der Fall. Ein staatliches Regulativ
kann dann zur Optimierung des Marktes beitragen, vorausgesetzt, dass nicht
das Politikversagen noch erheblichere Nachteile verursacht als der Markt

selbst.*

Zwar sehen staatliche Marktkorrekturen in der Regel einen unmit-
telbaren Schutz der ,,schwicheren® Vertragspartei vor (typische Beispiele
sind Mieter von Wohnraum, Arbeitnehmer oder Verbraucher); doch darf
nicht tbersehen werden, dass dieser Schutz insgesamt zu effektiveren Mirk-
ten beitragen kann und damit unter Umstinden auch im Interesse der ,,star-
keren® Partei liegt. Es liegt nahe, dass ein staatlicher Schutz gegen opportu-
nistisches und unserioses Wirtschaften die Effizienz von Mirkten insgesamt
steigert und folglich allen Beteiligten niitzt. Moglicherweise profitieren dem-
nach nicht nur die Konzerngldubiger von dem ,,Eingriff des Konzernhaf-
tungszwangs, sondern auch die Konzerne selbst, wenn dadurch das Markt-
vertrauen in das Institut ,,Konzern® erhoht und ihre allgemeine Akzeptanz
bei Kunden gefordert wird. Drohendes Marktversagen verursacht nimlich
schwindendes Vertrauen unter den Marktteilnehmern, und fehlendes Ver-
trauen kann im schlimmsten Fall zum Einbruch ganzer Mirkte fihren, wie
der Nobelpreistriger George Akerlof in seinem berithmten Modell /lemzons prob-
lem nachgewiesen hat.*® Ein staatliches Regulativ kann sich in dieser Situati-

on also fiir alle Marktteilnehmer effizienzmaximierend auswirken.

485 Bl erfG NJW 1962, 1667, 1668 (,,Feldmiihle®): ,,In der grundsitzlichen Zulassung der
Konzerne liegt die prinzipielle Anerkennung ihrer unternehmerischen Freiheit. Vgl. auch
BV erfG NJW 1979, 699, 707 £. (,,Mitbestimmungsgesetz*).

486 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG/ Podszun § 1 Ra. 82.

487 Schafer/ Ott Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 82.

488 In Akerlofs Gedankenspiel besteht ein Markt aus hochwertigen (,,Kirschen®) und nied-
rigwertigen (,,Limonen®) Waren. Dabei unterstellt der Autor, dass die Kunden die Quali-
titsglite der angebotenen Waren nicht feststellen kénnen, diese Produkte daher nur bei ei-
ner Preisgestaltung erwerben wiirden, bei denen die Verkdufer ausschlieB3lich ,,Limonen® zu
verkaufen bereit wiren. Weil aber kein Kiufer Limomen erwerben will, wiirde letztlich we-
gen dieser Informationsasymmetrien kein rational handelnder Akteur eine Transaktion ab-
schlieBen, der Markt wird dadurch funktionsunfihig. Vgl. Akerlof QJE 1970, 488.
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Die Wirtschaftswissenschaften unterscheiden drei Typen von Marktversagen
(market failures): niamlich ungleiche Verhandlungsmacht/Monopolbildung
(zmperfect competition), externe Effekte (externalities) und Informationsasymmet-
tien (imperfect information).”” Simtliche dieser Griinde fiir Marktversagen er-
scheinen als spezielle Konzernphinomene nicht unplausibel und erfordern

eine genauere Untersuchung:
7. Informationsasymmetrien und Vertrauensdefizite

Aus Gldubigersicht sind Konzerne tberaus intransparente Gebilde. Sie ver-
figen tber kein gezeichnetes ,,Konzern-Kapital“, das im Handelsregister
eingetragen ist, keinen zustellungsfihigen Konzernsitz und keine einsehbare
Konzernsatzung. Freilich lisst sich dem entgegenhalten, dass Vertrags-
partner und Schuldner ohnehin nie der Konzern selbst, sondern stets die
einzelne Konzerngesellschaft ist, und deren gezeichnetes Kapital, Sitz und
Satzung sind dem Handelsregister zu entnehmen. Allerdings diirfte Kunden
und Geschiftspartnern gerade bei groBeren Konzernen hiufig ein klares
Bewusstsein fehlen, wer ihr eigentlicher Vertragspartner ist. Ublicherweise
dominiert im wirtschaftlichen Alltag die Wahrnehmung von Konzernen in
ihrer wirtschaftlichen Gesamtheit. Welcher Marktteilnehmer erkennt etwa,
dass er Vertrige nicht mit ,,Siemens® oder der ,Deutschen Bahn® ab-

schlief3t, sondern mit ,,Siemens Financial Services GmbH®, , Siemens IT So-

lutions and Services GmbH®, ,,DB Vertrieb GmbH®, ,,DB RegioNetz Ver-
kehrs GmbH®, etc.? Schlieflich stellen Konzerne selbst in der Regel die
Identitit und den Namen der gesamten Gruppe in den Vordergrund, und
nicht die Identitit der jeweils titigen Konzerngesellschaft, die meist ohnehin
nur fiir die technische Abwicklung zustindig ist. Fir viele Glaubiger, die wie
Handwerker oder kleine Lieferanten nur in geringem Umfang mit der Kon-
zerngesellschaft kontrahieren, lohnt sich der Aufwand zudem schlicht nicht,
sich ein klares Bild iiber die jeweilige Konzerngesellschaft zu machen. Selbst
wenn die Identitit der kontrahierenden Gesellschaft bekannt ist, fehlen dem
(potentiellen) Glaubiger regelmifBig Informationen tber die Vermdgenslage
gerade dieses Konzerngliedes. Informationen iiber die Vermdégenslage des

gesamten Konzerns bzw. Unternehmens liegen zwar hiufig vor, etwa aus

Presseberichten, Ad-hoc-Mitteilungen (vgl. § 15 WpHG), allgemeiner

489 Vel. hierzu Samuelson/ Nordhans Economics, S. 161 £. 103



Marktkenntnis oder Konzernabschlissen (§ 290 HGB). Dagegen fillt es
dem Markt ungleich schwerer, ein zuverlissiges Bild tber die Finanzlagen
der einzelnen Konzerntochter zu gewinnen. Pressemitteilungen nur zu ein-
zelnen Konzerngliedern stellen wohl eine seltene Ausnahme dar. Schwerer
noch wiegt die Tatsache, dass Jahresabschliisse und Lageberichte einzelner
Konzerntochter im Vertragskonzern nicht veroffentlicht werden miissen,
wenn ein konsolidierter Konzernabschluss bekanntgegeben ist (§ 264 III
HGB). Zwar bleiben die einzelnen Konzernglieder buchfihrungs- und bi-
lanzierungspflichtig.”’ Der Gesetzgeber hilt ihre Offenlegung aber fiir ent-
behtlich, wenn die jeweiligen Tochterunternehmen in den publizititspflich-
tigen Konzernabschluss des Mutterunternehmens einbezogen sind.”! Und
selbst wenn die gegenwirtige Vermdgenslage der einzelnen Konzerngesell-
schaft bekannt wire, wiisste der Glaubiger nicht, ob dieses Vermdgen nicht
nach Vertragsabschluss auf eine andere Konzerngesellschaft verschoben
wird (was im Vertragskonzern wegen § 291 III AktG moglich ist). Die ge-
samte Konzernpolitik, auf die sich die abhingige Schuldnerin ausrichten
muss, ist fir die Glaubiger zumeist undurchschaubar.*”” Aus Glaubigersicht
ist dabei weniger problematisch, dass solche Risiken tberhaupt bestehen —
einschitzbare Bonititsrisiken werden durch entsprechende Renditezuschlige
(sog. credit spreads) bei der Preiskalkulation durchaus vom Markt akzeptiert

und ausgeglichen®” — sondern dass Information iiber den Umfang dieser Ri-

siken fehlen.**

Wenn sich Informationsdefizite nicht ausrdiumen lassen oder die Konzern-
leitung nicht bereit ist, das Vertrauen des Gldubigers in die Werthaltigkeit
seiner Forderung angemessen zu schiitzen, wird der Gldubiger ein entspre-
chend geringeres Vertrauen in seinen Vertragspartner haben. Damit besteht
entweder die Gefahr, dass gar kein Vertragsabschluss zustande kommt:
Reinhard Bork weist zutreffend darauf hin, dass die meisten Glaubiger nur im
Vertrauen auf eine bestimmte Haftungsmasse mit ihrem Schuldner kontra-

hieren, mégen sie hiufig auch nur eine diffuse Vorstellung vom Schuldner-

40 Baumbach/Hopt/Merk? § 264 Rn. 27.

91 BeBiKo/ Firschle/ Deubert § 264 HGB Rn. 101.
492 So auch Burg/ Hiitzen Der Konzern 2010, 20, 21.
493 Vgl. Berk/DeMarzo Cotporate Finance, S. 138.
494 Kotz/ Schifer Judex oeconomicus, S. 62 f.
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495

vermégen haben.™ Oder ein Vertrag kommt zwar zustande, aber nur zu

unginstigeren Konditionen, weil der Gldubiger seine Unsicherheiten in

. . . . . . 496
Form von erheblichen Risikoaufschligen einpreisen muss.”

Alternativ kann der Konzern aber auch ein ,,falsches® Vertrauen der Gliu-
biger begriinden, wenn diese zu Unrecht zu dem Glauben verleitet werden,
der Gesamtkonzern werde schon fir die Verbindlichkeiten seiner T'Gchter
aufkommen. Tatsichlich ist es — schon aus Sorge vor Reputationsverlusten —
ein seltener Fall, dass die einzelne Gesellschaft eines flotierenden Konzerns
der Insolvenz tbetlassen wird.*” Wenn die Gldubiger aber auch dort eine
Verlustibernahme der Konzernleitung antizipieren, wo keine Verlustiber-
nahmepflicht (oder -absicht) besteht, unterliegen sie wiederum einem In-
formationsdefizit und bewerten ihr Risiko beim Vertragsabschluss zu gering.
Dementsprechend erheben sie einen zu niedrigen Delkrederezuschlag und
sind zu Preisen bereit, die unterhalb eines dkonomisch sinnvollen Niveaus
liegen.498 Derartige Konstellationen haben das Schweizerische Bundesgericht
veranlasst, einen Tatbestand der Konzernhaftung zu entwickeln, der hier

kurz skizziert werden soll.*”

Zwar geht auch das Schweizerische Gesell-
schaftsrecht vom haftungsrechtlichen Trennungsprinzip zwischen den Kon-
zerngesellschaften aus, doch kann ein einheitliches Auftreten des Konzerns

% Der Tatbestand der Konzernvertrau-

die getrennte Haftung tberwinden.
enshaftung, wie ihn das Bundesgericht im Swissair-Urteil postulierte, ist fol-
gender: (1) hat die Konzernleitung in zurechenbarer Weise einen Vertrau-
enstatbestand hinsichtlich einer Verlusthaftung geschaffen und (2) hat sie

?"! Der deutschen herrschen-

dieses Vertrauen in treuwidriger Weise verletzt
den Meinung ist wohl beizupflichten, dass sich die Konzernvertrauenshaf-

tung nicht in die Dogmatik des hiesigen Gesellschaftsrechts tbertragen

495 Bork S. 2.

496 Kiitz/ Schifer Judex oeconomicus, S. 62 f.

47 Zutreffend Gabelein GmbHR 1992, 273, 274: ,,Man mdége bitte nach Beispielen suchen,
in denen ein gut gefithrter Konzern, vor allem wenn er nach auflen einheitlich oder gar un-
ter einem Namen auftritt, eine seiner Konzerngesellschaften hat in den Konkurs gehen las-
sen.”

498 Val. Kitz/ Schéfer Judex oeconomicus, S. 61 f.

49 Der Tatbestand der Konzernhaftung geht auf das Swissair-Urteil des Bundesgerichts
vom 15.11.1994 zurick (vgl. SBG AG 1996, 44 f) und wurde 1998 in der Motor-
Columbus-Entscheidung des Bundesgerichts prazisiert (vgl. BGE 124 I1I 297, 304).

500 Fleischer NZG 1999, 685, 690.

0 SBG AG 1996, 44 f.: Der Entscheidung liegt ein Sachverhalt zugrunde, worin die
Swissair die Konzernzugehorigkeit ihrer (spiter insolventen) Konzerntochter IGR werbe-
miBig besonders hervorgehoben hat. 105



.. 502
lasst.

Darum soll es hier auch nicht gehen. Die Diskussion um diese Ver-
trauenshaftung soll verdeutlichen, dass die Risiken einer fehlerhaften Bewer-
tung von Verbindlichkeiten konzernierter Gesellschaften tatsdchlich beste-
hen und nicht bloB akademische Ubetlegungen sind. Die falschen Vorstel-
lungen und Informationen der Glidubiger sind aus Okonomischer Sicht
schadlich, weil sie zu ineffizienten Preisen und Mirkten fithren:*” Entweder
muss der Glaubiger fiir die fehlende Moglichkeit, sein Ausfallrisiko zu be-
rechnen, erhebliche Delkredereaufschlige erheben (was die Kosten der
Konzerne fur Fremdkapital und Lieferantenkredite in die Hohe treibt), oder
er vertraut zu Unrecht auf die Haftung der Konzernmutter und preist tat-
siachlich bestehende Risiken nicht in seine Preiskalkulation ein (wodurch er
okonomisch nicht sinnvolle Gefahren eingeht). Méglicherweise stellen die
Schweizerische Konzernvertrauenshaftung und die deutsche Verlustde-

ckungspflicht des § 302 AktG Versuche der Rechtsordnungen dar, diese

Ineffizienzen zu beseitigen (hierzu noch eingehend unten).
z. BExterne Effekte

Externe Effekte entstehen, wenn ein Unternehmen auf Kosten Dritter oder
der Allgemeinheit wirtschaftet: Dieser Fall des Marktversagens tritt auf,
wenn Nachteile der Produktion oder des Verbrauchs nicht im Marktpreis
enthalten sind, sondern von externen Personen oder der Allgemeinheit ge-

504
tragen werden.

Ein typisches Beispiel fir externe Effekte ist die ,,kosten-
lose” Umweltverschmutzung durch Fabriken, wenn nicht diese, sondern die
Nachbarschaft und die Allgemeinheit mit den Kosten der Grundwasserver-
unreinigung, Lirmbeldstigung, Gesundheitsschidigung etc. belastet werden.
Die Knappheit der Umweltressourcen spiegelt sich also nicht im Giiterpreis
wider. Auch dieser Marktfehler fihrt zu ineffizienten Preisen, einer falschen
Mengenproduktion, falschen Ressourcenallkationen und letztlich zu Wohl-

fahrtverlusten.”

502 Als moglicher Ansatz fiir die Konzernvertrauenshaftung in Deutschland wird die culpa
in contrahendo diskutiert; skeptisch zur Ubertragbarkeit dieser Haftung nach Deutschland
Rieckers NZG 2007, 125; Kitz/ Schifer Judex oeconomicus, S. 64 f.; Fleischer ZHR 163 (1999),
461, 485.

503 So auch Kirz/ Schafer Judex oeconomicus, S. 62 f.

504 Samuelson) Nordhaus Economics, S. 161.

505 Sehifer/ Ot Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 81.
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Inwiefern birgen Konzerne nun eine erhohte Gefahr externer Effekte? Thre
besondere Gefihrlichkeit liegt in der Méglichkeit, riskante Wirtschaftsaktivi-
titen zielgerichtet auf unterkapitalisierte Tochtergesellschaften auszugliedern
und diese bei Realisierung des Risikos der Insolvenz zu iiberlassen.” Aus
dem Trennungsprinzip droht die Konsequenz, dass die geschidigten Gliu-
biger und nicht der Konzern mit den Folgen der riskanten Wirtschaftsaktivi-
tit belastet wiirden. Zwar ist es wirtschaftspolitisch durchaus legitim, dass
Unternehmen ihre Aktivititen auf verschiedene Gesellschaften streuen, um
so ihre Risiken zu mindern.””” Banken ist es seit Inkrafttreten des Trennban-
kengesetzes sogar vorgeschrieben, gewisse Risiken von ihrem Hauptgeschift
zu trennen, um bei Krisen nicht in ihrem gesamten Bestand gefihrdet zu
sein (§ 25f KWG). Wenn der Markt hinreichend tber Risiken (wozu auch
eine niedrige Kapitalausstattung gehort) informiert ist, konnen Gldubiger ihr
Delkredererisiko  durch entsprechende Preisaufschlige kompensieren.
Dadurch tragen die Konzerne die Kosten ihrer Haftungsbegrenzung und ge-
ringen Kapitalausstattung durch ungunstigere Vertragskonditionen letztlich

selbst (Internalisierung der Kosten).™

Typischerweise funktioniert dieser In-
ternalisierungseffekt aber nicht, weil die Geschidigten sich ex ante keine an-
gemessenen Risikoaufschlige aushandeln konnten: Sei es, weil sie die Risi-
ken nicht erkennen kénnen (etwa Verbraucher schidlicher Arzneimittel), sei
es, weil sie nur zufillig mit der Gefahr in Bertihrung kamen (etwa Geschi-
digte von Umweltkatastrophen, sog. Zwangsgliubiger). Der Internalisie-
rungseffekt funktioniert ebenfalls dort nicht, wo die Marktteilnehmer man-
gels Marktmacht auBerstande sind, ex ante addquate Risikoaufschlige zu
vereinbaren. In diesen Fillen ist es Konzernen tatsichlich moglich, die po-
tentiellen Kosten ihrer wirtschaftlichen Aktivitit zielgerichtet auf geschadig-

te Dritte abzuwilzen, indem sie risikoreiche Unternehmungen auf schwach

kapitalisierte Gesellschaften ausgliedern.

Dass diese Gefahr keineswegs blof3 theoretischer Natur ist, beweisen jiingst
Konzernumstrukturierungen im Zusammenhang mit den Kosten des Atom-
ausstiegs. Diese Falle sind fur die Konzerngefahr externer Kosten besonders

symptomatisch und sollen zur Veranschaulichung daher kurz geschildert

506 Kiitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 66.
07 Vel. hierzu Kirz/ Schifer Judex oeconomicus, S. 59 f£.
508 Schifer/ Ott Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 81; Krz/ Schdfer Judex oeconomicus,

S. 60. 107



werden: Die deutschen Energiekonzerne sind gehalten, beim Atomausstieg
die von ihnen betriebenen Atomkraftwerke zuriickzubauen, radioaktive Ma-
terialien in Endlager zu deponieren und die damit verbundenen Kosten zu
tragen; der Aufwand wird in einer DIW-Studie auf mindestens 50 bis 70
Milliarden Euro geschitzt.”” Betroffen sind die ,,groen Vier” Stromprodu-
zenten Vattenfall, E.on, RWE und EnBW. Jingst erklirte E.on, seine
Atomkraftwerke bis 2016 auszugliedern und in einer neuen Gesellschaft
,Uniper” an die Borse zu bringen.”"” Die schwedische Konzernmutter Vat-
tenfall AB hat bereits 2012 ihren Unternehmensvertrag mit der deutschen

511

Konzerntochter gekindigt.” Zwar besteht eine Nachhaftung bei Ausgliede-
rung, doch ist diese auf funf Jahre begrenzt (vgl. §§ 157, 158 UmWG) — die
Kosten des Atomausstiegs (im Jahre 2022) werden aber noch sehr viel spater
entstehen. Reicht das Vermogen der Atom-Gesellschaften nicht fir den
vollstindigen Riickbau, miisste nolens volens zwangsliufig der Staat ein-
springen: mit der Umstrukturierung besteht also die Gefahr, dass die Kosten
des Atomausstiegs auf die Allgemeinheit externalisiert werden. Das Bun-
deswirtschaftsministerium hat bereits mit dem Vorschlag eines ,,Kon-

_‘12 . . .
“** reagiert: Dieses macht die ,,herrschenden Un-

zernnachhaftungsgesetzes
ternehmen® fur die Kosten verantwortlich, definiert die Eigenschaft als
herrschendes Unternehmen aber unabhingig von einem Unternehmensver-
trag.”"”> Hier zeigt sich besonders deutlich, dass Haftung als effektive gesetz-

liche MaBnahme gegen spezielle Konzerngefahren eingesetzt werden

1
kann.”"

Zwar lisst sich einwenden, dass die hier geschilderte Gefahr externer Effek-

te nicht konzernspezifisch sei, sondern bei jeder unterkapitalisierten Gesell-

515

schaft auftreten.”” Jeder Unternehmer — auch wenn er sich blof3 einer ein-

zelnen Gesellschaft bedient — wirtschaftet umso mehr auf Risiko Diritter, je

59 http:/ /www.diw.de/sixcms/detail. phprid=diw_01.c.505857.de. Die Enetgickonzerne
haben bislang nur € 38,8 Milliarden fiir den Riickbau zurtickgestellt.

510 Vgl. DIE ZEIT vom 3. September 2015, Wirtschaft S. 19.

511 Vgl. DIE ZEIT vom 3. September 2015, Wirtschaft S. 19.

512 Vgl. DIE ZEIT vom 3. September 2015, Wirtschaft S. 19.

513 Nach dem Gesetzesvorhaben ist die schwedische Vattenfall AB gesetzlich — unabhingig
von einem Unternehmensvertrag — als herrschendes Unternehmen definiert; vgl. Handels-
blatt vom 11. September 2015, S. 6.

514 Als Reaktion auf das geplante ,,Konzernhaftungsgesetz* hat E.on offenbar von der ge-
planten Umstrukturierung Abstand genommen; vgl. Handelsblatt vom 11. September 2015,
S. 6.

515 In diese Richtung die Atgumentation bei Hdb. VorstR/ Fleischer § 13 Rn. 102.
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weniger Kapital er seiner haftungsbegrenzten Gesellschaft zur Verfiigung
stellt. Die Unterkapitalisierung stellt nach tberwiegender Auffassung aber
gerade keinen Grund fir eine Durchgriffshaftung auf den Gesellschafter
dar.”’® Auch besteht iiber die gesetzlichen Bestimmungen hinaus keine
Pflicht der Konzernleitung zur umfassenden Finanzausstattung der Tochter
oder Absicherung deren Risiken.”” Die Lage im Konzern ist aber nicht mit
einer unterkapitalisierten Einzelgesellschaft vergleichbar, weil die Konzern-
leitung ungleich gréBere Moglichkeiten besitzt, um Risiken und Chancen in-
nerhalb der Gruppe zu strukturieren: Das Problem liegt weniger in der Un-
terkapitalisierung an sich, als in ihrer Einsetzung als strategisches Instru-
ment, um Risiken systematisch auf externe Dritte abzuwilzen.”"® Im Boden-
recht hat der Gesetzgeber die soeben beschriebene Gefahr durchaus erkannt
und in § 4 III 4 BBodSchG eine ,,bodenschutzrechtliche Konzernhaf-
27519

tung statuiert. Eine allgemeine Einstandspflicht des Konzerns fiir seine

risikoreichen Aktivititen besteht de lege lata aber nicht.

u. Opportunistisches Ausnutzen ungleicher Markt-

macht

Konzerne haben gegentber ihren Glaubigern zudem strukturelle Stirken,
die sie einseitig zu ithrem Vorteil ausnutzen konnten. Zu denken ist nicht al-
lein an die Marktmacht einiger Global Players, die sich alleine wegen ihrer
GroBe uber die Interessen anderer Akteure hinwegsetzen konnen. Eine
Stirke des Konzerns liegt vor allem darin, das Vermogen der einzelnen
Konzerngesellschaften auch dann noch verschieben zu kénnen, nachdem
diese Vertrige mit Gldubigern abgeschlossen haben. Wegen § 291 III AktG
sind gerade den Moglichkeiten des Vertragskonzern, Vermégen zwischen
seinen Gesellschaften zu verschieben, kaum Grenzen gesetzt. Fir die Gldu-
biger verringert sich dadurch das haftende Schuldnervermdgen, auf das sie
zur Durchsetzung ihrer Forderungen zugreifen kénnen. Mit der Vermo-
gensverschiebung entwertet der Konzern zudem nachtriglich die Positionen
des Glaubigers: Dieser hatte sein Delkredererisiko auf Grundlage der Ver-

mogenslage bemessen, den die Konzerngesellschaft zum Zeitpunkt des Ver-

516 BGH NZG 2008, 547, 548 (,, GAMMA); Ebricke AcP 199 (1999), 257, 289; K. Schmidt
Gesellschaftsrecht, S. 243 f.

517 Hdb. VorstR/ Fleischer § 13 Rn. 102.

518 Kitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 67 Ra. 16.

19 Miiggenborg NVwZ 2001, 1114.
siggenborg NVw. 109



tragsabschlusses besal3; er war bei seiner Preiskalkulation mithin von einem
Risiko ausgegangen, das nachtriglich zu seinen Lasten verschlechtert wird.””
Die Vermégensverschiebung ermdglicht dem Konzern, die eigenen Interes-
sen nachvertraglich zulasten des Vertragspartners zu beglinstigen (ex-post

Opportunismus).™

Zwar wire ein Entzug von Vermogen sittenwidrig,
wenn dieser existenzvernichtende Eingriff unmittelbar zur Insolvenz der
Gesellschaft fiihrte. Damit werden aber nur die krassesten opportunistischen
Spielriume abgeschnitten; im Ubrigen verschlechtert sich die Position der

Gldubiger auch bei Vermogensentzug, der nicht unmittelbar den Bestand

der Gesellschaft geﬁihrdet.522

2. Zusammenfassung: Okonomische Vorteile von

§ 302 AktG?

Im Konzernrecht lassen sich also drei Griinde festhalten, die Anlass fir
Marktversagen bieten: (1) die mangelnde Transparenz iiber die Vermogens-
lage und -verteilung, (2) die systematische Auslagerung unternehmerischer
Risiken auf schwach kapitalisierte Gesellschaften und (3) das opportunisti-
sche Ausnutzen asymmetrischer Marktmacht. Es sind zwei Wege denkbar,
um diese Defizite zu beseitigen: Zum einen durch Vertragsverhandlung zwi-

schen den Parteien, zum anderen durch gesetzliche Vorgaben.

Zunichst soll ein Blick auf die vertraglichen Mdéglichkeiten der Parteien ge-
worfen werden, um diese Marktdefizite eigenstindig zu regeln. Nach dem
caveat creditor-Prinzip obliegt es primir dem Gldubiger, sich tber die Risiken
eines Geschifts zu informieren und angemessen abzusichern. Tatsichlich
hat die Kautelarpraxis verschiedenste Sicherungsinstrumente entwickelt, um
Marktrisiken entgegenzuwirken: Bankkredite sehen etwa regelmiflig vor,
dass Kreditnehmer bestimmte Finanzkennzahlen wie Mindesteigenkapital-
quote oder Verschuldungsgrad einhalten miissen, und dass die Bank bei
Uberschreiten dieser Schwellen den Kredit kiindigen oder die Zinsen anpas-
sen darf (sog. Financial Covenants).”” Gerade in Konzernen sind dariiber hin-

aus Kreditsicherheiten und Patronatserklirungen zwischen den verbundenen

520 Kiitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 67 f.

521 Kiitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 67 f.

522 Kitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 69.

523 Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Hdb./Merkel/ Tetzlaff § 98 Ra. 174.

110



Unternchmen iiblich.” Bei Dauerschuldverhiltnissen bietet es sich zudem
an, die Konsequenzen beim Wechsel der (Konzern-) Herrschaft festzulegen,
etwa, wenn Geschiftsbeziehungen gerade im Vertrauen auf einen bestimm-
ten Unternehmenseigentiimer eingegangen werden (sog. Change of Control-
Klauseln).”” Und nicht zuletzt gewihren Lieferanten regelmifBig eine Dis-
kontierung bei Vorleistung des Abnehmers, was nichts anderes als eine Ab-
sicherung gegen Ausfallrisiken darstellt: Vermindert sich der geschuldete Be-
trag bei sofortiger Bezahlung gegentiber einer einmonatigen Zahlungsfrist
etwa um 2%, so liegt ein rechnerischer Zinssatz von 26,8% p.a. vor (und
damit, falls der Lieferant in Vorleistung tritt, ein Risikoausgleich in Form ei-

nes sehr hohen Zinsaufschlages).526

Unterstellt man also, dass die Parteien gleichermallen tber die bestehenden
Risiken informiert sind und tber dieselbe Verhandlungsmacht verfiigen,
wiurden sie die 6konomischste Risikoverteilung und -absicherung treffen, die
am effektivsten die Interessen aller Parteien widerspiegeln. Jedes denkbare
Risiko (Bonititsverschlechterung, Wechsel der (Konzern-) Herrschaft, Kre-
ditausfall, etc.) wire in diesem Vertrag beschrieben und einer der Vertrags-
parteien zugeordnet, die Konsequenzen eines Risikoeintritts wiren vollum-
finglich bestimmt und die Preise auf Grundlage der Risikoallokation kalku-
liert. Die Theorie der 6konomischen Analyse des Rechts bezeichnet ein sol-
ches umfassendes Vertragswerk als einen vollstindigen 1ertrag (fully specified
contract).””” Es liegt freilich auf der Hand, dass der Abschluss eines vollstin-
digen Vertrages eher ein fiktives Gedankenmodell als praktische Hand-
lungsmaxime ist. Schon die Primissen, wonach jede Partei tiber jedes Risiko
informiert ist und gleichrangige Verhandlungsmacht besteht, sind de facto il-
lusorisch. Zudem stiinden die Transaktionskosten fiir die Ausarbeitung eines
vollstindigen Vertrages auller Verhiltnis zum Vertragsnutzen. Und gerade
den besonders schutzbedirftigen Zwangsgliubigern steht ein vollstindiger
Vertrag noch nicht einmal als theoretische Handlungsoption offen, da ihre
Gefihrdung keine vertragliche Grundlage besitzt. Im Ergebnis durften die
Fille also hochst selten sein, in denen die Marktdefizite von Konzernen

durch Vertragsabsprachen vollstindig ausgeraumt werden.

524 Emmerich/ Habersack § 302 Rn. 7ff.
525 MuKo AktG/ Schiitt/ Ries § 33 WpUG Rn. 114.
520 Kiitz/ Schdfer Judex oeconomicus, S. 62.

527 Vgl. zum vorstehenden Sehifer/ Ot Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 431 ff. 111



Wenn sich die Parteien realistischerweise nicht eigenstindig auf einen geeig-
neten Schutz verstindigen kénnen, liegt es in der Funktion des Zivilrechts,
diese Schutzlicke durch (zwingende) Gesetzesvorgaben zu schliefen. Diese
LHServicefunktion“ des Gesetzes zu erkennen und zu beschreiben ist ein
Verdienst der 6konomischen Rechtsanalyse: Danach soll das Recht in punk-
tuell geregelten Bereichen Rechtsbeziehungen etablieren, die maoglichst weit-
gehend die Vertrage abbilden, auf die sich verstindige, informierte, 6kono-
misch vernunftige Parteien bei gleicher Verhandlungsmacht und ohne Ruck-

5% Maximale Nutzen-

sicht auf Transaktionskosten ex ante geeinigt hitten.
maximierung ist dabei das gesetzgeberische Ziel, opportunistisches Ausnut-
zen von ungleicher Verhandlungsmacht soll unterbunden werden. In diesem
Sinne werden Risiken derjenigen Partei zugewiesen, die sie am besten be-
herrschen kann: Dadurch entstehen effektive Anreize zur Risikoreduzierung,
Preisaufschlige sinken und der gegenseitige Vorteil ist am gréBten.529 Frei-
lich kann der Gesetzgeber die Frage nach den Parteiinteressen nur generali-
sierend beantworten, das zwingende Recht findet ohne Ricksicht auf indivi-
duelle Besonderheiten Anwendung. Das Recht kommt den Parteien aber in-
soweit entgegen, als es seine Regelungen an die verschiedenen Konzern-
konstellationen unterschiedlich angepasst hat. So bleibt es im faktischen
AG-Konzern beim Schidigungsverbot, flankiert von einem eventuellen

Nachteilsausgleich,” wihrend im AG-Vertragskonzern eben ein Zwang zur

Verlustibernahme besteht.

Nach hier vertretener Sichtweise ist die zwingende Verlustibernahme gem.
§302 AktG im Vertragskonzern geeignet, um die oben beschriebenen
Griinde fiir Marktversagen zu beseitigen.”' Zwar erhilt der Gliubiger durch
die Verlustdeckungspflicht keine Informationen tber die konzerninterne
Vermogensverteilung — allerdings kann er dieses Informationsdefizit ver-
kraften, wenn der Konzern fir die Verluste seiner Gesellschaften einstehen
muss. Solange der Gldubiger also Einblicke in die Vermdgenslage des Kon-

zerns insgesamt hat, was angesichts der bestehenden Konzernpublizitits-

528 Schafer/ Ott Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 433.

529 Vol. zum Vorstehenden Sehifer/ O#t Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 433.

530 Vgl. oben Fn. 91.

531 Zu diesem Ergebnis kommt auch Bemd Schifer in Kitz/ Schafer Judex oeconomicus, S. 70
bei der 6konomischen Analyse des Autokran-Urteils, allerdings mit der berechtigten Kritik
an der (damals von der Rechtsprechung angeordneten) Verlustubernahmepflicht im fakti-
schen GmbH-Konzern.
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pflicht der Fall ist, sind ihm Informationsdefizite iiber die Vermogenslage
einzelner Tochtergesellschaften unschiddlich. Dartber hinaus verliert der
Konzern die Moglichkeit, die mangelnde Kapitalausstattung seiner Gesell-
schaften als Mittel zur Risikoabwilzung auf externe Dritte zu nutzen. Der
Konzern tragt die Risiken seiner wirtschaftlichen Aktivititen vielmehr selbst,
ein Wirtschaften auf Kosten von potentiellen (Zwangs-)Glidubigern scheidet
aus. Dank der Verlustdeckung verringert sich auch nicht die Haftmasse, die
zur Bedienung von Gliubigeranspriichen zur Verfiigung stehen, wenn der
Konzern internes Vermogen umschichtet. Solange die Konzernspitze wirt-
schaftlich als Garant fiir die Verbindlichkeiten aller Konzernglieder fungiert,
eriibrigt sich jeder ex-post Opportunismus durch Vermogensverschiebung.
Und wegen des speziellen Glaubigerschutzes des § 303 AktG liegt es
schlieBlich auch nicht in der Macht des Konzern, sich seiner Pflichten nach-
triglich zu entledigen. Okonomisch sinnvoll ist allerdings nur eine Verlust-
ausgleichspflicht, die auch eine Pflicht zur unterjahrigen Deckung des Liqui-
dititsbedarfs vorsicht. Das Konzernmodell der h.M. ist dagegen, wie gesagt,
6konomisch nicht zielfiihrend, weil es die Marktdefizite von Konzernen
nicht effizient vermeidet - allerdings hilt sich ohnehin kein 6konomisch ra-
tionaler Wirtschaftsakteur in der Praxis an das herrschende Konzernmodell

(siche oben S. 56 ff.).

Es kann somit festgehalten werden, dass die Verlustibernahme im Aktien-
recht (§ 302 AktG) zu erheblich reduzierten Marktrisiken der Glaubiger bei-
trigt und damit in ihrem Interesse liegt. Wie bereits ausgefiihrt, profitieren
aber auch die Schuldner, wenn sie ein geringeres Marktrisiko fur ihre Glau-
biger darstellen, da Preisaufschlige fiir Bonitits- und Delkredererisiken ent-
sprechend niedriger ausfallen. Die Verlustiibernahme spart den Konzernen
also Geld. Der Markt wird zudem insgesamt funktionsfihiger, weil opportu-
nistisch agierende Marktteilnehmer das Vertrauen in den Markt nicht zulas-
ten ihrer lauteren Wettbewerber gefihrden kénnen.”” Den Konzernen fillt
es folglich leichter, das Vertrauen der Kunden zu gewinnen und am wirt-
schaftlichen Geschehen teilzunehmen. Mit dem Ergebnis sinkender Ein-

kaufspreisen, geringerer Transaktionskosten, verbesserten Gliaubigerschutzes

532 Kitz/ Sehdfer Judex oeconomicus, S. 63. 113



und effizienterer Mirkte ist die Konzernhaftung ein Musterbeispiel eines

Okonomisch sinnvollen Rechtsinstituts.

Die 6konomischen Vorteile von § 302 AktG sind in der wissenschaftlichen
Diskussion tiber diese Norm bislang kaum beachtet worden. Dabei geh6ren
diese Vorteile besonders hervorgehoben, wenn es um die ratio legis von
§ 302 AktG geht. In dem erheblichen Nutzen fir die wirtschaftlichen Inte-
ressen aller Konzernbeteiligten liegt ein wesentlicher Gesetzeszweck von

§ 302 AktG.

g Konzernhaftung wegen rechtlicher Interessen

der Beteiligten?

Nach hier vertretenem Verstindnis liegt die Ratio Legis von § 302 AktG
nicht nur in der Férderung der wirtschaftlichen Interessen aller Konzernbe-
teiligten, sondern sie dient auch den spezifisch rechtlichen Interessen simtli-
cher Parteien. Um den entscheidenden Gesetzeszweck von § 302 AktG ver-
stehen zu koénnen, muss man sich vergegenwartigen, wie vorteilhaft sich eine
richtig angewandte Konzernhaftung auf die rechtlichen Positionen und Inte-

ressen der Parteien auswirkt.

Die praktischen Auswirkungen von § 302 AktG hingen unmittelbar davon
ab, welches Verstindnis man dem Verlustausgleich zugrunde legt. Die ver-
schiedenen Auffassungen zur Frage, ob bei drohender Zahlungsunfihigkeit
auch unterjihrige Liquidititssicherung geschuldet ist (siche oben S. 56), fih-
ren hier zu erheblich unterschiedlichen Auswirkungen im Vertragskonzern.
Die Unterschiede seien an dieser Stelle nochmals skizziert: Fir die hert-
schende Meinung folgt aus § 302 AktG nur eine Pflicht, am Bilanzstichtag
den Jahresfehlbetrag der vertraglich abhingigen Gesellschaften zu ersetzen,
nicht dagegen, unterjihrige Liquidititssicherung bzw. Abschlagszahlungen
zu gewihren. Die herrschende Meinung fithrt also dazu, dass auch iber das
Vermdégen einer vertraglich konzernierten Gesellschaft ein Insolvenzverfah-
ren zu er6ffnen ist, wenn in der Krise oder bei tibermiBigem Liquidititsab-
zug — etwa im Rahmen eines Cash Pools — (drohende) Zahlungsunfihigkeit
entsteht (§§ 17 £. InsO). Indes kann die herrschende Meinung weder in ihrer
dogmatischen Argumentation, noch in ihren praktischen Auswirkungen
Uberzeugen. Vielmehr muss die Konzernmutter neben dem Ausgleich des
Jahresfehlbetrags auch die jederzeitige Zahlungsfihigkeit der abhingigen
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Unternehmen gewihrleisten. Aus diesem richtigen Verstindnis folgt, dass
die Verlustdeckungspflicht nicht nur die Uberschuldung der Tochtergesell-
schaft, sondern auch ihre (drohende) Zahlungsunfihigkeit ausschlieB3t. § 302
AktG ist also so auszulegen, dass die Norm jederzeit jeden moglichen Insol-
venzgrund a priori ausschlieit (vgl. §§ 17 ff. InsO); der Verlustausgleich ist

mithin als eine Existenzgarantie fiir die Untergesellschaften zu verstehen.”

Fir die Dauer des Unternehmensvertrages und bei hinreichender Solvenz
der Konzernmutter ist dadurch, mangels Insolvenzeintritts, jeder Méglich-
keit eines existenzvernichtenden Eingriffs zulasten einer Konzerntochter der
Boden entzogen. Zur Erinnerung: Nach der Definition der Rechtsprechung
besteht die Existenzvernichtung aus einem ,,zur Insolvenz fihrenden oder
diese vertiefenden kompensationslosen Eingriffen in das Vermogen der Ge-
sellschaft.“** Die Existenzvernichtung bleibt allenfalls denkbar, wenn die
Solvenz der Konzernmutter nicht fir den Ausgleich der schidigenden Wei-
sung ausreichen wiirde. Sie darf ihr Weisungsrecht aber ohnehin nicht
durchsetzen, wenn ihre hinreichende Solvenz auch nur gefihrdet erscheint™
(siche oben S. 33). Eine Weisung, die sich in diesem Ausnahmefall als exis-
tenzvernichtend erweisen konnte, darf nicht erteilt, geschweige umgesetzt

werden.

Die theoretische Méglichkeit einer Existenzvernichtung auszuschlie3en, mag
trivial erscheinen: Ein kritischer Einwand durfte lauten, dass existenzver-
nichtende Mal3nahmen in Unternehmensgruppe ohnehin nur selten vor-
kommen. Dieser Einwand verkennt die Realitit. Die letzten Jahre haben ge-
zeigt, dass existenzvernichtende Eingriffe gerade in Konzernen ein reales
Problem darstellen.”™ Und bei jeder Insolvenz wird sich fiir die Beteiligten
die Frage stellen, ob Handlungen der Konzernleitung im Nachhinein als
existenzvernichtend zu werten sein kénnten (und dementsprechend Forde-
rungen geltend zu machen wiren). Die Beteiligten des Insolvenzverfahrens
werden also mit zusitzlichen Rechtsstreitigkeiten und -unsicherheiten belas-

tet. Auch bereits im Vorfeld einer Insolvenz hat der Ausschluss der Exis-

533 Vgl. Fn. 244.

54 BGH NJW 2007, 2689 (,,Trihotel*). Vgl. Baumbach/Hueck/ Zdllner/ Beurskens SchlAnh-
KonzernR Rn. 122, die statt der Bezeichnung ,,Existenzvernichtungshaftung® den Begriff
»Insolvenzverursachungshaftung bevorzugen.

535 Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 328.

536 Klockner ZIP 2011, 1454. 115



tenzvernichtung erheblich positive Auswirkungen auf die rechtlichen Inte-
ressen simtlicher Konzernbeteiligten: die Konzernleitung profitiert von ei-
ner effektiveren Herrschaftsmacht, die Vermégensinteressen der Glaubiger
sowie aullenstehender Minderheitsaktionare sind effektiver geschuitzt und
fur die Geschaftsleiter aller Konzernebenen entsteht ein héheres Niveau an
Rechtssicherheit. Diese rechtlichen Vorteile sind als wesentlicher Zweck von
§ 302 AktG und vom Vertragskonzern insgesamt anzusehen. Dabei darf
nicht vergessen werden, dass die im Folgenden beschriebenen Vorteile des
Vertragskonzerns auf Grundlage der herrschenden Meinung nicht existieren
und nicht als geltende Rechtspraxis angesehen werden kénnen. Die prakti-
schen Auswirkungen der herrschenden Meinung werden im Folgenden

ebenfalls dargestellt.

.. Interessen der Konzernmutter

Inwiefern dient die Pflicht der Konzernmutter, im Vertragskonzern samtli-
che Verluste zu decken und Liquiditit zu gewihrleisten, ihren eigenen recht-
lichen Interessen? Ihr Vorteil liegt in dem Ausschluss der Insolvenzgefahr
fir die Konzerntochter und damit einhergehend — bei hinreichend eigener
Solvenz — in dem faktischen Ausschluss der Existenzvernichtung. Die Ertei-
lung schiadigender Weisungen an Konzernunternehmen wird dadurch unbe-
schrinkt zulissig, da sich das Verbot existenzvernichtender Mal3nahmen er-
tbrigt. Es gilt zu betonen, dass Existenzvernichtungen im Konzern keines-
falls legalisiert werden, die Lebensfihigkeit und der Bestand der Konzernge-
sellschaften bleiben vielmehr weiterhin zu gewihrleisten.”’ Allerdings ent-
fillt dieses Problem, wenn der Bestand der Tochter fiur die Dauer des Un-
ternehmensvertrages jederzeit durch die Verlust- und Liquidititsdeckung ge-

sichert ist.”

Auch das Verbot von Auszahlungen wegen (drohender) Zah-
lungsunfihigkeit entfillt, wenn der FEintritt von Zahlungsschwierigkeiten
rechtlich ausgeschlossen ist (vgl. § 92 II AktG, § 64 GmbHG). Durch die
Pflicht zur effizienten Verlustdeckung erweitert sich die Konzernleitungs-
kompetenz also zur praktisch unbeschrinkten Herrschaft im Vertragskon-

539
zern.

57 OLG Diisseldorf AG 1990, 490; Emmerich/Habetsack § 308 Ran. 60 ff.; Beck Hdb-
AG/ Liebscher § 15 Rn. Rn. 136.

538 _Aitmeppen ZHR 171 (2007), 320, 327.

539 Berthold S. 224.
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Das praktische Bediirfnis, zwischen einfach schadigenden Weisungen (zulis-
sig) und qualifiziert schidigenden Weisungen (unzulissig) zu differenzieren,
erledigt sich also nach richtigem Verstindnis von § 302 AktG. Gerade im
Vertragskonzern, der die strenge aktienrechtliche Kapitalbindung authebt
und geradezu auf Vermdgensvermischung und Cash Pooling zwischen den
Konzernunternehmen ausgerichtet ist, wiirde sich ansonsten das Problem
der Existenzvernichtungsgefahr mit besonderer Vehemenz stellen.” Die
Weisungsmacht wird nicht nur umfassender, sie wird auch effizienter, da
sich jeder Streit zwischen den Konzerngesellschaften tber die moglicher-
weise existenzvernichtende Auswirkung einer Weisung — mit entsprechen-
dem Verbot, die Weisung zu befolgen! — eriibrigt (siche unten zu der
dadurch steigenden Rechtssicherheit der Geschiftsleiter). Bei nachteiligen
Weisungen stellen sich allein die Fragen nach der hinreichenden Solvenz der
Konzernmutter, und ob diese Weisung den Belangen der Konzernmutter
oder des Konzerns dient. Den Anforderungen des § 308 I 2 AktG, der
schlieBlich nach seinem Wortlaut auch keine Abgrenzung existenzvernich-
tender Weisungen erfordert, ist damit gentige getan. Damit verwirklicht das
Gesetz die umfassendste Leitungsmacht im Interesse der Konzernmutter,
die konzerninternen Weisungsstringe werden dhnlich effektiv wie innerhalb
ein und derselben Gesellschaft. Die Unternehmensleitung einer Unterneh-
mensgruppe gewinnt dadurch dieselbe Leitungsbefugnis tiber die gesamten
wirtschaftlichen Aktivititen der Gruppe wie die Leitung eines Unterneh-
mens, das nur aus einer einzelnen Gesellschaft besteht. Wettbewerbsnachtei-
le der Konzerne gegeniiber Einzelgesellschaften werden auf diesem Wege
beseitigt. Die Eigenschaft des Konzernrechts als Herrschaftsrecht wird in

. - 1541
diesem Zusammenhang besonders deutlich.

Zusammenfassend lassen sich Weisungen im Vertragskonzern, die fir sich
geschen die Existenz der abhingigen Gesellschaft gefihrden wirden, also

auf zweifacher Weise behandeln:

1. Man kann sie schlicht untersagen, wie es der herrschenden
Meinung entspricht. Existenzgefidhrdende Weisungen wiren

im Vertragskonzern dann ebenso rechtswidrig wie in fakti-

340 _Aitmeppen NZG 2010, 361, 365.
541 Siehe oben Fn. Error! Bookmark not defined..
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schen Konzernen und eine Haftung nach § 826 BGB hervor-
rufen. Dieses Ergebnis widerspricht dem Bedtirfnis nach ei-
ner moglichst effektiven Konzernleitungsmacht.

2. Vorzugswiirdig ist es dagegen, jede Moglichkeit einer Exis-
tenzgefihrdung — ohne deren prinzipielle Unzulissigkeit in
Frage zu stellen — tatbestandlich durch eine effektive Ausge-
staltung der Verlustibernahmepflicht im Vertragskonzern
(§ 302 AktG) ausschlieBen. Damit erhilt das herrschende
Unternehmen die erweiterte Kompetenz, schidigende Wei-
sungen auch dann zu erteilen, wenn die Weisung fiir sich ge-
sechen bei einer unabhingigen Gesellschaft existenzgefahr-

dend sein konnte.

#. Interessen der Konzerntochter und ihrer Stake-

holder

Die Interessen der Glaubiger und Minderheitsaktionire, aber auch der Kon-
zerntochter selbst, am effektiven Verlustausgleich liegen auf der Hand: In-
dem die Existenzgarantie des § 302 AktG das Bestandsinteresse und die
Vermogenssubstanz der abhingigen Gesellschaften schiitzt, profitieren die
Gldubiger und Aktionire von der Werthaltigkeit ihrer Forderung bzw. Betei-

ligung.

Dagegen vermag die herrschende Meinung ihr selbsterklirtes Ziel, das Un-
ternehmensrisiko der Untergesellschaft auf die Obergesellschaft zu tGbertra-
gen, nicht zu erreichen. Mangels Liquidititssicherungspflicht bleibt in ihrem
Konzernmodell vielmehr eine erhebliche Insolvenzgefahr fur die Unterge-
sellschaft bestehen. Auch wenn sich die Praxis selbst nicht an das Modell der
herrschenden Meinung hilt und Konzerne ihre Teilglieder nicht ohne Not
der Insolvenz tberlassen, stellt sich doch die berechtigte Frage, ob diese ver-
antwortungsbewusste Konzernleitungspraxis auch in Zeiten eines sich ver-

. . . 542
scharfenden Wettbewerbs von Dauer sein wird.

. Interessen der Geschiftsleiter im Vertragskon-

zern

54 Diese Frage bereits aufgeworfen bei Peltzer AG 1975, 309.
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Ein weiterer Vorteil des hier vertretenen Konzernverstindnisses liegt darin,
dass die Geschiftsleiter auf allen Ebenen des Vertragskonzerns von einer
erheblich gesteigerten Rechtssicherheit und -klarheit profitieren. Der Unter-
nehmensvertrag schafft nach dieser Sichtweise Klarheit iiber den Minderhei-
ten- und Glaubigerschutz und macht die konzerninternen Weisungsstringe

zwischen Ober- und Untergesellschaft einfacher und effizienter.”

Aus den verschiedenen Interessenskonflikten zwischen Ober- und Unterge-
sellschaft und ihrem jeweiligen Management ergeben sich erhebliche
Rechtsunsicherheiten fir alle Beteﬂigten.s44 Die Geschiftsleiter stehen nicht
selten vor dem unlésbaren Dilemma, dass sie einerseits dem zu#érét social ihrer
Gesellschaft verpflichtet sind, sich gleichzeitig auch am Konzerninteresse
orientieren miissen und zudem fremden Weisungen unterworfen sind. Diese
Schwierigkeiten stellen sich bei Weisungen, die existenzvernichtend sein
konnten, mit stirkster Vehemenz. Im Prinzip durfen existenzvernichtende
Weisungen nicht umgesetzt werden, aber wer kann schon a priori mit hin-
reichender Sicherheit bestimmen, wann sich eine Weisung existenzvernich-
tend auswirkt? Wer entscheidet tber diese Frage bei Uneinigkeit zwischen
Ober- und Untergesellschaft? Existenzvernichtende Weisungen darf der Ge-
schiftsleiter nicht umsetzen und steht dann in der unginstigen Situation,
sich offen gegen den Willen seiner Konzernspitze positionieren zu mussen —
was seiner Karriere im Konzern nicht zutraglich sein durfte. Wenn es ihm
nicht gelingt, die Konzernleitung auf eine vertrigliche Unternehmensleitung
zu dringen, bleibt ihm nach der Rechtsprechung zur eigenen Haftungsver-
meidung nur der Riicktritt von seinen Amtern.”” Anderseits wire es eben-
falls pflichtwidrig, eine Weisung zu Unrecht als existenzvernichtend einzu-
schitzen und damit zu Unrecht zu verweigern. Bei (eventuell) existenzver-
nichtenden Weisungen steht der Geschiftsleiter also zwischen der Skylla des
herrschenden Gesellschafterwillens und der Charybdis seiner personlichen

546

Haftung™ — das alles vor dem Hintergrund, dass fiir ihn seine berufliche
Grundlage auf dem Spiel steht. Die herrschende Meinung stellt den Ge-
schiftsleitern fiir dieses Dilemma keine Losung zur Verfiigung — dabei wire

eine rechtliche Klarung dieses Problems, wie Marcus Lutter es treffend for-

3 Vgl. Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 565.
544 Lutter ZGR 1987, 324, 333.
545 BFH Beschl. vom 12.05.2009 - VII B 266/08 (NV).

36 Vol. U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071. 119



muliert, ein ,,Gebot der Fairness* fiir die Konzernleitung und die Geschifts-
leiter der Untergesellschaften.”®” Zudem verschirft sich das Problem der In-
teressenskonflikte in der Konzernpraxis noch zusitzlich, da verbreitet Dop-
pelmandate in den verschiedenen Konzernvorstinden vergeben werden:
Doppelmandatstriger sollen fiir eine effiziente Fihrungsstruktur zwischen
Unter- und Obergesellschaft sorgen, unterliegen aber als Diener mehrerer

Herren zwangsliufig einem zusitzlichen Loyalititskonflikt.”

In keiner anderen Situation ist die Loyalitit und Ricksichtnahme der Ge-
schiftsleiter derart gefordert wie bei der drohenden Existenzvernichtung der
Gesellschaft. Aus der Treue- und Loyalititspflicht sind die Geschiftsleiter
dem Gesellschaftswohl verpflichtet und haben dem Bestandsschutz ihrer
Gesellschaft die héchste Prioritit einzurdiumen.” Hinzukommen gesetzliche
Pflichten, die den Geschiftsleitern bei einer drohenden Insolvenz auferlegt
sind: Ist ihre Gesellschaft iiberschuldet oder zahlungsunfihig, haben die Ge-
schiftsleiter unverziiglich, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt des In-
solvenzgrundes, einen Insolvenzantrag zu stellen (§ 15a I InsO). Bei Versto-
Ben drohen Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren (§ 15a IV InsO). Besteht die
realistische Moglichkeit einer Insolvenz, haben die Geschiftsleiter bereits im
Vorfeld eine Liquiditits- bzw. Uberschuldungsbilanz aufzustellen und die Si-
tuation kritisch zu verfolgen.” Weiterhin miissen die Geschiftsleiter jede
Zahlung unterbinden, die eine Zahlungsunfihigkeit verursacht oder vertieft
(§ 92 AktG; fir die GmbH: § 64 GmbHG). VerstoBe gegen diese Pflichten
ziehen eine personliche, unbeschrinkbare Haftung der Geschiftsleiter nach
sich. Sogar ein Strafbarkeitsvorwurf wegen Untreue und Bankrotts kann im
Raume stehen, wenn eine existenzvernichtende Auszahlung angewiesen

51
wurde.’

Nun mag es die Anhinger der herrschenden Meinung trésten, dass sich die
Zahlungsunfihigkeit einer Konzerngesellschaft in der Praxis so gut wie nie
realisiert, da zahlungskriftige Konzerne den Bestand ihrer Gesellschaften in
aller Regel freiwillig sichern. Allein, welcher rechtliche Vorteil entspringt aus

dieser freiwilligen Praxis? Koénnen die Geschiftsleiter der Untergesellschaft

547 Lutter ZGR 1987, 324, 333.

548 MiiKo AktG/ Spindler § 76 Rn. 48 ff.

>4 Heidel/ Landwebrmann § 93 Ra. 20; MtuKo AktG/Spindler § 93 Ra. 108 ff.
550 Bork S. 53, 56.

551 Vgl. Fn. 201, 202.
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ithre Insolvenzantragspflicht vernachlissigen, weil in derartigen Fillen ,,doch
sonst auch immer* eine rettende Liquidititssicherung ,,von oben® kommt?
Darfen sie entgegen § 92 AktG (bzw. § 64 GmbHG) trotz drohender Zah-
lungsunfihigkeit Gesellschaftsvermégen ausbezahlen, weil sie der bisherigen
Konzernpraxis vertrauen? Und welche Bank wiirde einer zahlungsunfihigen
Konzerngesellschaft weitere Kreditlinien alleine mit Blick auf eine eingebiir-

gerte Konzernpraxis einraumen?

Die Anhinger der herrschenden Meinung stellen auch die Geschiftsleiter
der Obergesellschaft in eine rechtlich schwierige Situation. Sie mussen sich
bei der Erteilung von Weisungen an die Untergesellschaft (§ 308 AktG) an
einem Sorgfaltsmal3stab messen lassen, als erteilten sie Weisungen gegen-
tber ihrer eigenen Gesellschaft (§ 309 AktG). Das schlief3t insbesondere das
Verbot ein, existenzgefihrdende Weisungen an andere Konzerngesellschaf-
ten zu erteilen; andernfalls droht eine persénliche Schadensersatzpflicht aus
§ 309 1T AktG neben § 826 BGB.” Diese personliche Haftung ist rechtstat-
siachlich kein stumpfes Schwert: immer haufiger sehen sich Insolvenzverwal-
ter vor die Aufgabe gestellt, Anspriiche aus den konzerninternen Beziehun-

3 Andererseits stellt sich fur die Ge-

gen zu ermitteln und zu verwerten.
schiftsleiter der Obergesellschaft immer auch die Frage, ob sie die Insolvenz
der Untergesellschaft durch Zahlungen abwenden dirfen. Sofern es um den
Ausgleich des Jahresfehlbetrages am Bilanzstichtag geht, ist diese Frage un-
mittelbar aus § 302 AktG leicht zu bejahen. Fir die unterjihrige Wiederher-
stellung der Zahlungsfihigkeit ist die Frage allerdings schwieriger zu beant-
worten. Die geltende Rechtspraxis erkennt keine Pflicht zu unterjihrigen Li-
quidititssicherung an — aber haben die Geschiftsleiter der Obergesellschaf-
ter in jedem Einzelfall ein Rech? zu unterjahrigen Abschlagszahlungen? Der
Vorstand leitet die Gesellschaft in eigener Verantwortung, in diese Verant-
wortung fillt es auch, sich fir oder gegen konzerninterne Auszahlungen zu
entscheiden (§ 76 I AktG). Der Vorstand ist aber auch fiir eine ordentliche
und gewissenhafte Geschiftsleitung verantwortlich (§ 93 AktG), und eine
freiwillige vorzeitige Auszahlung aus dem Gesellschaftsvermégen der Kon-

zernmutter kénnte als Pflichtwidrigkeit zu werten sein. So hat das OLG Dyis-

seldorf einen Finanzvorstand der Obergesellschaft fir ersatzpflichtig gehalten,

552 Henssler/Strohn/ Bideker § 309 AktG Ra. 19.

553 Sémisch/) Adam ZInsO 2007, 520. 121



der eine freiwillige Auszahlung zum Schadensausgleich bei einem Beteili-
gungsunternechmen veranlasste — dabei standen wirtschaftlich und unter-
nehmensstrategisch sinnvolle Uberlegungen hinter dieser Auszahlung, insbe-
sondere zur Abwendung von Reputationsschiden.” Grundsitzlich stellt ei-
ne verfrihte Auszahlung aus dem Gesellschaftsvermogen, fir die keine
Rechtspflicht besteht und insbesondere wenn sie unbesichert ist, eine Sorg-
faltspflichtverletzung der Geschiftsleitung dar.” Auch aus § 309 AktG
ergibt sich keine allgemeine Einstandspflicht gegentiber der Tochtergesell-
schaft, da § 309 AktG nur den Sorgfaltsmal3stab bei der Weisungserteilung
festlegt. Zwar liegt die Rettung einer zahlungsunfihigen Untergesellschaften
regelmiBig im Konzerninteresse (und damit im Interesse der Obergesell-
schaft), doch mégen durchaus Fille denkbar sein, in denen es wirtschaftlich
vorteilhaft wire, sich einzelner Konzernunternehmen durch Insolvenz zu
entledigen. Jedenfalls weist die herrschende Meinung die Entscheidung tber
die Rettung zahlungsunfihiger Untergesellschaften ins Ermessen der Kon-
zernleitung. Aus diesem Ermessen folgt eine haftungsrechtliche Verantwort-
lichkeit: Erweist es sich die freiwillige Rettung einer Konzerngesellschaft als
unokonomisch (,,gutes Geld schlechtem hinterhergeworfen®), droht eine

personliche Inanspruchnahme des Vorstands der Obergesellschaft.

Man dirfe kaum uberschitzen, welchen hemmenden Effekt die Aussicht auf
personliche Haftung und Freiheitsstrafen auf die Aktivititen der Geschifts-
leiter ausiibt. GroBere personliche Nachteile als diese Damoklesschwerter
konnen Geschiftsleitern wohl kaum begegnen. Die Etablierung einer grof3e-
ren Rechtssicherheit bewirkt hier nicht nur eine effektivere Konzernfith-
rung, sondern auch eine gebotene Fairness fur die betroffenen Personen,

% Ebendies wird erreicht, wenn das Exis-

wie Marcus Lutter gefordert hat.
tenzvernichtungsverbot faktisch wegfillt, wie nach dem hiesigen Konzern-
verstindnis vorgeschlagen. In den Vorstandsetagen der Konzerne braucht
kein Gedanke mehr tiber die Abgrenzung von einfachen und qualifizierten

Schidigungen verschwendet zu werden. Jeder Streit tiber diese Frage zwi-

schen den verschiedenen Vorstandsressorts und Konzerngesellschaften hit-

te sich eriibrigt. Die Auszahlungsverbote von § 92 AktG und § 64 GmbHG

54 OLG Diisseldorf ZIP 1997, 27.
55 Vgl. BGH WM 1975, 467, 468 fur die verfrithte Auszahlung eines Darlehens.
556 Siehe oben Fn. 547.
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entfielen. Die Insolvenzgefahr wire gebannt, fiir die besondere Aufstellung
von Liquidititsbilanzen bestiinde kein Bediirfnis mehr. Auch die Uberle-
gungen der Geschiftsleiter der Obergesellschaft, ob die Rettung oder die In-
solvenz einer zahlungsunfihigen Untergesellschaft opportuner ist, hitten
sich erledigt. Die Rechte und Pflichten zwischen den Konzerngesellschaften
wirden sich wesentlich deutlicher abzeichnen, sodass auch fiir Interessens-
und Loyalititskonflikte zwischen den Konzerngliedern weniger Raum be-
stiinde. Insgesamt wire die Tochtergesellschaft wesentlich effektiver in den

Gesamtkonzern eingebettet und die Leitungsstruktur vereinfacht.

Ohnehin bleiben, auch nach dem hiesigen Konzernverstindnis, gentigend
haftungsrechtliche Fallstricke fir die Geschiftsleiter in Vertragskonzernen
bestehen. Verbreitet ist die Leitungsstruktur im Konzern als Matrixstruktur
aufgebaut, Gesellschaftsstruktur und die wirtschaftliche
Organisationsstruktur fallen also hiufig auseinander.” Da sich die Haftung
der Geschiftsleiter aber auch in einer Matrixstruktur nach dem
,klassischen® Gesellschaftsrecht richtet, stellen Matrixstrukturen eine
erhebliche Risikoquelle dar.”™ AuBerdem miissen die Geschiftsleiter auf
allen Ebenen die Solvenz der Konzernmutter im Blick behalten, und bei
erkannten Bonititsrisiken die Weisungserteilung und -befolgung einstellen.
Alle Beteiligten machen sich nicht nur haftbar, sondern wegen Untreue
(§ 266 StGB) auch strafbar, wenn sie trotz erkannter Insolvenz schidigende

Weisungen erteilen und befolgen.559

2. Zusammenfassung: Finfluss der Konzernhaftung
auf die rechtlichen Interessen der Konzernbetei-
ligten

Erst mit der Verlustausgleichspflicht von § 302 AktG kann der eigentliche
Zweck des Vertragskonzerns, die Konzernspitze mit umfassender Wei-
sungsmacht auszustatten (§ 308 AktG), realisiert werden. Die beiden Kern-
aufgaben des Konzernrechts, namlich Herrschaft und Schutz, stehen sich
gewissermallen als zwei kongruente Seiten derselben Medaille gegentber:

Die effektivste Herrschaft wird erst durch effektiven Schutz der potentiell

557 Siehe oben Fn. 140.
558 Wisskirchen/ Dannhorn/ Bissels DB 2008, 1139 ff.

59 Altmeppen ZHR 171 (2007), 320, 328. 123



benachteiligten Personen ermoglicht. Die umfassende Herrschaftsmacht-
macht wird zum Preis umfassenden Schutzes ,,erkauft”, oder, in den Worten
Karsten Schmidts: zwingender Praventivschutz dient nicht nur der Einschrin-
kung, sondern ,,zugleich auch der Legitimation® von Herrschaftsmacht.”
Vor diesem Hintergrund bewahrheitet sich das Postulat der herrschenden
Meinung, wonach die Verlustiilbernahme als ,,Korrelat der Herrschaft an-
zusehen ist — allerdings nicht in dem Sinne, wie die herrschende Meinung
behauptet: Die umfassende Einstandspflicht ist keine zwingende Folge um-
fassender Weisungsmacht (den Grundsatz, wonach derjenige mit Herrschaft
auch haften muss, gibt es im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht, wie gesagt,
nicht). Die umfassende Einstandspflicht ist vielmehr die VVoraussetzung um-
fassender Weisungsmacht. Denn erst im Zusammenspiel mit dem effektiven
Vermogensschutz wird die Erteilung von Weisungen ermdglicht, die ansons-

ten existenzgefahrdend und unzulissig wiren.

7. Zusammenfassung: Zweck und Ratio von § 302 AktG

Warum also findet man die Verlustibernahmepflicht im aktienrechtlichen
Vertragskonzern angeordnet? Um diese Frage zu beantworten, reicht es
nicht aus, allein § 302 AktG zu untersuchen. Vielmehr kann die Funktion
von § 302 AktG nur im Kontext des Vertragskonzernrechts insgesamt fest-
gestellt werden. Der Vertragskonzern muss als Gesamtkonzept verstanden
werden, in dem § 302 AktG nur ein Baustein unter vielen ist. Das Verstind-
nis dieses Gesamtkonzeptes beeinflusst das Verstindnis von § 302 AktG —

und umgekehrt.

Der Zweck des Unternehmensvertrages ist, wie Holger Altmeppen richtig fest-
stellt, die wirtschaftliche Fusion der Konzerngesellschaften nach Innen und
nach AuBen auf Zeit.* Die einzelnen Gesellschaften héren fiir die Dauer
des Unternehmensvertrages auf, wirtschaftlich eigenstindige Subjekte zu
sein, und bilden dafur, in den Worten des BGH: eine wirtschaftliche Ein-
heit.”” Auch die Rechtfertigung schidigender Weisungen mit dem Konzern-
interesse ldsst sich nur mit der Vorstellung des Gesetzes erkliren, dass ein

Vertragskonzern ein einheitliches wirtschaftliches Unternehmen ist: Nur

560 K. Schmidt GmbHR 1979, 121, 123.

501 MuKo AktG/ Altmeppen Vorbem. § 291 Ra. 7; ders. ZHR 171 (2007), 320, 327; ders. NZG
2010, 361, 364; zustimmend auch GroBkomm AktG/ Windbichler § 18 Rn. 24.

562 BGH NJW 1986, 188, 191 (,,Autokran®).
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wenn der Konzern als Wirtschaftseinheit verstanden wird, ist es plausibel,
dass Vorteile der Gruppe Nachteile fiir die einzelne Gesellschaft aufwie-

563

gen.”” Gleich einer unselbststindigen Betriebsabteilung ist die abhingige

Gesellschaft finanziell, organisatorisch und steuerrechtlich in das Gesamtun-

ternechmen eingegliedert.”*

Veil spricht in diesem Kontext zu Recht vom
»umfassenden Integrationspotential® des Untemehmensvertrages.565 Wenn
die wirtschaftliche Trennung zwischen den Gesellschaften aber komplett
aufgehoben ist, verliert das haftungsrechtliche Trennungsprinzip seine
Grundlage. Mit anderen Worten: Eine wirtschaftliche Einheit kann nicht
ohne haftungsrechtliche Vereinheitlichung verwirklicht werden. Die Ver-
lustdeckungspflicht des § 302 AktG, wie sie hier verstanden wird, ist also

conditio sine qua non zur Herstellung einer wirtschaftlichen Fusion zwi-

schen den Gesellschaften.™

Diese wirtschaftliche Fusion im Vertragskonzern dient den rechtlichen und
okonomischen Interessen aller Beteiligten. Wie gezeigt wurde, vergiinstigt
eine hohere Rechtssicherheit auch die 6konomischen Rahmenbedingungen
der Parteien. Es wurden drei Rechtsziele der Konzernhaftung und des Ver-
tragskonzernrechts herausgearbeitet: Erstens kommt die Konzernspitze in
den Genuss einer effektiven Leitungsmacht tiber die gesamte Konzerngrup-
pe. Zweitens sind die rechtlichen Positionen der Konzerntochter, ihrer
Gldubiger und Minderheitsaktionire geschiitzt (zumal der herkommliche
Schutz, etwa durch den Kapitalschutz oder durch das aktienrechtliche Schi-
digungsverbot, entfillt). Und drittens entsteht im Vertragskonzern ein er-
hohtes Maf3 an Rechtssicherheit fiir die Geschiftsleitungen. Gerade zum
ersten Ziel ist zu sagen, dass eine erweiterte Weisungsmacht (§ 308 AktG)
explizit als ein Zweck der Konzernhaftung (§ 302 AktG) angesehen werden
muss. Anders als teilweise behauptet wird, bewirkt die Konzernhaftung
nicht blo3 zufillig bzw. en passant ein weites Weisungsrecht der Konzern-

mutter,”” sondern zielt geradezu darauf ab.

Gegen das Konzept der wirtschaftlichen Fusion lieBe sich einwenden, dass

es die Unterschiede zwischen Vertragskonzern und Eingliederung einer Ge-

563 Emmerich/ Habersack § 308 Ra. 46; GroSkommAktG/ Hirze § 308 Rn. 49.
504 Vel. BEFH WM 1968, 409, 410.

565 T7es/ S. 118.

500_Aitmeppen NZG 2010, 361, 364.

567 So aber (wortlich ,,en passant) Berthold S. 224. 125



sellschaft (§§ 319 ff. AktG) verwischt. In der Tat ist nicht der Vertragskon-
zern, sondern die Eingliederung der engste Einbindungstatbestand vor der
eigentlichen Verschmelzung i.S.v. §§ 2 ff. UmwG.”* Aber abgesehen davon,
dass die Einbindung fiir die Wirtschaftspraxis bedeutungslos ist,’” ist sie im
GmbH-Recht auch nicht anwendbar,”” sodass der Abgrenzung zwischen
Vertragskonzern und Einbindung fiir diese Arbeit an sich keine entschei-
dende Bedeutung zukommen kann. Dennoch soll dieser Einwand hier in der

gebotenen Kiirze entkriftet werden.

Vertragskonzern und Einbindung unterscheiden sich in ihren Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen nicht unerheblich, sodass beide Institute nur schwer
vergleichbar und voneinander abgrenzbar sind. Die Gesellschaftsanteile der
eingegliederten Gesellschaft mussen, anders als beim Vertragskonzern, voll-
stindig in der Hand der Konzernmutter sein (§ 319 I AktG), sodass sich a
priori keine Frage nach dem Minderheitenschutz stellt. Anders als im Ver-
tragskonzern haftet die Konzernmutter den Gldubigern der eingegliederten
Gesellschaft als Gesamtschuldnerin (§ 322 AktG). Daneben besteht aber
auch eine § 302 AktG idhnelnde Verlustdeckungspflicht (§ 324 III AktG).
Auch hinsichtlich der Pflicht der eingegliederten Gesellschaft, Weisungen
der Konzernmutter zu befolgen, verweist das Eingliederungsrecht auf den
Vertragskonzern (§§ 323 1 2, 308 II 1 AktG). Die wesentlichen Eckpfeiler
des Eingliederungskonzerns, nimlich die Verlustdeckungspflicht und das
Weisungsrecht, sind mit dem Vertragskonzern also identisch. Wenn Einglie-
derung und Unternehmensvertrag in diesen zentralen Punkten aber parallel
ausgestaltet sind, kann eine stirkere Abgrenzung zwischen beiden Konzern-
instituten nur schwerlich gefordert werden. Nicht ohne Grund fihrte der
Regierungsentwurf zum GmbH-Konzernrecht aus: ,,Den durch Beherr-
schungsvertrag verbundenen Gesellschaften werden dabei die sogenannten
eingegliederten Gesellschaften im Wesentlichen gleichgestellt, deren wich-
tigstes Merkmal es ist, dass alle ihre Geschiftsanteile der herrschenden Ge-

sellschaft gehoren.

568 Emmerich/ Habersack § 319 Ra. 3.

59 Vetter ZHR 171 (2007), 342, 345.

5710 Beck OK GmbH/ Servatins KonzernR, Rn. 9.

571 RegE GmbH-Konzernrecht Drucks. VI/3088, S. 210. Durch Verf. an die neue Recht-
schreibung angepasst.
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D. Das Gesellschaft- und Konzernrecht der GmbH

Nach der Darstellung des aktienrechtlichen Gesellschafts- und Konzern-
rechts schlieft sich nun die entsprechende Behandlung des GmbH-Rechts
an. Die Ubertragung der aktienrechtlichen Konzernhaftung auf die GmbH
setzt voraus, dass die Ratio von § 302 AktG, wie sie zunichst im aktien-
rechtlichen Kontext ermittelt wurde, auch im GmbH-Vertragskonzern be-
rechtigt ist, gef. mit Anpassungen an die spezifischen Eigenarten der

GmbH.

Bevor in dieser Arbeit die Rechtslage einer konzernierten GmbH untersucht
wird (vgl. unten S. 139 ff), soll ein Blick auf den gesellschaftsrechtlichen Re-
gelfall einer unabhingigen GmbH geworfen werden. Wie im Konzern- und
Gesellschaftsrecht der Aktiengesellschaft pragen sie Stichworte ,,Abhingig-
keit“ und ,einheitliche Leitung® auch das GmbH-rechtliche Konzern- und
Gesellschaftsrecht. Doch wird sich an diesen Stichworten, wie im Folgenden
zu zeigen ist, auch der entscheidende Unterschied der GmbH zur Aktienge-

sellschaft manifestieren.

I. Die Stellung der Gesellschafter in einer unabhingigen

GmbH
1.Weisungs- und Herrschaftsmacht der Gesellschafter

Zwar wird die GmbH formal von ihren Geschiftsfithrern geleitet, denen
auch die Vertretung der Gesellschaft nach AuBlen gebthrt (§ 35 I 1
GmbHG). Doch tatsichlich sind es die Gesellschafter, die in der GmbH die
Ziigel in der Hand haben: Uber die Gesellschafterversammlung tiben sie
mittels Beschliissen die tatsidchliche Herrschaft in der GmbH aus (§§ 37 1,
47 1, 48 I GmbHG). An diese Gesellschafterbeschlusse sind die Geschifts-
fithrer gebunden (§ 37 I GmbHG),”™ auch wenn ihre Vertretungsmacht ge-
geniiber Dritten hiervon prinzipiell unbeeintrichtigt bleibt. Dem Einzelge-
sellschafter steht sogar ein direktes Weisungsrecht gegentiber den Geschifts-
fihrern zu, sodass in diesem Fall ein gesonderter Gesellschafterbeschluss
entbehrlich ist.”” Die Gesellschafter sind bei der Ausiibung ihrer Wei-

sungsmacht nicht verpflichtet, dem Geschiftsfiihrer einen besonderen Frei-

572 Roweddet/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Koppensteiner/ Gruber § 37 Ra. 26.

573 OLG Diisseldorf ZIP 1984, 1478; Konzen NJW 1989, 2977, 2979. 127



raum zu belassen — der Geschiftsfithrer darf also durchaus an sehr kurzer
Leine gefiihrt werden.”* Andererseits kénnen sich die Gesellschafter nach
threm Gutdinken auch darauf beschrinken, nur die groben Leitlinien der
Unternehmenspolitik vorzugeben und den Geschiftsfithrern ansonsten freie
Hand zu lassen.’” SchlieBlich verfiigen die Gesellschafter mit dem Recht,
»ihren® Geschiftsfihrer praktisch jederzeit abzuberufen (§ 38 I GmbHG),
iiber ein weiteres effektives Herrschaftsmittel.””® GleichermaBen kénnen die
Gesellschafter bestimmte Handlungen der Geschiftsfihrer von ihrer vorhe-
rigen Zustimmung abhingig machen.””” Wihrend das oberste Leitungs- und
Willensbildungsorgan einer Aktiengesellschaft der Vorstand ist, ist es im Fall

der GmbH also unzweifelhaft allein die Gesellschafterversarnmlung.578

2. Gesetzliche Grenzen der Weisungsmacht

Daraus folgt freilich nicht, dass die Weisungs- und Herrschaftsmacht der
Gesellschafter gegentiber threr GmbH schrankenlos wire. Grobe Rechtsver-
sto3e, hierin besteht Einigkeit, sind nicht vom Weisungsrecht der Gesell-
579

schafter erfasst:

Rechts — etwa die Hinterzichung von Steuern (vgl. § 370 AO), Nichtabfih-

Es liegt auf der Hand, dass die Verletzung zwingenden

rung von Sozialversicherungsbeitrigen (vgl. § 266 a StGB), Insolvenzver-
schleppung (vgl. § 64 GmbHG, § 15 a InsO) und VerstéBe gegen die Kapi-
talerhaltungs- (§ 30 GmbHG) oder Buchfithrungspflichten (§ 41 GmbHG)
nicht zuldssig zum Gegenstand einer Weisung gemacht und vom Geschifts-
fihrer auch nicht befolgt werden dirfen (arg. e § 43 III GmbHG; §§ 134,
138 BGB).™ Mit Urteil von 1959 befand der Bundesgerichtshof zudem
auch solche Weisungen fiir unwirksam, die gegen die Satzung und gute Sit-
ten verstoBen.” Ebenfalls unzulissig sind Weisungen, die einen Gesell-

schafterbeschluss oder eine etwaige Geschiftsordnung verletzen.”® Unwirk-

574 Eine sehr engmaschige Leitungsmacht durch die Gesellschafter ist in der Praxis hdufig
anzutreffen: Kongen NJW 1989, 2977, 2978.

575 Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek § 37 Rn. 17 f.

576 T jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 304.

577 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1075 £.

578 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1094; Schilling FS Hefermehl, 383, 390.

59 BGH NJW 1974, 1088, 1089; Michalksi GmbHG/Lengy § 37 Ra. 19; Baum-
bach/Hueck/ Zdllner/ Noack § 37 Rn. 22; Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG/ Koppensteiner/ Gruber § 47 Ra. 100 ff.

580 Lutter/Hommelhoff/ Kieindiek § 37 Rn. 22.

381 BGH NJW 1960, 285. Diese Feststellung trifft auf einhellige Zustimmung der rechtswis-
senschaftlichen Lehre; vgl. etwa Spindler/Stilz/ 17/ § 308 Ra. 28 ff.

582_Autenrieth GmbHR 1984, 198.
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sam sind zudem Anordnungen, die dem Gesellschaftszweck oder dem Un-
ternehmensgegenstand zuwiderlaufen oder gegen das Gebot der Gleichbe-
handlung zwischen den Gesellschaftern verstoBen.” Und seit dem ITT-
Urteil fihrt der Bundesgerichtshof auch Verstéf3e gegen die Treuepflicht auf

. . . 5
der Liste der unzulissigen Weisungen. B

3. Kongernierungsverbot obne Unternehmensvertrag oder Zustimmung aller Ge-

sellschafter?

Nach einer teilweise vertretenen Auffassung ist es dem GmbH-
Mehrheitsgesellschafter weiterhin nicht erlaubt, eine einheitliche Konzernlei-
tungsmacht ohne Unternchmensvertrag auszuiiben.”” Nach dieser Auffas-
sung kann nur der Unternehmensvertrag ein hinreichend gesichertes Fun-
dament zur Konzernleitung bieten — aus der blof3 faktischen Macht tiber ei-
ne Gesellschaft folge nicht das Recht, diese den Konzerninteressen unterzu-
ordnen (sog. Vertragsprinzip).” Insbesondere auf Ermnst Mestmicker geht die
Auffassung zuriick, wonach die einheitliche und dauerhafte Konzernherr-
schaft auBerhalb von Vertragskonzernen unzulissig sei.”®” Im auBervertragli-
chen Konzern besteht nach dieser Auffassung keine rechtmiflige Konzern-
organisation; der Ausgleich zwischen Unter- und Obergesellschaft ist im fak-
tischen Konzern schlicht Unrechtshaftung.”® In der schirfsten Konsequenz
dieser Sichtweise gilt es, faktische Konzernleitung im GmbH-Recht gesetz-
lich zu verbieten, woflir manche Stimmen tatsichlich pléidiererl.589 Sollte ein
Mehrheitsgesellschafter seine Macht zur Konzernleitung ohne Vertrag
durchsetzen, werden unterschiedliche Sanktionen vorgeschlagen: Schilling
spricht sich daftir aus, den Mehrheitsgesellschafter zur Haftung fir die Ge-
sellschaftsschulden und verschuldensunabhingigem Schadensersatz zu ver-
pflichten oder den Minderheiten ein Recht auf Austritt gegen Barabfindung
zuzubilligen; Martens pladiert fur einen Anspruch der Minderheitsgesellschaf-
ter auf Abschluss eines Unternchmensvertrages durch den Mehrheitsgesell-

schafter.”” Jedenfalls ist nach dieser Sichtweise unverkennbar, welche im-

83 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1075.

84 ITT BGH NJW 1976, 191; Kongen NJW 1989, 2977, 2981.
85 Sehilling FS Hefermehl, 383, 392 f.

586 Wiirdinger DB 1975, 1733.

587 Mestmdcker FS Kronstein, 129, 145 f.

88 Baly AG 1992, 277, 304.

589 Martens DB 1970, 865, 867.

30 Vgl. Schilling FS Hefermehl, 383, 392 f., 394. 129



mense Kompetenzerweiterung ein Unternehmensvertrag auch im GmbH-
Recht vermitteln wiirde, nimlich die Befugnis zur dauernden und einheitli-

chen Konzernleitung,.

Dieser Theorie des Vertragsprinzips ist mit der heutigen h.M. allerdings ent-
gegenzutreten.”' De lege ferenda mégen vielleicht gute Erwigungen fiir die-
se Auffassung sprechen, der Gesetzgeber hat sich aber fiir eine andere Lo-
sung entschieden. Das gilt zum einen fiir das Aktienrecht, das in den §§ 311
tf. AktG faktische Abhingigkeit und faktische Konzernierung durchaus als
zuldssige Form der Unternehmensverbindung anerkennt (sog. Faktizitits-

2 Erst recht gilt eine gewisse Konzernoffenheit des Gesetzes fiir

prinzip).
die GmbH, die im Rahmen der gesetzlich zuldssigen Weisungen bewusst als
gesellschaftsrechtliches Allzweckinstrument entwickelt wurde. Die GmbH
ist bewusst offen fiir jede Art der Geschiftspolitik und Geschiftsleitung
durch ihre Gesellschafter konzipiert worden, solange sie die zwingenden
Gesetzesvorschriften einhalten und die Grenze sittenwidriger Eingriffe nicht
iberschreiten;” Konzernpolitik ist nichts anderes als ein legitimer Teil von
Unternehmenspolitik.”” Strukturell ist die GmbH mit ihrer gesellschaftsver-
traglichen Gestaltungsfreiheit und ihrer Weisungsgebundenheit gegentber
den Gesellschaftern geradezu fir den Einsatz als Konzernbaustein geschaf-
fen, ohne dass diese faktische Konzernierung als Missbrauch der Gesell-

35 Rarsten Schmidt weist zutreffend da-

schaftsform gewertet werden konnte.
rauf hin, dass faktische Konzerne und faktische Abhingigkeit kein Gegen-
stand von Geboten und Verboten, sondern ein tatsichlicher Zustand beim
Erwerb von Mehrheitsbeteiligungen sind.” Die Ausiibung dieser faktischen
Herrschaft kann praktisch nicht verboten werden, zumal eine rechtssichere
Abstufung von zulidssigem FEinfluss zu verbotener Konzernleitung gerade

*" Nicht nur der Tatbestand, auch

bei der GmbH kaum vorstellbar erscheint.
die Rechtsfolgen einer ,,verbotenen® Konzernleitung sind vollig unklar und

widersprechen der gesetzlichen Systematik. Nicht einmal die Anhidnger des

U K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 31 IV 2b; Emmerich/Habersack § 311 Rn. 8; Hei-
del/Schatz/ Schidel § 311 Ra. 6; Scheffler AG 1990, 173; K. Schmidt GmbHR 1979, 121, 131 f.
52 BGH NZG 2008, 831, 833; Spindler/Stilz/H. F. Miiller Vorbem. § 311 Rn. 5; kritisch
Lieb FS Lutter, 1151, 1163 f.

593 Ebricke FS Immenga, 537, 553 f.

394 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1073.

5% Dies raumt ein Sehilling FS Hefermehl, 383, 396 f.

596 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, § 31 IV 2b.

597 Dies raumt ein Schilling FS Hefermehl, 383, 394.
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Vertragsprinzips sind sich einig, welche Konsequenzen eine ,,illegale” Kon-
zernleitungsmacht haben sollte. Zudem rdumt auch Wolfgang Schilling ein,
dass § 311 AktG die faktische Konzernleitungsmacht im Aktienrecht zu-
mindest ermdglicht — fir die ohnehin weisungsgebundene GmbH muss das

erst recht gelten.

Daneben ist aber noch fraglich, ob die faktische Konzernierung der Zu-
stimmung der Minderheitsgesellschafter bedarf oder ob der Mehrheitsgesell-
schafter seinen FEinfluss in- und aullerhalb der Gesellschaft frei ausiiben
darf. Zwei Konzernierungsmomente sind hier auseinanderzuhalten, nimlich
zunichst die Begrindung der faktischen Abhingigkeit von einem herr-
schenden Unternehmen, die sich dadurch auszeichnet, dass das herrschende

. . .. .. 598
Unternehmen seinen Einfluss ausiiben &dnnte.

Davon abzugrenzen ist die
eigentliche Konzerngriindung, die von der tatsichlichen Austibung der ein-

heitlichen Konzernleitung geprigt ist.

Abhingigkeit im konzernrechtlichen Sinne entsteht, wenn ein Mehrheitsge-
sellschafter eine fremdunternehmerische Titigkeit aufnimmt und sich durch
diese externe Interessenbindung vom herrschenden Privatgesellschafter zum
herrschenden ,,Unternehmen® aufschwingt (vgl. § 17 AktG).”” Hinsichtlich
der Art dieses anderweitigen Wirtschaftens ist zu differenzieren: Auch ohne
spezielle Satzungsregelung ist es dem Mehrheitsgesellschafter verboten, oh-
ne Zustimmung seiner Mitgesellschafter in dieselbe Wirtschaftsbranche wie
die GmbH einzutreten, da er einem gesetzlichen Wettbewerbsverbot unter-
liegt. Diese zutreffende Feststellung, die der BGH im Heumann/Oglivy-
Urteil®” getroffen hat, beruht auf einer Analogie zu § 112 HGB und der ge-

601 . 3
™! Indes setzt eine externe Interessenbin-

sellschaftsrechtlichen Treuepflicht.
dung im Konzernsinne nicht voraus, dass zwischen dem Gesellschafter und
der GmbH ein Wettbewerbsverhiltnis entsteht — vielmehr reicht jede Form
fremdunternehmerischer Titigkeit aus, um eine Abhingigkeit i.S.v. § 17

AktG zu begrunden.

8 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1078.

3 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Ra. 261 £,; vgl. oben Fn. 413.

60 BGH NJW 1984, 1351.

601 Nahezu einhellige Zustimmung des Schrifttums, vgl. MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. §
13 Rn. 257 m.w.N. 131



Nach einer ersten Ansicht besteht im GmbH-Recht ein Abhingigkeitsbe-

)2 .
%2 Denn die kon-

grundungsverbot ohne Zustimmung aller Gesellschafter.
zerntypische Gefihrdungslage und Interessenskonflikte entstinden bereits
mit der Abhingigkeitsbegriindung, Priventivschutz sei folglich unabhingig
von Wettbewerbssituationen geboten: Abhingigkeit von einem Unterneh-
men stelle eine derart starke Gefahr fir die Interessen der GmbH dar, dass
die Entscheidung dariiber nicht allein im Ermessen des Mehrheitsgesell-
schafters liegen diirfe.”” Sofern die Satzung nicht bewusst konzernoffen ver-
fasst wurde, habe jeder Gesellschafter die Unabhingigkeit der GmbH zu
respektieren. Gerade bei personalistischer Struktur erfordere die Treue-
pflicht, dass sich der herrschende Gesellschafter vor Entstehung seiner Un-
ternehmensposition einem Zustimmungsbeschluss der tibrigen Gesellschaf-
ter stellt."” Daneben kann konzernrechtliche Abhingigkeit aber auch
dadurch entstehen, dass ein bisheriger Minderheitsgesellschafter, der bereits
Uber externe Interessenbindungen verfiigt, eine Mehrheitsposition erwirbt.
Wenn er in einer derartigen Situation (auch durch Erbgang) zum herrschen-
den Unternehmen zu erstarken droht, musse er nach dieser ersten Auffas-
sung in Vorkehrungen einwilligen, um eine Austibung seines beherrschen-

den Einflusses auf die GmbH auszuschlieBen.®”

Nach einer zweiten Auffassung hingt nicht nur die Begriindung der Abhin-
gigkeit von der Zustimmung aller Gesellschafter ab, sondern auch die nach-

606

folgende Konzerngrindung.”” Beide Zustimmungen koénnen zusammen in
einem ecinheitlichen Beschluss erfolgen.”” Mit der (vor allem qualifizierten)
faktischen Konzerngriindung dnderten sich der Gegenstand und die Interes-
senausrichtung der abhingigen GmbH, was gemil3 § 33 BGB nicht gegen

608
™° Der Untet-

den Willen der auBenstehenden Gesellschafter erfolgen diirfe.
nehmensgegenstand, der schlieBlich im Gesellschaftsvertrag beschrieben sei,

durfe nicht bloB tatsdchlich ohne Gesellschafterbeschluss gedndert werden —

602 Baumbach/Hueck/ Zillner/ Beurskens ~ SchlAnhKonzernR ~ Rn. 96; MiKo
GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 263; Martens GmbHR 1984, 265, 269.

603 Martens GmbHR 1984, 265, 269.

604 Scholz GmbHG/ Emmerich Anh. § 13 Rn. 56; MiKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Ra.
263.

605 Baumbach/Hueck/ Ziliner/ Beurskens SchlAnhKonzernR Rn. 96.

06 Emmerich AG 1991, 303, 308; Kallmeyer GmbHR 2001, 745, 746 f.; U. H. Schneider FS
Hoffmann-Becking, 1071, 1078.

607 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1078.

08 Emmerich AG 1991, 303, 308.
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teilweise wird, in Anlehnung an das Umwandlungsrecht, hierzu aber auch
eine Zustimmung von Dreivierteln der abgegebenen Stimmen fir ausrei-

chend gehalten.609

Derlei Zustimmungserfordernisse sind mit der herrschenden und zustim-
menden Meinung jedoch abzulehnen.””’ De lege lata kennt das GmbHG
keine Konzerneingangskontrolle. Vielmehr ist die GmbH prinzipiell kon-
zernoffen ausgestaltet: Solange die Grenzen rechtswidriger Weisungen nicht
Uberschritten werden und keine direkte Konkurrenztitigkeit aufgenommen
wird, bedarf weder die Begriindung von Abhingigkeit noch die Konzernbil-
dung eines Zustimmungsbeschlusses in der Untergesellschaft.”"’ Wollen die
Gesellschafter der Konzernbildung priventiv vorbeugen, bleibt ihnen dieser
Schutz durch die Vereinbarung von Satzungsregelungen iiberlassen.”” Oh-
nehin werden die Minderheitsgesellschafter nicht schutzlos gestellt, mit der
actio pro socio, dem Informationsrecht nach § 51a GmbHG und dem Recht
zur Beschlussanfechtung konnen sie der Einflussnahme durch das herr-
schende Unternehmen durchaus effektive Grenzen setzen.’” Zudem ist zu
betonen, dass der Mehrheitsgesellschafter in einem faktischen Konzern oh-
nehin jede MaBnahme unterlassen muss, mit der er die Interessen der
GmbH schidigen wiirde: Aulerhalb vom Vertragskonzern ist es jedem Ge-
sellschafter untersagt, seinen Einfluss gegen den Willen der Mitgesellschafter
zum Nachteil der GmbH einzusetzen (siche zum Schidigungsverbot so-
gleich unten). Die Konzernierung an sich steht aber im Ermessen des Mehr-
heitsgesellschafters, diese Mal3nahme ist also von seinen gesetzlichen Herr-
schaftsrechten umfasst. Es ist lediglich zu fordern, dass er seine Mitgesell-

schafter von dieser MaBnahme in Kenntnis setzt.*"*

4. Schidigungsverbot?

609 Kallmeyer GmbHR 2001, 745, 746 f.

610 OLG Stuttgart NzZG 2000, 159; Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG/ Koppensteiner/ Schnorbus § 52 Anh. Ra. 40; Emmerich/Habersack Anh. § 318 Ra. 21;
Roth/ Altmeppen Anh. 13 Ra. 127 {f.

011 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Koppensteiner/ Schnorbus § 52 Anh. Ra. 40. Einen
Zustimmungsbeschluss bei der Einbindung in einen qualifizierten faktischen Konzern for-
derte auch noch OLG Stutigart NZG 2000, 159, 161 in einem Orbiter dictum. Ob daran
festzuhalten ist, nachdem die Rechtsprechung von dieser Figur abgekommen ist, datf ange-
zweifelt werden: ablehnend etwa Roth/ Almeppen Anh. 13 Ra. 131.

012 OLG Stuttgart NZG 2000, 159, 163.

013 Emmerich/ Habersack Anh. § 318 Rn. 21.

614 Baumbach/Hueck/ Zd/lner/ Beurskens SchlAnhKonzernR Rn. 97. 133



Schwieriger als bei eindeutigen Rechtsversto3en ist die Frage zu beantwor-
ten, ob Gesellschafter ihrer GmbH auch solche Weisungen erteilen diirfen,
die erkennbar zu einer Schiadigung der Gesellschaft fithren wirden. Eine
Schidigung wird zumeist darin liegen, dass die Weisung die Vermogens- und

615

Ertragslage der Gesellschaft gefihrdet.”” Dabei sei zur Klarstellung darauf
hingewiesen, dass sich diese Frage selbstverstindlich nur dann stellen kann,
wenn es sich um Weisungen eines Alleingesellschafters oder simtlicher Ge-
sellschafter gemeinsam handelt. Ansonsten begeht ein Mehrheitsgesellschaf-
ter, der seinen Einfluss gegen den Willen der Mitgesellschafter bewusst zum
Nachteil der GmbH einsetzt, zweifellos eine erhebliche Pflichtverletzung;”

ein solches Verhalten wird treffend als gesellschaftsrechtliche ,,Todstinde*

schlechthin bezeichnet.®"’

Urspriinglich hatte sich der Bundesgerichtshof noch fiir ein Schadigungs-
verbot auch des Alleingesellschafters gegentber seiner GmbH ausgespro-
chen. Er befand, dass eine bewusste Benachteiligung der GmbH nur im
Vertragskonzern rechtmifig sei: ,,Denn anders als dem an einem Beherr-
schungsvertrag beteiligten Unternehmen (vgl. § 308 Abs.1 S.2 AktG) ist es
den Gesellschaftern einer GmbH trotz ihrer gesetzlichen Weisungsbefugnis
nicht erlaubt, die abhingige Gesellschaft im Konzerninteresse zu be-
nachteiligen.“’'"® Mittlerweile nimmt das Gericht allerdings den Standpunkt
ein, dass auch auflerhalb von Vertragskonzernen eine schidigende Weisung
der Gesellschafter prinzipiell zuldssig ist, soweit nur das Stammkapital der
GmbH erhalten bleibt (§§ 30, 31 GmbHG).”"” Jenseits vom Stammkapitaler-
halt unterliegt das Gesellschaftsvermogen der Disposition der Gesellschaf-
ter, und die GmbH hat diesen gegentiber auch keinen Anspruch auf unge-
schmilerten Bestand.®” Der Gesellschafter darf seine GmbH, vorbehaltlich
existenzvernichtender (dazu sogleich unten), sittenwidriger und vorsitzlich
rechtswidriger Malnahmen, bei Erhaltung des Stammbkapitals also auch oh-

ne Unternehmensvertrag schadigen.

15 _Autenrieth GmbHR 1984, 198, 199.

016 Zu den Treuepflichten eines Mehrheitsgesellschafters gegentiber den Minderheitsgesell-
schaftern im GmbH-Konzern vgl. K Schmidt Gesellschaftsrecht, § 39 111 2 b.

7 Flume ZIP 1996, 161, 164.

018 BGH NJW 1991, 3142, 3144 (,,Video* — Hervorhebungen durch den Verfasser).

019 BGH NJW 2000, 1571.

020 BGH NZG 2009, 1152, 1154.
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Dieser neuen Rechtsprechung ist zuzustimmen, und auch aus der Treue-
pflicht der Gesellschafter gegentiber threr GmbH kann kein Schidigungs-
verbot folgen — falls man denn iiberhaupt annimmt, dass der Alleingesell-
schafter bzw. die gemeinsam handelnden Gesellschafter einer Treuepflicht

621

gegentiber der GmbH unterliegen.”™ Die Treuepflicht ist nidmlich schon
denklogisch auf das berechtigte Interesse der Gesellschaft beschrinkt, eine
Mafinahme kann schlief3lich nicht treuwidrig sein, soweit sie keine anzuer-
kennenden Interessen berithrt. Anders als im Aktienrecht kann der GmbH
aber gerade kein unabhingiges, von ihren Gesellschaftern zu trennendes
Gesellschaftsinteresse zugestanden werden, das tber das reine Interesse an

. . . 22
der eigenen Existenz hmausgeht.(’

Nach der Gesetzeskonzeption ist die
Gesellschaft vor dem Zugriff ihrer Gesellschafter im Prinzip nur insoweit
geschiitzt, als dass ihr Stammkapital zu erhalten ist (§§ 30 f. GmbHG) und
in der Krise eine Antragspflicht auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens be-
steht (§ 15 a InsO) — eine weitergehende Rucksichtnahme kann de lege lata
auch aus Sicht der Glidubiger nicht verlangt werden (zur Grenze existenz-
vernichtender Weisungen vgl. sogleich unten).”” Im Ergebnis ist also festzu-

halten, dass das GmbHG den Gesellschaftern durchaus die Position ein-

raumt, ihre Gesellschaft bewusst zu schidigen.

5. Vierbot der Excistenzvernichtung?

Auch im GmbH-Recht sind zulissige Schiadigungen durch die Gesellschafter
von solchen Eingriffen abzugrenzen, die den Bestand und die Existenz der
Gesellschaft aufs Spiel setzen. Die Grundsitze des Existenzvernichtungs-
verbots, die bereits fir die Aktiengesellschaft beschrieben wurden (siche
oben S. 36 ff.), gelten fur das gesamte Kapitalgesellschaftsrecht und damit
auch und gerade fir die GmbH. Die weitreichenden Moglichkeiten der
GmbH-Gesellschafter bei der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages und ih-
re umfassende Leitungsmacht verursachen gerade in dieser Gesellschafts-
form immer wieder Fille missbriauchlicher Unternehmensfithrung und ga-

ben der Rechtsprechung Anlass, das Existenzvernichtungsverbot zu entwi-

921 Noch nicht abschlieBend geklirt ist die Frage, ob auch ein Alleingesellschafter gegentiber
seiner Gesellschaft treuepflichtig ist; die herrschende Meinung verneint dies:
Roth/ Altmeppen § 13 Ra. 25.

022 Vol. BGH NJW 1993, 193; Roth/Altmeppen § 13 Ra. 70, 111; Beck GmbH-Hdb/170g# §
17 Rn. 315.

023 Beck GmbH-Hdb/179g7 § 17 Rn. 315. 135



ckeln.” Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass ein allein am Stammkapital
orientierendes Modell (§§ 30 f. GmbHG) nicht gentigend Schutz fir die
GmbH gewihrleisten kann, da sich nicht jede Schidigung unmittelbar im bi-
lanzmaBigen Kapital niederschligt: Systematisch steht das Existenzvernich-
tungsverbot mit seiner korrespondierenden Haftung nach § 826 BGB neben
den §§ 30 f. GmbHG und soll diese Schutzliicken schlieBen.”” Auch in
Einmann-GmbHs gilt das Verbot der Existenzvernichtung.””® Der Gesetz-
geber hat diese Rechtsprechung aufgegriffen und mit dem MoMiG teilweise
kodifiziert (vgl. § 64 S. 3 GmbHG).

6.Gesellschafterzugriff anf das Gesellschaftsvermigen und Schutz des Stammbka-
pitals

a. Bindung des Stammbkapitals

Das GmbH-Recht ist bekanntlich darauf bedacht, eine effektive Kapitalauf-
bringung und -erhaltung zu gewihrleisten (§§ 19, 30 f. GmbHG). Die
Rechtsprechung geht sogar so weit, die Kapitalerhaltungsnormen des §§ 30
f. als ,,Kernstiick des GmbH-Rechts“ zu bezeichnen.”” Die groe Aufmerk-
samkeit, die die Jurisprudenz dem GmbH-rechtlichen Kapitalschutz ge-
wihrt, vermag zu dem Eindruck verleiten, dass die Gesellschafter nur iiber
einen geringen Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen verfiigten. Dieser
Eindruck wire indes falsch. Gerade im Vergleich zur aktienrechtlichen Ka-
pitalbindung (vgl. § 57 AktG, dazu schon oben S. 23) verdeutlicht sich eine
deutlich flexiblere Finanzverfassung der GmbH.” Im Ausgangspunkt unter-
liegt das GmbH-Vermdégen der freien Disposition ihrer Gesellschafter: Aus-
schiittungssperren in der Art, dass etwa wie im Aktienrecht nur der bilanziell
ausgewiesene Gewinn an die Gesellschafter flieen dirfte, sind dem GmbH-
Recht fremd.*” Auch schreibt das Gesetz nicht vor, dass die Gesellschafter
fir den Geschiftsbetrieb notweniges Vermdgen, das iiber das Stammkapital

hinausgeht, ihrer GmbH iiberlassen miissten.*”

024 Vgl. insb. BGH NJW 2007, 2689 (,, Trihotel®).

625 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pentz § 13 Rn. 109.

626 Scholz GmbHG/ U. Schneider § 37 Ra. 52.

027 BGH NJW 1958, 1351.

028 Vgl. BGH NJW 1980, 1524.

02 Vgl. zum Vorstehenden K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1134.
030 Goette GmbH, S. 66 f.
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§ 30 I 1 GmbHG verbietet eine Auszahlung erst, wenn das Gesellschafts-
vermogen nach Auszahlung nicht mehr zur ,,Erhaltung des Stammbkapitals*
ausreichen wirde. Das feste Stammkapital, das im Handelsregister einsehbar
und in der Satzung festgelegt ist, stellt fir die Glaubiger einen Mindesthaf-
tungsfond dar und ist von den Gesellschaftern als absolute Mindestgrenze
der Kapitalausstattung zu respektieren.””’ Damit statuiert das Gesetz nicht
den Schutz eines bestimmten Vermogensgegenstandes, sondern eine rechne-

%2 Den Gesellschaftern ist aus

rische, bilanziell zu ermittelnde Wertbindung.
threm Mitgliedschaftsverhiltnis der Zugriff auf das Gesellschaftsvermégen
also insoweit verwehrt, als der Verlust eine Unterbilanz — d.h. eine fehlende
Deckung des Stammbkapitals durch das Eigenkapital — bewirken oder vertie-

fen wiirde.®?

Erst recht — weil schon begrifflich von der Unterbilanz erfasst
— verbietet § 30 1 1 GmbHG eine Auszahlung im Falle der Uberschul-
dung.”* Erginzt wird diese Norm von § 64 S. 3 GmbHG, wonach die Ge-
sellschaft keine Zahlungen an Gesellschafter vornehmen darf, die zur Zah-

lungsunfihigkeit der GmbH fiihrten.

AuBerhalb einer Unterbilanz lisst sich aber festhalten, dass die Gesellschaf-
ter einer GmbH weiten Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen haben. Das
tber den Stammbkapitalbetrag hinaus vorhandene Vermdgen ist gesetzlich
nicht gesichert, tiber diese Summen koénnen die Gesellschafter also nach
freiem kaufminnischem Ermessen verfiigen oder an sich ausschiitten.”” Die
Erhaltung des Stammkapitals stellt in den meisten Fillen eine nur nied-
rigschwellige Kapitalbindung dar, zumal die Gesellschafter jederzeit eine
Herabsetzung des Stammbkapitals beschlieBen koénnen (§§ 58 f. GmbHG).
Die gesetzliche Mindesthohe des Stammkapitals von € 25.000 (§ 5 1
GmbHG) stellt weder eine im wirtschaftlichen Kontext nennenswerte Ga-
rantie fur die Glidubigerbefriedigung, noch eine bedeutende Einschrinkung

der Gesellschafter dar.””® Gerade in einem renditestarken Unternehmen, des-

631 Baumbach/Hueck/ Fastrich § 30 Rn. 4.

032 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1132.

033 Goette GmbH, S. 69.

034 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1135.

035 BGH NJW 1980, 1524, 1525.

36 Ballerstedt ZHR 135 (1971), S. 385 spricht zu Recht von einer Seriosititsschwelle als maBigeb-
lichen Gesichtspunkt des Stammkapitals; ein hinldnglicher Gliaubigerschutz sei hiermit nicht
zwingend verbunden. 137



sen Eigenkapital deutlich iiber dem Stammkapital liegt, diirfte das Gesetz

den Zugriff auf das Gesellschaftsvermégen kaum spiirbar beschrinken.

b.  Gewinnverwendung

Von der Frage, welchen Zugriff die Gesellschafter auf die vermégensmalige
Substanz der Gesellschaft haben, ist zu unterscheiden, wie die Gesellschafter
den Jahresiiberschuss verwenden und verteilen diirfen. Die Gewinnverwen-
dung ist im GmbH-Recht wesentlich flexibler als im Aktienrecht ausgestaltet
und liegt in der Kompetenz der Gesellschafterversammlung.”” §§ 46 Nr.
1,29 I, I GmbHG weisen die Entscheidung tiber die Ergebnisverwendung
den Gesellschaftern zu, gehen im Regelfall aber von einer Vollausschiittung
des Jahrestiberschusses an die Gesellschafter aus. Auch die Feststellung des
Jahresabschlusses obliegt zwingend den Gesellschaftern (§ 46 Nr. 1
GmbHG). Gewisse Einschrinkungen der Gewinnausschittungen folgen
gof. aus der Satzung und aus dem Gesetz: Doch wihrend spezielle Satzungs-
regelungen zur Ergebnisverwendung praktisch weit verbreitet sind (und der
Gestaltungsrahmen hier Uberaus weit ist, etwa beztglich des Verteilungs-

mal3stabs, der Entscheidungsbefugnisse, Reservebildungen e’cc.),638

spielen
gesetzliche Einschrinkungen der Gewinnausschiittung kaum eine Rolle im
GmbH-Recht.”” Ein seltener Fall, in denen das Gesetz eine Ausschiittungs-
sperre vorsieht, ist etwa die bilanzrechtliche Ausschittungssperre bei Akti-
vierung selbstgeschaffener immaterieller Werte (§ 268 VIII HGB).*" Dane-
ben gibt es keine Zwangsthesaurierung von Gewinnen in der GmbH. Insbe-
sondere existieren im GmbH-Recht — anders als bei der Aktiengesellschaft

(vgl. § 150 AktG; s.0.) — keine gesetzlichen Rucklagen, fiir deren Bildung der

. : 1
Jahresiiberschuss vorranging herhalten muss.”

Die Entscheidung tber die Gewinnverwendung betrifft den Kern unter-
nehmerischen Ermessens, weswegen die Gesellschaftermehrheit ihre Ent-
scheidungen hier relativ frei vom Einfluss der Gerichte und auch gegen den

Willen der Minderheiten durchsetzen kann (theoretisch freilich begrenzt

037 Kessler/Kroner/Kohler/ Pring § 10 Ra. 330.

638 Baumbach/Hueck/ Fastrich § 29 Rn. 35.

03 So auch Baumbach/Hueck/ Fastrich § 29 Rn. 15 a.E.

640 Auch mit dem Hinweis auf vermeintliche gesetzliche Ausschiittungssperren, die jedoch
nicht als solche iSv. § 29 GmbHGgewettet werden kénnen: Baumbach/Hueck/ Fastrich § 29
Rn. 15 f.

4 Emmerich/Habersack § 301 Ra. 6.
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durch die Gesellschaftertreuepflicht und das Verbot sittenwidrigen Han-
delns).”” Sofern die Satzung und der Gesellschafterbeschluss keine anders-
lautenden Vorgaben machen, haben die Gesellschafter nach § 29 I 1
GmbHG Anspruch auf den Jahrestiberschuss zuziiglich eines Gewinnvor-
trags und abziiglich eines Verlustvortrags. Auch hinsichtlich der Gewinn-
verwendung sind die GmbH-Gesellschafter damit iiberwiegend frei von ge-
setzlichen Restriktionen — und wesentlich freier als die Aktionare einer Akti-

engesellschaft.

II. Die vertragliche Konzernierung einer GmbH

Der Vertragskonzern ist im GmbH-Recht die engste Form der Anbindung
zwischen zwei Gesellschaften, da die Eingliederung (vgl. §§ 319 ff. AktG) im
GmbH-Recht nicht existiert.”” Das GmbH-Recht regelt den Abschluss ei-
nes Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrags und seine Rechtsfolgen
nicht eigenstindig, setzt die Zulassigkeit solcher Vertrige aber implizit vo-
raus (§ 30 I 2 GmbHG). Es oblag und obliegt damit der Rechtsprechung
und Rechtslehre, das rechtliche Konstrukt des vertraglichen GmbH-
Konzerns zu konturieren. Zentral fir den GmbH-Vertragskonzern, wie er
vom Bundesgerichtshof in seiner stindigen Rechtsprechung ausgeformt
wurde, ist die zwingende Verlustibernahme des herrschenden Unterneh-
mens analog § 302 AktG.”*" Diese Auffassung trifft in der Rechtslehre auf
weit iberwiegende Zustimmung.” Dieser rechtliche Status quo des GmbH-
Konzerns soll im Folgenden betrachtet werden, bevor die Analogie von

§ 302 AktG eingehender beleuchtet und hinterfragt wird.

1. Voraussetzungen der vertraglichen Kongernierung einer abhangigen GmbH

Welche formalen Anforderungen an die vertragliche Konzernierung einer

abhingigen GmbH zu stellen sind, hat der BGH vor allem im ,,Super-

642 Lutter/ Hommelboff § 29 Ra. 21 ff.

043 Beck OK GmbH/ Servatins KonzernR, Ra. 9; vgl. breits oben Fn. 570.

04 Vgl. BGH NJW 1980, 231, 232 f.; BGH NJW 1988, 1326 (,,Familienheim®); BGH NJW
1992, 505, 506 (,,Stromlieferung®); BGH NJW 2006, 3279.

045 Vgl. GroBkomm GmbHG/ Casper Anh. § 77 Ra. 210; Roth/ Altmeppen Anh. 13 Ra. 72;
Beck’sches RA-Hdb./ Leistikow § 44 Ra. 214; Beck OK GmbH/ Servatius KonzernR, Rn. 4.2;
Scholz GmbHG/ Emmerich Anh. § 13 Rn. 180 ff.; Liebscher GmbH-KonzernR Rn. 736; Rai-
ser/ Veil KapGesR § 54 Ra. 53; Hdb. GmbH-Konzern/Kefler, S. 67; Timm GmbHR 1987, 8,
12 f.; Mues RNotZ 2005, 1, 12; Hommeblhoff] Freytag DStR 1996, 1409, 1411; Huber ZHR 152
(1988), 123, 134; Krieger ZHR 158 (1994), 35, 38; Schiirnbrand ZHR 169 (2005), 35, 52, Bun-
gert DB 1995, 1449, 1454; Hahn DStR 2009, 1834, 1836; Wilde S. 37; Philippi/ Neveling BB
2003, 1685, 1690. 139



1 und in der erginzenden ,,Sicsmens“—Entscheidung(’47 defi-

markt“-Urtei
niert. Dabei stellte das Gericht insbesondere fest, dass der Abschluss eines
Unternehmensvertrags weder fir die Geschiftstithrer einer herrschenden
noch einer beherrschten Gesellschaft von der allgemeinen Vertretungsbe-
fugnis (vgl. § 35 GmbHG) umfasst ist, sondern dass die Wirksamkeit des
Unternehmensvertrages in jedem Fall von der Zustimmungen der jeweiligen
Gesellschafterversammlungen abhingt. Aus der Wertung des § 293 II AktG
(der unmittelbar nur fur eine herrschende Aktiengesellschaft oder KGaA
anwendbar ist) hat das Gericht ein Zustimmungsbediirfnis — durchaus mit
AuBenwirkung — auch der Gesellschafterversammlung einer herrschenden
GmbH hergeleitet. Zur Begriindung stellt das Gericht explizit auf die Ver-
lustiibernahmepflicht der herrschenden Gesellschaft (entsprechend § 302
AktG) ab, wonach auch die Gesellschafter einer herrschenden GmbH nicht
gegen ihren Uberwiegenden Willen mit dem Unternehmensrisiko der abhin-
gigen Gesellschaft belastet werden sollen.””® Als notwendiges Zustimmungs-
quorum nennt der BGH in Anlehnung an § 293 II 2 iVm. I 2 mindestens %4

der abgegebenen Stimmen.*” Diese Rechtsprechung trifft auf weit tberwie-

gende Zustimmung.650

Anders verhilt es sich auf Ebene der Untergesellschaft. Zwar hat der BGH
die Frage, welche Zustimmungshohe in der Gesellschafterversammlung der
abhingigen GmbH erforderlich ist, bisher offen gelassen,ﬁ1 Die allgemeinen
Erwigungen, die das Gericht in Bezug auf die Konzernierung einer abhin-
gicen GmbH anstellte, sprechen aber eine eindeutige Sprache: Demnach
sind die Verinderungen, die der Abschluss eines Unternehmensvertrags auf
die Struktur der abhingigen GmbH bewirkt, derart tiefgreifend, dass der
BGH von einem ,,satzungsgleichen® gesellschaftsrechtlichen Organisations-

652

vertrag ausgeht.”” Als maligebliche Verinderungen im Vertragskonzern

046 BGH NJW 1989, 295.

647 BGH NJW 1992, 1452.

048 BGH NJW 1989, 295, 297; ,,Supermarkt®.

049 BGH NJW 1989, 295, 298; ,,Supermarkt®.

050 Emmerich/Habersack § 293 Rn. 46; Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 651 f.; Baum-
bach/Hueck/ Zillner/ Beurskens SchlAnhKonzernR Rn. 56; Scholz GmbHG/ Emmerich Anh.
§ 13 Rn. 148; Wilde S. 122; andere Ansicht (§ 293 AktG bei einer herrschenden GmbH
nicht anwendbar): Roth/ Almeppen Anh. 13 Rn. 45.

051 Roth/ Altmeppen Anh. 13 Rn. 36. Nicht zuletzt ist dies dem Umstand geschuldet, dass
abhingige GmbHs in der Praxis sehr hiufig Finmann-Gesellschaften sind, so auch im ,,Su-
permarkt“-Urteil.

52 Vgl. auch fiir die anschlieBende Auflistung BGH NJW 1989, 295, 296; ,,Supermarkt®.
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fihrt der BGH dabei auf, dass die Gesellschafterversammlung ihre Wei-
sungskompetenz an die herrschende Gesellschaft abtritt, der Gesellschafts-
zweck durch Ausrichtung auf die Konzerninteressen geiandert wird, die Ge-
winnverteilung neuen Grundsitzen unterliegt und die Pflicht zur Deckung
des Stammbkapitals suspendiert wird. Wegen dieser grundlegenden Auswir-
kungen erfordert der Abschluss eines Unternehmensvertrages nach tber-
wiegender Auffassung die Zustimmung a/ler Gesellschafter der abhingigen
GmbH (vgl. sinngemiB § 33 T 2 BGB).”’ Auch dieser Zustimmungsbe-
schluss hat AuBBenwirkung, die Vertretungsmacht der Geschaftsfithrer reicht

fiir den Abschluss eines Unternehmensvertrages wiederum nicht aus.”*

Dieser Auffassung ist zuzustimmen, allein ein Zustimmungserfordernis aller
Gesellschafter ldsst sich auch mit den soeben genannten Erwigungen des
BGH vereinbaren. Denn der Unternehmensvertrag andert nicht nur funda-
mental den Zweck der abhingigen Gesellschaft, er greift auch in die indivi-
duellen Weisungsrechte der Gesellschafter ein. Dieses hochstpersonliche
Recht ist untrennbar mit der Gesellschafterstellung verbunden und darf —
falls die Satzung keine anderen Vorgaben macht — nicht gegen den Willen

des jeweiligen Mitglieds entzogen werden.®’

Erst die Zustimmung jedes ein-
zelnen Gesellschafters legitimiert den Transfer simtlicher Herrschaftsmacht
von allen Gesellschaftern auf das herrschende Unternehmen. Daher erfor-
dert der Zustimmungsbeschluss nicht blo3 die Einstimmigkeit der abgege-
benen Stimmen, sondern die tatsichlich Zustimmung aller, gegebenentfalls
auch der nicht anwesenden Gesellschafter.”® Auch der Vergleich mit § 50
UmwG, der bei Verschmelzungen eine Zustimmungsquote von 75% ausrei-
chen ldsst, kann nicht als Argument gegen die Zustimmung aller Gesell-

schafter gewertet werden.”’

Denn der umwandlungsrechtliche Minderhei-
tenschutz ist erheblich witksamer als im Konzernrecht, zumal sich die Min-

derheitsgesellschafter auch nach der Verschmelzung in ihrer ,,neuen” Ge-

053 BayObL.G WM 1988, 1229, 1232; Baumbach/Hueck/ Zdliner/ Beurskens SchlAnhKon-
zernR Rn. 54; Roth/ Altmeppen Anh. § 13 Rn. 37, 40; Ebricke FS Immenga, 537, 546 f.; Schil-
ling FS Hefermehl, 383, 391; K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1192.

054 Schilling FS Hefermehl, 383, 391.

55 Ehricke FS Immenga, 537, 546.

056 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1192,

057 So aber Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 Rn. 63 f. 141



sellschaft unternehmerisch engagieren konnen.”® Freilich kann aber, wenn
auch die einschligigen Fille praktisch eher selten sein dirften, die Treue-
pflicht eine Zustimmung des (Minderheits-)Gesellschafters zum Abschluss
des Unternehmensvertrags erforderlich machen. Dabei unterliegt das herr-
schende Unternehmen, wenn es selbst Gesellschafter der GmbH ist, in die-
ser Beschlussfassung keinem Stimmverbot: §47 IV GmbHG steht dem
nicht entgegen, da die Norm Verkehrsgeschifte der GmbH erfasst, aber

keine Beschlisse tiber innere Gesellschaftsangelegenh.'3itc3r1.65 ’

Eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung des herrschenden Unternehmens an
der abhingigen GmbH ist keine Voraussetzung fiir den Abschluss oder die
Wirksamkeit eines Unternehmensvertrages. Im Gegenteil stellt sich das Ge-
setz vor, dass der Vertrag auch mit einer externen, gesellschaftsfremden Per-
son abgeschlossen werden kann. Dies ist indes, wie auch im Aktienkonzern,
eine realititsfremde Vorstellung.”” Gerade im GmbH-Recht diirfte man ei-
nen Vertragskonzern, in dem das herrschende Unternehmen nicht auch zu-
mindest mittelbar herrschender Gesellschafter ist, so gut wie nie antreffen.
Denn wie erwihnt, ist die steuerliche Organschaft wesentliches Motiv fir
den Abschluss eines Unternehmensvertrags, und die Organschaft setzt ne-
ben dem Vertrag auch eine (direkte oder indirekte) Mehrheit der Stimmrech-

te voraus (§ 14 I 1 Nr. 1 KStG).

2. Rechtsfolgen der vertraglichen Konzernierung einer abhingigen GmbH

Welche Folgen aus dem Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag re-
sultieren, hat sich zunichst nach den Bestimmungen des Vertrages selbst zu
richten. Auch ein nichtiger, aber gleichwohl durchgefiihrter Vertrag ist ge-
mif} den Grundsitzen des fehlerhaften Unternehmensvertrages als wirksam
zu behandeln, entfaltet also Rechtswirkung und wird nur ex nunc abgewi-

ckelt.*!

058 Baumbach/Hueck/ Zdllner/ Beurskens SchlAnhKonzernR Rn. 54; Ehricke FS Immenga,
537, 547.

63 So auch im Ergebnis BGH NJW 1989, 295, 297 ,,Supermarkt; vgl. Lutter/ Hommelhoff
Anh. § 13 Rn. 49; K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1192; a.A. Baumbach/Hueck/ Zillner § 47
Rn. 90.

60 Vgl. bereits Fn. 13.

001 BGH NJW 1988, 1326 (,,Familienheim®); Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pensz §
30 Rn. 64; eingehend Kleindiek Z1P 1988, 613 ff.
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Anders als das AktG schweigt das GmbHG zu den Rechtsfolgen der ver-
traglichen Konzernierung — abgesehen von der erwihnten Suspendierung
des Kapitalschutzes (§ 30 I 2 GmbHG). Damit hatte die Rechtsprechung die
Frage zu beantworten, ob und inwieweit sich das Konzernrecht des AktG
auf eine vertraglich konzernierte GmbH anwenden ldsst. Einigkeit besteht
im Ausgangspunkt, dass eine ,,Gesamtanalogie der §§ 291 ff. AktG nicht in
Betracht kommt, dafiir sind Aktiengesellschaft und GmbH in ihrer Grund-
struktur zu unterschiedlich.” Vielmehr ist im Sinne einer Teilanalogie fiir
jede konzernrechtliche Norm einzeln zu kliren, ob eine Ubertragbarkeit auf

663

die GmbH mdglich erscheint.” Die Rechtsfolgen einer vertraglichen Kon-
zernierung sollen im folgenden auf Grundlage der geltenden Rechtspraxis
des Bundesgerichtshofs skizziert werden; die eingehende Untersuchung, ob
diese Rechtspraxis berechtigt ist und welche Rechtsfolgen ein GmbH-
rechtlicher Vertragskonzern haben so/ife — insbesondere mit Blick auf die

Verlustibernahmepflicht — wird Aufgabe der eingehenden Untersuchung

am Abschluss dieser Arbeit sein.

a. Weitergehende Herrschaftsmacht des herr-

schenden Gesellschafters?

Welche Verinderungen der Unternehmensvertrag an der abhingigen GmbH
bewirkt, hatte der BGH bereits in der erwihnten ,,Supermarkt®-
Entscheidung erértert und dabei insbesondere die Ubernahme der umfas-
senden Leitungsmacht durch das herrschende Unternehmen angesprochen:
Mit dem Unternehmensvertrag, so der BGH, verschiebt sich die Weisungs-
kompetenz von der Gesellschafterversammlung auf den herrschenden Ge-
sellschafter.” Nach der Konzeption der §§ 291 ff. AktG vermittelt der Un-
ternehmensvertrag — hier im spezifischen der Beherrschungsvertrag — die
Rechtsmacht, direkt gegeniiber der Geschiftsleitung der Tochtergesellschaft
verbindliche Weisungen zu erteilen (§ 308 I, IT AktG). § 308 AktG ist nach
herrschender Meinung auch auf Beherrschungsvertrige mit einer abhingi-

665

gen GmbH anwendbar.”™ Das Weisungsrecht des herrschenden Gesell-

schafters hat Vorrang vor dem Weisungsrecht der GmbH-Gesellschafter

662 [ gebscher GmbH-KonzernR, Rn. 569; Emmerich/ Habersack vor § 291 Rn. 7; Wilde S. 29.
663 Wilde S. 30 f.; Emmerich/ Habersack vor § 291 Rn. 8.
064 BGH NJW 1989, 295, 296 (,,Supermarkt®).

665 Emmerich/ Habersack § 308 Rn. 9. 143



nach § 37 I GmbHG und ersetzt mit anderen Worten die allgemeine Lei-
tungsfunktion der Gesellschafterversammlung. Falls die Weisungen des
herrschenden Gesellschafters mit Beschlissen der Gesellschafterversamm-
lung kollidieren, haben die Weisungen der Konzernspitze Vorrang.*” Der
herrschende Gesellschafter muss seine Mitgesellschafter oder die Gesell-
schafterversammlung weder einbinden noch anhéren,”” und ist bei der Aus-
ibung dieser direkten Weisungsmacht von der Treuepflicht”® gegeniiber

(o . . .. .
%9 Minderheiten konnen keine Be-

seinen Mitgesellschaftern entbunden.
schliisse in der Gesellschafterversammlung mehr anfechten (§§ 243 ff. AktG
analog), wodurch eine wichtige Quelle potentiellen Streits entfallt.”” Nur
Mafinahmen wie Satzungsinderungen (§ 53 I GmbHG) oder Kapitalerho-
hungen (§ 55 GmbHG), die zwingend in die Kompetenz der Gesellschafter-

versammlung fallen, bleiben dieser auch im Vertragskonzern vorbehalten.®”

Diese Weisungen miussen selbst dann befolgt werden, wenn sie fir die
Tochtergesellschaft schidlich sind (vgl. § 308 AktG). Lediglich existenzver-
nichtende Weisungen bleiben nach der h.M., wie auch in der nichtkonzer-
nierten GmbH, unzulissig und durfen weder erteilt noch umgesetzt wer-

de n 672

Wie auch im aktienrecht gilt das Existenzvernichtungsverbot also
sowohl mit als auch ohne Bestehen eines Unternehmensvertrages.(’73 Die
Existenzvernichtung ist damit zwar kein konzernrechtliches Problem per se,
da verbotene Existenzvernichtungen innerhalb wie auflerhalb von Konzer-

nen auftreten kénnen. Doch hat die Praxis gezeigt, dass dieses Problem ge-

rade bei GmbH-Konzernen hiufig virulent wird."™

b.  Suspendierung des Kapitalschutzes

60 Emmerich/Habersack § 308 Ra. 10.

667 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1218.

668 Zum Tatbestand der Treuepflicht vgl. Fn. 616.

669 Bitter ZIP 2001, 265, 275.

670 MiKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 657.

671 Zum Vorstehenden Emmerich/Habersack § 308 Ra. 10.

672 Vgl. zum Verbot existenzvernichtender Weisungen oben S. 36 ff.

673 BGH NJW 2007, 2689 (,, Ttihotel®); OLG Diisseldorf AG 1990, 490; Emmerich/ Habersack
§ 308 Rn. 63 f.; Hiffer § 308 Rn. 19; Schmidt/Lutter AktG/Langenbucher § 308 Rn. 31; Au-
tenrieth GmbHR 1984, 198, 199; Immenga ZHR 140 (1976), 301, 307 f.

674 Beck, DStR 2012, 2135, 2136 witft die Frage auf, ob eine konzernrechtliche Beherr-
schung sogar Indizwirkung fiir eine Existenzvernichtung entfaltet, verneint dies jedoch zu
Recht.
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Seit der GmbH-Reform von 2008°” ist in einem Punkt unzweifelhaft von
einer erweiterten Herrschaftsmacht im GmbH-Vertragskonzern auszugehen:
Fir die Dauer eines Unternehmensvertrages ist der herrschende Gesell-
schafter nicht weiter den Restriktionen der Kapitalbindung unterworfen
(§ 30 I 2 GmbHG). An der Pflicht zur Stammkapitaldeckung in der Oberge-
sellschaft dandert sich im Vertragskonzern freilich nichts, auch wenn der
Wortlaut von § 30 GmbHG insoweit nicht eindeutig ist.””* Bei Bestehen ei-
nes Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrags darf die Untergesell-
schaft (d.h. ihr Geschiftsfihrer) verbindlich angewiesen werden, selbst das
zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Gesellschaftsvermogen an
die Gesellschafter auszubezahlen (vgl. auch ausdricklich § 291 III AktG).
Dieser Vorschrift entspricht die Parallelnorm des § 57 I 3 AktG, die eben-
falls 2008 durch das MoMiG eingeftihrt wurde und ihrerseits die Vermo-
gensbindung in der Aktiengesellschaft suspendiert. Nach der herrschenden
und zutreffenden Ansicht ist der Kapitalschutz nicht nur insoweit aufgeho-
ben, als es um Auszahlungen an das herrschende Unternehmen geht; auch
Auszahlungen an Dritte werden erfasst, soweit die Auszahlungen vom herr-
schenden Unternehmen veranlasst sind.”” Auch Zahlungen an die iibrigen
Konzerngesellschaften oder an Geschiftspartner der Konzernmutter sind
damit umfassend moglich. § 30 I 2 GmbHG bezieht sich aber — trotz des
weiterreichenden Wortlauts (,,an die Gesellschafter®) — nicht auf Auszahlun-
gen an die aullenstehenden, nicht am Unternehmensvertrag beteiligten Ge-

sellschafter.’®

Vor 2008 war es dagegen noch unklar, ob ein Unternehmensvertrag die

Stammkapitalbindung authebt, da § 291 III AktG unmittelbar nur fiir den

679

aktienrechtlichen Konzern gilt.”” Eine verbreitete Ansicht bejahte dies be-

reits auf Grundlage des alten Rechts.” Ohnehin wird man sich fragen miis-

675 MoMig, vgl. Fn. 61.

676 MiKo GmbHG/ Ekenga § 30 Ra. 269.

677 Begt. Rechtsausschuss BT-Drs. 16/9737, S. 98, abgedruckt bei Goette Das neue GmbH-
Recht, S. 261; Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/Pentz § 30 Ran. 63; Baum-
bach/Hueck/ Fastrich § 30 Rn. 44.

678 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Penzz § 30 Ra. 63.

679 Vgl. Schilmar ZIP 2006, 2346 f.; dagegen etwa Ebricke Konzernunternchmen, S. 430 f;
Bitter ZIP 2001, 265, 276.

0 Im Video-Urteil wandte der BGH § 291 III AktG kommentatlos auf GmbH-
Vertragskonzerne an: BGH NJW 1991, 3142, 3145; weitere Nachweise bei Lut-
tet/ Hommelhoff 30 Ra. 47. Nach vielfach vertretener Auffassung kam es darauf an, dass die
Leistung ,,auf Grund* eines Unternchmensvertrages erbracht wurde; dieser (héheren) ﬁﬁj—



sen, ob ein ungedecktes Stammkapital im Vertragskonzern auf Grundlage
der Rechtsprechung nicht ein eher seltenes Problem ist: Denn nach der gel-
tenden Rechtsprechung verfiigt die Tochtergesellschaft bei entstehenden
Vermogensentnahmen itiber einen Verlustausgleichsanspruch (analog § 302
AktG), der schon vor seiner Falligkeit als Aktivum der Tochtergesellschaft
zu bilanzieren ist (§ 266 11 lit. B I Nr. 2 HGB).”' Somit wiirden, auf Grund-
lage der h.M., etwaige Nachteile bilanziell durch eine gleichhohe Forderung
gegen das herrschende Unternehmen kompensiert. Da sich die Frage der
Stammkapitaldeckung nach bilanzieller Betrachtungsweise bestimmt,**
spricht vieles dafiir, die Gefahr einer Unterbilanz im Vertragskonzern als ge-
ring einzuschitzen. Praktische Unsicherheiten mogen allenfalls in Konstella-
tionen entstehen, in denen die Werthaltigkeit des Verlustausgleichs zweifel-
haft ist oder eine Unterbilanz nicht nur bilanziell, sondern auch nach Wer-
tungsaspekten zu bestimmen wire, wie im November-Urteil des BGH® ge-
schehen: Darin postulierte der Bundesgerichtshof, dass auch in der Gewih-
rung eines (marktublichen!) Kredits eine Vertletzung des Stammkapitals lie-
gen kann, weil der Gesellschaft Liquiditit entzogen wird. Eine derartige
Sichtweise ist fiir Cash Pools und effizientes Liquidititsmanagement im
Konzern fatal. Auch wenn sich die Rechtsprechung des Novemberurteils
dank der Reaktion des Gesetzgebers (vgl. § 30 I 2 Var. 2 GmbHG) erledigt
hat, bleibt die Stammkapitalbildung in der Praxis der Unternehmensfithrung
mit Unsicherheiten verbunden: Selbst wenn seine Suspendierung also nur
selten zu einer tatsichlich erweiterten Herrschaftsmacht fithren sollte, tragt
sie doch in jedem Fall zu einer héheren Rechtssicherheit fiir alle Beteiligte

bei.
¢. Der Schutz der aul3enstehenden Gesellschafter

Im Aktienrecht muss der Unternehmensvertrag einen angemessenen Aus-
gleich in Form von Dividendengarantien (§ 304 AktG) oder einen Abfin-
dungsanspruch (§ 305 AktG) fir die aullenstehenden (iblicherweise: Min-
derheits-)Gesellschafter vorsehen. Wihrend § 305 I AktG klarstellt, dass die

forderung ist der Gesetzgeber mit der Formulierung ,,bez Bestehen eines Unternehmensver-
trages in § 30 I 2 GmbHG entgegengetreten; vgl. Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG/Pentz § 30 Rn. 60. Gegen die Suspendierung des Kapitalschutzes im GmbH-
Konzern vor MoMiG E/ricke Konzernunternehmen, S. 430 ff.

081 MuKo HGB/ Reiner/ Haufser § 266 Ra. 70.

082 Goette GmbH, S. 68.

083 BGH NJW 2004, 1111.
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Abfindung vom herrschenden Unternehmen zu leisten ist, bestimmt § 304
AktG nicht ausdriicklich, wer Schuldner der Ausgleichspflicht ist. Mit Blick
auf §§ 1 Nr. 1 und 5 Nr. 1 SpruchG besteht heute jedoch Ubereinstimmung
dartber, dass auch im Falle von § 304 AktG die Leistung vom herrschenden
Unternehmen — und nicht von der abhiingigen Gesellschaft — zu tragen ist.®**

Ein Unternehmensvertrag, der tiberhaupt keinen angemessenen Ausgleichs-

anspruch vorsieht, ist im Aktienrecht nichtig (§ 304 111 1 AktG).

Ob §§ 304 f. AktG fir die konzernabhingige GmbH analog anwendbar
sind, ist sehr zweifelhaft. Der Bundesgerichtshof sprach sich im Supermarkt-
Urteil — wenn auch nur in einem Nebensatz und ohne Begriindung — fiir
diese Analogie aus (mit Ausnahme der Gewihrung eigener Aktien als Ab-
findung nach § 305 II AktG).”” Die besseren Argumente sprechen indes ge-
gen die Anwendung des aktienrechtlichen Minderheitenschutzes im GmbH-
Konzern. Denn anders als im Aktienrecht bedarf der Unternehmensvertrag
der Zustimmung jedes einzelnen Gesellschafters der Tochter-GmbH (und
just diese Frage hatte der BGH in seinem Supermarkt-Urteil offengelassen;
siche oben). GmbH-Minderheiten sind damit in einer viel stirkeren Ver-
handlungsposition, um ihre Vorstellungen und Interessen — bis zur eher hy-
pothetischen Grenze der Treuwidrigkeit — gegentiber dem herrschenden Un-
ternehmen durchzusetzen. In einer Tochter-GmbH besteht folglich ein
ganzlich anderes Schutzbeduirfnis der Minderheiten als in einer Tochter-
AG.”™ Der Schutz von §§ 304 f. AktG eriibrigt sich daher, weswegen die
Norm auf das Verhaltnis zwischen GmbH-Gesellschaftern nicht tibertragbar

. 7
ist.®

d.  Weitergehende Gewinnabfiihrung?

Die Hohe der Gewinnabfithrung richtet sich in erster Linie nach den Ver-
einbarungen des Unternehmensvertrages, i.d.R. wird die abhingige Gesell-
schaft zur Abfithrung ihres ,,ganzen Gewinns® verpflichtet sein (§ 291 I 1
Var. 2 AktG). Der Hochstbetrag der Gewinnabfithrung ergibt sich fiir eine

084 OLG Diisseldorf AG 1992, 200; OLG Frankfurt AG 2010, 368, 374; Spindler/Stilz/ 17%i/ §
304 Ra. 32; Schmidt/Lutter AktG/S#phan § 304 Ra. 26 ff.; Emmerich/Habersack § 304 Rn.
23.

085 BGH NJW 1989, 295, 297.

86 Auf diesen Punkt weist explizit hin: Ebricke FS Immenga, 537, 548.

87 Emmerich/ Habersack § 304 Rn. 11; Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 761; Baldamns ZGR
2007, 819, 843; Kieindiek Z1P 1988, 613, 617. 147



abhingige Aktiengesellschaft aus § 301 AktG; danach sind insbesondere die
gesetzlichen Ricklagen (§ 300 AktG) von einer Ausschiittung gesperrt.
Auch eine abhingige GmbH wird sich im Unternehmensvertrag regelmafig
zur Abfiihrung ,ihres ganzen Gewinns verpflichten, da nur so eine steuer-

liche Organschaft des Konzerns etabliert werden kann (vgl. § 17 I 1 KStG).

Was die Abfthrung des ,,ganzen Gewinns“ im GmbH-Recht bedeutet, ist
fraglich; das GmbHG liefert keine Definition dieses Begriffs. In seiner Fas-
sung von 1892 bezeichnete § 42 Nr. 5 GmbHG den ganzen ,,Gewinn“ noch
als den sich ,aus Vergleichung simtlicher Aktiva und Passiva ergebenden
Gewinn®; gemeint war damit der Bilanzge\xrinn.ég8 Der ,,Bilanzgewinn® nach
§ 42 GmbHG a.F. war schon nach altem Recht mit dem ,,Reingewinn® des
§ 29 GmbHG a.F. gleichzusetzen und entspricht heute dem Jahresergebnis,
der gemal3 § 29 GmbHG n.F. an die Gesellschafter abgefithrt werden kann,
also dem ,,Jahreszuschuss zuziiglich eines Gewinnvortrags und abzuglich ei-
nes Verlustvortrags*.””” Mit anderen Worten: in einer vertraglich abhingigen
GmbH wird derselbe Betrag ausgeschiittet wie in einer freien GmbH, das
,Jahresergebnis® nach § 29 GmbHG und der ,,ganze Gewinn® des Ver-
tragskonzerns sind identisch.”’ Ob ein Gewinnabfiihrungsvertrag abge-
schlossen wurde, hat also jedenfalls fiir die Gewinnerwartung eines Alleinge-
sellschafters keinen Einfluss.””! Im Ubrigen kommt § 301 AktG im GmbH-
Konzern eine geringere Funktion zu, da es im GmbH-Recht keine gesetzli-

chen Riicklagen im Sinne von § 300 AktG gibt.””

e. Pflicht zur Verlustibernahme

Der Verlustausgleich sichert die bilanzmiBlige Vermdégenssubstanz der
Tochtergesellschaft und schiitzt, sofern der Ausgleichsanspruch als vollwer-
tig bilanziert werden kann, vor ihrer Uberschuldung gem. § 19 InsO®” (zur
Funktion des § 302 AktG vgl. bereits ausfithrlich oben S. 49 ff.). Nach der
derzeit geltenden Praxis sechen GmbH-rechtliche Unternehmensvertrige in

aller Regel eine explizite Vereinbarung der Verlustdeckungspflicht vor, da

688 Fischer/Lutter § 42 Rn. 8 (11. Aufl).

089 Siinner AG 1989, 414, 417.

00 Siinner AG 1989, 414, 417

1 Auch Verboeven, S. 138 weist darauf hin, dass nach § 29 GmbHG im selben Umfang wie
nach § 301 AktG der gesamte Gewinn der Gesellschaft ausgeschiittet werden kann.

2 Emmerich/Habersack § 301 Ra. 6; Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 730 f; Siinner AG
1989, 414, 417.

03 MuKo AktG/Altmeppen § 302 Ra. 2.
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die steuerliche Organschaft nur durch ausdriicklichen ,,Verweis auf die Vor-
schriften des § 302 AktG in seiner jeweils giiltigen Fassung® hergestellt wer-
den kann (§ 17 I 2 Nr. 2 KStG). Indes wire diese ausdriickliche Bezugnah-
me aus Sicht der gesellschaftsrechtlichen Praxis entbehtlich, da der Bundes-
gerichtshof § 302 AktG auch im GmbH-Vertragskonzern bereits kraft Ge-
setzesanalogie fur zwingend anwendbar halt. Die Analogie des § 302 AktG
im GmbH-Vertragskonzern kann mittlerweile als gefestigte Rechtsfortbil-
dung bezeichnet werden: In dem ,,Supermarkt“-Urteil sprach sich der BGH
fir die ,,unlosbare Verpflichtung® des herrschenden Unternehmens aus, im
Vertragskonzern die Verluste der beherrschten Gesellschaft zu tberneh-
men.”* Seine Rechtsprechung prizisierte der BGH weiter in den ,,Familien-

heim“695

und ,,Stromlieferung"6%—Entscheidungen. In seiner Rechtsprechung
hebt das Gericht verschiedene Aspekte hervor, die fur die ,,zwingende*
Analogie des § 302 AktG im GmbH-Konzernrecht sprichen: Erstens mache
die fast schrankenlose Disposition tiber das Vermogen der beherrschten
GmbH einen Verlustausgleich erforderlich, um die Gesellschaft und ihre
Gliubiger vor einer Aushéhlung der bilanzmiBigen Substanz zu schiitzen.””
Zweites sei § 302 AktG ein Ausgleich fiir die Pflicht der beherrschten Ge-
sellschaft, ihre gesamten Gewinne an die Obergesellschaft abzuftihren. Der
dritte Grund fiir die Verlustdeckungspflicht liegt nach der Rechtsprechung
in der Rechtsmacht des herrschenden Unternehmens, die abhingige Gesell-
schaft zu leiten und auch gezielt zu schidigen.” Der Bundesgerichtshof be-
zeichnet die umfassende Leitungsmacht des vertraglich herrschenden
GmbH-Gesellschafters als ,,Rechtsgrund der Haftung® und fihrt dazu aus:
,Das Gesetz kniipft an diese Rechtsmacht die unwiderlegliche Vermutung,
dass das herrschende Unternehmen von ihr tatsichlich Gebrauch gemacht
hat; dieses hat daher das volle Unternehmensrisiko der abhingigen Gesell-
schaft zu tragen.“”” Die Pflicht zur Verlustiibernahme sei — so das
,Stromlieferung®-Urteil — als umfassende Ubernahme des Unternehmensti-
sikos der Tochter zu verstehen und gelte auch dann, wenn die Obergesell-

schaft von ihrer Leitungsmacht keinen Gebrauch gemacht habe oder die

094 BGH NJW 1989, 295, 297.

095 BGH NJW 1988, 1326.

0% BGH NJW 1992, 505.

07 BGH NJW 1988, 1326 (,,Familienheim®).

08 BGH NJW 1992, 505, 506 (,,Stromlieferung®).

099 BGH NJW 1992, 505, 506; vgl bereits oben Fn. 243. 149



ausgetibte Leitungsmacht nicht zum Entstehen der Verluste beigetragen ha-

be.

Als vierten Punkt, der fur die Pflicht zur Verlustiibernahme spriche, fihrt
der Bundesgerichtshof die spezifischen Konzerngefahren an. Der Bundesge-
richtshof betont in der Autokmn—Entscheidung,700 dass ,,mit Beherrschungs-
verhiltnissen dieser Art spezifische Gefahren verbunden sind. Wahrend bei
der selbststindigen Gesellschaft von einem gewissen Gleichlauf der Interes-
sen der Gesellschaft, der Gesellschafter und selbst der Gesellschaftsglaubi-
ger — nimlich an einer erfolgreichen Geschiftstitigkeit der Gesellschaft —
gesprochen werden kann, ist dieses fiir den Rechtsverkehr wesentliche Regu-
lativ nicht mehr ohne weiteres vorhanden, wenn einer der Gesellschafter
noch anderweitige Unternehmensinteressen verfolgt und innerhalb der Ge-
sellschaft die Einwirkungsmdglichkeiten besitzt, um deren Geschaftstitigkei-
ten an seinen anderen unternehmerischen Interessen auszurichten.“™" Die
Rechtsprechung geht mithin auch im GmbH-Konzern von einer erhéhten
Gefahrenlage fiir die konzernabhingige Gesellschaft aus, weswegen zu ih-
rem Schutz und dem ihrer Glaubiger eine Verlustibernahmepflicht analog

§ 302 AktG erfordetlich sei.

Wie stichhaltig und iiberzeugend diese Argumente der herrschenden Mei-
nung tatsichlich sind, soll am Ende dieser Arbeit eingehend untersucht wer-

den (siche unten S. 173 ff.).

ITII. Die faktische Konzernierung einer GmbH

Der faktische GmbH-Konzern ist nicht eigentlicher Gegenstand dieser Un-
tersuchung. Gleichwohl soll er im Folgenden in der gebotenen Kiirze be-
handelt werden: Denn zum einen kam im Laufe dieser Arbeit schon hiufig
die Sprache auf den faktischen GmbH-Konzern,” er soll schon deswegen
nicht ohne Erérterung bleiben. Zum anderen hat gerade die Konzernhaf-

tung analog § 302 AktG eine wechselvolle Geschichte im faktischen GmbH-

70 BGH NJW 19806, 188. Dieses Urteil hatte zwar einen (damals noch: qualifizierten) fakti-
schen GmbH-Konzern zum Gegenstand und damit gerade keinen Vertragskonzern. Doch
damals hielt der BGH §§ 302 f. AktG in dieser Konstellation auch fiir analog anwendbar.
Die zitierten Argumente betreffen also generell die Analogie des § 302 AktG im GmbH-
Konzern und lassen sich durchaus auf den Vertragskonzern erstrecken.

01 BGH NJW 1986, 188, 189 (,,Autokran®).

792 Vgl. insbesondere oben Fn. 432.
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Konzern, aus dieser Entwicklung lassen sich moglicherweise relevante Im-
pulse fiir die Haftung im GmbH-Vertragskonzern gewinnen. Denn viele der
konzerntypischen Gefahren — wie Abhingigkeit und Interessenkonflikte —
entstehen fiir die GmbH nicht erst mit dem Unternehmensvertrag, sondern
bereits mit der faktischen Konzernierung, sodass sich im faktischen Kon-
zern dieselben Fragen des Minderheiten- und Gliubigerschutzes stellen.””
Die Rechtsprechung wandte urspriinglich § 302 AktG auch im faktischen

704
" und

GmbH-Konzern analog an, ist hiervon seit den Bremer Vulkan-
Trihotel-"" Entscheidungen aber abgekommen. Dabei gibt es bis heute
Stimmen, die die Anwendung von § 302 AktG auch im faktischen GmbH-

Konzern fir konsequent halten.””

1. Der Tatbestand der faktischen Konzerniernng

Auch der faktische Konzern ist vom beherrschenden Einfluss eines Gesell-
schafters Giber seine Gesellschaft geprigt — doch anders als im Vertragskon-
zern beruht dieser Einfluss nicht auf einem Unternehmensvertrag, sondern
auf der faktischen Stellung als Mehrheits- oder Alleingesellschafter. Bereits
die bloBe Mehrheitsbeteiligung begriindet gesellschaftsrechtlich eine Herr-
schaft Gber die abhingige Gesellschaft (vgl. § 17 II AktG). Gerade im
GmbH-Recht sind faktische Konzerne in der Praxis hdufig anzutreffen, da
der Mehrheitsgesellschafter ,,seine® GmbH ohnehin leiten kann und deswe-
gen nicht zwingend auf den Abschluss eines Unternehmensvertrages ange-
wiesen ist.””" Dabei kommt es fiir die faktische Konzernbildung nicht darauf
an, ob der herrschende Gesellschafter auch tatsichlich seinen Einfluss aus-
bt oder sich auch nur seiner Herrschaftsmacht bewusst ist — allein die ob-

jektive Moglichkeit der Beherrschung gentigt fiir den Tatbestand.”®

Um die Folgen dieser Beherrschung zu regeln, war es stets ein Anliegen des
Gesetzgebers, moglichst viele GmbH-Konzerne zum Abschluss eines Un-
ternehmensvertrages zu motivieren.”” Angesichts der nach wie vor hohen

Anzahl faktischer Konzerne und der Unbeliebtheit des Unternehmensver-

703 T jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 303.

704 BGH NJW 2001, 3622 (, Bremer Vulkan®).

705 BGH NJW 2007, 2689 (,, Ttihotel®).

706 So etwa Beck OK GmbH /Servatins KonzernR, Rn. 508a.
07 T jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 304.

708 Kolner Komm AktG/ Koppensteiner § 17 Ra. 17.

79 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 16. 151



trages bei GmbH-Gesellschaftern ist dieses Vorhaben allerdings (noch)

710

nicht gegltickt.

2. Entwicklung der Rechtsprechung zu faktischen GmbH-Konzernen

Auch die faktischen GmbH-Konzerne sind gesetzlich nicht eigens geregelt.
Doch besteht seit langem Einigkeit, dass die aktienrechtlichen Vorschriften
zum faktischen Konzern (§§ 311 — 318 AktG) nicht auf die GmbH tber-
tragbar sind.”" Dem ist zuzustimmen, denn der faktische Einfluss eines
GmbH-Gesellschafters ist ginzlich anders als der faktische Einfluss eines
Mehrheitsaktiondrs (zur gesellschaftsinternen Stellung der Aktionire siche
oben). Zudem sehen die § 311 ff. AktG einen Nachteilsausgleich fir schadi-
gende EinzelmaBnahmen der Konzernmutter vor; der faktische GmbH-
Konzern ist aber von einer besonders dichten Konzernleitung geprigt, in
der sich die einzelnen FEingriffe gerade nicht mehr sinnvoll voneinander
trennen lassen.””” Die Interessenlagen in einem faktischen Aktienkonzern
und in einem faktischen GmbH-Konzern sind folglich so unterschiedlich,
dass eine Analogie der §§ 311 AktG auf die GmbH nicht in Betracht

713
kommt.

In der Entwicklung seiner Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof in re-
lativ kurzer Zeit unterschiedliche Haftungsmodelle zu faktischen GmbH-
Konzernen entwickelt. In einer ersten Phase”* zwischen 1985 und 2001 griff
das Gericht das Rechtskonstrukt des ,,qualifizierten faktischen Konzerns®
auf und wandte auf diesen § 302 AktG analog an. Ein qualifizierter fakti-
scher Konzern beschreibt eine besonders hohe Konzernierungsstufe, in der
die Tochter-GmbH derart stark in die Geschifte der Mutter eingebunden

ist, dass ein spezielles Schutzbedurfnis fiir die Minderheiten und Glaubiger

710 MiuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Ra. 16; U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking,
1071.

™ Vel. BGH NJW 1976, 191; Goette GmbH, S. 330; Emmetich/Habersack Anh. § 318 Ra. 6.
"2 Goette GmbH, S. 330.

713 Zu den rechtsmethodischen Voraussetzungen einer Analogie vgl. unten S. 161.

4 Im Autokran-Urteil von 1985 wandte der BGH die aktienrechtlichen Vorschriften tber
Vertragskonzerne (insbesondere § 303 AktG) auf einen faktischen GmbH-Konzern an und
nahm dabei erstmals Bezug auf die Rechtsfigur des ,,qualifizierten faktischen Konzerns®;
BGH NJW 1986, 188. Mit der ideo-Entscheidung von 1991 bekriftigte der BGH die An-
wendung des § 302 AktG im qualifizierten faktischen Konzern; BGH NJW 1991, 3142. In
der ,,Klarstellung® des TBB-Urteils von 1993 stiitzte der BGH die Haftung des Gesellschaf-
ters im faktischen GmbH-Konzern zwar weiter auf § 302 AktG analog, rechtfertigte diese
Analogie jedoch nicht mehr mit der ,,dauernden und umfassenden Leitung der abhingigen
Gesellschaft™, sondern mit der ,,Beeintrichtigung ihrer Interessen”, BGH NJW 1993, 1200.
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der Tochter empfunden wurde.””” Diese Rechtsfigur wurde erstmals 1972
vom Atbeitskreis GmbH-Reform” formuliert und vom BGH dahingehend
definiert, dass sich in diesem Konzern die Einflussnahme des herrschenden
Gesellschafters so verdichtet habe, dass sich darin einzelne schiadigende

Eingriffe des Gesellschafters nicht mehr isolieren und ausgleichen lieBen."’

Die entscheidende Schlussfolgerung, die Rechtwissenschaft und Rechtspre-
chung fir einen so strukturierten Konzern zogen, war es, die aktienrechtli-
chen Normen des Vertragskonzerns auf den qualifizierten faktischen
GmbH-Konzern zu tbertragen. Dogmatisch wurde dieser Schritt mit der
Parallele zum Beherrschungsvertrag begriindet, wonach der GmbH-
Mehrheitsgesellschafter kraft seiner Stimmenmehrheit und gef. Sonderrechte
relativ leicht einen Zustand herstellen konnte, der dem aktienrechtlichen

Vertragskonzern ihnelt.”™®

Wegen dieser angeblichen strukturelle Nahe von
Vertragskonzernen und faktischen GmbH-Konzernen stellte der BGH fest,
dass ,,die Sachlage im faktischen GmbH-Konzern derjenigen ganz dhnlich
sein kann, an die bei aktienrechtlichen Vertragskonzernen das Gesetz

Schutzvorschriften ankm'ipft.“719

Vom Anfang an unterlag die Figur des qualifizierten faktischen Konzerns
der Schwierigkeit, dass seine tatbestandlichen Voraussetzungen kaum hinrei-
chend klar zu definieren waren. Fur die Praxis blieb zweifelhaft, ab welcher
Konzernierungsdichte oder mit welcher MaBlnahme der einfache faktische
Konzern aufhorte und der qualifizierte faktische Konzern begann. Ange-
sichts der h6chst komplexen Stufen der Konzernverwirklichung sprach der
BGH selbst von der Schwierigkeit zu definieren, ab welcher Intensitit und
Breite der Leitungsmacht im Einzelfall ein qualifizierter faktischer Konzern
vorlag.”” Zudem waren die Kriterien, die der BGH fiir die Feststellung die-
ser Konzernierungsstufe nannte, keineswegs konstant. Wihrend er den qua-
lifizierten faktischen Konzern urspriinglich an der ,,dauernd und umfassend

ausgetibten Herrschaftsmacht™ festmachte, stellte er spiter klar, dass der

715 Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Koppensteiner/ Schnorbus § 52 Anh. Rn. 18.
6 Hueck/ Lutter/ Mertens/ Rebbinder) Ulmer) Wiedemann/ Zollner S. 47 ff.

7 Vgl. ,, TBB“Entscheidung, BGH NJW 1993, 1200, 1202.

718 Goette GmbH, S. 331 f.

19 BGH NJW 1986, 188, 191 (,,Autokran® — Hervothebungen durch den Verfasser).

70 BGH NJW 1986, 188, 191 (,, Autokran®). 153



,,objektive Missbrauch® der Gesellschafterstellung und die ,,Beeintrachti-

gung der Interessen® der GmbH mal3geblich seien.”

Diese Rechtsprechung war aber keineswegs nur auf tatbestandlicher Ebene
problematisch. Auch auf Rechtsfolgenseite war ihr die Schwierigkeit imma-
nent, dass mit der (personlichen!) Verlusthaftungspflicht eine abschreckende
Haftungsgefahr geschaffen war. Ein Blick auf die Kasuistik verdeutlicht die
Dramatik dieser Rechtsprechung, waren die betroffenen herrschenden Un-
ternehmen in den einschlagigen Urteilen doch fast immer nattrliche Perso-

722
nen.

Wem die Rechtsprechung erst einmal die Unternehmenseigenschaft
attestiert hatte (und die hierfir erforderlichen wirtschaftlichen Interessen
auBerhalb der Gesellschaft waren schnell gefunden’), sah sich seit der Vi-
deo-Entscheidung mit einer ,,verschuldensunabhingigen Konzernstruktur-
haftung“724 konfrontiert. Gerade fir Einmann-GmbHs, bei denen eine
»dauernde und umfassende Herrschaft™ des Alleingesellschafters in der Na-
tur der Sache lag, fiihrte dieser ,,haftungsrechtliche I(eulenschlag“725 faktisch
zu einer Authebung der Haftungstrennung — manche Stimmen wihnten gar
das Ende der Gesellschaft ,,mit beschrinkter Haftung.”™ Karsten Schmidt
sprach von dieser Phase auch als die ,,Schreckensjahre® fur die konzern-
rechtliche Praxis.””” Marcus Lutters Analyse des Autokran-Urteils brachte die
Widersprichlichkeit der damaligen Rechtsprechung zutreffend auf den
Punkt: Darin hatte ein Unternehmer sein einheitliches Unternehmen in sie-
ben unterschiedliche GmbHs gegliedert und sah sich — allein wegen ,,bser™
zentralistischer Geschiftsfithrung — mit einer unbeschrinkten personlichen
Haftung konfrontiert.”™ Hitte er sein Unternechmen dagegen in nur einer

GmbH gefithrt und dabei dieselbe einheitliche und zentralistische Leitung

angewendet, wire es nicht zu seiner personlichen Haftung gekommen. Diese

21 Vgl. Fn. 714.

722 Vgl. etwa die BGH-Urteile zu Autokran (INJW 1986, 188), Video (NJW 1991, 3142),
TBB (NJW 1993, 1200), EDV-Petipherie (NJW 1994, 446) und Architektenfall (NJW 1994,
3288).

723 So auch Timm/ Geuting ZIP 1992, 821, 823.

724 [ jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 462.

725 K. Schmidt NJW 2001, 3577.

726 Timm GmbHR 1992, 213, 219.

727 K. Schmidt NJW 2001, 3577, 3578.

728 [utter ZIP 1985, 1425, 1435.
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Rechtsprechung war auch deswegen nicht nachvollziehbar, weil zentralisti-

sche Konzernfithrung de lege lata zulissig ist.””

Angesichts dieser praktischen Unzulidnglichkeiten, aber wohl auch unter
dem Eindruck einer ,beispiellosen rechtswissenschaftlichen Urteilsschel-
te“™ bis hin zum Vorwurf der Verfassungswidrigkeit731, war die Figur des
qualifizierten faktischen Konzerns mit seiner analogen Anwendung von
§ 302 AktG nicht zu halten. Der BGH raumte ein, dass es mit der verschul-
densunabhingigen, unbegrenzten Durchgriffshaftung zu einer Uberreaktion
der Rechtsprechung gekommen war.”” In einer zweiten Phase, die mit der
erwihnten Bremer Vulkan-Entscheidung 2001 eingeldutet wurde und mit
dem Trihotel-Urteil 2007 endete, verabschiedete sich der Bundesgerichtshof
dementsprechend von der ,missgliickten Rechtsfortbildung®™ des qualifi-
zierten faktischen Konzerns und gab die analoge Anwendung des § 302
AktG im faktischen GmbH-Konzern endgultig auf. Diesen Schritt begriin-
dete der BGH auch ausdriicklich mit den unterschiedlichen Kapitalschutz-
vorschriften in Aktiengesellschaft und GmbH.”* Seitdem eriibrigt sich die
Unterscheidung zwischen ,,einfachen® und ,,qualifizierten® faktischen Kon-
zernen. Im Bremer Vulkan-Urteil sowie in der darauf aufbauenden KBV-
Entscheidung™ statuierte der BGH statt der analogen Anwendung des
§ 302 AktG eine Durchgriffshaftung auf das Vermdégen des herrschenden
Gesellschafters: Die Erhaltung des Stammkapitals der Tochter-GmbH, die
Gewihrleistung ihres Bestandsschutzes sowie die Respektierung der Zweck-
bindung ihres Gesellschaftsvermogens zur vorrangigen Befriedigung der
Gesellschaftsgliubiger sei Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des Haf-
tungsprivilegs der GmbH (§ 13 II GmbHG). Bei Missbrauch der Gesell-
schaftsform der GmbH entfalle diese Haftungstrennung, der Gesellschafter

kann sich also nicht mehr auf § 13 II GmbHG berufen und haftet ggf. mit

729 Lutter ZIP 1985, 1425, 1435.

730 I jebscher GmbH-KonzernR, Rn. 464.

3V Flume Z1P 1992, 817, 818.

732 BGH NJW 2007, 2689, 2691 (,, Trihotel*) mit Hinweis auf einen Vortrag von 1Volker Rob-
richt, dem ehemaligen Vorsitzenden Richter des fiir das Gesellschaftsrecht zustindigen II.
Zivilsenats des BGH: Auch dieser sprach im Zusammenhang mit dem qualifizierten fakti-
schen Konzern von einer Uberreaktion; Rabricht ZIP 2005, 505, 513 f.

733 Vgl. Roth/ Altmeppen Anh. 13 Rn. 147 ff., der in der Sache schon die TBB-Entscheidung
als Abschied vom qualifizierten faktischen Konzerns sieht. Kiritisch, die Figur des qualifi-
zierten faktischen Konzerns aufgegeben zu haben: Scholz GmbHG/ Emmerich Anh. § 13
Rn. 123.

734 BGH NJW 2001, 3622, 3623 (,,Bremer Vulkan®).

735 BGH NJW 2002, 3024. 155



seinem eigenen Vermogen fir Verluste der GmbH. Hiermit hatte das Ge-
richt einen allgemeinen Haftungstatbestand geschaffen, der zwar im Kon-
zernrecht seinen typischen Anwendungsfall hat, der sich aber keineswegs al-

leine auf konzernspezifische Sachverhalte beschrinkte.

3. Das aktuelle Haftungsregime im faktischen GmbH-Konzermn

Doch auch dieses Haftungsmodell verwarf der Bundesgerichtshof nur sechs
Jahre spater mit der Trihotel-Entscheidung: In dieser - vorerst? - letzten
Phase der Rechtsprechung qualifiziert das Gericht die missbriuchliche, in-
solvenzverursachende Schidigung des Gesellschaftsvermogens durch den
herrschenden Gesellschafter als existenzvernichtenden Eingriff und unter-
wirft dieses Verhalten — als besondere Fallgruppe einer sittenwidrigen vor-
siatzlichen Schidigung — dem allgemeinen zivilrechtlichen Deliktsrecht
(§ 826 BGB). Ein auf § 826 BGB gestiitzter Schadensersatzanspruch wegen
Existenzvernichtung ist keine Neuschépfung des Trihotel-Urteils, sondern
wurde bereits im KBV-Urteil erortert (dort letztlich aber noch offengelas-

sen).”

Anders als § 302 AktG ist ein Haftungsmodell auf Grundlage von § 826
BGB keineswegs konzernspezifisch, obgleich derartige ,,Existenzvernich-
tungen® gerade in GmbH-Konzernsituationen hiufig auftauchen.”” Die
Existenzvernichtungshaftung setzt auch keine Unternehmereigenschaft des
Gesellschafters voraus.” Wie bereits oben dargelegt, unterliegen die Gesell-
schafter generell dem Verbot, die Existenz ihrer Gesellschaft durch Eingrif-
fe ins Gesellschaftsvermogen zu gefihrden (siche oben S. 36). Der Tatbe-
stand der Existenzvernichtung, wie er seit Trihotel eine zentrale Rolle im
GmbH-Konzernrecht spielt, unterscheidet sich nicht vom allgemeinen ge-
sellschaftsrechtlichen Existenzvernichtungsverbot.” Auch im konzernrecht-
lichen Zusammenhang versteht der Bundesgerichtshof die Existenzvernich-
tungshaftung als Erginzung zum Kapitalerhaltungsgebot. Diese zusitzliche
Haftungssanktion sei ,,unzweifelhaft erforderlich, soweit das gesetzliche Sys-

tem der §§ 30, 31 GmbHG versagt bzw. wegen seiner begrenzten Reichwei-

736 BGH NJW 2002, 3024 f.

37 Vgl. Roth/A/tmqueﬂ Anh. 13 Rn. 153; Bicker DZWir 2007, 284, 288.
738 Rahricht ZIP 2005, 505, 513.

73 Roweddet/Schmidt-Leithoff GmbHG/ Pentz § 13 Ra. 110 f£f.
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te die gebotene Schutzfunktion von vornherein nicht erfiillen kann“™*, was

insbesondere bei MaBnahmen relevant wird, die sich nicht in der Bilanz der
Tochtergesellschaft niederschlagen, wie die Gewihrung von Darlehen, der

Entzug von Liquiditit oder der Abschluss nachteiliger Pachtvertrige.

In der Rechtsfolge entspricht die Existenzvernichtungshaftung gemal3 § 826
BGB nicht der Verlustibernahmepflicht nach § 302 AktG. § 302 AktG
fithrt zu einer unbeschrinkten Durchgriffshaftung auf das Vermogen des
herrschenden Gesellschafters in Hohe der eingetretenen Verluste, ohne
Riicksicht auf das konkrete Verhalten des Gesellschafters.”” Dagegen be-
stimmt sich der nach § 826 BGB zu ersetzende Schaden nach §§ 249 ff.
BGB: Anhand der Differenztheorie muss lediglich jener Schaden ersetzt
werden, der gerade durch den existenzvernichtenden Eingriff entstanden
ist.”™ Soweit ein Verlust also auch bei redlichem Verhalten des Gesellschaf-
ters entstanden wire, ist dieser Verlust — anders als bei § 302 AktG analog —
nicht nach § 826 BGB erstattungsfihig.”* Die GmbH hat als Gliubigerin
des Anspruchs die volle Darlegungs- und Beweislast fir die Kausalitdt zwi-

schen Eingriff und Schaden.™

4. Implikationen  fiir die Analogie des § 302 AktG im GmbH-

Vertragskonzern

Dieser Wandel der Rechtsprechung zum faktischen GmbH-Konzern wirft
die Frage auf, ob nicht auch die Haftung des GmbH-Vertragskonzerns einer

Neubewertung unterworfen werden muss.

Im Ausgangspunkt ist nimlich die Aussage des Bundesgerichtshofes, dass
die Rechtslagen im faktischen GmbH-Konzern und im Vertragskonzern
,»ganz dhnlich® seien, nicht von der Hand zu weisen. Denn sowohl die blo3e
Stellung als GmbH-(Allein-)Gesellschafter als auch der Abschluss eines Un-
ternehmensvertrages vermitteln eine umfassende Herrschaft tber die Toch-

ter-GmbH und tber ihr Vermogen. Gerade auch mit Blick auf die umfas-

70 BGH NJW 2007, 2689, 2690 ,, Trihotel“.

741 Diese Beispiele sind dem Sachverhalt des Trihotel-Urteils entnommen; vgl. auch Lz
ter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 20.

72 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 601; Scholz GmbHG/ Emmerich Anh. § 13 Ra.
114.

7 MuKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Ra. 602 f.

744 Roweddet/Schmidt-Leithoff GmbHG/Penrz § 13 Ra. 118; MuKo GmbHG/ Liebscher
Anh. § 13 Ra. 601 £f; Haas ZIP 2006, 1373, 1381.

745 BGH NJW 2007, 2689, 2693 ,, Trihotel*. 157



sende Herrschaftsmacht spricht sich der BGH fiir einen erforderlichen Aus-
gleich in Form der Verlustdeckungspflicht aus — unabhingig von der Art
und Weise, wie diese Herrschaftsmacht im Vertragskonzern ausgetibt
wird. Zwar hat der BGH in den Video- und Stromlieferungs-Urteilen
noch insofern einen Unterschied zwischen beiden Konzernarten gesehen,
als eine bewusste Schidigung der Konzerntochter nur im Vertragskonzern
und nicht im faktischen Konzern zuldssig sei.” Indes ist gerade dieser ,,Un-
terschied” unzutreffend und in der Rechtsprechung auch iberholt. Vielmehr
erkennt auch der BGH inzwischen an, dass jedenfalls bei Einvernehmen al-
ler Gesellschafter bzw. bei einer Einmann-GmbH eine bewusste Benachtei-
ligung der GmbH zulissig ist.”* Freilich gilt hier die Grenze des Existenz-
vernichtungsverbots, doch besteht diese Grenze eben auch im Vertragskon-
zern. Zusitzlich betont der BGH, dass die spezifischen Konzerngefahren im
GmbH-Recht schon mit der faktischen Konzernierung ansetzen und nicht
erst mit dem Vertragskonzern.™ Wenn aber in beiden Konzernarten eine
dhnliche Herrschaftsstruktur und Gefahrenlage bestehen, und die Analogie
des § 302 AktG gerade mit Blick auf diese Herrschaft und Gefahren be-
grundet wird, ist eine unterschiedliche Ausgestaltung der Haftungsregime in
vertraglichen und faktischen GmbH-Konzernen zumindest erklarungsbe-
durftig. Anders formuliert: Wenn der BGH feststellt, dass strukturelle Un-
terschiede zwischen AG und GmbH einer Analogie von § 302 AktG im fak-
tischen GmbH-Konzern entgegenstehen,750 dann stellt sich die Frage, ob das
Haftungsmodell der (dhnlichen?) GmbH-Vertragskonzerne nicht ebenfalls
der konsequenten Abkehr von § 302 AktG bedarf. Zumindest wird zu kla-
ren sein, welche Unterschiede zwischen faktischen und vertraglichen Kon-
zernen bestehen, um unterschiedliche Haftungsregime rechtfertigen zu

konnten.

Die Debatte um die ,,wuchernde Haftung des GmbH-Gesellschafters* ™' im
qualifizierten faktischen Konzern muss auch als Warnung dienen, die Haf-

tungstrennung im GmbH-Recht nicht leichtfertig aufzugeben. Die personli-

746 BGH NJW 1992, 505, 506 (,,Stromlieferung®).

47 BGH NJW 1991, 3142, 3144 (,,Video®); BGH NJW 1992, 505, 506 (,,Stromlieferung®).
748 Vgl. Fn. 619.

79 So explizit zum faktischen Konzern BGH NJW 1986, 188 (,,Autokran®); vgl. Fn. 700.
70 Vgl. Fn. 734.

UK. Sehmidt NJW 2001, 3577.
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che Haftung der GmbH-Gesellschafter ist prinzipiell systemwidrig und muss
die Ausnahme bleiben. Die ,,missgliickte Rechtsfortbildung® des qualifizier-
ten faktischen Konzerns ist eben auch ein abschreckendes Beispiel daftir,
welche Konsequenzen bei einer exzessiv ausgeweiteten Verlustibernahme-
pflicht drohen. Statt einer pauschalen Abkehr vom Prinzip der Haftungs-
trennung (§ 302 AktG analog) kénnte es auch im Vertragskonzern vorzugs-
wiurdig sein, einen Nachteilsausgleich nur fur individualisierbare sittenwidri-
ge Schidigungen zuzulassen (§ 826 BGB). Ein solcher Paradigmenwechsel
hitte nicht nur den Vorteil, die Haftungsregime in faktischen und vertragli-
chen GmbH-Konzernen auf dieselbe Grundlage zu stellen; mit diesem
Schritt wirde sich das deutsche Konzernrecht auch dem internationalen
Rechtsstandard anniahern. Wie bereits dargelegt wurde, verzichten die aus-
lindischen Rechtsordnungen weit Gberwiegend auf ein spezifisches Kon-
zernrecht, und ziehen vielmehr das allgemeine Gesellschafts- und Zivilrecht
zur Losung konzernrechtlicher Probleme heran.” Dementsprechend spre-
chen sich auch in Deutschland wieder vermehrt Stimmen daftr aus, die Be-
herrschung einer GmbH auf Grundlage des allgemeinen Gesellschaftsrechts

und unter Verzicht auf konzernrechtliche Denkfiguren auszugestalten.753

752 Vgl. Fn. 57.
753 Hierauf weist — allerdings sehr kritisch — hin Michalski GmbHG/ Servatins Syst. Datst. 4

Rn. 1. 159



E. Die Verlustiibernahmepflicht im GmbH-
Vertragskonzern: Analogiefihigkeit von § 302 AktG?

Damit eine Rechtsfortbildung durch Analogie in Betracht kommt, mussen
die rechtmethodischen Voraussetzungen einer Gesetzesanalogie gegeben
sein. Bekanntlich setzt die analoge Anwendbarkeit einer Norm (I) die plan-
widrige Liickenhaftigkeit einer Regelung sowie (II) die Vergleichbarkeit der
Interessenlage zwischen der geregelten und der ungeregelten Rechtsmaterie

754
voraus.

I. Planwidrige Gesetzes- bzw. Regelungsliicke

Eine Gesetzes- bzw. Regelungslicke liegt vor, wenn das Gesetz fir einen
Sachverhalt, der in einem prinzipiell geregelten Bereich liegt, keine Rechts-
folgenanordnung enthalt, also ,,schweigt“.755 Unter ,,Gesetz® ist hier nicht
nur das kodifizierte Recht, sondern die Gesamtheit der in den Gesetzen und
Gewohnbheitsrechten verankerten, der Anwendung fihigen Normen zu ver-

7
stehen.™®

Von einer Licke kann dabei nur gesprochen werden, wenn das
Gesetz auch unter Ausschopfung aller Auslegungsmittel, insbesondere unter
historischer und teleologischer Auslegung des gesetzgeberischen Regelungs-
planes, keine Regelung enthilt, obwohl nach dem ermittelten Willen des Ge-

. . 757
setzgebers eine Regelung zu erwatten wire.”

Eine Lucke ist aber nur dann ausftllungsbediirftig, wenn sie vom Gesetzge-
ber planwidrig offengelassen wurde. Eine liickenfillende Rechtsfortbildung
gegen den Willen des Gesetzgebers wiirde dessen primire Rechtssetzungs-
kompetenz vetletzen.”® Ein ,»Ochweigen™ des Gesetzes allein rechtfertigt al-
so noch nicht zur Lickenfillung, da der Gesetzgeber — im Sinne eines ,,be-
redten Schweigens® — durchaus gewollt haben kann, dass ein bestimmter
Sachverhalt gesetzlich ungeregelt bleibt. Derlei gewollte Liicken mag man als

rechtspolitisch verfehlt ansehen, doch obliegt eine Korrektur politisch beab-

754 Pawlowski Methodenlehre, § 11 Rn. 481.
755 Larenz/ Canaris Methodenlehre, S. 191.
756 Larens/ Canaris Methodenlehre, S. 191.
57 Lareng/ Canaris Methodenlehre, S. 194.
758 Ebricke AcP 199 (1999), 257, 273.
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™ Dabei ist nicht

sichtigter Liicken ausschlieBBlich dem Gesetzgeber selbst.
jede gesetzliche Unvollstindigkeit, die der Gesetzgeber erkannt hat, auch
von ihm gewollt. Er kann sich also durchaus einer Liicke bewusst sein, ohne
sie zu wollen, es also vielmehr bewusst der Rechtsprechung und Rechtswis-

B . . .. 760
senschaft uberlassen, diese Lucke auszufiillen.”

Die Abgrenzung zwischen
einem rechtpolitisch ,,gewollten Fehler* und einer nur bewussten Liicke ist
nicht zuletzt auch eine Frage der Wertung: Liegt, gemessen an der esgenen
Regelungsabsicht des Gesetzgebers, eine Liicke vor? Oder existiert die Li-
cke nur nach dem MaBstab rechtspolitischer Wiinsche und Anregungen an
den Gesetzgeber?™ Im Ubrigen kann nur dann von einer planwidrigen Lii-
cke gesprochen werden, wenn im Rechtsverkehr ein Bedirfnis und eine
Notwendigkeit fiir eine spezifische Regelung besteht, diesem Bediirfnis aber
auch unter Zuhilfenahme des allgemeinen Rechts nicht abgeholfen werden

762
kann.”®

Auf das Fehlen eines eigenstindigen GmbH-Konzernrechts, mithin also auf
eine Regelungsliicke, wurde bereits mehrfach hingewiesen. Aber ist die feh-
lende Regelung auch eine planwidrige, ausfillungsbedurftige Liicke? Dage-
gen werden Zweifel gedullert, weil der Gesetzgeber zu Beginn der Siebziger-
jahre zwar eine Kodifikation des GmbH-Konzernrechts in Angriff genom-
men hatte, dieses Unterfangen aber bewusst abbrach und auch seitdem jede
systematische Planung eines GmbH-Konzernrechts unterlassen hat (siche
oben S. 13 f)). Wenn der Gesetzgeber eine Materie aber bewusst ungeregelt
lisst, spricht nach dem ersten Anschein viel dafiir, dass er nach seinem eige-
nen Regelungsplan hier keine spezifische Rechtsfolgenanordnung fiir erfor-
derlich hilt.”” SchlieBlich war sich der Gesetzgeber dieser Problematik be-
wusst und schuf in anderen Bereichen, etwa im Steuerrecht (§ 17 KStG),
Sondernormen fiir den GmbH-Konzern.””* Méglicherweise hat der Gesetz-
geber keine Notwendigkeit gesehen, die konzernierte GmbH einem spezifi-

schen Konzernrecht zu unterwerfen, eine Analogie des Aktienrechts wire in

79 Larenz/ Canaris Methodenlehre, S. 195.
760 [arenz/ Canaris Methodenlehre, S. 199.
76V Larenz/ Canaris Methodenlehre, S. 195.
762 Ehricke Konzernunternehmen, S. 452,
763 Ehricke Konzernunternehmen, S. 390.
74 Esch BB 1986, 272, 274, der aber dennoch eine Verlustiibernahmepflicht auch im
GmbH-Vertragskonzern annimmt. 161



diesem Fall contra legem.”” Im Ubrigen erfuhr der damalige Versuch einer
GmbH-Reform auch deswegen Ablehnung, weil das GmbH-Konzernrecht
nach diesem Vorhaben zu groBe Ahnlichkeit mit dem AG-Konzernrecht
gehabt hitte — es mute geradezu widersinnig an, wenn nun durch richterliche
Rechtsfortbildung das AG-Konzernrecht auf die GmbH tbertragen wer-

de 766

Gleichwohl tiberzeugt es nicht, aus der fehlenden Kodifikation des GmbH-
Konzernrechts auf den bewussten Willen des Gesetzgebers zu schlie3en,
keine spezifisch konzernrechtlichen Normen im GmbH-Recht anzuwenden.
Es wire falsch, aus der abgebrochenen Gesetzesreform die Vorstellung des
Gesetzgebers zu lesen, wonach dieser das GmbH-Recht als abgeschlossen
und liickenlos erachtet. Im Gegenteil zeigt die Tatsache, dass diese Reform
Uberhaupt in Angriff genommen wurde, dass der Gesetzgeber hier prinzi-
piellen Regelungsbedarf sieht. Der Zeitpunkt fir eine derart umfassende
Gesetzesreform wurde lediglich als verfritht betrachtet, nachdem die rechts-
politische Diskussion tber die ,richtige Handhabung von GmbH-
Konzernen noch im vollen Gange war.”” So hob der Handelsrechtsaus-
schuss des Deutschen Anwaltsvereins hervor, dass im GmbH-
Konzernrecht, anders als im Aktienrecht, die erfordetlichen rechtstatsichli-

" Auch die Entwicklung im Gesetzge-

chen Erfahrungen noch fehlten.
bungsverfahren zeigte lediglich, dass der Konzernrechtsreform zwar nicht
die hochste politische Prioritit eingerdumt wurde, das vorhandene GmbH-
Recht aber keinesfalls als abschlieBend geregelt betrachtet wurde.”” Der Ge-
setzgeber hielt spezifische Konzernnormen auch fir die GmbH also durch-
aus fir erforderlich, traute sich ein derart komplexes Unterfangen aber
schlicht noch nicht zu und nahm zunichst die Rechtsprechung und -
wissenschaft in die Pflicht, um ein GmbH-Konzernrecht zu konturieren.””
Auch Bemithungen des europiischen Gesetzgebers bei der Vereinheitli-
chung des Konzernrechts sollten abgewartet werden, bevor der Versuch ei-

. . 771
nes erneuten nationalen Gesetzgebungsverfahrens unternommen wiirde.

795 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1987, 3208, 3209; anders .G Hamburg BB 1984, 873.
766 Fiume DB 1989, 665, 666.

767 Zum Vorstehenden vgl. Wilde S. 22 f.

768 Flume DB 1989, 665, 666.

769 BGH NJW 1989, 295, 298 f. (,,Supermarkt®).

710 Lautter/ Hommelhoff NJW 1988, 1240.

M GroBkomm GmbHG/ Casper Anh. § 77 Ra. 13.
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Nach alledem kann von einer bewussten rechtspolitischen Entscheidung ge-

gen ein spezifisches GmbH-Konzernrecht keine Rede sein.

Spitestens mit der MoMiG-Reform von 2008 wird deutlich, dass das
GmbH-Recht gemessen am eigenen Regelungsplan des Gesetzgebers nicht
vollstindig sein kann. Mit dem MoMiG suspendierte der Gesetzgeber aus-
driicklich den Kapitalschutz im GmbH-Vertragskonzern, ohne einen an-
derweitigen ,konzernspezifischen Ausgleich zu schaffen. Es ist aber
schlechthin unvorstellbar, dass der Gesetzgeber die Kapitalbindung — im-
merhin ,,das Kernstiick” des GmbH-Rechts”” — im Vertragskonzern kom-
pensationslos auftheben wollte. Ansonsten wiirde der Unternehmensvertrag
einseitig die Interessen der Gldubiger benachteiligen, wire also ein unzulids-
siger Vertrag zu ihren Lasten. Vielmehr setzt die konzernspezifische Authe-
bung der Kapitalbindung voraus, dass die Tochter-GmbH und ihre Glaubi-
ger fir diesen Fall auf anderem Wege geschiitzt werden. Es besteht also un-
zweifelhaft ein legitimes Bedurfnis des Rechtsverkehrs nach einer konzern-
spezifischen Regelung, um die suspendierte Kapitalbindung im GmbH-
Vertragskonzern zu kompensieren. Ausdriicklich enthilt das Gesetz diese
spezifische Regelung nicht, auch nicht unter Ruckgriff auf das allgemeine
Zivil- und Gesellschaftsrecht und bei Zugrundelegung aller Auslegungsme-
thoden. Der Gesetzgeber des MoMiG sah im Vertragskonzern nidmlich kei-
nen Bedarf fiir die Kodifizierung eines spezifischen Schutzes, da er selbst
davon ausging, dass die abhingige GmbH-Tochter und ihre Glaubiger durch
die Verlustausgleichspflicht analog § 302 AktG hinreichend geschiitzt sei-
en.”” Er ging, mit anderen Worten, selbst von der Liickenhaftigkeit ,,seines*
GmbH-Rechts aus und zog bei seiner Gesetzesreform die Analogie von
§ 302 AktG bewusst mit ein. Diese Rechtsfortbildung widerspricht also
nicht dem gesetzgeberischen Willen, sondern entspricht ihm vielmehr. Eine
rechtspolitische Entscheidung gegen ein GmbH-Konzernrecht liegt folglich

nicht vor.

772 Vgl. oben Fn. 627.

773 Michalski GmbHG/ Heidinger § 30 Rn. 212 163



II. Vergleichbare Interessenlage?

Damit ist aber noch nicht geklirt, ob die Analogie von § 302 AktG tatsich-
lich der richtige Weg ist, um diese Liicke zu schlieBen. Die Vorstellung des
Gesetzgebers, dass diese Analogie richtig sei, ersetzt nicht die rechtsmetho-

dischen Anforderungen an eine Analogie.

Analogien griinden auf dem Gebot der Gerechtigkeit, Gleichartiges gleich
zu behandeln.”* Die Rechtsfolge eines geregelten Sachverhalts wird auf ei-
nen ungeregelten, ihm ,,dhnlichen Tatbestand tbertragen. Um éhnlich zu
sein, mussen die Sachverhalte freilich nicht identisch sein — es reicht aus,
wenn die verbleibenden Unterschiede gegentiber den Gemeinsamkeiten
nicht tbermiBig ins Gewicht fallen. Letztlich bleibt es eine Wertungsfrage,
ob die verglichenen Sachverhalten in mafgebender Hinsicht tbereinstim-
men. Ob ein geregelter und ein ungeregelter Sachverhalt ,,dhnlich® sind,
richtet sich nach der ratio legis der jeweiligen Regelung: Zu kliren ist also,
ob und wie die Regelung nach ihrem Sinn und Zweck auch auf den ungere-

gelten Sachverhalt anwendbar ist.””

1. Darstellung der hierzu vertretenen Positionen in Rechtsprechung und 1itera-

ur
a. TPosition der h.M.

Die Untersuchung der herrschenden Meinung wird dadurch erschwert, dass
ihre Anhinger die Analogie von § 302 AktG seit Jahrzehnten haufig mit
kaum mehr als einem ,,lapidaren’® Nebensatz begriinden.”” Offenbar sieht
ein Teil der Jurisprudenz und Wissenschaft diese Analogie als derart gefes-
tigte Erkenntnis an, dass sie die Mithen eingehender Argumentation nicht
mehr auf sich nehmen. Das ist fir die Qualitit dieser Diskussion aufleror-
dentlich bedauerlich, zumal die Schlussfolgerungen der herrschenden Mei-
nung keineswegs so iberzeugend sind, wie ihre Vertreter anzunehmen

scheinen.

774 Vgl. hierzu und zum Folgenden Larenz/ Canaris Methodenlehre, S. 202.

775 Larenz/ Canaris Methodenlehre, S. 203.

776 Kritik an der (so wortlich!) ,lapidaren® Begrindung des BGH tbte auch Rebbinder AG
1986, 85, 92.

777 Symptomatisch sind etwa die duBerst knappen Begriindungen zu dieser Analogie bei
BGH NJW 1980, 231, 232 f.; BGH NJW 1988, 1326; Hommehlhoff] Freytag DStR 1996, 1409,
1411; Mues RNotZ 2005, 1, 12; Huber ZHR 152 (1988), 123, 134.
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Wie erwihnt, sprechen sich sowohl die stindige Rechtsprechung™ als auch
die weit iiberwiegende rechtswissenschaftliche Lehre™ fiir die Analogie des
§ 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern aus. Auch unter diesen Stimmen
finden sich als Hauptargumente fiir die Verlustiitbernahmepflicht die spezifi-
schen Konzerngefahren, die Suspendierung der Kapitalerhaltung und das
,,Gebot des Gleichlaufs von Herrschaft und Haftung“780. Die rechtswissen-
schaftliche Lehre hat hierfiir die plakativen Formeln des ,,Korrelats von Lei-
tungsmacht und Verlustibernahme® oder schlicht ,Herrschaft = Haf-
tung“781 gepragt. Die pauschale Verlustdeckungspflicht sei notwendig, da der
herrschende Gesellschafter eine fast schrankenlose Disposition tiber die Ge-
schicke sowie tiber das Vermdgen der Gesellschafter erhalte, und da sich
seine nachteiligen Wirkungen hédufig gar nicht mehr im einzelnen erfassen
und ausgleichen lieBen.” Die abhingige GmbH werde nur noch ,,fiir Rech-
nung des herrschenden Unternehmens gefithrt™, die Verlustiilbernahme sei
»notwendiges Gegenstiick® dieser Fremdherrschaft.” Teilweise wird die
Konzerngefahr im GmbH-Konzern sogar als noch dringender empfunden
als im satzungsstrengen Aktienrecht, da der Einfluss des GmbH-
Mehrheitsgesellschafters insgesamt groB3er und der Kapitalschutz der GmbH

geringer ausgeprigt sei als nach dem Aktiengesetz.”™

Die Verlusthaftung
stellt aus diesem Blickwinkel einen Ausgleich bzw. den ,,Preis* des herr-
schenden Gesellschafters dafiir dar, dass er die Untergesellschaft fiir seine
Interessen nutzt und sie (potentiell) gesteigerten Gefahren aussetzt. Auch

der Einmann-Gesellschafter einer vertraglich konzernierten GmbH schulde,

im Interesse effektiven Gliubigerschutzes, Verlustausgleich.

Auch die Rechtsfolge von § 302 AktG, nidmlich die uneingeschrinkte Aus-
gleichspflicht des gesamten Jahresfehlbetrages, wendet die herrschende Mei-
nung auf den GmbH-Vertragskonzern an.”™ Dies sei der ,einzig sichere

Weg*, um die abhingige GmbH vor einer Aushohlung ihrer bilanzmiBigen

78 Vgl. Fn. 694, 695 und 696.

79 Vgl. Fn. 645.

780 Nachweis bei Liebscher GmbH-KonzernR, G.V. Fn. 325.

81 Diese Gleichstellung allerdings ablehnend Bizzer ZIP 2001, 265, 270.

782 BGH NJW 1988, 1326.

83 Schilling FS Hefermehl, 383, 390 f.

8¢ BGH NJW 1986, 188, 189 (,,Autokran®).

785 BGH NJW 1991, 3142, 3145 (,,Video®).

780 BGH NJW 1988, 1326 f.; Baumbach/Hueck/ Zd/lner/ Benrskens SchlAnhKonzernR Ra.
128, 130; GroBkomm GmbHG/ Casper Anh. § 77 Ra. 210; Scholz GmbHG/ Emmerich Anh.
§ 13 Rn. 181 a.E. 165



Substanz zu schiitzen.” Insbesondere sei es fiir den Schutz der Gliubiger
und Minderheiten nicht ausreichend, nur stammbkapitalschmalende Verluste
auszugleichen — der Ausgleich des vollen Jahresfehlbetrages sei eben als
»Korrelat® der Moglichkeit schidigender Einflussnahme anzusehen.”®®
Rechtshistorisch wurzele die Verlustausgleichspflicht im Aufwendungsersatz
(§ 670 BGB), der auch keine hohenmillige Begrenzung auf das Stammkapi-
tal kenne.” Der BGH hatte in den Tiefbau- und Video-Entscheidungen
noch ausdriicklich offengelassen, ob der Verlustausgleich im GmbH-
Konzern (jedenfalls bei Einmann-GmbHs) auf den Betrag beschrinkt sei,
um den das Gesellschaftsvermégen unter die Stammkapitalziffer gesunken
ist.” Ausdriicklich spricht sich das Gericht aber gegen jede stammbkapitalbe-
zogene Einschrinkung des Gliubigerschutzes bei § 303 AktG analog aus.”
Da der BGH den Verlustausgleich nicht nur als Ausgleich der Kapitalsiche-
rungsregeln, sondern auch als ,,Gegenstiick der Leitungsmacht® ansieht, ist
es ist zu vermuten, dass es sich ebenso fiir eine uneingeschrinkte Analogie

792

von § 302 AktG aussprechen wiirde.

Im Ubrigen lehnt die herrschende Meinung, wie schon im Aktienrecht, eine
Pflicht zur Gewihrung unterjahrigen Liquidititsschutzes an insolvente
GmbH-Konzerntochter ab (siche zum Aktienrecht oben S. 56).” Eine sol-
che Pflicht lasse sich nicht rechtssicher aus § 302 AktG (analog) herleiten
und sei auch entbehrlich, weil die Konzernmutter ohnehin im eigenen Inte-
resse auf die hinreichende Versorgung des Gesamtkonzerns mit Liquiditit

bedacht sei.”*

87 BGH NJW 1988, 1326.

788 Baumbach/Hueck/ Zdllner/ Beurskens SchiAnhKonzernR Rn. 130 (anders noch die 17.
Auflage 2000); K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 1229 (mit Blick auf den Normzweck von
§ 302 AktG).

789 Wilhelm DB 1986, 2113, 2116.

0 BGH NJW 1989, 1800, 1802 (,, Tiefbau®); BGH NJW 1991, 3142, 3145 (,,Video®).

1 BGH NJW 1991, 3142, 3145 (,,Video®).

72 Diese Einschitzung teilt Basten GmbHR 1990, 442, 444.

™ Vgl. BGH NJW 1988, 3143, 3147 (,Hamburger Stahlwerke®); Michalski
GmbHG/ Servatins Syst. Darst. 4 Rn. 170; Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 742; offengelas-
sen bei Lautter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 74.

794 Michalski GmbHG/ Servatius Syst. Darst. 4 Rn. 170.
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b. Kritik an der h.M. und Positionen anderer An-

sichten

7. Keine Analogie von § 302 AktG im GmbH-

Konzern

Kritik an der herrschenden Meinung tbten insbesondere Ulrich Ebricke,
Georg Bitter, Werner Flume und Thomas 1 erhoeven. Nach diesen Stimmen sind
die rechtlichen und tatsichlichen Grundlagen zwischen der Aktiengesell-
schaft und der GmbH zu unterschiedlich, um eine vergleichbare Interessen-
lage annehmen zu kénnen. Auch rechtspolitische Argumente wurden gegen
diese Analogie hochgehalten. Nach dieser Sichtweise scheidet die Anwen-

dung von § 302 AktG im GmbH-Konzern vollstindig aus.

Zunichst verweist die Kritik auf die gesellschaftsrechtlichen Unterschiede
zwischen Aktiengesellschaft und GmbH. Es wird betont, dass die Gesell-
schafter einer GmbH — anders als die Aktionire einer AG — durch den Un-
ternehmensvertrag keine Kompetenzen erwerben, die sie nicht schon kraft
Gesetzes aus ihrer bloBen Gesellschafterstellung gehabt hitte;”” diesen Kiri-
tikpunkt rdumen {ibrigens auch einige Anhinger der h.M. ein.””* Gerade die
Einmann-GmbH sei gesetzlich als ,Inkarnation der Abhingigkeit™ konzi-
piert, die auch ohne Unternehmensvertrag dauerhaft und umfassend geleitet
und dabei bewusst geschidigt werden darf.”” Ein allgemeines Schidigungs-
verbot gibt es im GmbH-Recht anders als im Aktienrecht nicht. Anderseits
verbleibt es im Vertragskonzern wie in der eigenstindigen GmbH dabei,
dass die Existenzvernichtung verboten ist. Wenn aber in beiden Fillen die-
selbe Leitungskompetenz besteht und der GmbHG-Gesetzgeber sich den-
noch fir eine Gesellschaft it beschrinkter Haftung entschieden hat, sei das
,2Herrschaft = Haftung®-Argument offensichtlich nicht mit den Wertungen
des GmbH-Rechts vereinbar.”® Auch der Gesellschafterzugriff auf das
Vermogen der Gesellschaften ist im GmbH-Recht, wie gezeigt wurde, ginz-
lich unterschiedlich als im Aktienrecht: Wihrend § 57 AktG eine umfassen-
de Kapitalbindung statuiert, sicht § 30 GmbHG einen wesentlich freieren

Umgang der GmbH-Gesellschafter mit dem Gesellschaftskapital vor (siche

795 Ehricke FS Immenga, 537, 542; Flume DB 1989, 665, 666; Autenrieth GmbHR 1984, 198,
199; Bitter Z1P 2001, 265, 270.

796 Spindlet/Stilz/ Schall § 117 Ra. 1.

7 Verhoeven, S. 137.

798 Bitter ZIP 2001, 265, 271. 167



oben fir die AG: S. 23; fiir die GmbH: S. 136). Solange sich die Weisungen
innerhalb der Beschrinkungen der Stammbkapitalbindung halten, sei eine
Verlustdeckungspflicht de lege lata entbehrlich.”” Zusitzlich liegt es auch
ohne Unternehmensvertrag im freien Ermessen der GmbH-Gesellschafter,
den ,,ganzen Gewinn® der Gesellschaft an sich abzufiihren.*” Der GmbH-
Gesellschafter ,,gewinnt™ durch den Unternehmensvertrag also weit weniger
als ein Aktiondr. Zwar ist ein Zuwachs an Herrschaftsmacht nicht zu be-
streiten, soweit der herrschende GmbH-Gesellschafter nicht Einzelgesell-
schafter ist. In diesem Fall miisste er seine Weisungskompetenz zunichst
mit seinen Mitgesellschaftern in der Gesellschafterversammlung teilen, erst
der Unternehmensvertrag wirde die gesamte Weisungskompetenz von allen
Gesellschaftern auf einen herrschenden Gesellschafter iibertragen. Auch
wurde erst der Unternehmensvertrag von der Treuepflicht gegentiber den
Mitgesellschaftern befreien und eine freiere Herrschaft erlauben.”” Diese
Machtverschiebung betrifft jedoch nur das Verhiltnis der Gesellschafter un-
tereinander, dhnlich dem Machtzuwachs eines Gesellschafters, der durch
Anteilserwerb zum Einzelgesellschafter erstarkt.*” Ahnlich duBert sich Hire,
nach dem der Unternehmensvertrag formaljuristisch zwar zwischen den
Konzernunternehmen abgeschlossen wiirde, wirtschaftlich aber ein Vertrag
zwischen den Gesellschaftern der abhingigen Gesellschaft sei.®” An dem
AuBlenverhiltnis der Gesellschaft zu ihren Gldubigern dndere sich indes
nichts — demnach sei nicht nachvollziehbar, weswegen das Unternehmensri-
siko von den Gldubigern auf den herrschenden Gesellschafter Gbertragen

werden sollte.

Auch das Argument der Konzerngefahren sei nach diesen kritischen Stim-
men nicht ausreichend, um eine Konzernhaftung nach § 302 AktG zu recht-
fertigen. Zwar bestreiten auch die Kiritiker einer Analogie nicht, dass aus der
Konzernierung zumindest potentielle Gefahren fiir die Tochter-GmbH er-
wachsen.”™ Es wird allerdings der Umstand betont, dass Gefahren fiir die

GmbH nicht per se fur eine Haftung ihrer Gesellschafter sprechen. Denn

799 Verhoeven, S. 137.

800 Ehricke Konzernunternehmen, S. 434 f.

801 Ehricke FS Immenga, 537, 543.

802 Ehricke FS Immenga, 537, 543.

803 Hirte Der Vertragskonzern, S. 9.

804 So ausdricklich Bitter ZIP 2001, 265, 276; Ebricke FS Immenga, 537, 550.
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der Gesellschafter darf sein Weisungsrechts (§ 37 GmbHG) sowohl in als
auch aullerhalb von Konzernsituationen gerade dazu einsetzen, um die
GmbH zu eigenniitzigen Zwecken zu gefihrden. Wie selbst Anhinger der
herrschenden Meinung einraumen, kann die GmbH — anders als die Aktien-
gesellschaft! — von ihren Gesellschaftern bis zur Grenze des Stammkapital-
erhaltungsgebotes zu beliebigen Zwecken benutzt und benachteiligt wer-

an 805

Daher ergebe auch die Legitimierung mit dem ,,Konzerninteresse*
(vgl. § 308 I 2 AktG) im GmbH-Recht keinen Sinn, da die eigene GmbH
ohne Riicksicht auf die Belange verbundener Unternehmen geschidigt wer-

den darf®

Dementsprechend mutet es aus Sicht der Mindermeinung inkon-
sequent an, aus der zuldssigen Gefihrdung der GmbH eine Haftungspflicht
begriinden zu wollen. Die Benachteiligung der GmbH wegen héherrangiger
Konzerninteressen sei blof3 eines unter vielen Motiven, aus denen ein Ge-
sellschafter seine GmbH gefiahrden darf. Die Gefahr mangelnder Riick-
sichtnahme gegentiber der GmbH sei ein immanentes Problem dieser Ge-
sellschaftsform und keineswegs konzerntypisch.”” Es sei aber kaum einzu-
sehen, einen schidigenden Einfluss im Konzern stirker zu sanktionieren als

auBerhalb eines Konzerns.*®

Auch bedurfe es im GmbH-Vertragskonzern keines Schutzes der Minder-
heitsgesellschafters, wogegen § 302 AktG im Aktienrecht auch den Schutz
der auBenstehenden Aktionire bezweckt.™” Abgesehen davon, dass GmbH-
Konzerntochter — anders als im Aktienkonzern — in den allermeisten Fillen
ohnehin Einmanngesellschaften sind,*"" bedarf der Unternehmensvertrag
mit einer abhingigen GmbH der Zustimmung simtlicher Gesellschafter
(siche oben S. 139). Diese haben es also in der Hand, sich durch Absprachen

im Vorfeld des Vertragsschlusses hinreichend abzusichern.™!

Dagegen kann
der Unternechmensvertrag mit einer AG, der bereits bei einer HV-
Zustimmung von 75% wirksam wird (§ 293 I AktG), auch gegen den Willen

einzelner Aktionare zustande kommen.

805 So wortlich die Formulierung bei .A/kmeppen/Roth, GmbHG, Anh. § 13 Ra. 70.
806 _Autenrieth GmbHR 1984, 198, 199.

807 Ebricke FS Immenga, 537, 553; vgl. auch Auwtenrieth GmbHR 1984, 198, 199 f.
808 Ehricke FS Immenga, 537, 554.

809 Siehe oben Fn. 240.

810 Flume DB 1989, 665, 666.

811 Ehricke Konzernunternehmen, S. 453; Flume DB 1989, 665, 666. 169



Eine vergleichbare Interessenlage zwischen beiden Konzernformen scheidet
nach dieser Sichtweise also aus, weil der Unternehmensvertrag am gesell-
schaftsrechtlichen Gefiige der GmbH weit weniger Anderungen bewirkt als
im Aktienrecht. Es wird dementsprechend der Umstand hervorgehoben,
dass die Motive fiir den Abschluss einen Unternehmensvertrages mit einer
GmbH — anders als mit einer AG — nicht im Gesellschafts-, sondern aus-
schlieBlich im Steuerrecht zu suchen sind.*"> Eine gesellschaftsrechtliche
Konzernhaftung ist aus diesem Blickwinkel weder erforderlich noch zu

rechtfertigen.

Werner Flume tbt zusitzlich eine rechtspolitische Kritik an der Analogie von
§ 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern. Er sicht in dieser Rechtsfortbil-
dung eine KompetenzanmalBlung der Rechtsprechung gegeniiber dem Ge-
setzgeber. Insbesondere argumentiert er, dass die Festlegung so wichtiger
positivistischer Grundsitze wie die Rechte und Pflichten aus Vertragskon-

zernen ausschlief3lich in die Zustindigkeit des Gesetzgebers fielen.*™

u. Differenzierende Ansicht 1: Eingeschrinkte Ana-

logie von § 302 AktG bei Einmann-GmbH

Zum Teil fillt es selbst den Anhingern der herrschenden Meinung schwer,
thr Modell einer Konzernhaftung auf abhingige Einmann-GmbHs anzu-
wenden. Nachdem friher vereinzelt die Zuldssigkeit eines Unternehmens-
vertrages mit einer abhingigen Einmann-GmbH angezweifelt wurde,” ha-
ben sich Vertragskonzerne mit eingliedrigen GmbHs inzwischen als rechts-
tatsichlicher Regelfall entwickelt.”> Die herrschende Meinung erkennt
durchaus an, dass ihre Begrindung der Konzernhaftung auf Einmann-
GmbHs schwerlich passt — und auch unter den Anhingern der h.M. gehen
die Ansichten, wie mit dieser Konzernkonstellation umzugehen ist, ausei-

1
nander.?'*

812 Flume DB 1989, 665, 666; so auch Miihl/ Wagenseil NZG 2009, 1253.

813 Flume DB 1989, 665, 668 f.

814 So Bitter ZIP 2001, 265 mit der These, dass es rechtlich wnmiglich sei, einen Behert-
schungsvertrag mit einer 100prozentigen Tochter-GmbH abzuschlieBen. Dem ist schon mit
Blick auf § 17 KStG und § 30 I 2 GmbHG zu widersprechen.

815 Siehe oben Fn. 810

816 Dieses ,,Begriindungsdilemma‘ der h.M. zeigt sehr pointiert Ebricke FS Immenga, 537,
542.
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Holger Altmeppen pladiert etwa dafiir, dass die Analogie des § 302 AktG bei
Einmann-GmbHs jenseits der Deckung des Stammbkapitals ,,disponibel*

. 817
sein sollte.

Es konne namlich keine unbefriedigten Glaubiger geben, so-
weit das Stammbkapital in der solventen Gesellschaft erhalten bleibe. Wie

sich diese Disponibilitit konkret darstellen soll, bleibt aber unklar.

Ein alternatives Modell bringen Lzebscher, Koppensteiner und Schnorbus ins Spiel,
die § 302 AktG auf Rechtsfolgenseite einschrinken wollen: danach schulde
der herrschende Gesellschafter einer Einmann-GmbH nur insoweit Verlust-
ausgleich, als das Stammkapital der GmbH gedeckt sein miisse.”® Mangels
schutzbediirftiger Minderheitsgesellschafter sei die Substanz der Gesellschaft
nur in Hoéhe des Stammkapitals zu erhalten, da sich die Glaubiger nur auf

den Stammkapitalschutz entsprechend § 30 GmbHG verlassen durften.

Fir eine weitere Einschrinkung spricht sich 1o/ker Emmerich aus: Nach sei-
ner Auffassung miisse § 302 AktG zwar auch in Einmann-GmbHs gelten,
doch sollte die Verlustdeckung auch durch die Auflésung worvertraglicher
Riicklagen erlaubt sein.*”’ Einen solchen Schritt verbietet zwar normaler-
weise § 301 AktG (analog), doch sei dieses Verbot mangels schutzwiirdiger

Minderheitsgesellschafter nicht in der Einmann-GmbH anzuwenden.

Die Anhinger der h.M. finden sich tberwiegend jedoch mit der uneinge-
schrinkten Anwendung des § 302 AktG auch in der Einmann-GmbH ab.
§ 302 AktG (analog) fihre zu einem gesteigertem Gldubigerschutz, der auch

. . . . 2
in Einmann-GmbHs erforderlich sei.?

zii. Differenzierende Ansicht 2: Verlustausgleich be-

schrinkt auf Deckung des Stammkapitals

Nach einer weiteren Auffassung, die insbesondere auf Pefer Ulmer zurtick-
geht, ist im GmbH-Vertragskonzern generell — also unabhingig von der An-

zahl der Gesellschafter — nur die Deckung des Stammkapitals geschuldet.*”

817 Ebenso fur den Fall, dass simtliche Gesellschafter -einverstindlich handeln:
Roth/ Altmeppen Anh. 13 Ra. 82.

818 MuKo GmbHG/Liehscher Anh. § 13 Rn. 818; Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG/ Koppensteiner/ Schnorbus Anh. § 52 Rn. 120.

819 Emmerich/ Habersack § 302 Rn. 25a.

820 Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 47.

828 Ulmer AG 1980, 123, 129; zustimmend (teilweise im Kontext der Rechtsfigur des qualifi-
zierten faktischen GmbH-Konzerns) Schigfl AG 1985, 184, 186; Ebenroth AG 1990, 188,
195; Rebbinder AG 1986, 85, 92; Ziegler WM 1989, 1041, 1042 ff. 17



Wie bereits erwihnt, hat sich Ulwer den Verdienst erworben, den besonde-
ren Zusammenhang zwischen Kapitalbindung in der freien Gesellschaft und
Verlustdeckungspflicht in der konzernierten Gesellschaft herauszuarbei-
ten.*” Wenn aber in der freien GmbH nur die Deckung des Stammbkapitals
vorgeschrieben sei, kénne im Vertragskonzern auch nur eine Pflicht zur Ka-
pitalaufstockung bis zur Stammbkapitalgrenze bestehen. Fin uneingeschrink-
ter Verlustausgleich auch tiber die Stammbkapitalgrenze hinaus wiirde zu ei-
ner sachlich nicht gerechtfertigten Angleichung des Kapitalschutzes auf dem
Niveau der Aktiengesellschaft fiihren.*” Die Wertung des Gesetzgebers, den
Kapitalschutz in der GmbH weniger intensiv auszugestalten als in der AG,
miisse auch in konzernabhingigen Gesellschaften respektiert werden.**
Nach dieser Auffassung ist § 302 AktG also prinzipiell auch im GmbH-
Vertragskonzern anwendbar, im Wege der Teilanalogie ist indes der Umfang

der Verlustausgleichspflicht einzuschrinken.*

iv. Differenzierende Ansicht 3: Zwingende Verein-

barung der Verlustausgleichspflicht

Eine weitere Einschrinkung von der Gesetzesanalogie des § 302 AktG fin-
det sich bei Wolfgang Schilling. Zwar ist auch er von der zwingenden Notwen-
digkeit der Verlustausgleichspflicht im GmbH-Vertragskonzern iiberzeugt.
Jedoch muss diese Pflicht, nach Auffassung Schillings, in den Unternehmens-
vertrag ,,aufgenommen® werden, damit der Vertrag gesellschaftsrechtliche
Geltung beanspruchen kann.”® Anders als die h.M. geht Schilling offenbar
gerade nicht davon aus, dass die Verlustdeckungspflicht im Vertragskonzern
bereits kraft Gesetzes — also auch ohne ausdrickliche Vereinbarung — gilt.
Diese Vorstellung entspricht den Vorgaben zur steuetlichen Organschaft,
die zu ihrer Wirksamkeit ebenfalls einer expliziten ,,Vereinbarung® bedirfen

(§ 17 1 2 Nr. 2 KStG).

822 Siehe oben Fn. 397.

823 Ulmer AG 1986, 123, 129.

824 Rebbinder AG 1986, 85, 92.

825 Ziegler WM 1989, 1041, 1042 spricht sich fiir eine teleologische Reduktion von § 302
AktG (analog) aus.

826 Schilling FS Hefermehl, 383, 391.
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2. Stellungnabme n den Positionen in Rechtsprechung und Literatur
a. Zur Position der herrschenden Meinung

7 Schutzbediirftige Zielgruppen einer GmbH-

rechtlichen Konzernhaftung

Zunichst ist  zu kliren, welche Personengruppen im GmbH-
Vertragskonzern dhnliche Interessen wie im Aktienrecht haben kénnten,
und ob diese Interessen dhnlich schutzbedtirftig sind. Anders als im Aktien-
recht kann es niamlich nicht auf den Schutz der GmbH-Gesellschafter an-
kommen: Zutreffend stellten Ehricke und Flume test, dass die Minderheitsge-
sellschafter einer GmbH — anders als in der AG — stark genug sind, um ihre
Interessen eigenstindig zu wahren.*””” Bei richtigem Verstindnis kann § 302
AktG im GmbH-Konzern also Gberhaupt nur einen eingeschrinkteren Re-
gelungszweck als im Aktienkonzern haben, wo die Norm auch den Schutz
der auBenstehenden Aktionire bezweckt.”” Die h.M. scheint sich dieser Ex-
kenntnis indes noch zu verschlieBen und sieht, allerdings auch hier ohne ni-
here Erorterung, in der Verlustdeckungspflicht auch eine Schutzfunktion

zugunsten der GmbH-Minderheiten.*”

Fir die Glaubiger ist dagegen auch im GmbH-Vertragskonzern ein spezifi-
scher Schutz unentbehrlich, da der Unternehmensvertrag den herkémmli-
chen Kapitalschutz aufhebt (§ 30 I 2 GmbHG). Andernfalls wiirde der Ge-
setzgeber den zentralen Gliubigerschutz des GmbHG kompensationslos zu
Lasten der Glaubiger aushebeln, was schlichtweg unvorstellbar ist und als
Vertrag zulasten Dritter nicht mit den Gldubigerinteressen vereinbar wire.
Indes liefert die herrschende Meinung keine iberzeugende Begriindung,
weswegen ausgerechnet die aktienrechtliche Konzernhaftung diese Schutz-
lucke schlieBen sollte. Jedenfalls gibt es gute Griinde, die gegen eine eins-zu-
eins-Ubertragung der aktienrechtlichen Konzernhaftung auf das GmbH-
Recht sprechen. Rechtsmethodisch ist zunichst der Umkehrschluss aus § 17

I 2 Nr. 2 KStG zu nennen: Wenn nach dieser Norm eine Verlustiibernahme

827 Siehe oben Fn. 811.

828 Siehe oben Fn. 240.

829 In BGH NJW 2002, 822, 823 entschied der BGH wie zumeist im GmbH-Konzern, tiiber
eine Einmann-Gesellschaft. Aus seinem obiter dictum lisst sich aber schlieBen, dass der
BGH in § 302 AktG (analog) auch einen Schutz zugunsten der GmbH-
Minderheitsgesellschafter sieht; dhnlich auch Baumbach/Hueck/ Zd/lner/ Beunrskens SchlAn-
hKonzernR Rn. 130; Roweddetr/Schmidt-Leithoff GmbHG/Koppensteiner/ Schnorbus § 52
Anh. Rn. 120. 173



entsprechend § 302 AktG ausdriicklich vereinbart werden muss, liegt die
Vermutung nahe, dass § 302 AktG eben nicht schon kraft Gesetzes im
GmbH-Konzern gilt. Zusitzlich lisst sich der Einwand, dass die unter-
schiedlichen Gesellschaftsstrukturen von AG und GmbH einer vergleichba-
ren Interessenlage entgegenstehen, nicht leicht von der Hand weisen. Wenn
ein GmbH-Gesellschafter, der auch ohne Unternehmensvertrag seine Ge-
sellschaft leiten und tber ihr Vermégen und ihren Gewinn verfiigen darf,
durch den Unternehmensvertrag nichts ,,gewinnt® — wie rechtfertigt die h.M.
dann seine personliche Haftung fiir simtliche Gesellschaftsverluste? Es
dringt sich jedenfalls die Frage auf, ob ein Bewusstsein tiber dieses ,,Be-
grindungsdilemma“®”’ der eigentliche Grund ist, weswegen die h.M. hiufig
«c831

nur mit knappen und ,lapidaren

AktG eingeht.

Worten auf die Analogie von § 302

Die Haftungs- und Vermdgenstrennung ist ein prigendes Strukturmerkmal
des Gesellschaftsrechts, jeder Durchgriff auf die Gesellschafter ist an sich
systemwidrig und kommt nur als ultima ratio in Frage.” An die Griinde, die
zu einem Durchgriff im Konzern fihren, sind also hohe Anforderungen zu
stellen. Gentigen die Argumente der h.M. diesen Anforderungen? Die Ant-
wort kann nur negativ ausfallen. Derselbe unzutreffende Begriindungstopos
von ,,Herrschaft=Haftung® und Konzerngefahren, den die h.M. bereits fiir
die Konzernhaftung formulierte, hilt sie inhaltlich unverindert auch im
GmbH-Recht hoch — wo es allerdings noch unpassender ist als im Aktien-

recht.

7. Haftung wegen Herrschaft?

Zunichst zum ,,Herrschaft=Haftungs-Argument*: Es existiert kein zwin-
gender Rechtssatz, wonach die Herrschaft tber eine Korperschaft die Ver-

antwortung fiir ihre Verluste nach sich ziehe.™

Diese Feststellung, die be-
reits fur das Aktienrecht getroffen wurde (sieche oben S. 76 ff.), gilt erst recht
und besonders offensichtlich fir das GmbH-Recht. Die Herrschaft der Ge-
sellschafter kann kein taugliches Argument fir thre Haftung sein, da sie ihre

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ohnehin beherrschen. Wenn die h.M.

830 So die passende Formulierung bei Ebricke FS Immenga, 537, 542.
831 Vgl. zur Kritik an bloB ,,Japidarem® Begriindungsaufwand Fn. 776.
832 [utter ZIP 1985, 1425, 1432 f.

833 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 238.
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argumentiert, die herrschenden Gesellschafter mussten ,,als Korrelat fiir die
weitgehenden Befugnisse, die ein Unternehmensvertrag einrdumt*** fiir die
Verluste verantwortlich sein, und gleichzeitig einrdumt, dass es in der
GmbH wegen der ohnehin bestehenden Weisungsmacht keines Beherr-

schungsvertrages bediirfe,”

so ist dies schlicht widerspriichlich. Auch der
Gesetzgeber riumt ein, dass die GmbH keinen Unternehmensvertrag zur
Herrschaftsmacht voraussetzt, sondern dass diese Gesellschaft ,,in weitem
Umfang auf legaler gesellschaftsrechtlicher Grundlage zu beherrschen® ist.*”
Das gilt nicht nur fir den vieldiskutierten Alleingesellschafter, sondern auch
fir eine Mehrpersonen-GmbH, in der alle Gesellschafter einvernehmlich
handeln. An der GmbH manifestiert sich in klarster Weise, dass das Kapital-
gesellschaftsrecht eben keine Haftung an Herrschaft ankntpft. Die gesamte
Diskussion um Haftung wegen Herrschaft entspringt einem wirtschaftspoli-
tischen Denken, das sich spitestens seit den sechziger Jahren tberholt hat.
Es ist verwunderlich, dass sich dieser Begriindungstopos ausgerechnet im
Konzernrecht gehalten hat; es mag damit zusammenhingen, dass die Kon-
zernrechtsreform im Jahre 1965 durchgefihrt wurde und die damals pri-
gende Denkschule — auch wenn sie sich tberholt hat — im Konzernrecht
tberdauerte. Wenn diese Debatte aber schon im Aktienkonzern fehlgeleitet
war, so ist sie es erst recht im GmbH-Konzern. Die Frage, ob und welches
»Mehr an Herrschaft dem GmbH-Gesellschafter durch den Vertragskon-
zern zukommen muss, um nach der h.M. eine Verlustdeckungshaftung
rechtfertigen zu konnen, ist ein Scheinproblem. Zu Recht stellt Ulrich Ebricke
fest, dass die h.M. selbst nie eine befriedigende Antwort auf diese Frage ge-
geben hat*” — ihre Antwort wire fiir diese Diskussion aber auch belanglos.

Denn schon die Primisse, dass ein ,,Mehr an Haftung ein ,,Mehr* an Herr-

schaft voraussetzt, ist falsch.

Dabei mag der Beherrschungsvertrag formal die Einflussmoglichkeiten des
herrschenden Gesellschafters sogar tatsichlich stirken: Er verschiebt die
Weisungskompetenz von der Gesellschafterversammlung auf ihn alleine und
entbindet von der Treuepflicht gegeniiber den Minderheiten, deren Mog-

lichkeit zur Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen entfillt (siche oben

834 So wortlich Liebscher GmbH-KonzernR, Rn. 816.

835 Roth/ Altmeppen Anh. 13 Ra. 26; Schilling FS Hefermehl, 383, 390.

83 Gesetzesentwurf der Bundestegierung vom 31. Januar 1972, BT-Drucks. 6/3088, S. 210.
857 Ebricke FS Immenga, 537, 540. 175



S. 143). Diese formale Kompetenzverschiebung wirkt sich in den allermeis-
ten Fillen aber in keiner Weise aus, da Alleingesellschafter — die im GmbH-
Vertragskonzern den rechtstatsiachlichen Regelfall bilden! — ohnehin simtli-
che Kompetenzen der Gesellschafterversammlung ausiiben. In dieser Situa-
tion kann auf Grundlage der h.M. keine Rede von einer erweiterten Herr-

schaftsmacht sein,”®

zumal das Existenzvernichtungsverbot auch im Ver-
tragskonzern dieselben Grenzen fur die Weisungsmacht zieht wie in einer

freien Gesellschaft.

z1. Haftung wegen Konzerngefahren?

Auch das zweite Argument, mit dem die herrschende Meinung ihr Kon-
zernmodell stiitzt, ist keine geeignete Grundlage fiir eine Analogie von § 302
AktG. Zwar ist nicht abzustreiten, dass Fremdherrschaft und die Unterord-
nung unter fremde Interessen spezifische ,,Konzerngefahren® hervorrufen
kann — diese abstrakte Gefahrlichkeit wird, wie gesagt, auch von den Geg-
nern einer solchen Analogie eingestanden.”” Auch mag der BGH Recht ha-
ben, dass diese Gefihrdung im GmbH-Recht wegen der fehlenden Sat-
zungsstrenge und der umfassenden Herrschaft der Gesellschafter ,,noch
dringlicher empfunden® werden muss.*" Indes kann die Konzernhaftung im
GmbH-Recht ebenso wenig wie im Aktienrecht mit kollidierenden Kon-
zerninteressen legitimiert werden (sieche fur die AG oben S. 94). Die GmbH
kennt tiber das Interesse an der eigenen Existenz hinaus keine eigenstindi-
gen Interessen, sondern ist threr Natur nach auf die Interessen ihrer Gesell-
schafter ausgerichtet. Die Nutzbarmachung der Gesellschaft fir ibergeord-
nete, auch widerstreitende Interessen ist nur eine Konsequenz daraus, dass
tber die Gesellschaft Herrschaft ausgetibt werden kann und darf. Herrschaft
impliziert die Nutzung des beherrschten Objektes fur die Interessen des
Herrschenden. Aus diesem Argument eine Haftung herleiten zu wollen hie-
Be, im Ergebnis die Herrschaft als solche mit Haftung zu sanktionieren —
was den Grundsitzen des Kapitalgesellschaftsrechts widerspricht. Nur bei
missbrauchter Herrschaft ist eine Haftung gerechtfertigt (§ 826 BGB) — ein
solcher Missbrauch liegt aber mit der blolen Konzernierung nicht vor. Zwar

ging der Gesetzgeber vom Leitbild einer selbststindigen, unabhingigen

838 Flume DB 1989, 665, 666, 669.
839 Vgl. oben Fn. 804.
840 BGH NJW 1986, 188, 189 (,,Autokran®).
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GmbH aus.*' Daraus die »Konzernideologie® herzuleiten, dass Konzern-
herrschaft prinzipiell etwas ,,Béses™ und missbriuchliches sei, wire dennoch
falsch.™ Das Gesellschaftsrecht kennt, auBler der Treuebindung und Wett-
bewerbsverboten der Gesellschafter, weder ein Verbot vom Erwerb einer
Unternehmensmehrheit in und auBlerhalb der Gesellschaft, noch ein Verbot
von der Ausiibung einer Mehrheitsmacht. Auch ohne Unternehmensvertrag
ist die zentralistische Konzernfithrung durch einen Mehrheits- oder Allein-
gesellschafter de lege lata weder unzuldssig noch ein Grund fir die Aufhe-

bung von Haftungstrennung (siche oben zum sog. Faktizititsprinzip).*’

Wihrend dem Argument der ,,Konzerngefahren® im aktienrechtlichen Kon-
zern noch eine gewisse Berechtigung zukommt, weil § 308 AktG das an-
sonsten bestehende Schidigungsverbot in der AG authebt (siche oben S.
90), ist diese Begriindung fir den GmbH-Konzern besonders ungeeignet.
Wie gesagt, bewirkt die aktienrechtliche Konzernhaftung einen Ausgleich
dafir, dass der Vertragskonzern Schiadigungen der Untergesellschaft legali-
siert und damit einen elementaren Schutz des Aktienrechts authebt. Dage-
gen existiert der Schutz eines gesetzlichen Schidigungsverbotes nicht in dem
GmbHG (sieche oben S. 133). Die ,,Gefahr* schidigender Einflussnahme
besteht  gleichermallen  innerhalb  wie aullerhalb von  GmbH-
Vertragskonzernen. Die Konzernhaftung als Ausgleich fiir einen Schutz zu
gewihren, der nicht existiert und daher auch nicht entfallen kann, ergibt
schlichtweg keinen Sinn. Und weil die GmbH auch ohne Unternehmensver-
trag im Interesse ihrer Gesellschafter geschidigt werden darf, treten samtli-
che der abhingigkeitstypischen ,,Konzerngefahren® in dieser Gesellschafts-
form bereits im faktischen Konzern auf.*** Bezeichnenderweise begriindete
der BGH die Analogie von § 302 AktG im Autokran-Urteil mit der kon-
zerntypischen Gefahrenlage, der eine GmbH im faktischen Konzern ausge-
setzt ist.”” Die Analogie von § 302 AktG im faktischen GmbH-Konzern hat
sich aber als Fehler erwiesen und wurde zu Recht aufgegeben.* Die h.M.

verhilt sich daher widerspriichlich, wenn sie die Analogie von § 302 AktG

81 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1078.

842 K. Schmidt GmbHR 1979, 121, 122.

843 Siehe oben S. 130; vgl. auch ausdriicklich Luster ZIP 1985, 1425, 1435.
844 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071, 1077 £.

845 BGH NJW 1986, 188 ,,Autokran®; vgl. oben Fn. 700.

846 Siche oben S. 153 ff. 177



im Vertragskonzern mit denselben Argumenten wie im fritheren qualifiziert
faktischen Konzern beibehilt, ohne ein Bewusstsein dartber zu haben, wie

sich diese Gefahr zur Lage im faktischen Konzern unterscheidet.

2. Haftung wegen entfallenen Kapitalschutzes?

Wie eingangs erwihnt, erfordert der entfallene Kapitalschutz im Vertrags-
konzern (§ 30 I 2 GmbHG) einen spezifischen Ausgleich, um die Vermo-
gensinteressen der Untergesellschaft und ihrer Gldubiger anderweitig zu
schiitzen. Darin duBlert sich auch im GmbH-Konzern die Schutzfunktion
des Konzernrechts. Die Verlustdeckungspflicht wire zwar geeignet, diesen
Schutz zu gewihrleisten, da sie die bilanzmifBlige Vermdgenssubstanz der
Gesellschaft umfassend sichert (siche oben S. 52). Indes schief3t eine Aus-
gleichspflicht in voller Hohe des Jahresfehlbetrages tber den GmbH-
rechtlichen Kapitalschutz hinaus. Anders als die AG ist die GmbH nicht in
ithrer vollumfinglichen Vermogenssubstanz geschiitzt, sondern nur in der
Hoéhe ihres Stammbkapitals (§ 30 GmbHG). Das nicht zur Deckung des
Stammkapitals erforderliche Gesellschaftsvermégen steht zur freien Verfi-
gung der Gesellschafter — und nach dem Konzernmodell der h.M. ist kein
Grund ersichtlich, weswegen dies im GmbH-Vertragskonzern anders sein
sollte. Weder gewinnen die Gesellschafter nach der h.M. zusitzliche Befug-
nisse, noch erleidet die GmbH Nachteile, um eine solche Intensivierung des
Kapitalschutzes zu rechtfertigen. Einleuchtende Griinde, warum der aktien-
rechtliche Vermogensschutz pauschal auf die GmbH tdbertragen werden
sollte, ohne auf die spezifischen Eigenheiten der GmbH Ricksicht zu neh-
men, liefert die h.M. nicht. Nach dem herrschenden Konzernmodell wire es
daher, wie von Ulwer vorgeschlagen (siche oben S. 171), allein konsequent,
den Verlustausgleich auf die Deckung des Stammbkapitals zu beschrinken.
Solange sich der herrschende Gesellschafter — freiwillig — an die Beschrin-
kungen der Kapitaldeckung hilt, musste eine Pflicht zur Verlustdeckung

konsequenterweise vollig entfallen.*”’

. Zusammenfassung

Der herrschenden Meinung ist in ithrem Konzernverstindnis nicht zu folgen.

Weder tiberzeugt die Argumentation ihrer Konzernhaftung, noch ihre Ana-

847 So auch Verhoeven, S. 137.
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logie von § 302 AktG im GmbH-Konzern. Eine in sich schon falsche und
tberholte Sichtweise der aktienrechtlichen Konzernhaftung wird pauschal
auf das GmbH-Recht ubertragen, ohne die unterschiedlichen Ausgangslagen
beider Gesellschaftsformen zu berticksichtigen. Die h.M. gibt mit der Haf-
tungstrennung eines der elementaren Prinzipien des Kapitalgesellschafts-
rechts leichtfertig preis, ohne hierfir tragfihige Argumente zu liefern.
Schlimmer noch, erhoht sie den Kapitalschutz der konzernierten GmbH auf
das Niveau der AG,* ohne fiir diesen Bruch mit den Grundwertungen des

GmbHG itiberzeugenden Grinde zu nennen.

Von den Griinden, die die h.M. zur Legitimierung einer Haftung im GmbH-
Vertragskonzern nennt, iiberzeugt allein der suspendierte Kapitalschutz (vgl.
§ 30 I 2 GmbHG). Zu Recht wird nimlich betont, dass die Konzernhaftung
auch als Substitut fiir die aufgehobene Kapitalbindung fungiert.*” Insoweit
wire eine Konzernhaftung jedoch nur in dem Umfang angemessen, wie er
den Wertungen des GmbH-rechtlichen Kapitalschutzes entspricht. Unter-
stellt, dass das herrschende Konzernmodell zutreffend sei, wire daher allein
eine auf Deckung des Stammkapitals gerichtete Konzernhaftung konse-

quent.

Indes wire es ohnehin nicht richtig, die Verlustdeckungspflicht allein mit
dem suspendierten Kapitalschutz zu rechtfertigen. Wie gezeigt wurde, geht
§ 302 AktG nidmlich auch im Aktienrecht tber den Umfang des Kapital-
schutzes (§ 57 AktG) hinaus. Den Grund fir diesen iberschieenden Kapi-
talschutz im Konzern konnte die h.M. auch fir das Aktienrecht nicht nen-
nen — ebenso wire es aber falsch, § 302 AktG (analog) im GmbH-
Vertragskonzern allein mit dem suspendierten Stammbkapitalschutz zu recht-

fertigen (vgl. noch unten S. 184 ff.).

Zudem wiirde dieses Konzernmodell Widerspriiche zwischen dem Gesell-
schafts- und dem Steuerrecht erzeugen. Eine auf den Stammkapitalschutz
begrenzte Ausgleichspflicht geriete nimlich in einen evidenten Konflikt mit
§ 17 I 2 Nr. 2 KStG, der bekanntlich die Ubernahme des gesamten Jahres-
fehlbetrages anordnet, sich also auch im GmbH-Konzern nicht mit der De-

ckung des Stammbkapitals begniigt. Verlangt das Steuerrecht also eine Kon-

848 Ulmer AG 1986, 123, 129.

84 Vel. oben Fn. 397.
gl. oben Fn 179



zernhaftung, die gesellschaftsrechtlich sinnlos ist, ja sogar mit den Grund-
strukturen des Gesellschaftsrechts bricht? Diese Vorstellung wire angesichts
der Einheit der Rechtsordnung tiberaus befremdlich, zumal der Gesetzgeber
mit § 17 KStG explizit auch gesellschaftsrechtliche Motive vor Augen hatte:
Mit dieser Norm sollten Voraussetzungen und Wirkungen der aktienrechtli-
chen und GmbH-rechtlichen Vertragskonzerne ,,soweit wie moglich® ange-
glichen werden.* Dass der Gesetzgeber eine sinn- und systemwidrige An-
gleichung gewollte hitte, erscheint jedoch kaum vorstellbar. Uberzeugen
kann daher nur ein Konzernmodell, in dem sich die von § 17 I 2 Nr. 2 KStG
angeordnete Rechtsfolge auch in die gesellschaftsrechtliche Systematik ein-
figt. Sowohl der aktienrechtliche als auch der GmbH-rechtliche Vertrags-
konzern sind daher einer Auslegung zuzufithren, die eine rechtsformiiber-
greifende Angleichung frei von Systembriichen ermdglicht (zum eigenen

Konzernmodell vgl. unten S. 186 ff.).

b. Zu den abweichenden Positionen der anderen

Ansichten

Vorweg ist an jedem einzelnen Ansatz der Minderansichten zu kritisieren,
dass auch sie kein Konzept entwickelt haben, um die Vorgaben von § 17 1 2
Nr. 2 KStG mit dem Gesellschaftsrecht in Einklang zu bringen. Zwar wiren
ein Verzicht auf die Verlusthaftung oder eine eingeschrinkte Verlusthaftung
gesellschaftsrechtlich erklirbar, doch wiirde damit den Anforderungen an
die steuerliche Organschaft in keinem Fall gentige getan. Soweit ersichtlich,
wurde auch kein einziger Versuch unternommen, um der Rechtsfolge von
§ 17 I 2 Nr. 2 KStG einen gesellschaftsrechtlichen Sinn zu geben — stattdes-
sen begniigt man sich damit, dass das Steuerrecht den ,,akademischen Streit®

%! Dabei hitte dieser ,,akade-

um ein richtiges Konzernrecht beendet habe.
mische Streit™ durchaus genutzt werden kénnen, um ein steuerrechtlich wie

gesellschaftsrechtlich kohirentes Konzernmodell auszuarbeiten.

7. Keine Analogie von § 302 AktG im GmbH-

Konzern?

Soweit ersichtlich, rihren saimtliche Auffassungen, die sich gegen jede Ana-

logie einer konzernspezifischen Verlusthaftung im GmbH-Konzern dufler-

850 Blumich/ Danelsing § 17 KStG Ra. 5.
851 MiKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 819.
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ten, aus der Zeit vor dem MoMiG her. Das ist von Bedeutung, da ihre Ver-
treter teilweise noch von der Fortgeltung der Stammbkapitalbindung im
GmbH-rechtlichen Vertragskonzern ausgingen.”” Sie gingen mithin von ei-
ner Primisse aus, der mit der Reform von 2008 die Grundlage entzogen
wurde (vgl. § 30 I 2 GmbHG n.F.). Aber auch bei Suspendierung des
Stammbkapitals wire, wie erwihnt, auf Grundlage des herrschenden Kon-
zernmodells keine umfingliche Verlustdeckung analog § 302 AktG im
GmbH-Recht erforderlich, da ein auf Deckung des Stammbkapitals begrenz-
ter Ausgleich geniigen wiirde. Allein mit der Reform des MoMiG wurde die

Kritik der Minderansichten an der h.M. also nicht umfassend widerlegt.

Auch unabhingig vom gesellschaftsspezifischen Kapitalschutz lohnt sich ei-
ne Untersuchung des Arguments, dass die unterschiedlichen Gesellschafts-
strukturen von AG und GmbH einer Angleichung der Konzernhaftung ent-
gegenstehen, insbesondere, weil die GmbH-Gesellschafter keine zusitzli-
chen Kompetenzen im Vertragskonzern erwerben. Sind die ,,ohnehin weit-
reichenden Befugnisse**” der GmbH-Gesellschafter auch mit Blick auf eine
effiziente Konzernleitung tatsdchlich weitreichend genug? Oder erfordert
der Vertragskonzern ein Mehr an Herrschaftsmoglichkeit, die nur zum Preis

zusatzlicher Haftung erworben werden kann?

Die hier aufgeworfenen Fragen betreffen das Grundverstindnis des Ver-
tragskonzerns und der Konzernherrschaft. Den Vertretern der Minderan-
sichten gentigt die Herrschaftsmacht, die jedem GmbH-Gesellschafter kraft
Gesetzes zukommt, auch im Vertragskonzern. Es ist offensichtlich, dass die-
se Herrschaft an ihre Grenzen stéf3t, wo die Gefahr einer Existenzvernich-
tung akut wird. Diese von § 826 BGB gezogene Grenze wird auch von den
Vertretern der Minderansichten nicht verkannt, im Gegenteil betonen sie
das Verbot einer Existenzgefihrdung ausdriicklich auch im Vertragskon-
zern.** Wie bereits erwihnt wurde, bestehen zwei Moéglichkeiten, um mit
Existenzgefihrdungen umzugehen: man kann sich a) schlicht mit ihrem

Verbot begniigen oder man schafft b) einen spezifischen Schutz, um der

Moglichkeit einer Existenzvernichtung von vornherein jede Grundlage zu

852 Vel. Ebricke Konzernunternehmen, S. 430 f., der sich gegen eine Analogie von § 291 III
AktG im GmbH-Konzern aussprach.
853 Ebricke FS Immenga, 537, 542.

854 Ebricke FS Immenga, 537, 554. 181



entzichen. Im letzteren Fall weiten sich die Eingriffsmoglichkeiten dann tat-
siachlich auf ein faktisch schrankenloses Mal3 aus, solange nur der Existenz-
schutz hinreichend sicher ist. Indem sich die Anhidnger dieser Minderansicht
gegen jede spezifische Konzernhaftung aussprechen, erteilen sie auch jeder
erweiterten spezifischen Konzernherrschaft eine Absage. Damit werden sie
den Funktionen des Vertragskonzerns nicht gerecht, zumal die Gesellschaf-
terbefugnisse kraft Gesetzes keineswegs so weitreichend sind, wie weitge-
hend angenommen wird. Die Grenzen, die das Existenzgefihrdungsverbot
gerade der Herrschaft einer Konzernleitung setzt, sind niamlich enger, als
auch die Vertreter der Minderansicht anzunehmen scheinen (siche unten S.
190 ff.)). Damit prasentiert diese Auffassung ein Konzernmodell, das in der
Sache nicht tberzeugt, weil es der Herrschaftsfunktion des Vertragskon-
zerns nicht gerecht wird. Gleichzeitig vernachlissigt dieses Modell auch die
Schutzfunktion des Konzernrechts, weil es das Bedlrfnis nach Rechtssi-
cherheit nicht befriedigt: Nur eine faktische Beseitigung der Existenzver-
nichtungsgefahr vermag diese — gerade fiir die Konzernpraxis — dullerst rele-

vante Haftungsquelle der Geschiftsleiter auszuschlieBen.

Die Vertreter dieser Mindermeinung haben sich den Verdienst erworben,
die Schwachstellen der herrschenden Meinung aufzuzeigen. Auch haben sie
ein Konzernmodell entwickelt, das nicht die Widerspriiche der herrschenden
Meinung aufzeigt. In der Sache tberzeugt es jedoch nicht, das Bedirfnis
nach spezifischem Konzernrecht in der GmbH ginzlich zu negieren und
stattdessen den GmbH-Vertragskonzern allein an dem allgemeinen Gesell-
schaftsrecht zu messen. Auch der GmbH-Konzern verlangt nach einem
Modell, in dem die Herrschafts- und Schutzfunktionen des Konzernrechts
besonders zum tragen kommen. Das allgemeine Gesellschafts- und Zivil-

recht gentigt diesen spezifisch konzernrechtlichen Anforderungen nicht.

#. Eingeschrinkte Analogie von § 302 AktG bei

Einmann-GmbH?

Abgesehen vom suspendierten Kapitalschutz hat der Unternehmensvertrag
mit einer Einmann-GmbH auf Grundlage des herrschenden Konzernmo-
dells nur steuerliche, aber keine gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen.*”

Das Modell der herrschenden Meinung st63t bei GmbHs im Alleinbesitz

85 Flume DB 1989, 665, 666, 669.
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erkennbar an seine Grenzen. Vor diesem Hintergrund ist es nur Konse-
quent, wenn man an den Unternehmensvertrag mit einer Einmann-GmbH
unterschiedliche Rechtsfolgen kniipfen will als mit einer mehrgliedrigen
GmbH. Die vorgeschlagenen Einschrinkungen vermeiden also einige Wi-
derspriiche, die sich die herrschenden Meinung vorwerfen lassen muss. Al-
lerdings tiberzeugt diese Differenzierung nicht wegen des Argumentes, dass
es in einer eingliedrigen Gesellschaft es an schutzwiirdigen Minderheitsge-
sellschaftern fehle: Nach richtiger Auffassung koénnen diese, wegen ihrer
starken Position im GmbH-Konzern, ohnehin nicht vom Schutzbereich des

§ 302 AktG (analog) erfasst sein (sieche oben).

Wenn man allerdings bedenkt, dass die meisten vertraglich abhingigen
GmbHs in der Rechtspraxis nur einen Gesellschafter haben (anders als in
der Publikumsgesellschaft AG),* wire nach dieser Sichtweise der analogen
Geltung von § 302 AktG weitgehend die Grundlage entzogen. Im Ubrigen
mussten dieselben Einschrinkungen von § 302 AktG auch dann gelten,
wenn simtliche Gesellschafter einvernehmlich handeln, etwa indem sie ihr
Verhalten in der Gesellschafterversammlung mittels Stimmbindungsvertrige

abgestimmt haben.*’

Einheitlich handelnde Gesellschafter verfiigen gegen-
tber ihrer Gesellschaft schlief3lich dieselbe umfassenden Herrschaftsbefug-
nisse wie ein Alleingesellschafter, ein vertraglich herrschendes Unternehmen
wiederum verfligt nicht tber zusitzliche Eingriffsmoglichkeiten als die Ge-
samtheit der GmbH-Gesellschafter. Der gesetzliche Gldubigerschutz kann
aber nicht davon abhingen, welche Gesellschafterstruktur in der GmbH
vorhanden ist oder welche Form der Zusammenarbeit zwischen den Gesell-
schaftern besteht. Damit wirde die Position der Gliubiger von Faktoren
abhingen, auf die sie nicht den geringsten Einfluss haben und die sie regel-
mifig auch gar nicht dberblicken kénnen. Zudem wirde der Gldubiger-
schutz im Nachhinein wechseln, wenn sich die Gesellschafterstruktur an-
dert: Die Analogie von § 302 AktG wirde also plotzlich im vollen Umfang
gelten, wenn ein Alleingesellschafter weitere Gesellschafter in die GmbH
aufnimmt, dagegen auf die blo3e Erhaltung des Stammbkapitals sinken, wenn

ein Gesellschafter saimtliche ausstehenden Anteile der GmbH erwirbt. Die

Glaubiger mussen aber in der Lage sein konnen, ihre Rechtsposition von

856 Roth/Altmeppen Anh. 13 Rn. 20, 87.

857 Zur Zuldssigkeit derartiger Vertrige vgl. MiiKo GmbHG/ Drescher, § 47 Ra. 237. 183



Anfang an klar zu erkennen, ohne von gesellschaftsinternen Zufillen abhin-
gig zu sein. Auch wirde ein unterschiedliches Haftungsregime zu einem un-
gerechtfertigten Wettbewerbsvorteil fur Einmann-GmbHs fithren und einen
rechtspolitisch fragwirdigen Anreiz bieten, Konzerngesellschaften auf je-

weils nur einen Gesellschafter zu konsolidieren.

Auch wenn dogmatisch also gute Argumente dafiir sprechen, die Rechtsfol-
gen von § 302 AktG (analog) bei Einmann-GmbHs einzuschrinken, tber-
wiegen letztlich die Nachteile eines solchen Vorschlags. Vorzugswiirdig ist
es, die Einbindung der GmbH in den Konzern und den Schutz ihrer Gliu-

biger unabhingig von der Gesellschafterstruktur auszugestalten.

zz. Verlustausgleich beschrinkt auf Deckung des

Stammbkapitals?

Den Vertretern dieser Minderansicht ist zuzustimmen, dass der Verlustaus-
gleich unter anderem in einem inneren Zusammenhang mit dem Kapital-
schutz steht. Insofern erzeugt ihr Modell, wonach der Verlustausgleich auf

die Deckung des Stammbkapitals begrenzt ist, eine begriillenswerte Koharenz

zu § 30 GmbHG.

Allerdings geht die Funktion von § 302 AktG iber den reinen Kapitalschutz
hinaus: Bekanntlich schuldet der herrschende Gesellschafter nimlich selbst
dann einen Verlustausgleich, wenn er auf keiner Weise Riickzahlungen aus
dem Vermogen der Gesellschaft erhalten hat. Nach dem herkémmlichen
Kapitalschutz nach §§ 30 f. GmbHG bestiinde in einer solchen Situation
aber ebenso wenig eine Zahlungspflicht der Gesellschafter wie nach §§ 57,
62 AktG. § 302 AktG statuiert also einen Praventivschutz, der auch solchen
Gefahren entgegenwirkt, die nicht von Vermdgenseingriffen der Gesell-
schafter herriihren.”® Damit bewirkt der Vertragskonzern ein Schutzniveau,
das auch im Aktienrecht tiber den herkémmlichen Kapitalschutz hinaus-
schief3t (sieche hierzu bereits oben S. 82). Im Ergebnis liegt U/wer also falsch,
wenn er moniert, die Analogie von § 302 AktG wiirde zu einer ,nicht ge-
rechtfertigten Angleichung der Kapitalerhaltungsregeln des Aktien- und
GmbH-Rechts auf dem héheren, nur fiir die AG geltenden Niveau® fiih-

858 Siche zum Priventivschutz von § 302 AktG oben Fn. 448.
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ren™ — richtig ist vielmehr, dass § 302 AktG sowohl im Aktien- als auch im
GmbH-Recht einen neuen, in der freien Gesellschaft unbekannten Kapital-

schutz etabliert.

Offensichtlich bemuht sich der Gesetzgeber im Vertragskonzern um ein ei-
genstindiges Schutzniveau, das Parallelen mit den Regeln freier Gesellschaf-
ten haben mag, in jedem Fall aber dartiber hinausgeht. Welcher Schutzzweck
im Konzern angemessen ist, hingt von dem Funktionszweck ab, den man
dem Vertragskonzern beimisst. Jedenfalls kann der Auffassung, dass der
Verlustausgleich dem Umfang der Kapitalerhaltung entsprechen muss, so
pauschal nicht zugestimmt werden (vgl. zu der Frage, ob ein Verlustaus-
gleich, der auf die Erhaltung des Stammkapitals begrenzt ist, nach dem hier

vorgeschlagenen Konzernkonzept ausreichen wiirde, unten S. 197 ff.)

. Zwingende Vereinbarung der Verlustausgleichs-

pflicht?

Die Vorstellung Schillings, wonach der Unternehmensvertrag zu seiner gesell-
schaftsrechtlichen Giltigkeit ausdriicklich die Verlustibernahmepflicht auf-
nehmen muss, ist unzutreffend. Dieses Modell entbehrt jeder gesetzliche
Grundlage: So gilt fur das Aktienrecht, dass die Verlustausgleichspflicht
nicht etwa die Voraussetzung eines wirksamen Unternehmensvertrags ist,
sondern die Rechtsfolge eines solchen Vertrages. Ein aktienrechtlicher Un-
ternehmensvertrag muss den Verlustausgleich also gerade nicht ausdriickli-
chen vorsehen, sondern vielmehr ergibt sich diese Pflicht — bei Vorliegen ei-
nes Vertrages nach § 291 AktG — aus dem Gesetz."" Gesellschaftsrechtliche
Anhaltspunkte dafiir, dass diese Regelung im GmbH-Recht umgekehrt sein

sollte, sind nicht erkennbatr.

Offenbar will Schilling das steuerrechtliche Konzept, wonach der Unterneh-
mensvertrag zu seiner steuerrechtlichen Wirksamkeit ausdriicklich die Ver-
lustdeckungspflicht vorsehen muss (§ 17 I 2 Nr. 2 KStG), auf das Gesell-
schaftsrecht tibertragen. Die Tatsache, dass diese Vorgabe im Gesellschafts-
recht gerade nicht besteht, legt gegeniiber dem Steuerrecht aber eher einen

Umbkehrschluss nahe: Zu seiner gesellschaftsrechtlichen Wirksamkeit muss

859 So wortlich Ulmer AG 1986, 123, 129.

860 MiiKo AktG/Altmeppen § 291 Ra. 75. 185



der Vertrag also keine Verlustausgleichspflicht aufnehmen. Selbst wenn eine
Pflicht zur ausdricklichen Aufnahme der Verlustdeckung bestinde, wiirde
eine fehlende Aufnahme wohl nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages fiih-
ren. Sofern der Vertrag namlich bereits durchgefiihrt wurde, lige bei diesem
Mangel ein fehlerhafter Gesellschaftsvertrag vor, sodass er solange als wirk-
sam behandelt wiirde, bis sich eine der Vertragsparteien ex nunc von ihm

16st.*"!

Das wiirde zu dem widersinnigen Ergebnis fithren, dass solange nie-
mand die Wirksamkeit des Vertrages rigt, er in der abgeschlossenen Form —
d.h. obne Verlustdeckungspflicht — die Rechte und Pflichten der Parteien
prigen wurde. Wenn man zwingend fir die Anwendbarkeit der Verlustde-
ckungspflicht auch im GmbH-Konzern plidiert, und das tut Schiling im

Prinzip, sollte man diese Pflicht also wie im Aktienrecht allein aus dem Ge-

setz entnehmen, und nicht aus zwingendem Vertragsbestandteil.

3. Eigene  Position zur Analogie von § 302 AktG  im  GmbH-

Vertragskonzern

Ohne Frage unterscheiden sich das AktG und das GmbHG in ihren gesell-
schaftsrechtlichen Grundlagen erheblich. In diesem Punkt wirde wohl nie-
mand den Stimmen der Minderansichten, die sich gegen die Analogie von
§ 302 AktG positioniert haben, widersprechen. Allein, diese erheblichen Un-
terschiede sind fur die Frage, ob die Konzerne der beiden Rechtsformen fir
eine Analogie des § 302 AktG hinreichend ,,dhnlich® sind, nicht entschei-
dend. Um ,,Ahnlichkeit“ im Sinne einer Gesetzesanalogie anzunehmen,
kommt es nicht darauf an, ob die verglichenen Sachverhalte oder Rechtsin-
stitute fur sich gesehen tbereinstimmen. Entscheidend ist stattdessen, ob die
verglichenen Sachverhalte oder Rechtsinstitute aus Sicht der Wertungen, die
in einem bestimmten Gesetz zum Ausdruck kommen, vergleichbar sind.*®
Ahnlichkeit bestimmt sich also immer im jeweiligen normativen Kontext. So
unterscheiden sich etwa die Rechtsinstitute ,,Eigentum® und ,,Leben® fiir
sich gesehen erheblich und werden von der Rechtsordnung auch unter-
schiedlich behandelt. Eine abstrakte Diskussion, ob Leben und Eigentum
fir eine Analogie hinreichend dhnlich sind, wire ohne normativen Kontext

miiBlig. Denn es werden Normen, die unmittelbar nur das Eigentum schiit-

861 BGH 1988, 1326 (,,Familienheim®); MuKo AktG/Altmeppen § 291 Ra. 195. Vgl. auch
oben Fn. 661.
862 I areng/ Canaris Methodenlehre, S. 202; vgl. auch oben S. 165.
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zen, durchaus analog auf den Schutz des Lebens erstreckt, bspw. § 1004
BGB.” § 1004 BGB enthilt die Wertung, dass niemand wehrlos die Beein-
trichtigung seiner Rechte und Rechtsgiiter hinzunehmen braucht. Im Kon-
text von § 1004 BGB sind sich Eigentum und Leben insofern dhnlich, als
diese Wertung fiir alle absolut geschiitzten Rechte und Giter giltig ist. Die
abstrakte Feststellung, dass Aktiengesellschaften und GmbHs fiir sich gese-
hen unterschiedlich sind, trifft also, obwohl zutreffend, keine definitive Aus-

sage liber eine bestimmte Gesetzesanalogie.

Die entscheidende Frage fir die hier vorliegende Untersuchung ist demnach
allein, ob aktienrechtliche und GmbH-rechtliche Vertragskonzerne in Bezug
anf die Wertungen des | 302 AktG hinreichend tbereinstimmen (bzw. tiberein-
stimmen sollen). Welche Wertungen fiir § 302 AktG tragend sind, bestimmt
sich dabei nach dem Gesetzeszweck und der ratio legis,g64 die wiederum von

der Funktion dieser Norm abhingen.

Bei richtigem Verstindnis von § 302 AktG besagt die in dieser Norm zum
Ausdruck kommende Wertung, dass Aktiengesellschaften innerhalb eines
Vertragskonzerns ,,wirtschaftlich fusionieren® sollen.*® Eine wirtschaftliche
Fusion kann aber nur erreicht werden, wenn die Haftungs- und Vermo-
genstrennung zwischen den Gesellschaften aufgehoben wird, was die Ver-
lusthaftung erreicht. Im Ergebnis dient § 302 AktG damit den wirtschaftli-
chen und rechtlichen Interessen aller Beteiligten eines aktienrechtlichen Ver-
tragskonzerns (siche oben S. 101 ff. und S. 114 ff). § 302 AktG ist wer-
tungsmalig auf GmbH-rechtliche Vertragskonzerne tibertragbar, wenn seine
Rechtsfolgenanordnung im GmbH-Recht ebenso zweckmifBig ist wie im
Aktienrecht. Die Interessen in aktienrechtlichen wie in GmbH-rechtlichen
Vertragskonzernen miissten also dhnlich gelagert sein, um gemessen am
Normzweck des § 302 AktG einen wirtschaftlichen Fusionstatbestand

gleichermal3en zu erfordern.

863 Staudinger/ Gursky § 1004 Ra. 16.
864 I areng/ Canaris Methodenlehre, S. 203.

865 Siehe oben Fn. 561. 187



a. Ahnliche 6konomische Interessen an einer

Konzernhaftung

Die gesetzliche Pflicht zur Verlustdeckung ist ein staatlicher Eingriff, der die
Rechtspositionen der Konzernmutter unmittelbar belastet. Wie erwihnt, be-
darf es eines legitimen Grundes, um staatliche Zwangsregulierungen des

86 Hoheitliche Korrektive sind erforder-

Marktgeschehens zu rechtfertigen.
lich, wenn die freien Krifte des Marktes zu Marktversagen fiihren und der
staatliche Eingriff angemessen und geeignet ist, um diese Nachteile zu behe-

867

ben.”" Ohne Verlustausgleichspflicht miisste also eine realistische Gefahr

bestehen, dass GmbH-Vertragskonzerne Anlass zu Marktversagen bieten.

Wie bereits erwiahnt wurde, unterscheidet die Volkswirtschaftslehre zwi-
schen drei Ursachen des Marktversagens, nimlich Informationsdefizite, ex-
terne Effekte und das opportunistische Ausnutzen ungleicher Marktmacht.
Der aktienrechtliche Vertragskonzern béte, hitte der Gesetzgeber nicht die
Verlustdeckungspflicht angeordnet, Anlass fir jede dieser Ursachen (siche
oben S. 101 ff.). Dabei liegen diese Defizite nicht in der speziellen Natur des
Aktienrechts begriindet, sondern sind vielmehr der Figur der Unternch-
mensgruppe selbst immanent. FEin Konzern ist fir AuBlenstehende weit
schwerer zu durchschauen und zu erfassen als eine Einzelgesellschaft. Die
interne Vermogensverteilung eines GmbH-Vertragskonzerns ist ebenso in-
transparent wie die eines aktienrechtlichen Konzerns: Weder gibt es eine
eingetragene  Konzernsatzung mit einem  haftenden ,Konzern-
Stammkapital®, die ein externer Gldubiger einsehen koénnte, noch besteht
Zugang zu den Jahresabschliissen der einzelnen Konzern-GmbHs (§ 264 111
HGB). Zudem kann der Konzern jederzeit seine Vermogenspositionen von
einer Gesellschaft auf eine andere umschichten, im GmbH-Recht geht dies
prinzipiell sogar noch einfacher als im Aktienrecht. Wegen § 30 I 2 GmbHG
muss der GmbH-Konzerntochter im Rahmen der Umschichtung nicht ein-
mal das stammbkapitaldeckende Vermdgen belassen werden. Da stets die ein-
zelne Konzern-GmbH, nie aber der Konzern selbst Schuldnerin der Glaubi-
gerforderungen ist, liegt es in der Macht der Konzernleitung, durch Vermé-

gensverschiebungen jederzeit die Durchsetzbarkeit einer Glaubigerforderung

866 Siche oben Fn. 484.
867 Siehe oben Fn. 487.
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zu entwerten. Ebenso liegt es in der Macht der Konzernleitung, besonders
riskante Wirtschaftsaktivititen systematisch auf unterkapitalisierte GmbH-
Tochter auszugliedern, um diese Schiden bei Realisierung des Risikos — und
Insolvenz der GmbH-Tochter — auf aullenstehende Dritte abzuwilzen.
Simtlich Marktdefizite, die fiir den aktienrechtlichen Vertragskonzern fest-
gestellt wurden, lassen sich also auch im GmbH-Konzernrecht nachwei-

sen.”®

Wie im Aktienrecht wire es auch im GmbH-Konzernrecht denkbar, dieses
Problem durch Vertragsabsprachen zu l6sen. Auf die umfangreichen Versu-
che der Kautelarpraxis, diesem Problem durch Financial Covenants, Patronats-
erklirungen, Kreditsicherheiten, Change of Control-Klauseln, Vorauszahlungen
etc. Herr zu werden, ist bereits eingegangen worden (siche oben S. 110).
Letztlich reichen diese Maflnahmen aber weder im Aktien- noch im GmbH-
Recht aus, um einen funktionsfihigen Markt fiir Vertragskonzerne zu etab-
lieren. Umfangreiche Vertragswerke verursachen nicht nur unverhaltnisma-
Big hohe Transaktionskosten, sie setzen auch ein Mindestniveau an Ver-
handlungsmacht und Informiertheit der aullenstehenden Personen voraus.
Beides ist haufig nicht gegeben. Insbesondere scheidet die Moglichkeit, sich
durch Vertragsabsprachen abzusichern, aus, wenn auflervertragliche Um-
stinde zu Schiden fihren (bspw. Zwangsgliubiger von deliktischen Hand-
lungen). § 302 AktG ist eine 6konomisch sinnvolle ,,Serviceleistung® des Zi-

* um diese Schutzliicke zu schlieBen und Transaktionskosten zu

vilrechts,™
senken. Das Gesetz etabliert eine Rechtslage, die einen ,,vollstindigen Ver-
trag* gut informierter, 6konomisch rational handelnder Parteien mit gleicher
Verhandlungsmacht méglichst nahe abbildet”” und sozusagen eine ,,gesetz-
liche Patronatserklirung® der Konzernmutter oder wirtschaftliche Fusion
mit der Konzernmutter beinhaltet. Die Funktion dieser Norm hat, ange-
sichts derselben Defizite von aktientrechtlichen und GmbH-rechtlichen Vet-

tragskonzernen, auch im GmbH-Vertragskonzern dieselben 6konomischen

Vorteile wie im Aktienrecht.

868 Val. Kotz/ Schifer Judex oeconomicus, S. 70 (auch schon oben Fn. 531): Bernd Schijfer ana-
lysierte die hier und oben beschriebenen Marktdefizite explizit anhand eines GmbH-
Konzerns.

869 Siche oben Fn. 528.

870 Vgl. zum vollstindigen Vertrag oben Fn. 527. 189



In wirtschaftlicher Hinsicht sind die Interessenlagen der Beteiligten im Ak-

tien- wie im GmbH-Vertragskonzern also ausgesprochen dhnlich.

b.  Ahnliche rechtliche Interessen an einer Kon-

zernhaftung

Ob auch die rechtlichen Interessen in einem GmbH-Vertragskonzern dhnlich
zum aktienrechtlichen Vertragskonzern sind, erscheint zunichst zweifelhaft,
da die rechtlichen Strukturen von Aktiengesetz und GmbHG erhebliche
Unterschiede aufweisen. Da die GmbH-Gesellschafter ohnehin weitgehende
Verfugungsgewalt tiber ihre Gesellschaft haben, fillt ihr gesellschaftsrechtli-
ches Interesse an einer wirtschaftlichen Fusion méglicherweise weit geringer
aus als im Falle eines herrschenden Aktionirs, was einer , dhnlichen Inte-

ressenlage entgegenstehen konnte.

Das rechtliche Interesse der aktienrechtlichen Konzernmutter am Unter-
nehmensvertrag liegt zuvorderst in der neuerworbenen Leitungskompetenz
tber die Tochter-AG, bis hin zur erlaubten Schidigung (§ 308 AktG, siche
oben S. 30). An diesem Merkmal machen insbesondere die Stimmen der
Mindermeinungen eine fehlende Vergleichbarkeit der Interessenlagen fest,
da den GmbH-Gesellschaftern auch ohne Unternehmensvertrag eine solche
Kompetenz zusteht. Anders als im Aktienrecht werde das Figeninteresse der
GmbH von den Interessen ihrer Gesellschafter geprigt; die Gesellschafter
dirfen mithin eigennttzig in die Belange der GmbH eingreifen, ohne
dadurch die Interessen der GmbH rechtswidrig zu verletzen.”' Wie gezeigt
wurde, darf die GmbH zudem — anders als die AG — auch ohne Unterneh-
mensvertrag in die einheitliche Leitung eines Konzerns eingegliedert wer-

den 872

Gleichwohl ist das Postulat der weisungs- und konzernoffenen GmbH nur
teilweise richtig. Es trifft nidmlich keineswegs zu, dass der GmbH kein
schutzwiirdiges Eigeninteresse zukommt.”” Die GmbH hat durchaus ein
schutzwiirdiges Eigeninteresse, soweit es um ihre eigene Existenz und ihren

Bestand geht. Dieses Bestandsinteresse gilt gleichermallen in abhingigen wie

871 Ehricke Konzernunternehmen, S. 452 ff.

872 Siehe zum zutreffenden Faktizitdtsprinzip oben Fn. 592.

873 Generell skeptisch, ob juristischen Personen ein Eigeninteresse zukommen kann Adams
AG 1989, 333, 337 f.
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selbststindigen GmbHs und steht unter keinen Umstinden zur freien Dis-
position ihrer Gesellschafter. Auf diesem Interesse fuBlt bekanntlich das
straf- und haftungsbewihrte Existenzvernichtungsverbot, das die Gesell-
schafter zu jeder Zeit beriicksichtigen miissen.”’* Die Vorstellung von der
GmbH als absolut freie Verfiigungsmasse in den Hinden ihrer Gesellschaf-

ter ist also falsch.

Dieses Verbot der Existenzgefihrdung gilt auch im Vertragskonzern fort,
und zwar sowohl im Aktienkonzern, als auch im GmbH-Konzern.*”” Auch
die Suspendierung der Kapitalbindung (§ 30 I 2 GmbHG) bedeutet keines-
wegs, dass das Verbot der Existenzgefahrdung irgendwie gelockert wiirde,
denn im Rahmen eines Vertragskonzerns darf cash pooling ebenfalls nur er-
folgen, soweit die Existenz der abhingigen Gesellschaft nicht gefihrdet
wird."”® Mit diesem Ergebnis gibt sich die h.M. zufrieden: Eine Pflicht zur
unterjihrigen Deckung des Liquidititsbedarfs, die jede Méglichkeit der Exis-
tenzvernichtung von Anfang an ausschlieBen wirde, erkennt sie im Verlust-
ausgleich nicht an.*”” Zwar kann die Obergesellschaft je nach Einzelfall einen
solchen Ausgleich freiwillig vornehmen, um die Existenz der Untergesell-
schaft zu bewahren (was sie, ihre wirtschaftliche Vernunft vorausgesetzt,
auch immer tun wird). Da ex ante aber nicht rechtssicher feststeht, ob und
wie die Existenzen der Konzerngesellschaften geschiitzt werden, gelten die
Restriktionen des Existenzvernichtungsverbots und der flankierenden Exis-
tenzvernichtungshaftung im Vertragskonzern fort — die Konzernmutter
muss nach der h.M. also den doppelten Nachteil tragen, dass sie (faktisch so
gut wie immer) illiquide To6chter durch unterjihrige Geldzahlungen bezu-
schussen wird, aber nicht in den Genuss einer um die Schranken des Exis-
tenzvernichtungsverbots faktisch befreiten Konzernherrschaft kommt. Da-
mit verdeutlicht sich, welches gesellschaftsrechtliche Interesse jedenfalls die
GmbH-Alleingesellschafter auf Grundlage der h.M. an dem Abschluss eines
Unternehmensvertrages haben: nidmlich gar keines. Die herrschende Mei-
nung er6ffnet ihnen im Konzern keine Moglichkeiten, die nicht schon kraft

Gesetzes bestehen.””” Vor diesem Hintergrund wird verstindlich, dass die

874 Vgl. oben zum Verbot existenzvernichtender MaBnahmen im GmbH-Recht S. 136.
875 Siche oben S. 42 und S. 144.

876 _Altmeppen NZG 2010, 361, 365.

877 Siehe oben S. 56.

878 Ehricke Konzernunternehmen, S. 452.

191



GmbH-Praxis keine besondere Sympathie fir den Abschluss von Unter-

87() . . ..
und sie allenfalls aus steuerlichen Zwin-

nehmensvertrigen entwickelt hat
gen abschlief3t. Aus diesem Grund ist den Anhidngern der Mindermeinungen
Recht zu geben, dass die herrschende Meinung keine tberzeugende Begriin-

dung fiir ihre Analogie von § 302 AktG liefert.

Das eigentliche Defizit liegt aber nicht im Begrindungsdilemma der herr-
schenden Meinung, sondern in ihrem falschen Konzept des Verlustaus-
gleichs: Nach richtigem Verstindnis verpflichtet § 302 AktG auch zur unter-
jahrigen Deckung des Liquidititsbedarfs der Konzerntéchter.™ Nur so kann
der eigentliche Normzweck von § 302 AktG verwirklicht werden, nimlich
die wirtschaftliche Fusion zwischen Ober- und Untergesellschaften. Ob sich
die rechtlichen Interessen in Aktien- und GmbH-Vertragskonzern decken,

ist allein auf Grundlage dieses richtigen Konzernkonzepts zu prifen.

Wie dargestellt wurde, wirkt sich die wirtschaftliche Fusion insoweit positiv
aus, als sie das Existenzvernichtungsverbot de facto obsolet macht (siche
oben S. 116). Zwar bleibt es im Prinzip bei dem uneingeschrinkten Verbot,
eine abhingige Kapitalgesellschaft in ihrer Existenz zu gefihrden, doch ent-
fallt bei hinreichender Solvenz der Obergesellschaft jede Moglichkeit einer
Existenzvernichtung. Davon profitieren nicht nur die herrschenden Gesell-
schafter selbst, sondern mit der hoheren Rechtssicherheit auch die Ge-
schiftsleiter simtlicher Konzernebenen (siche oben S. 118). Zudem nitzt
die wirtschaftliche Fusion auch den Interessen der Gliubiger der Unterge-
sellschaft, da sie indirekt den Gesamtkonzern als Garanten ihrer Forderun-
gen erhalten. Diese Vorteile muss man freilich mit dem Nachteil abwigen,
dass nach dem hier vorgeschlagenen Modell eine Verantwortlichkeit fir
fremde Gesellschaftsverluste entsteht, das Privileg der Haftungstrennung
der GmbH folglich entfillt. Das mag den Einwand hervorrufen, kein
GmbH-Gesellschafter wiirde unter diesen Umstinden einen Unterneh-
mensvertrag abschlieBen, wenn er sich damit einer (nach hier vertretener
Auffassung sogar unterjahrigen!) Verlustdeckungspflicht aussetzt. Dieser
Einwand tberzeugt indes nicht. Kein GmbH-Gesellschafter ist verpflichtet,

einen Unternehmensvertrag abzuschlieBen. Wer es bevorzugt, seine Gesell-

879 Auf die Unbeliebtheit des Unternehmensvertrages weist hin U. H. Schneider FS Hoff-
mann-Becking, 1071.
880 Siehe oben S. 56.
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schaften unabhingig voneinander oder nur mittels gesetzlicher Weisungs-
macht zu leiten, der sehe eben von einem Unternehmensvertrag ab. Die
Vorteile einer wirtschaftlichen Fusion mit der Méglichkeit einer steuetlichen
Organschaft, der zentralisierten Konzernleitung, der Fihrung einer GmbH
als  unselbststindige  Betriebsabteilung etc. stehen den GmbH-
Gesellschaftern als eine freiwillige Option zur Verfiigung. Nur wer sich fir
diese Vorteile entscheidet, hat konsequenterweise die Verlustdeckungspflicht

zu tragen.

Aber reichen die dargelegten Vorteile aus, um eine dhnliche Interessenlage
zum aktienrechtlichen Vertragskonzern annehmen zu kénnen? Man kénnte
nimlichen einwenden, dass die Existenzvernichtung in der Unternehmens-
praxis ein zu seltener Fall ist, als dass ihr Entfallen nennenswert den Interes-
sen der Konzernbeteiligten dient. Dem ist allerdings mitnichten so. Die Ge-
fahr der Existenzvernichtung, deren flankierende Haftung permanent als
Damoklesschwert tiber den Konzernbeteiligten hingt, ist eine reale Ein-
schrinkung der unternehmerischen Entfaltungsméglichkeiten. Das Exis-
tenzvernichtungsverbot gilt unabhingig von den Regeln des gesetzlichen
Kapitalschutzes und erfasst damit auch und gerade Mallnahmen, die sich
nicht unmittelbar im bilanzmiBigen Kapital der Gesellschaft widerspie-
geln.” Sogar MaBnahmen, bei denen unmittelbar keinerlei Gesellschafts-
vermogen entzogen wird, kénnen im Nachhinein als Existenzvernichtung
gewertet werden. Ohnehin hat die Rechtsprechung ein weites Verstindnis
davon, was sie unter Fingriffen ins Gesellschaftsvermogen versteht, da sie
auch ,verdeckte” Entnahmen von Vermdégenswerten hierunter fasst.*
Auch alltigliche KonzernleitungsmaB3nahmen koénnen somit von diesem
Verbot betroffen sein, und die umfassende Kasuistik zu dieser Frage zeigt,
dass hierzu gerade im GmbH-Konzern hiaufig Anlass besteht. Der folgende
Katalog an Beispielen verdeutlichen die praktische Relevanz dieser Proble-
matik — bei jeder dieser Mal3nahmen hilt zumindest eine Teil der Lehre oder
der Rechtsprechung den Existenzvernichtungstatbestand potentiell fur er-

Offnet:

881 Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 20.

82 BGH NZG 2005, 214. 193



e Entzug von Personal und know how, was die marktadiquate Fort-

entwicklung der Gesellschaft gefihrden kénnte,™

e Umdisponieren von Geschiftschancen (,,Das Geschift x ibernimmt

Gesellschaft y anstellen von Gesellschaft z),**

o Ubertragung von Warenbestand® und Produktionsmitteln,™

e Hingehen von hochspekulativen Geschiften,*’

e Vorenthalten der erforderlichen finanziellen Ausstattung (,,Aschen-
puttelfille),*

e Umgestaltung des Unternehmens im Rahmen einer neuen Ge-
schiftspolitik,™

e Strategische Festlegung von Konzernstrukturen — Umstrukturierung
bzw. Zentralisierung von Unternehmensfunktionen wie Vertrieb,
Einkauf, Produktion, Forschung und Entwicklung,*”

e Liquidititsabzug im Cash Pool,”"

e Aufnahme bzw. Fortfihrung materiell unterkapitalisierter Gesell-
schaften,””

e Verinderungen von bestehenden Vertragsbeziehungen zugunsten

der Gesellschafter,*”

e der Abschluss von Sale-and-Iease-back Vertr.'eigen.gg4

Bei diesen Geschiftsmainahmen handelt es sich keineswegs um unternch-

menspolitische Extremfille, wie die Bezeichnung , Existenzvernichtung®

883 Lutter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 20.

884 utter/ Hommelhoff Anh. § 13 Ra. 21.

85 Vgl. BGH NZG 2005, 177.

886 17¢i/ Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2005, 103, 106.

857 Sehr strittig: dafir MiKo GmbHG/ Liebscher Anh. § 13 Rn. 553; dagegen 1Vetter BB 2007,
1965, 1966 (auBler bei ,,Extremfillen).

888 OLG Diisseldorf NZ.G 2007, 388; abweichend BGH NZG 2008, 547 (,,Gamma®).

889 17¢i/ Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2005, 103, 107.

890 Matschernus Durchgriffshaftung, S. 224 ff; vgl. auch BGH NZG 2002, 520 (,,Ausfallhaf-
tung®).

891 BGH NZG 2002, 38 (,,Bremer Vulkan®).

892 Matschernus Durchgriffshaftung, S. 261; abweichend BGH NZG 2008, 547, 548 f.
(,Gamma®).

893 BGH NJW 2007, 2689 (,, Trihotel“); Saenger/Inhestet/ Greitemsann § 13 GmbHG Ra. 117.
894 Vgl. den Fall Middelhoff / Arcandor
(http:/ /www.juve.de/nachrichten/verfahren/2012/04/atcandor-prozess-gorg-erwirkt-
schadensersatz-gegen-ex-manager). Sale-and-Lease-back Vertrige zeigen die Bedeutung des
Existenzvernichtungsverbots besonders deutlich, da sie i.d.R. keine unmittelbare, erhebliche
Auswirkung auf die Bilanzsumme und damit auf das Eigenkapital haben. Bei der Veriufe-
rung findet ein bloBer Aktivtausch statt (bspw. Bankguthaben statt Immobilienvermégen).
Der Mietvertrag mit der Verpflichtung kiinftiger Zahlungen spiegelt sich nicht unmittelbar
und umfassend in der Bilanz wider.
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vermuten lassen konnte. Vielmehr handelt es sich um Vorginge, die gerade
in Konzernen alltdglich und zur Bergung von Synergien unerlisslich sind.
Zur Effizienzsteigerung ist die Konzernleitung darauf angewiesen, wesentli-
che Abteilungen, Personal, Waren und Kapital zu zentralisieren — die Gefahr
einer Existenzvernichtungshaftung kénnte also sinnvolle Konzernumstruk-
turierungen blockieren. Auch wenn sich die Rechtsprechung punktuell um
eine Begrenzung des Existenzvernichtungstatbestandes bemiiht,*” ist ex an-
te nie mit hinreichender Sicherheit zu beurteilen, wie eine unternehmerische
Mafinahme im Nachhinein eingestuft wird. Das Risiko einer personlichen
Haftung und die strafrechtliche Relevanz der Existenzvernichtung wirken
sich also durchaus als unternehmerisches Hemmnis aus. Besonders proble-
matisch ist das Risiko von Riickschaufehlern, wenn sich strategische Ent-
scheidungen letzten Endes existenzvernichtend auswirken: Unternehmer
durfen Risiken eingehen, deren Prognosen ex ante im Zeitpunkt ihres Er-
greifens angemessen erschienen. Gerichte haben diese MaB3nahmen aber in
aller Regel retrospektiv zu beurteilen, und es ist bekannt, dass selbst geschul-
te Experten aufgrund ihrer psychologischen Disposition zu besonders kriti-
schen und voreingenommenen Urteilen tendieren, wenn sich Entscheidun-

gen im Nachhinein negativ ausgewirkt haben (sog. hindsight bias).”"

Bereits die drohende Mdoglichkeit einer Existenzvernichtung ist fiir die Pra-
xis der Unternehmensleitung — und umso mehr der Konzernleitung — ein re-
ales Hemmnis bei der wirtschaftlichen Entfaltung. Das rechtliche Interesse
an einer faktischen Eliminierung dieser Gefahrenquelle ist auch und gerade
im GmbH-Konzern immens und dhnelt damit den rechtlichen Interessen im
aktienrechtlichen Konzern. Zudem ist das Interesse der Gldubiger von kon-
zernierten GmbHs an der Existenzsicherung noch dringender als bei kon-
zernierten AGs, da die Praxis gezeigt hat, dass gerade konzernierte GmbHs
fiir existenzvernichtende Weisungen ihrer Gesellschafter anfillig sind.*”
Zwar mogen die Interessen an aktienrechtlichen und GmbH-rechtlichen
Vertragskonzernen nicht identisch sein, da die Interessen im Aktienrecht
Uber den faktischen Ausschluss des Existenzvernichtungsverbots hinausge-

hen. Rechtsmethodisch setzt die Analogie aber auch keine identischen Inte-

895 Vgl. BGH NZG 2008, 547, 548.
89 Fleischer NZG 2008, 371, 372; Brimmelmeyer WM 2005, 2065, 2068.

897 Siehe oben Fn. 737. 195



ressen voraus — gewisse Unterschiede sind unschadlich, solange ein Sach-
verhalt von den Wertungen und dem Zweck einer Norm ebenso erfasst
wird.*” Fiir die Wertungen des § 302 AktG ist nicht entscheidend, welche
rechtliche Ausgestaltung eine Gesellschaft in konzernfreiem Zustand hatte;
entscheidend ist allein, welche Ausgestaltung die Gesellschaft nach ihrer
Konzernierung haben soll. Bei richtigem Verstindnis von § 302 AktG als
Garanten einer wirtschaftlichen Fusion sind die rechtlichen Interessen in
Aktien- und GmbH-Recht an einer Verlustdeckung hinreichend ahnlich.
Anders als die Begriindung der h.M. ist das Konzernmodell der wirtschaftli-
chen Fusion somit geeignet, die Verlustdeckungspflicht analog § 302 AktG

auch im GmbH-Vertragskonzern zu tragen.

Gegen diese Begriindung einer Konzernhaftung hat Marcus Lutter Einwinde
erhoben. Auch ohne den Tatbestand der wirtschaftlichen Fusion namentlich
zu nennen, kritisiert er den Ansatz, wegen der besonders engen Eingliede-
rung der Konzerntéchter in die Interessen der Konzernmutter die ,,Dimme
der Haftungskanalisierung zu zetbrechen.”” Zwar riumt er ein, dass einer
abhingigen GmbH im Vertragskonzern wenig mehr als die Funktion einer
blof3en ,,Betriebsabteilung zukommt: ,,Was ist die franzosische Vertriebs-
GmbH der deutschen Maschinenfabrik anderes als eine ,Betriebsabteilung’?
Sie kann — praktisch — auch gar nicht anders gefithrt werden: Sie ist reines
Dienstleistungsunternehmen mit ausschlieBlicher Ausrichtung ihrer Interes-
sen auf das ,Mutterhaus.” Allerdings fragt Lutter skeptisch, weshalb ,,al-
lein® die Fihrung einer GmbH ,,wie eine Betriebsabteilung* zur Verlustaus-
gleichspflicht des herrschenden Unternehmens fithren soll.””! Die GmbH sei
nimlich von Rechts wegen offen fur eine mehr oder weniger dichte unter-

nehmerische Leitung.

Die Antwort auf diese Frage findet sich im hier vorgeschlagenen Modell des
Vertragskonzerns: Die Verlustausgleichspflicht ist notwendig, da die abhin-
gige Gesellschaft ohne Verlustibernahme eben nicht ,,wie eine Betriebsab-
teilung® gefithrt werden darf! Lutter verkennt, dass das GmbHG gerade kei-

ne Fihrung wie eine unselbststindige Betriebsabteilung zulisst, da das Exis-

898 Siehe oben S. 165.

899 T utter ZIP 1985, 1425, 1433.
900 T ytter ZIP 1985, 1425, 1433.
O T ytter ZIP 1985, 1425, 1433.

196



tenzvernichtungsverbot einer derart engen Leitung entgegensteht. Das viel-
fach vorgetragene Postulat der ,,weisungsoffenen GmbH wird also auch
von Lutter Gberstrapaziert. Die Gefahr der Existenzvernichtung setzt der
Leitung einer Unternehmensgruppe gesetzliche Schranken auf, die innerhalb
eines einheitlichen Unternehmens nicht bestehen (siche die Beispiele oben).
Lutter hat aber insoweit Recht, als die Obergesellschaft im Vertragskonzern
in der Lage sein sollfe, ihre Untergesellschaften wie unselbststindige Be-
triebsabteilungen zu fihren (§ 308 AktG) — gerade diesem Ziel dient der Un-
ternehmensvertrag! Denn in der Tat ist eine Konzerngesellschaft (sei es die
Vertriebs-GmbH einer Maschinenfabrik, um das obige Beispiel aufzuneh-
men) faktisch nur ein unselbststindiger Teil von etwas Einheitlichem, Gr6-
Beren, und sollte auch entsprechend gefiihrt werden durfen. Die Vereinheit-
lichung mehrerer GmbHs zu faktisch unselbststindigen Betriebsabteilungen
ist aber schon Begrifflich nichts anderes als eine wirtschaftliche Fusion. Eine
derart enge Konzernfithrung, wie sie Lutter vorschwebt und wie sie auch
dem hier vertretenen Konzernverstindnis entspricht, wire ohne richtig ver-
standene Verlustdeckungspflicht aber gar nicht moglich. Die richtige Frage
lautet also nicht, warum die Fihrung einer GmbH als Betriebsabteilung zur
Haftungstibernahme fithren sollte. Die Frage lautet vielmehr, ob eine derart
enge Fihrung ohne Verlustiibernahme gesetzlich mdglich sein kann: Diese

Frage ist zu verneinen.

¢. Gesetzessystematische Erwigungen

Eine Analogie von § 302 AktG kommt letztlich aber nur dann in Frage,
wenn diese Norm nicht die Gesetzessystematik des GmbH-Rechts vetletzt.
Eine Analogie contra legem kommt, auch wenn sie rechtspolitisch wiin-

schenswert sein sollte, nicht in Betracht.””

Auch bei der Frage, wie die Ana-
logie anzuwenden ist, sind die Besonderheiten der GmbH zu bertcksichti-

gen.

§ 302 AktG figt sich unproblematisch in die rechtliche Struktur des GmbH-
Rechts ein. Die Analogie stellt eine Kohirenz von Gesellschafts- und Steu-
errecht her, wo § 17 I 2 Nr. 2 KStG lingst einen Zwang zur Verlustiber-
nahme statuiert. Auch mit Blick auf § 30 I 2 GmbHG passt sich die Norm

nahtlos in die Systematik des GmbHG ein. SchlieB3lich vertraute der Gesetz-

92 I areng/ Canaris Methodenlehre, S. 194 £. 197



geber des MoMiG, als er § 30 GmbHG reformierte, selbst auf die Analogie
von § 302 AktG als Ausgleich fiir den suspendierten Kapitalschutz.”” Wenn
der Gesetzgeber eine steuerrechtliche Organschaft ermoglicht und gleichzei-
tig das gesetzliche Garantiekapital aufgibt, geht auch er im GmbH-
Vertragskonzern von einer wirtschaftlichen Vermdgenseinheit aus: Nur so
lisst sich erkliren, dass das Vermdgen des Konzerns als wirtschaftliche Ein-
heit besteuert wird und als wirtschaftliche Einheit fur die Verbindlichkeiten
der Gldubiger haftet, sowie dass das Stammkapital der einzelnen Konzern-
glieder nicht separat geschiitzt werden muss. Eine wirtschaftliche Vermo-
genseinheit ist jedoch nur moglich, wenn die Haftungstrennung zwischen

den Gesellschaften aufgeben wird.

Gerade die steuerliche Organschaft (§§ 14, 17 KStG) ist, wie die wirtschaft-
liche Vermdégenseinheit insgesamt, nichts anderes als eine weitere Facette
der wirtschaftlichen Fusion im Vertragskonzern und stellt damit nicht nur
eine besondere Kohirenz zur Analogie des § 302 AktG, sondern auch und
gerade zum hier entwickelten Konzernmodell her. Die Organschaft zielt da-
rauf ab, eine juristisch Person wirtschaftlich als Teil eines tubergeordneten
Unternehmens zu behandeln, ohne ihre rechtliche Selbststindigkeit aufzu-

" Nichts anderes ist die wirtschaftliche Fusion. Das hier vertretene

geben.
Modell gibt der umfassenden, am Aktienrecht angelegten Verlustausgleichs-
pflicht von § 17 KStG nicht nur einen steuer-, sondern auch einen gesell-
schaftsrechtlichen Sinn im GmbH-Konzern.”” Bislang bestand fiir die Kon-
zernbeteiligten nur ein steuerrechtlicher Anreiz, einen Vertragskonzern zu

. 906
vereinbaren.” "

Gesellschaftsrechtlich ist der Unternehmensvertrag im
GmbH-Recht dagegen immer unbeliebt gewesen.”’” Das bislang erfolglose
Anliegen des Gesetzgebers, moglichst viele GmbH-Konzerne zum Ab-
schluss eines Unternehmensvertrages zu bewegen,” kann nur realisiert wer-
den, wenn auch die herrschenden GmbH-Gesellschafter einen gesellschafts-

rechtlichen Nutzen von dieser Konzernform haben. Mit dem Modell der

wirtschaftlichen Fusion ist ein Modell gefunden, bei dem alle GmbH-

903 Siehe oben Fn. 773.

904 Blimich/ Danelsing § 14 KStG Ra. 1.

905 Siche hierzu bereits oben Fn. 850.

906 K. Schmidt GmbHR 1979, 121, 133.

07 U. H. Schneider FS Hoffmann-Becking, 1071.
908 Siehe oben Fn. 709.
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Konzernbeteiligten 6konomische und gesellschaftsrechtliche Interessen am

Unternehmensvertrag haben (siche oben).

Zu Kliren ist weiterhin, ob der Verlustausgleich im GmbH-Konzern auf die
Deckung des Stammbkapitals (§ 30 GmbHG) beschrinkt sein sollte. Mit
Blick auf die spezifischen Eigenarten des GmbH-rechtlichen Kapitalschut-
zes spricht sich, wie gesagt, eine stark prasente Meinung fir eine solche Ein-
schrinkung aus (siche oben S. 171). Dieser Einschrankung ist richtigerweise
jedoch zu widersprechen, da der Sinn und Zweck von § 302 AktG auch im
GmbH-Recht einen vollstindigen Ausgleich simtlicher Verluste verlangt.
Andernfalls liee sich das Ziel, jede Moglichkeit einer Existenzvernichtung
auszuschlieBen, nicht erreichen. Denn wie erwihnt, geht der Existenzver-
nichtungstatbestand tiber den Kapitalschutz des § 30 GmbHG hinaus und
schlief3t dabei explizit auch Schutzlicken, die vom rein bilanzmifligen An-
satz der Stammkapitalerhaltung nicht erfasst sind.”” Das Existenzvernich-
tungsgebot schiitzt mithin auch vor Nachteilen, die sich nicht unmittelbar in
der Bilanz der GmbH niederschlagen und dementsprechend keinen Einfluss
auf die Stammkapitaldeckung haben. Der rein bilanzbezogene Schutz des
Stammkapitals kann die Existenz der Gesellschaft also nicht jederzeit ge-
wihrtleisten und wire mithin ungeeignet, um den Tatbestand der wirtschaft-
lichen Fusion herbeizuftihren. Dies wird besonders augenscheinlich bei einer
Insolvenz wegen Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO): Eine Gesellschaft kann
auflerstande sein, fillige Zahlungspflichten zu erfiillen, obwohl ihr Stamm-

kapital durch illiquide Vermégensgegenstinde gedeckt ist.”!"

Daran schlief3t sich die nichste Frage an, ob die Verlustdeckungspflicht ana-
log § 302 AktG auch die Pflicht zur unterjihrigen Deckung des Liquiditats-
bedarfs einschlieBt. Wie schon im Aktienrecht verneint die herrschende

' Und wie schon im Aktienrecht irrt die herrschende

Meinung diese Frage.
Meinung an dieser Stelle: Aus der Dauerschuld der Konzernmutter, jederzeit
die Existenz und den Bestand der Konzerngesellschaften zu garantieren,

folgt auch die Pflicht, jeden Insolvenzgrund wegen Zahlungsunfihigkeit

909 Siehe oben Fn. 625.

910 MuKo GmbHG/Ekkenga § 30 Rn. 13 mit dem zutreffenden Hinweis, dass § 30
GmbHG in der Fassung des MoMiG zwar Vermogens- und Kapitalumfang, nicht aber die
Vermogensstruktur schiitzt.

911 Siehe oben Fn. 793. 199



dauerhaft auszuschlieBen.’'

Die Pflicht zur jederzeitigen Deckung des Li-
quiditdtsbedarfs passt gesetzessystematisch sogar noch besser zum GmbH-
Recht, da die Pflicht zu unterjahrigen Zuschiissen spiegelbildlich zum Recht
auf unterjahrige Vorabausschiittungen steht, die in der GmbH — anders als

in der AG — zulissig sind.””

d. Zusammenfassung

Die rechtsmethodischen Voraussetzungen, die an eine Analogie von § 302
AktG im GmbH-Vertragskonzern zu stellen sind, liegen vor. Eine Gesetzes-
licke ist spitestens anzunehmen, seitdem das MoMiG die Kapitalbindung
im Vertragskonzern suspendiert, ohne einen konzernspezifischen Schutz-
ausgleich zu statuieren. Im Ergebnis trifft zudem die herrschende Position
zu, wonach die Interessen der Konzernbeteiligten an einer Verlustdeckung
dhnlich sind. Allerdings irrt die herrschende Meinung bei der Begriindung
ithres Konzernmodells. Anders als vielfach behauptet, liegen die dhnlichen
Interessen im 6konomischen Nutzen des Vertragskonzerns und im rechtli-
chen Vorteil der wirtschaftlichen Fusion. Ahnlich wie im Aktienkonzern
Hfusionieren® die Gesellschaften im GmbH-Konzern wirtschaftlich. Zwar
sind die geschutzten Interessen zwischen AG- und GmbH-Konzern nicht
identisch, anders als im Aktienkonzern schiitzt § 302 AktG auch nicht die
GmbH-Minderheitsgesellschafter. Diese Unterschiede sind aber nicht ge-
wichtig genug, um einer Ahnlichkeit der Interessenlage entgegenzustehen.
Die zentrale Ratio und die Gesetzeswertung von § 302 AktG erfassen gene-
rell die wirtschaftliche Fusion von Kapitalgesellschaften im Vertragskonzern,

mithin auch von GmbHs.

III. Ein Blick zurick auf den faktischen GmbH-Konzern:

Kohirenz der Haftungsmodelle?

An dieser Stelle ist auf die eingangs gestellte Frage zurtickzukommen, ob die
Abkehr von § 302 AktG im faktischen GmbH-Konzern konsequenterweise
auch eine Neubewertung der Haftung im vertraglichen GmbH-Konzerns er-

fordert (siche oben S. 157). Im Autokran-Urteil hatte der BGH den fakti-

schen GmbH-Konzernen und vertraglichen Aktienkonzernen nimlich eine

912 Siehe oben Fn. 270.
N3 Priester ZIP 1989, 1301, 1307.
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Ahnlichkeit attestiert, weil die vertraglich konzernierte AG ebenso den Inte-
ressen und nachteiligen Weisungen ihrer Gesellschafter unterworfen werden
durfte wie die unkonzernierte GmbH, und infolgedessen jeweils eine ,,wirt-
schaftliche Einheit zwischen den Gesellschaften und ihren Gesellschaftern
vorlige.”* Wenn die Analogie von § 302 AktG im ,,ganz dhnlichen*’" fakti-
schen GmbH-Konzern aber aufgegeben wurde”'® — wie ist es dann zu recht-
fertigen, diese Analogie im vertraglichen GmbH-Konzern beizubehalten? Ist
§ 826 BGB nicht auch, wie im faktischen GmbH-Konzern,”" als Haftungs-
grundlage fiir den GmbH-Vertragskonzern denkbar?

Die Antwort liegt darin, dass faktische GmbH-Konzerne und vertragliche
Aktienkonzerne eben nicht so ahnlich sind, wie der BGH urspriinglich an-
nahm. Insbesondere trifft es nicht zu, dass faktische GmbH-Konzerne eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Von einer vermoégensmal3igen Einheit kann
schon deswegen keine Rede sein, weil der Kapitalschutz (§ 30 GmbHG) der
Untergesellschaften im faktischen Konzern uneingeschrinkt bestehen
bleibt.””* Zudem stehen die gesetzlichen Schranken, die das Existenzgefahr-
dungsverbot dem Weisungsrecht der Gesellschafter im faktischen Konzern
auferlegen, der Annahme einer wirtschaftlichen Einheit entgegen. Auch der
BGH hat also die Offenheit der GmbH fir schidigende Weisungen und
faktische Konzernierung tberbewertet. Eine wirtschaftliche Einheit wirde
bedeuten, dass der faktische Konzern einem einheitlichen Unternehmen ah-
nelt, in dem die einzelnen Konzernglieder wirtschaftlich zu unselbststindi-
gen Betriebsabteilungen fusionierten. Davon kann aber im faktischen Kon-

zern keine Rede sein.

Gerade am Tatbestand der existenzgefihrdenden Weisungen manifestiert
sich der wesentliche Unterschied zwischen faktischen und vertraglichen
Konzernen. Fur das Problem der Existenzgefihrdungen wihlte der Gesetz-
geber, je nach Konzernform, zwei unterschiedliche Lésungen, die auf jeweils
unterschiedliche Haftungsregime hinauslaufen. Es handelt sich um die bei-

den denkbaren Ansitze, die bereits oben auf S. 117 beschrieben wurden. Im

914 BGH NJW 1986, 188, 191 (,,Autokran®); siche bereits oben Fn. 719.

915 So wortlich der BGH im Autokran-Urteil NJW 1986, 188, 191.

916 BGH NJW 2001, 3622, 3623 (,,Bremer Vulkan®); siche auch schon oben Fn. 734.

917 Siehe oben S. 157.

918 MiiKo GmbHG/ Ekkenga § 30 Rn. 268; eine vermdégensmilige Einheit nahm der BGH
im Autokran-Urteil aber noch an: BGH NJW 1986, 188, 191. 201



faktischen Konzern gibt die Konzernmutter keine Garantie fiir den Bestand
und die Existenz ihrer T6chter, Insolvenzen einzelner Glieder des faktischen
Konzerns sind demnach jederzeit méglich.”” Die Konzerngesellschaften
und der herrschende Gesellschafter haben sich folglich bei jeder Weisung zu
vergewissern, dass die MaB3nahme nicht existenzgefihrdend ist. Andernfalls
darf die Weisung nicht erteilt und nicht umgesetzt werden, bei vorsitzlichen
und rechtswidrigen Versto3en droht eine Haftung nach § 826 BGB (aber
auch nach § 823 II BGB iVm. § 266 StGB; § 64 S. 3 GmbHG). Die delikti-
sche Haftung sanktioniert also konkrete Gefihrdungen der Gesellschaft und
ithres Vermogens. Diese Rechtsfortbildung greift eine Wertung auf, die der
Gesetzgeber bereits fiir den faktischen Aktienkonzern getroffen hat: Auch
faktische Aktienkonzerne sehen eine Ausgleichspflicht vor, falls die abhin-
gige AG rechtswidrig benachteiligt wurde (§§ 311, 317 AktG).” Die Unter-
scheidung zwischen ,,guter und ,,boser Konzernfithrung bleibt im fakti-

: : 921
schen Konzern also jederzeit relevant.

Fir den Vertragskonzern wihlte der Gesetzgeber einen anderen Weg. Im
Interesse einer effizienteren Konzernherrschaft tiberwinden §§ 291 ff. AktG
jede Notwendigkeit, zwischen guter und boéser Leitungsmacht zu differen-

. 22
z1eren:9

Wenn die Konzernhaftung priventiv einen effektiven Schutz der
potentiell gefdhrdeten Interessen garantiert, bleibt fir eine sittenwidrige
,bose” Konzernherrschaft nimlich kein Raum. Statt eine Haftung an die
unzuldssige Beeintrichtigung von Drittinteressen anzukntpfen, etablieren
§§ 302 ff. AktG einen vorbeugenden Schutz fiir potentiell gefahrdete Inte-
ressen.”” Das Konzernrecht hat also einen Ausgleich von abstrakten Ge-
fihrdungen vor Augen,” eine konkrete Gefahr muss sich hier — anders als
im faktischen Konzern — nicht verwirklicht haben. Zwar kann der Tatbe-

stand von § 826 BGB theoretisch auch im Vertragskonzern eréffnet sein,

sofern Nachteile verursacht werden, deren Ausgleich die Konzernmutter er-

N9 Burg/ Hiitzen Der Konzern 2010, 20, 22.

920 §§ 311, 317 AktG sind mithin normierte Ausprigungen der Blankettnorm des § 826
BGB mit spezielleren Voraussetzungen und der identischen Rechtsfolge; ein Rickgriff auf
§ 826 BGB im faktischen Aktienkonzern erlibrigt sich daher; vgl. MuKo AktG/Altmeppen
Anh. § 317 Rn. 13.

921 Vgl. jedoch zu der Kritik an einer Rechtsprechung, die Konzernfiihrung zwischen ,,gut
und ,,bose® unterteilt Lutter ZIP 1985, 1425, 1434 f.

922 K. Schmidt GmbHR 1979, 121, 122.

923 K. Sehmidt GmbHR 1979, 121, 129 f. und 133 f.

924 Vel. oben Fn. 314.
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kennbar nicht leisten kann (wobei das Weisungsrecht bei Zweifeln an der
Solvenz der Konzernmutter ohnehin erlischt; siche oben S. 33).” Abgese-
hen von diesem Ausnahmefall schlieft der umfassende Bestandschutz von

§ 302 AktG (analog) aber schon jeden Schaden auf Seiten der Glaubiger aus,

eine deliktische Haftung der Konzernmutter scheidet daher aus.”

925 Henssler/Strohn/ Servatins Internationales Gesellschaftsrecht Rn. 416.

926 Bicker DZWir 2007, 284, 286. 203



Zusammenfassung und Ergebnisse

= § 302 AktG ist dahingehend auszulegen, dass die Pflicht zur Verlust-
deckung auch die Pflicht zur unterjahrigen Deckung des Liquiditits-
bedarfs umfasst. Bei hinreichender Solvenz der ausgleichspflichtigen
Konzernmutter ist damit jede Moglichkeit abgeschnitten, dass die

Untergesellschaften in ihrer Existenz gefidhrdet wiirden.

® Anders als die h.M. annimmt, liegt der Grund der Konzernhaftung
weder darin, dass die Verlustausgleichspflicht ein zwingendes Korre-
lat der Konzernherrschaft ist, noch darin, dass aus der Konzernein-

bindung spezifische Gefahren entspringen.

= Die Konzernhaftung ist unter anderem ein Ausgleich fiir den sus-
pendierten Kapitalschutz im aktienrechtlichen (§ 57 I 3 AktG) und
GmbH-rechtlichen (§ 30 I 2 GmbHG) Vertragskonzern. Doch geht
§ 302 AktG sowohl tber den Schutz des Grund- als auch des
Stammkapitals hinaus. Andernfalls wiirde es in der vertraglich kon-
zernierten GmbH ausreichen, den Verlustausgleich auf die Deckung

des Stammkapitals zu beschrinken.

= Die Pflicht zur Verlusthaftung bricht mit dem kapitalgesellschafts-
rechtlichen Grundpfeiler der Haftungstrennung und stellt einen be-
lastenden Eingriff in das Marktgeschehen dar — als solche ist die
Pflicht erheblich rechtfertigungsbediirftig. Obwohl sich die h.M. fir
die Analogie von § 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern aus-
spricht, liefert sie kein wirtschaftlich und rechtlich tiberzeugendes
Konzernmodell, um diese Pflicht der Konzernhaftung zu rechtferti-

gen.

= Die Ratio von § 302 AktG liegt darin, im Rahmen des Vertragskon-
zerns eine wirtschaftliche Fusion zwischen den Konzerngesellschaf-
ten herzustellen. Dazu bedarf es der Authebung der Haftungs- und
Vermdégenstrennung im Konzern. Durch die uneingeschrinkte Exis-
tenzsicherung der Konzerntochter weitet sich die Herrschaftsmacht
der Konzernspitze aus, da die gesetzlichen Beschrinkungen des

Existenzvernichtungsverbots praktisch entfallen. Damit dient § 302
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AktG den 6konomischen und rechtlichen Interessen aller Konzern-

beteiligten.

Die Ratio von § 302 AktG ist auch auf die konzernierte GmbH
Ubertragbar, da ohne Verlustdeckungspflicht keine wirtschaftliche
Fusion im GmbH-Konzern bestiinde. Die Konzern- und Weisungs-
offenheit der GmbH darf nidmlich nicht Gberschitzt werden: Das
Existenzvernichtungsverbot setzt der Herrschaft tber faktisch ab-

hingige GmbHs engere Grenzen als gemeinhin angenommen wird.

Das Konzernmodell der wirtschaftlichen Fusion stellt eine Kohiarenz
des Vertragskonzernrechts zum Recht des faktischen GmbH-

Konzerns und zur steuerrechtlichen Organschaft her.
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