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. Grundlagen

1. Wiederholung: Leitbild der § § 311 ff. AktG

« Die Regelungen Uber den regularen faktischen Konzern
(§ § 311 ff. AktG) setzen die bloBe Abhangigkeit (§ 17 |
AktG) voraus, erfordern also nicht, dass der beherrschende
Einfluss tatsachlich ausgeubt wird.

* Der beherrschende Einfluss ist nach § 311 | AktG beschrankt,
d. h. die Konzernleitung darf grds. nicht zum Nachteil des ab-
hangigen Unternehmens ausgeubt werden.

* Dies lasst erkennen, dass die § § 311 ff. AktG die unterneh-
merische Eigenstandigkeit des abhangigen Unternehmens
unberuhrt lassen.

* Diese unternehmerische Eigenstandigkeit dokumentiert der Ab-
hangigkeitsbericht ( § 312 AktG), in dem jahrlich alle konzern-
internen Rechtsgeschafte und Mallnahmen und Nennung der
Vor- und Nachteile anzugeben sind.
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. Grundlagen

2. Ubersicht Unternehmensvertrige

Unter der Uberschrift ,,Arten von Unternehmens-
vertragen® zahlen die § § 291, 292 AktG
folgende Vertrage auf:

Beherrschungsvertrag, § 291 [ Alt. 1, Il AktG
Gewinnabfuhrungsvertrag, § 291 | Alt. 2 AktG
Gewinngemeinschaft, § 292 | Nr. 1 AktG

Teilgewinnabfuhrungsvertrag, § 292 | Nr. 2, 1|
AktG

Betriebspacht-, Betriebsuberlassungsvertrag,
§ 292 | Nr. 3 AktG
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. Grundlagen

2. Ubersicht Unternehmensvertriage

Unter der Ubers ~hrift ,,Arten von Unternehmens-
vertragen® zahler. = 8§ § 291, 292 AktG
folgende Vertrage au

* Beherrschur Als Unternehmensvertrage werden

« Gewinnabfl  ublicherweise nur Beherrschungs- und

. Gewinngem' Gewm.nabfuhryn.gsvertrage (§ 291 | AktG)
_ _ bezeichnet. Die in § 292 AktG genannten

« Teilgewinnal »,anderen Unternehmensvertrage“ greifen

AktG nicht derart grundlegend in die Gesell-
. Betriebspacl schaftsv_erfass}:mg eindun? slgielllen daher
§ 292 | Nr. & eine untergeordnete Rolle.
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. Grundlagen

3. Beherrschungsvertrag
a) Uberblick

* Aus der Gruppe der Unternehmensvertrage
sticht der Beherrschungsvertrag — erkennbar in

§ § 308 1, 309 | AktG — dadurch hervor, dass

(nur) er die Grundlage eines Vertragskonzern
bildet.

* Nur er begrundet nach § 1812 Alt. 1 AktG die
unwiderlegliche Vermutung eines Konzerns i.e.S.

* In der Praxis wird ein Beherrschungsvertrag
I.d.R. auf die notwendigen (Mindest-)Bestim-
mungen beschrankt (ca. 3 Seiten).
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. Grundlagen

3. Beherrschungsvertrag
b) Auswirkung auf den Vorstand des abh. Untern.

FUr den Vorstand der abhangigen Gesellschaft bewirkt der
Beherrschungsvertrag zwei Anderungen:

(1) Die Regelung des § 76 | AktG wird auBer Kraft gesetzt.
Das herrschende Unternehmen ist nach § 308 | AktG
berechtigt, dem Vorstand der abhangigen Gesellschaft
Weisungen zu erteilen, und zwar auch solche, die fur das
abhangige Unternehmen nachteilig sind. Der Vorstand
der abhangigen Gesellschaft hat diese zu befolgen,

§ 308 Il 1 AktG.

(2) Die umfassende Bindung des Gesellschaftsvermo-
gens, insbesondere das Verbot der Einlagenruckgewahr
(§ § 57, 58 AktG) wird durch die § § 5713, 291 Il
AktG fur Leistungen an das herrschende Unternehmen
aufge-hoben.
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. Grundlagen

3. Beherrschungsvertrag
c) Auswirkung auf den Aufsichtsrat des abh. Untern.

Zu Weisungen an den Aufsichtsrat der abhangigen
Gesellschaft ist das herrschende Unternehmen nicht
befugt; die § § 291 ff. AktG sehen solche
Weisungen — auch in Bezug auf die Bestellung des
Vorstands (dazu sogleich) — nicht vor.

Ahnlich einer Weisung an den Aufsichtsrat wirkt

§ 308 lll 2 AktG: Das herrschende Unternehmen
kann den Vorstand des abhangigen Unternehmens
auch zu der Vornahme von Geschaften anweisen, die
nach § 111 IV 2 AktG der Zustimmung des Auf-
sichtsrats bedurfen. Verweigert der Autsichtsrat
seine Zustimmung, kann dieses Defizit nach

§ 308 Il 2 AktG uberwunden werden.
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. Grundlagen

3. Beherrschungsvertrag
d) Auswirkung auf die Hauptversammlung des abh. Untern.

* Auch der Hauptversammlung der abhangige Gesellschaft
kannI das herrschende Unternehmen keine Weisungen
erteilen.

« Esist— auch bei der Bestellung des Aufsichtsrats — darauf
beschrankt, seine Stimmrechte auszuuben. Hierbei han-
delt es sich —im Umkehrschluss zu § 291 Il AktG —i.d.R.
um die Stimmenmehrheit (§ 17 I, Il AktG).

« Die Stimmenmehrheit ermoglicht es dem herrschenden
Unternehmen, die personelle Zusammensetzung der
Antellselgnerselte im Aufsichtsrat der abhangigen Ge-
sellschaft zu bestimmen. Hiermit geht nicht nur eine per-
sonelle Verflechtung einher, sondern auch die Moglich-
keit, (mittelbar) die favorisierten Personen zum Vorstand
bestellen zu lassen.
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Grundlagen
3. Beherrschungsvertrag
e) Rechtsnatur

Der Beherrschungsvertrag fuhrt — wie die Auswirkungen
auf den Vorstand der abhangigen Gesellschaft erkennen
lassen — zu einer Anderung der inneren Verfassung der
abhangigen Gesellschaft.

Obgleich die Vorschriften Uber Satzungsanderung auf den
Beherrschungsvertrag keine Anwendung finden (§ 293 | 4
AktG), hat er materiell-rechtlich satzungsandernden
Charakter.

Aufgrund dieses Schwerpunkts handelt es sich um einen
korperschaftlichen Organisationsvertrag.

Die Notwendigkeit schuldrechtlicher Elemente (§ § 304,
305 AktG als Vertrag zugunsten Dritter) steht dieser
rechtlichen Einordnung nicht entgegen. (Bedenke: Auch
die Satzung enthalt schuldrechtliche Elemente!)
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. Grundlagen

3. Beherrschungsvertrag
f) Schutzvorkehrungen

Der Beherrschungsvertrag eroffnet dem herrschenden
Unternehmen — im Vergleich mit dem regularen fakti-
schen Konzern — gesteigerte Einwirkungsmoglichkeiten
auf den Vorstand der abhangigen Gesellschaft (s. o.).
Als Gegengewichte zum Schutz der Minderheits-
gesellschafter sowie der Glaubiger der abhangigen
Gesellschaft sient das AktG zwei Regelungen vor:

(1) Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unter-
nehmens, § 302 AktG

(2) Ausgleichs- und Abfindungsanspruche zuguns-
ten ger aulRenstehenden Aktionare, § § 304, 305
Akt

28. Mai 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

11



Einheit 7: Vertragskonzern (1/4)

. Grundlagen

4. Gewinnabfuhrungsvertrag

« Der Gewinnabfuhrungsvertrag ( § 291 | Alt. 2
AktG) wurde 1.d.R. mit einem Beherrschungs-
vertrag verbunden.

« Diese Gestaltung war dadurch motiviert, dass
die steuerliche Organschaft (§ 14 KStG a. F.)
sowohl einen Beherrschungs- als auch einen
Gewinnab-fuhrungsvertrag erforderte.

« Seit der Neufassung von § 14 KStG genugt
zur Begrundung der steuerlichen Organschaft
ein isolierter Gewinnabfuhrungsvertrag.
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Grundlagen
5. Vertragsparteien
a) Abhangiges Unternehmen

Als abhangiges Unternehmen kann nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 291 | AktG nur eine AG und KGaA einen Beherr-
schungsvertrag schlief3en.

Fur die GmbH bringt lediglich § 30 1 2 GmbHG zum Ausdruck,
dass der Gesetzgeber jedenfalls seit dem MoMiG (Nov. 2008)
davon ausgeht, dass auch die GmbH als abhangiges Unterneh-
men einen Beherrschungsvertrag schlief3en kann.

Gesellschaftsrechtlich ist ein Beherrschungsvertrag jedoch
i.d.R. nicht erforderlich, da die Gesellschafterversammlung
samtliche Gegenstande an sich ziehen und dem Geschaftsfuhrer
Weisungen erteilen kann (§ 37 GmbHG).

Das sich vormals aus dem Steuerrecht ergebende Motiv, wo-
nach die Organschaft einen Beherrschungsvertrag voraussetzte,
ist mit der Neufassung von § 17 KStG entfallen. Seither genugt
ein isolierter Gewinnabfuhrungsvertrag ( § 17 Satz 1 KStG) mit
den Erweiterungen nach § 17 Satz 2 KStG.
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. Grundlagen

5. Vertragsparteien
b) Herrschende Unternehmen

* Fdur die Rechtsform, in der das herrschende Unter-
nehmen organisiert ist, enthalt § 291 | AktG keine
Vorgabe. M.a.W.: Insoweit ist § 291 | AktG rechts-

formneutral.

« Einen Beherrschungsvertrag als herrschendes Un-
ternehmen kann daher auch eine supranationale
(SE) oder auslandische Gesellschaft schliel3en.

« Internationalprivatrechtlich ist es fur die Anwen-
dung der § § 291 ff. AktG erforderlich, aber auch
ausreichend, dass das abhangige Unternehmen
deutschem Gesellschaftsrecht unterliegt.
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Grundlagen
5. Vertragsparteien
c) Mehrstufige Unternehmensverbindungen

Bei mehrstufigen Unternehmensverbindungen, bestehend aus
mindestens einer Konzernobergesellschaft (,Mutter®), einem
Tochterunternehmen und einem Enkelunternehmen, finden die
§ § 311 ff. AktG bei mittelbarer Abhangigkeit (§ 17 | AktG) des
Enkelunternenmens auch im Verhaltnis zu dem Mutterunter-
nehmen Anwendung.

Um die Anwendung der § § 311 ff. AktG konzernweit zu elimi-
nieren, mussen Beherrschungsvertrage nicht nur zwischen den
unmittelbar beteiligten Unternehmen, sondern auch mit den
mittelbar beteiligten Unternehmen (hier: Mutter- und Enkel-
unternehmen) abgeschlossen werden.

Der Gefahr, dass das Enkelunternehmen widersprichlichen
Weisungen des Mutter- und Tochterunternehmens ausgesetzt
ist, (sjollte in dem Vertrag durch eine Kollisionsregelung begegnet
werden.
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. Grundlagen

5. Vertragsparteien
d) Gemeinschaftsunternehmen

« (Gemeinschaftsunternehmen konnen Beherrschungs-
vertrage mit jeder Muttergesellschaft abschliel3en.
Hierfir muss in den Vertragen lediglich die Koordi-
nation der Mutter sichergestellt werden.

« Keine Partei eines Beherrschungsvertrags kann
grds. die als Konzernleitstelle fungierende GbR
sein. Sie ist grds. kein Unternehmen i.S.d. Konzern-
rechts. Ausnahme: Ist die GbR eine Holding-Gesell-
schaft, die uber eigene Entscheidungsmacht verfugt,
ist sie Unternehmen i.S.d. Konzernrechts und damit
taugliche Partei eines Beherrschungsvertrags.

28. Mai 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

16



Einheit 7: Vertragskonzern (1/4)

ll. Vertragsschluss

1.

Einfuhrung

Fur den Abschluss von Unternehmensvertragen gelten im
Ausgangspunkt die § § 145 ff. BGB.

Die beteiligten Unternenmen werden jeweils durch ihre
Vertretungsorgane — Vorstand (§ 78 | 1 AktG) bzw. Ge-
schaftsfuhrer (§ 3511 GmbHG) — vertreten.

Aber: Die unbeschrankte Vertretungsmacht
(§ 8§ 7811,23V 1AktG bzw. § 37 1l 1 GmbHG) umfasst
den Ab- schluss von Unternehmensvertragen nicht, da

diese auf eine Anderung des (Unternehmens- )Verfassung
gerichtet sind.

Daher stellen die § § 293 ff. AktG — neben der Einigung
(s. 0.) — zusatzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen fur
Unternehmensvertrage im Aktienkonzern auf.

28. Mai 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

17



Einheit 7: Vertragskonzern (1/4)

ll. Vertragsschluss

1. Einfuhrung
Im Einzelnen begrunden die § § 293 ff. AktG

drei zusatzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen:

a) Schriftform

b) Zustimmung der Hauptversammlung
(1) Zustimmung als solche
(2) Information der Aktionare
(3) Gerichtliche Beschlusskontrolle

c) Eintragung in das Handelsregister
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ll. Vertragsschluss

1. Einfuhrung
Im Einzelnen begrunden die § § 293 ff. AktG

drei zusatzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen:

a) Schriftform
b) Zustimmung der Hauptversammlung

(1) Zustimmi '~ 2 solche

Die Zustimmung des Aufsichtsrats ist gre
grds. nicht erforderlich, kann aber durch
einen Zustimmungsvorbehalt nach skontrolle
§ 111 IV 2 AktG zu einer Voraussetzung Ielsregister
erhoben werden.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG

a) Schriftform

 Nach § 293 Ill AktG bedarf der jeweilige Unter-
nehmensvertrag der Schriftform (§ 126 || BGB).

« Wird diese nicht beachtet oder sind wesentliche
Inhalte des Vertrags in der Urkunde nicht enthal-ten,
ist der Vertrag nach § 125 Satz 1 BGB nich-tig.

« Auf eine GmbH als abhangiges Unternehmen findet
§ 293 lll AktG keine (analoge) Anwendung. Der BGH
verlangt gleichwohl die Schriftform; nur so bestehe
eine hinreichend transparente Grundlage fur die
Mitwirkung der Gesellschafter-versammiung (s. u.).
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(1) Zustimmung als solche

 |m Aktienkonzern bedurfen Unternehmensver-
trage nach § 29311, Il 1 AktG der Zustimmung

der Hauptversammlungen beider Gesellschaften.

« Konkret bedarf es:

— der einfachen Stimmenmehrheit (§ 133 |
AktG) sowie

— einer qualifizierten Kapitalmehrheit, die
gemald § 29312, Il 2 AktG mindestens drei
Viertel des bei der Beschlussfassung vertre-
tenen Grundkapitals umfasst.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(1) Zustimmung als solche

Im Aktienkonzern bedurfen Unternehmensver-
trage nach § 29311, Il 1 AktG der Zustimmung

der Hauptversammlungen beider Gesellschaften.

o Wnnlrat hadarf ac-

Da es sich bei dem Unternehmensvertrag nmenmehrheit (§ 133 |
um einen korporationsrechtlichen Akt
handelt (s. 0.), unterliegt die herrschende :n Kapitalmehrheit, die
Gesellschaft in der Hauptversammlung Il 2 AktG mindestens drei
der abhangigen Gesellschaft trotz ihrer  © Beschlussfassung vertre-
Stellung als Mehrheitsaktionar keinem als umfasst.
Stimmrechtsverbot (§ 136 AktG).
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung

(1) Zustimmung als solche

« Auf GmbH-Konzerne finden die § 293 I, [l AktG
keine (analoge) Anwendung.

 Var. 1: Schliel3t die GmbH einen Unternehmensver-
trag als herrschendes Unternehmen, bedarf es
analog § 53 Il 1 GmbHG einer Mehrheit von drei
Vierteilen der abgegebenen Stimmen. Eine Unter-
scheidung zwischen Stimmen- und Kapitalmehrheit ist
dem GmbHG fremd.

« Ursachlich hierfur ist, dass die Vertrage ,,satzungs-
leich den rechtlichen Status der GmbH an-dern*
BGHZ 105, 324, 331), insbesondere die Verpflichtung

zur Verlustibernahme ( § 302 AktG) begrinden.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(1) Zustimmung als solche

« Var. 2: Schliel3t die GmbH einen Unternehmens-
vertrag als abhangiges Unternehmen, ist nach
h. Lit. zu differenzieren:

 Bei einem Beherrschungsvertrag, durch den
die Gesellschaft umfassend der fremden Leitung
unterworfen und am Konzerninteresse ausge-

richtet wird, bedarf es analog § 53 Ill AktG der
Zustlmmung samtlicher Gesellschafter

« Bei einem Gewinnabfuhrungsvertrag genugt
hingegen analog § 53 Il 1 GmbHG die Mehrheit
von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff.
AktG

b) Zustimmung der Hauptversammliung
(2) Information der Aktionare

Im Aktienkonzern sollen die § § 293a ff.
AktG sicherstellen, dass die Aktionare auf
Grundlage umfassender Informationen ab-
stimmen. Die hierfur erforderlichen Mal3-

nahmen konnen zwei Zeitphasen zugeord-
net werden:

* Vor der Hauptversammlung
* In der Hauptversammlung
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff.
AktG

b) Zustimmung der Hauptversammliung
(2) Information der Aktionare

Im Aktienknnzern sollen die § § 293a ff.

AktG sich. “~n dass die Aktionare auf
S[Irrl;l]r Im GmbH-Konzern besteht das Auskunftsrecht

h nach § 5$1a GmbHG und — in der abhangigen

NAaNl sbH — ein erweitertes Auskunftsrecht aus

net) dem Mitwirkungsrecht jedes Gesellschafters,

o V das seinen Grund darin findet, dass analog

e |In §93 Il GmbHG die Zustimmung samtlicher
Gesellschafter erforderlich ist (s. 0.).
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(2) Information der Aktionare
Vor der Hauptversammlung:

« Nach § 293al1 Hs. 1 AktG haben die
Vorstande der beteiligten Unternehmen einzeln
oder gemeinsam ( § 293a | 1 Hs. 2 AktG) grds.
einen Bericht uber den Unternehmensvertrag
zu erstellen.

* Aullerdem sind nach § 293c | AktG vom Gericht
auf Antrag der Unternehmen grds. ( § 293b |, Il
AktG) Vertragsprufer zu bestellen. Diese haben
uber das Ergebnis ihrer Priufung einen Bericht zu
verfassen, § 293e | 1 AktG.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff.
AktG

b) Zustimmung der Hauptversammlung
(2) Information der Aktionare
Vor der Hauptversammlung:

* Die Berichte des Vorstands ( § 293a | 1
AktG) und der Vertragsprufer (§ 293e | 1
AktG) sind den Aktionaren vor der Haupt-
versammlung nach § 293f |, Il oder Il
AktG zuganglich zu machen.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(2) Information der Aktionare
In der Hauptversammlung:

* In der Hauptversammlung sind die Berichte
des Vorstands ( § 293a | 1 AktG) und der
Vertragsprufer ( § 293e | 1 AktG) nach
§ 293g | AktG zuganglich zu machen.

* Aullerdem hat der Vorstand den Vertrag
nach § 293g Il AktG zu erlautern.

« Schliel3lich wird das Auskunftsrecht der
Aktionare durch § 293g Ill AktG — im
Vergleichzu § 13111, 2 AktG — erweitert.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(3) Gerichtliche Beschlusskontrolle

« Der Beschluss der Haupt- bzw. Gesellschafter-
versammlung unterliegt im Rahmen der Be-
schlussanfechtung (analog) § § 243 ff. AktG
der gerichtlichen Kontrolle.

 Dies umfasst insbesondere die Information der
Aktionare ( § § 293a ff. AktG) sowie die
erforder-liche Mehrheit ( § 293 |, Il AktG bzw.
analog § 53 II, lll GmbHG).

« Unter dem Punkt der ,Mehrheit® werden auch
Verstolle gegen Mitwirkungsrechte (z. B. unzu-
lassiger Ausschluss des Mehrheitsaktionars) und
die Treuepflicht (selten) gepruft.
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(3) Gerichtliche Beschlusskontrolle

« Der Reschluss der Haupt- bzw. Gesellschafter-
vers  mlung unterliegt im Rahmen der Be-

schli “~chtung (analog) § § 243 ff. AktG
der ¢ ~an Kontrolle.
e Dies ~asondere die Information der

Eine Inhaltskontrolle — sei es in Form der Ange-
messenheit des Inhalts (insbesondere des Ausgleichs
und der Abfindung, §§ 304 11l 2, 305 V 1 AktG), sei es im
Sinne einer sachlichen Rechtfertigung des
Vertragsschlusses — ist nach h. M. unzulassig.

AT\ ll\luvvlllv.l‘ \\JUILUIII 3\J'~JIUIL-
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
b) Zustimmung der Hauptversammlung
(4) Sonderfalle

« Bei dem Abschluss eines Unternehmensvertrags mit
einem Gemeinschaftsunternehmen ist die Zustim-
mung der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlungen
samtlicher Muttergesellschaften erforderlich.

« Schliel3t bei mehrstufigen Unternehmensverbin-
dungen die Tochtergesellschaft einen Unterneh-
mensvertrag mit der Enkelgesellschaft, hat die Haupt-
versammlung der Tochtergesellschaft zuzustimmen.
Die Tatsache, dass der Vorstand der Muttergesell-
schaft die Stimmrechte ausubt (§ 78 | 1 AktG), be-
grundet keine (kumulative) Zustimmungspflicht der
Hauptversammlung der Muttergesellschaft (str.).
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1. Vertragssr Fur einen ,Zustimmungsdurchgriff wird die
mittelbare Verlustubernahmepflicht der

2. Zusatzliche Muttergesellschaft angefuhrt. Da diese Pflicht nur

b) Zustimi Dbei einem Verlust der Enkelgesellschaft entsteht,

(4) Sol den die Tochtergesellschaft nicht ausgleichen
. kann, lehnt die h. M. eine Zustimmungspflicht der
Hauptversammlung der Muttergesellschaft ab.
nl\ — - ~r
samtlicher Muttergesellschaften e.

« Schlief3t bei mehrstufigen Unterne. ‘bin-
dungen die Tochtergesellschaft eine, 2h-
mensvertrag mit der Enkelgesellschaft, Haupt-
versammlung der Tochtergesellschaft zu- men.

Die Tatsache, dass der Vorstand der Mutte: .  ell-
schaft die Stimmrechte austbt (§ 78 1 1 AktL. be-
grundet keine (kumulative) Zustimmungspfhcht der
Hauptversammlung der Muttergesellschaft (str.).
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ll. Vertragsschluss

2. Zusatzliche Voraussetzungen der § § 293 ff. AktG
c) Eintragung in das Handelsregister

Der Unternehmensvertrag ist (nur) von dem Vor-
stand der abhangigen Gesellschaft zur Ein-
tragung in das Handelsregister anzumelden,

§ 29411 Hs. 1 AktG.

Die Eintragung hat — ausweislich § 294 Il AktG —
konstitutive Wirkung und ist daher eine Voraus-
setzung fur das Zustandekommen des Vertrags.

Auf GmbH-Konzerne findet § 294 AktG keine
(analoge) Anwendung. Das Erfordernis einer
konstitutiv wirkenden Eintragung in das Handels-

register ergibt sich aus § 54 11, lll GmbHG analog.
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ll. Vertragsschluss

3. Besonderheiten der Einigung

« Unternehmensvertrage konnen unter aufschiebenden
Bedingungen ( § 158 | BGB) geschlossen werden.

* Von dieser Moglichkeit wird insbesondere bei Vertragen

Gebrauch gemacht, die der kartellrechtlichen Zusammen-

schlusskontrolle (§ 37 | Nr. 2 lit. b GWB, Art. 3 | lit. b, Il
FKVO) und einem kartellrechtlichen Vollzugsverbot

(§ 411 GWB, Art. 3 1lit. b FKVO) unterliegen.

« Auflosende Bedingungen (§ 158 || BGB) sind
hingegen aus Grunden der Rechtssicherheit unzulassig.

« Aus dem Vertrag heraus transparent und deshalb zu-

lassig sind hingegen Befristungen und auflosende Zeit-
bestimmungen (§ § 163, 158 Il BGB).
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ll. Vertragsschluss

4. Fehlerhafte Unternehmensvertrage
a) Einfuhrung

« Unternehmensvertrage konnen — ebenso wie Gesellschafts- und
Beitrittsvertrage — fehlerhaft sein.

« In Betracht kommen nicht nur Einigungsmangel, sondern auf-
grund von § 293 [, Il AktG auch Mangel des Zustimmungs-
beschlusses der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung.

« Wird der Unternehmensvertrag trotz (unentdeckter) Unwirksam-
keit vollzogen, ware die Ruckabwicklung aufgrund des organi-
sationsrechtlichen Charakters des Vertrags mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden. Aul3erdem stunden den Aktionaren
und Glaubigern einer abhangigen AG nur Anspriche aus den
§ § 317, 318 AktG zu, deren Voraussetzungen sie i.d.R. nicht
beweisen konnten.

« Daher besteht im Grundsatz Einigkeit daruber, die fur fehler-
haftg Gesellschaftsvertrage entwickelten Grundsatze anzu-
wenden.
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ll. Vertragsschluss

Uneinigkeit besteht noch Uber zwei Fragen:
1. Ab wann wird der Unternehmensvertrag

vollzogen? nso wie Gesellschafts- und
2. Beiwelchen Fehlern bleibt es ausnahms- . 5 .
- : : : _ 1gsmangel, sondern auf-
weise bei der Unwirksamkeit des Unter gel des Zustimmungs-
nehmensvertrags? schafterversammiung.
IR ~wy wwiz (Unentdeckter) Unwirksam-
keit vollzoge <uckabwicklung aufgrund des organi-
sationsrecht! akters des Vertrags mit erheblichen
Schwierigke anden. Aulderdem stunden den Aktionaren
und Glaubic 2r abhangigen AG nur Anspriche aus den
§ § 317, 7 .G zu, deren Voraussetzungen sie i.d.R. nicht
beweisen!  .en.

« Daher bes atim Grundsatz Einigkeit dartber, die fur fehler-

hafte Ge' ¢llschaftsvertrage entwickelten Grundsatze anzu-
wenden.
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ll. Vertragsschluss

4. Fehlerhafte Unternehmensvertrage

b) Ab wann wird der Unternehmensvertrag voli-
zogen?
« Nach h. M. ergibt sich eine zeitliche Grenze aus
§ 294 Il AktG bzw. § 54 Il GmbHG. Die
konstitu-tive Wirkung der Eintragung verbiete es,
den Vollzug des fehlerhaften Vertrags vor der
Eintra-gung in das Handelsregister anzunehmen.

 Zu welchem (danach liegenden) Zeitpunkt der
fehlerhafte Vertrag in Vollzug gesetzt wird, ist im
Einzelfall zu bestimmen. Ausreichend, aber nicht
erforderlich ist die Ubernahme laufender Ver-
luste. Ausreichend konnen auch einzelne Wei-
sungen sein.
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ll. Vertragsschluss

4. Fehlerhafte Unternehmensvertrage
c) Ausnahmen

Der fehlerhafte Unternehmensvertrag ist nur ausnahms-
weise nicht (mit Wirkung fur die Vergangenheit) als wirk-
sam anzusehen, wenn er an schwerwiegenden Fehlern

leidet.

Dies ist z. B. bei § 304 Ill 1 AktG anzunehmen, wenn der
Vertrag Uberhaupt keinen Ausgleich fur die aulienstehen-
den Aktionare vorsieht.

Ist der Zustimmungsbeschluss fehlerhaft, kann der Un-
ternenmensvertrag grds. nicht mehr als wirksam angese-
hen werden, sobald die Nichtigkeit rechtskraftig festge-
stellt ist. Ausnahme: Der Vertrag ist aufgrund eines Frei-
gabebeschlusses in das Handelsregister eingetragen
worden ( § 246a lll 5, IV 2 AktG).
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Lesehinweise zur Vertiefung:

« BGHZ 105, 324 ft. (Supermarkt)
« BGHZ 103, 1 ff. (Familienheim)
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