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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Ubersicht zur heutigen Veranstaltung

. Weisungsrecht
IIl. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft
und deren Glaubiger

Hinweis zur Terminologie:

Die Parteien des Beherrschungs-
vertrags bezeichnet das AktG als das
,herrschende Unternehmen” und die

(andere) Gesellschaft.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

1. Einfuhrung

* Im Rahmen eines faktischen Konzern kann das herrschende
Unternehmen seinen durch die Beteiligung vermittelten Einfluss
grds. nur in der Hauptversammlung des abhangigen Unter-
nehmens ausuben. Begrenzt wird dieser Einfluss insbesondere

durch § 311 | AktG.

* Der Abschluss eines Beherrschungsvertrags bewirkt grund-
legende strukturelle Veranderungen. Eine besteht darin, dass
das herrschende Unternehmen nach § 308 | 1 AktG berechtigt
ist, dem Vorstand der (anderen) Gesellschaft hinsichtlich der
Leitung der Gesellschaft Weisungen zu erteilen.

 Zulassig konnen — ausweislich § 308 | 2 AktG — auch Weisun-
gen sein, die fur die (andere) Gesellschaft nachteilig sind.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

2. Trager des Weisungsrechts und Empfanger

« Trager des Weisungsrechts ist nach § 308 | 1 AktG ,,das
herrschende Unternehmen®. Es wird durch den Vorstand

(§ 7811 AktG) bzw. den Geschaftsfuhrer (§ 351 1 GmbHG)
ausgeubt.

« Empfanger des Weisungsrechts ist nach § 308 | 1 AktG der
,vorstand der (anderen) Gesellschaft”. Weisungen an den
Aufsichtsrat (z. B. die Entscheidung bei einem Vorbehalt nach
§ 111 IV 2 AktG) sind unzulassig.

* In einem mehrstufigen Konzern kann die Tochtergesellschaft
das ihr gegenuber der Enkelgesellschaft zustehende Weisungs-
recht nicht an die Muttergesellschaft Gbertragen; insbesondere
keine Anwendun? der § § 398 Satz 1, 413 BGB. Moglich ist
aber ein Geschaftsbesorgungsvertrag mit Erteilung einer
Vollmacht, wonach die Muttergesellschaft das Weisungsrecht
als Vertrete-rin (§ § 164 ff. BGB) ausuben kann.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

3. Gegenstand des Weisungsrechts

« Weisungen i.S.d. § 308 | AktG durfen sich nur auf
die ,,Leitung der (anderen) Gesellschaft*
beziehen.

« M.a.W.: Gegenstand des Weisungsrechts sind grds.
samtliche Handlungen, die gemall § 76 | AktG in
die Zustandigkeit des Vorstands der (anderen) Ge-
sellschaft fallen.

* Hierzu zahlen u. a. Malinahmen der Geschaftsfuh-
rung (z. B. Personalpolitik), bilanzpolitische Ent-
scheidungen (z. B. Ausubung von Wahlrechten) und
innerkorporative Angelegenheiten (z. B. Einberu-
fung der Hauptversammiung).
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

3. Gegenstand des Weisungsrechts

« Weisungen i.S.d. § 308 | AktG durfen sich nur auf
die ,,Leitung der (anderen) Gesellschaft*
beziehen.

« MaW.: C ~1 des Weisungsrechts sind grds.

Unzulassig ist z. B. die Weisungen, den Unternehmens-
gegenstand in der Satzung (§ 23 Ill Nr. 2 AktG) der (anderen)
Gesellschaft zu andern. Hierfur ist nach § 119 | Nr. 5 AktG
ausschliel3lich die Hauptversammlung zustandig. Folglich kann
das herrschende Unternehmen die Satzungsanderung nur
durch ihre Stimmrechte andern. Zulassig ist lediglich die
Weisung an den Vorstand, zu diesem Zweck eine
aulRerordentliche Hauptversammlung einzuberufen.

04. Juni 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel



Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

4. Ausgestaltung der Weisung

 Inhaltlich konnen sich Weisungen i.S.d.
§ 308 | AktG auf eine einzelne Handlung
beschranken oder grundlegende Richt-
linien fur kunftige Entscheidungen (z. B.
Unternehmensplanung) aufstellen.

* Fur die Ausubung des Weisungsrechts be-
stimmen die § § 308 ff. AktG keine Form.
Daher kann die Weisung in eine (freundlich
formulierte) Empfehlung verpackt werden,
wenn diese verbindlich sein soll.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

5. Grenzen des Weisungsrechts
a) Nachteilige Weisungen

« Nach § 308 | 2 AktG sind grds. auch Weisungen zu-
I'a}sgig, die fur die (andere) Gesellschaft nachteilig
sind.

« Hierzu zahlen z. B. die Weisungen, an andere Kon-
zerngesellschaften Waren zu nicht marktadaquaten
Verrechnungspreisen zu verauldern sowie zinslose
Darlehen auszureichen.

* Diese Vorgange sind grds. als verdeckte Gewinn-
ausschuttung und anteilige Einlagenruckgewahr
einzuordnen und daher grds. unzulassig (§ § 57 ff.
AktG, § 3011 GmbHG). Bei bestehendem Beherr-
schungsvertrag sind sie hingegen nach § 291 Il
AktG zulassig.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

5. Grenzen des Weisungsrechts
a) Nachteilige Weisungen

« Nach § 308 | 2 AktG sind nachteilige Weisungen
nicht voraussetzungslos, sondern nur zulassig, wenn
sie Belangen des Konzerns dienen, also einen Vor-
teil fur ein Konzernunternehmen begrinden.

* Diese Voraussetzung wird um den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit erweitert, d. h. der Nachteil darf
nicht aulRer Verhaltnis zu dem Vorteil stehen.

« Nach h. M. sind existenzgefahrdende Weisungen,
d. h. solche, die die (andere) Gesellschaft in die
Insolvenz treiben oder so wesentlich umgestaltet,
dass sie nach einer Beendigung des Beherrschungs-
}/__ertr_ags nicht mehr (Uber-)lebensfahig ist, unzu-
assig.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

5. Grenzen des Weisungsrechts

b) Sonstige Grenzen des Weisungsrechts
« Grenzen sind nicht nur bei nachteiligen
Weisungen zu beachten.

« Fur samtliche Weisungen gelten folgende
Grenzen:

— Uber § 134 BGB z. B. die zwingenden
Vorschriften des Steuer-, Umwelt- und
Wettbewerbsrechts

— Anderung des Beherrschungsvertrags
zuzustimmen, § 299 AktG
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

. Weisungsrecht

6. Verzicht auf das Weisungsrecht

« Zulassig ist nach ganz h. M. ein auf bestimmte unter-
nehmerische Funktionen begrenzter Verzicht auf
das Weisungsrecht (z. B. Personalpolitik).

« Die Zulassigkeit eines umfassenden Verzichts wird
von der h. M. mit dem Argument, das Weisungsrecht
sei ein wesentliches und daher notwendiges Element
des Beherrschungsvertrags, grds. abgeleht.

» Zulassig sein soll aber der sog. KWG-Vorbehalt,
wenn die (andere) Gesellschaft ein Kreditinstitut
ist. Bei dieser Gestaltung sichert das herrschende
Unternehmen zu, keine Weisungen zu erteilen,
durch deren Ausfuhrung die (andere) Gesellschaft
gegen aufsichtsrechtliche Pflichten verstol3t.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

1. Einfuhrung

* Der Beherrschungsvertrag und die einher-
gehende Moglichkeit von Weisungen ver-
scharft bestehende und begrundet neue
Interessen- und Pflichtenkollisionen fur die

Organmitglieder der Vertragsparteien.
* |m Einzelnen sind zu betrachten:

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft
3. Vorstand des herrschenden Unternehmens
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft
Zu unterscheiden sind zwei Situation:
a) Vorliegen einer Weisung

* Wird eine Weisung erteilt, ist der Vorstand der
(anderen) Gesellschaft nach § 308 Il 1 AktG
grds. verpflichtet, diese zu befolgen.

« Der Vorstand der (anderen) Gesellschaft darf die
Weisung aber nicht in ,blindem Gehorsam® be-
folgen, sondern hat nach § 93 | AktG deren
Rechtmaligkeit zu prufen.

* Verweigern darf er deren Befolgung aber nach
§ 308 Il 2 AktG nur, wenn die Weisung offen-
sichtlich nicht den Konzernbelangen dient.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft

VAN ~ ~""mation:
Ist die (andere) Gesellschaft eine

GmbH, ergeben sich dieselben

Pflichten fiir den Geschaftsfithrer 1St der Vorstand der
aus § 43 | GmbHG. ch § 308 I1 1 AktG

3|uo. V\JIVIIIU. I\ Lu bef()Igen-

« Der Vorstand der\. ‘eren) Gesellschaft darf die
Weisung aber nicht in,nlindem Gehorsam® be-
folgen, sondern hat nach § 93 | AktG deren
Rechtmaligkeit zu prufen.

* Verweigern darf er deren Befolgung aber nach
§ 308 Il 2 AktG nur, wenn die Weisung offen-
sichtlich nicht den Konzernbelangen dient.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft
Zu unterscheiden sind zwei Situation:
a) Vorliegen einer Weisung

Die Verpflichtung, Weisungen zu befolgen ( § 308 Il 1 AktG), wird
dadurch eingeschrankt, dass die Weisung bestehende Zustim-

mungsvorbehalte zugunsten des Aufsichtsrats der abhan-
gigen Gesellschaft ( § 111 IV 2 AktG) nicht aufhebit.

Weisungen an den Aufsichtsrat der (anderen) Gesellschaft sind
in den § § 291 ff. AktG nicht vorgesehen und daher unzulassig.

Erteilt der Aufsichtsrat innerhalb angemessener Frist keine Zu-
stimmung, hat der Vorstand der abhangigen Gesellschaft dies
nach § 308 Ill 1 AktG der herrschenden Gesellschaft mitzuteilen.

Dies ist sodann gemaf® § 308 lll 2 AktG berechtigt, die fehlende
Zustimmung des Aufsichtsrats durch einen wiederholten Aus-
spruch der Weisung ggf. mit Zustimmung des Aufsichtsrats
des herrschenden Unternehmens zu Uberwinden.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft
Zu unterscheiden sind zwei Situation:
a) Vorliegen einer Weisung

» Die Verpflichtu 1, Weisungen zu befolgen ( § 308 Il 1 AktG), wird
dadurch einges  “nkt, dass die Weisung bestehende Zustim-

mungsvorbehg¢ “unsten des Aufsichtsrats der abhan-
gigen Gesellsch. " IV 2 AktG) nicht aufhebit.

 Weisungen an a +at der (anderen) Gesellschaft sind
inden €

. Erteilt c Missachtet der Vorstand der (anderen)
stimmu Gesellschaft seine (erweiterten) Pflichten infolge
nach §  einer Weisung — diese situative Einschrankung

y %'jesi;ﬁ: ergibt sich aus der Formulierung ,neben dem
spruch  Ersatzpflichtigen nach § 309 (AktG)" — ist er der
des he (anderen) Gesellschaft nach § 310 | 1 AktG zum

Schadensersatz verpflichtet.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

2. Vorstand der (anderen) Gesellschaft
Zu unterscheiden sind zwei Situation:
b) Keine Weisung

« Soweit keine Weisung ausgesprochen wird, hat der
Vorstand der (anderen) Gesellschaft deren Unter-
nehmen grds. wie ein unabhangiges Unternehmen
unter eigener Verantwortung zu leiten, ausgerichtet

an den Interessen der (anderen) Gesellschaft (§ 76 |
AktG).

« Diese autonome Leitungsmacht wird durch die ver-
tragliche Treuepflicht eingeschrankt. Sie verpflichtet
den Vorstand, das Leitungsorgan des herrschenden
Unternehmens vor der Entscheidung wesentlicher
Angelegenheiten zu informieren, um ihm Weisungen
zu ermoglichen.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

3. \Vorstand des herrschenden Unternehmens

Die Legalitatspflicht sowie die beherrschungsvertragliche
Treuepflicht verpflichten den Vorstand des herrschenden Un-
ternehmens dazu, die (andere) Gesellschaft nicht mit rechts-
widrigen Weisungen zu konfrontieren.

Daher hat der Vorstand des herrschenden Unternehmens be-
absichtigten Weisungen auf deren Rechtmaligkeit zu prufen,
§ 309 | AktG.

Verletzt der Vorstand des herrschenden Unternehmens diese
Pflicht, ist er der (anderen) Gesellschaft nach § 309 Il 1 AktG
zum Schadensersatz verpflichtet.

Da das Handeln des Vorstands des herrschenden Unterneh-
mens analog § 31 BGB zugerechnet wird, ist auch diese bei
Verletzung der vertraglichen Treuepflicht der (anderen) Ge-
sellschaft nach § 280 | BGB zum Schadensersatz verpflichtet.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Il. Verantwortlichkeit der Organmitglieder

4. Sonderheiten gegenuber § 93 Il 1 AktG

* Die Einzelheiten der Anspruche nach § 3091l 1und § 31011
AktG (siehe § 309 llI-V und § 310 IV AktG)sind § 93112, V,
VI AktG nachgebildet.

« Aber: Zum Schutz der Minderheitsgesellschafter der abhan-
gigen Gesellschaft sind die Anspruche ,,verstarkt®:

(1) FdOr den Verzicht wird § 93 IV 3 AktG dahingehend ver-
scharft, dass es anstelle eines Beschlusses der Haupt-

versammlung eines Sonderbeschlusses der auRen-
stehenden Aktionare bedarf, § 309 Ill 1 AktG.

(2) Im Gegensatz zu § 93 AktG konnen die Ersatzanspriche
nach § 30911 1und § 3101 1 AktG auch von jedem
auBenstehenden (Minderheits-)Aktionar auf Leistung an
die (andere) Gesellschaft geltend gemacht werden,

§ 3091V 1,2ggf.i.V.m. § 310 IV AktG.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

* Der Beherrschungsvertrag erlaubt es nicht nur die
abhangige Gesellschaft durch Weisung — die auch
Nachteile begrunden konnen ( § 308 | 2 AktG) — an
dem Konzerninteresse auszurichten, sondern hebt
auch die Vermogensbindung auf ( § 291 Ill AktG,

§ 3012 GmbHG).

« Der hiermit einhergehenden Gefahr einer Verrin-
gerung des Vermogens der (anderen) Gesell-

schaft begegnet das AktG durch zwei MaRnahmen:

1. Beschleunigung der Rucklagenbildung
2. Verlustubernahme

04. Juni 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

"l SiCheru ng de( Bei der Eingliederung haftet die Hauptgesell-

schaft den Glaubigern der eingegliederten
Gesellschaft nach § 322 1 1 AktG fur deren Alt-
» Der BeherrschL Verbindlichkeiten. Der Beherrschungsvertrag

abhéngige Ges  begriindet keine vergleichbare AuBenhaftung
Nachteile b . des herrschenden Unternehmens. Sie kommt
achtetie begry daher nur auf gesonderter vertraglicher

dem Konzernint Grundlage (z. B. Garantie) in Betracht.
auch die Vermogensp JdT (8 ZY1 1l AKTG,
§ 3012 GmbHG).

« Der hiermit einhergehe .n Gefahr einer Verrin-
gerung des Vermogen , der (anderen) Gesell-

schaft begegnet das AktG durch zwei MaBRnahmen:

1. Beschleunigung der Rucklagenbildung
2. Verlustubernahme
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

1. Beschleunigung der Rucklagenbildung
* Die AG hat zwei Rucklagen zu bilden:
— die gesetzliche Ruicklage nach § 150 | AktG und
— die Kapitalricklage nach § 272 |l Nr. 1-3 HGB.

« Nach § 150 Il AktG hat die Summe dieser Rucklage 10 % des
Grundkapitals zu betragen, es sei denn, dass die Satzung
einen hoheren Teil bestimmt.

« Bis dieser Betrag erreicht wird, sind in die gesetzliche Rucklage
nach § 150 Il AktG jeweils 5 % des modifizierten Jahres-
uberschusses einzustellen.

» Beieinem (isolierten) Beherrschungsvertrag erhoht § 300
Nr. 3 i.V.m. Nr. 1 AktG den in die Rucklage einzustellenden
Betrag dahingehend, dass die Zielgrof3e (min. 10 % des Grund-
kapitals) ,,innerhalb der ersten funf Geschaftsjahre* unter
Geltung des Beherrschungsvertrags erreicht wird.

04. Juni 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

1. Beschleunigu Ejne Schwiche dieser Sicherung besteht darin,

Die AG hat  dass ein Jahresiiberschuss nicht garantiert ist. In

— die ges¢ diesem Fall erhohen sich zwar die in Folgejahren

— die Kapi zuruckzustellenden Betrage. Diese Vorgabe bleibt
Nach § 15 aber fruchtlos, wenn auch mittelfristig kein oder nur 'S
Grundkapi ein geringer Jahreslberschuss erwirtschaftet wird.
einen hohere.. ... ...

Bis dieser Betrag erreicht wird, sind in die ge. » Rucklage
nach § 150 Il AktG jeweils 5 % des modifizier.. ihres-
uberschusses einzustellen.

Bei einem (isolierten) Beherrschungsvertrag erhnoht § 300
Nr. 3 i.V.m. Nr. 1 AktG den in die Rucklage einzustellenden
Betrag dahingehend, dass die Zielgrof3e (min. 10 % des Grund-
kapitals) ,,innerhalb der ersten funf Geschaftsjahre* unter
Geltung des Beherrschungsvertrags erreicht wird.
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23



Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

1. Beschleunigu Ejne Schwiche dieser Sicherung besteht darin,

Die AG hat  dass ein Jahresiiberschuss nicht garantiert ist. In

— die ges¢ diesem Fall erhohen sich zwar die in Folgejahren

— die Kapi zuruckzustellenden Betrage. Diese Vorgabe bleibt
Nach § 15 aber fruchtlos, wenn auch mittelfristig kein oder nur 'S
Grundkapi ein geringer Jahreslberschuss erwirtschaftet wird.
einen hohere.. ... ...

Bis dieser Betrag erreicht wird, sind in die ge. » Rucklage
nach § 150 Il AktG jeweils 5 % des modifizier.. ihres-
uberschusses einzustellen.

DAl AninAam flieAalinrtAn) nnhnrrsclhungsvertrag erhOht § 300
AuRerdem: cliosla _«izustellenden

Dem GmbH-Recht ist eine § 150 AktG o+uise (min. 10 % des Grund-
vergleichbare gesetzliche Riicklage fremd. &N funf Geschaftsjahre™ unter

Vermogensschutz wird also nur durch die

2rtrags erreicht wird.

§§ 29 ff. GmbHG gewahrt.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
a) Anspruchsgrundlage, Anwendungsbereich

* In Anbetracht der Schwachen der vorge-
nannten Sicherungen begrundet § 302 |
AktG die Verpflichtung des Unternehmens,
jeden wahrend der Vertragsdauer entstehen-
den Jahresfehlbetrag auszugleichen.

« Zugunsten einer (anderen) Gesellschaft in
der Rechtsform der GmbH und deren Glau-
bigern gilt § 302 AktG — abweichend von

dem Grundsatz, dass die § § 291 ff. AktG
nicht analogiefahig sind — analog.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
b) Gesetzgeberische Motive und Ziele

Die gesetzgeberische Anordnung der Verlustuber-
nahme durch das herrschende Unternehmen ist
durch zwei Umstande motiviert;

(1) Die Verlustibernahme ist das Korrelat dazu,
dass das herrschende Unternenmen auch zu
nachteiligen Weisungen berechtigt ist, ohne
den Nachteil (wie bei § 311 |, Il AktG) punktuell
ausgleichen zu mussen.

(2) Im Interesse der Glaubiger der (anderen) Ge-
sellschaft kompensiert die Verlustibernahme
den Wegfall der Kapitalbindung durch
§ 291 lll AktG bzw. § 3012 GmbHG.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
c) Voraussetzungen

04. Juni 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

Auszugleichen ist nach § 302 | AktG der modi-
fizierte Jahresfehlbetrag.

Ausgangspunkt bei der Bestimmung des Aus-
gleichsbetrags ist der Jahresfehlbetrag nach

§ 266 Il A. V. HGB und § 275 1l Nr. 19 bzw. Il
Nr. 19 HGB.

Der Jahresfehlbetrag ist vorrangig innerhalb der
(anderen) Gesellschaft auszugleichen, aber nur
durch Verrechnung der Betrage in der Ge-
winnrucklage ( § 266 Il A. V. HGB), die wah-
reng des Beherrschungsvertrags eingestellt
wurden.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
d) Relevanter Zeitraum

« Der Jahresfehlbetrag ist ohne Rucksicht auszugleichen,
ob das herrschende Unternehmen diesen veranlasst hat.

 Erforderlich, aber auch ausreichend ist ein zeitlicher
Zusammenhang. Auszugleichen ist nur der Fehlbetrag
unter Geltung des Beherrschungsvertrags.

« Flr den Beginn ist das Geschaftsjahr mafigeblich, in dem
der Vertrag wirksam wird ( § 294 |l AktGi.V.m. § 10
HGB). Dies gilt auch bei im laufenden Geschaftsjahr
geschlosse-nen Vertragen. Daher ist es ublich, die
Beherrschungs-vertrage am Anfang des GeschaftSJahres
(i.d.R. am 1.1.) beginnen zu lassen.

« Endet der Beherrschungsvertrag im laufenden Ge-
schaftsjahr, ist eine Zwischenbilanz zum Stichtag der
Beendigung des Beherrschungsvertrags aufzustellen.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
e) Inhalt des Anspruchs

« Der Verlustausgleich ist eine Geldschuld, deren Hohe
dl_]l’((j)h den modifizierten Jahresfehlbetrag (s. 0.) bestimmt
wird.

* In Anbetracht der Tatsache, dass die (andere) Gesell-
schaft bei Verfugungen dber den Anspruch nach § 302 IlI
AktG beschrankt ist (dazu sogleich), war str., ob die herr-
schende Gesellschaft gegen die Verlustausglelchspfllcht
aufrechnen kann (z. B. mit einem Anspruch auf Abfihrung
des ganzen Gewinns aus einem Gewinnabflihrungsan-
spruch fur ein anderes Geschaftsjahr).

« Der BGH hat die Aufrechnungsbefugnis im Grundsatz
bejaht, sie aber zum Schutz der Glaubiger der (anderen)
Gesellschaft auf vollwertige Anspruche beschrankt.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme
f) Modalitaten des Anspruchs

« Der Anspruch entsteht am Stichtag der Jahresbilanz,
d. h. mit dem Ende des Geschaftsjahres oder des Be-
herrschungsvertrags (s. 0.), nicht erst mit der Feststellung
des Jahresabschlusses durch den Vorstand bzw. die
Hauptversammlung (§ § 172, 173 AktG).

« Ab diesem Zeitpunkt ist der Anspruch auch fallig. Auf die-
se Weise soll verhindert werden, dass die (andere) Ge-
sellschaft auf die Erstellung der Bilanz Einfluss nimmt, um
die Falligkeit der Verbindlichkeit hinauszuzogern.

« Schuldner des Verlustausgleichs ist die herrschende Ge-
sellschaft; mehrere herrschende Unternehmen sind Ge-
samtschuldner. Glaubiger des Anspruchs ist die (andere)
Gesellschaft.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme

H M- .
’ Glaubiger der (anderen) Gesellschaft sind gnz,
(nur) dadurch geschutzt, dass sie den Anspruch stgl-lung

nach MalRgabe der §§ 829 ff. ZPO pfanden und je
sich zur Einziehung uberweisen lassen konnen.

. _ _.Auf die-
se Weise soll verhindert wer 1€ (andere) Ge-
sellschaft auf die Erstellung Z Einfluss nimmt, um
die Falligkeit der Verbindlict «1auszuzogern.

 Schuldner des Verlustaus¢ .ns ist die herrschende Ge-
sellschaft; mehrere herrsck .nde Unternehmen sind Ge-
samtschuldner. Glaubiger des Anspruchs ist die (andere)
Gesellschaft.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

lll. Sicherung der (anderen) Gesellschaft

2. Verlustubernahme

g) Verzicht und Vergleich

« Die Befugnis der (anderen) Gesellschaft, Uber ihren Verlust-
ausgleichsanspruch zu verfugen, ist zum Schutz der Glaubiger
— sie sind in Bezug auf den Verlustausgleichanspruch Dritte —
durch § 302 Ill AktG eingeschrankt.

« Verzicht und Vergleich sind bei Solvenz des herrschenden Un-
ternehmens nur unter zwei Voraussetzungen zulassig:

(1) Ablauf von drei Jahren nach der Bekanntmachung des
Endes des Beherrschungsvertrags, § 302 Il 1 AktG, und

(2) zustimmender Sonderbeschluss der au3enstehenden

Aktionare, es sei denn, dass eine relevante Minderheit (min.

10 % des vertretenen Grundkapitals) formlich widerspricht,
§ 302 Ill 3 AktG.
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Einheit 8: Vertragskonzern (2/4)

Lesehinweise zur Vertiefung:

« BGHZ 168, 285 ft. (Verlustibernahme,
Aufrechnung)

 Gelller, Bestandsschutz der beherrschten Gesell-
schaft im Vertragskonzern?, ZHR 140 (1976), 433 ft.

04. Juni 2020 | Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

33



Konzern- und Umwandlungsrecht
Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)

Vielen Dank fur lhre
Aufmerksamkeit!

Aktuelle Hinweise finden Sie nicht nur
auf der Homepage des Lehrstuhls,
sondern auch auf facebook:

http://fb.me/LehrstuhlFest und twitter:
sekfest@law.uni-kiel.de @FestTimo

GEFORDERT VOM


http://fb.me/LehrstuhlFest

