C|AIU

Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

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

LEHRSTUHL FUR BURGERLICHES RECHT, DEUTSCHES UND
EUROPAISCHES GESELLSCHAFTS- UND WIRTSCHAFTSRECHT

INSTITUT FUR WIRTSCHAFTS- UND STEUERRECHT



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

Sommersemester 2024

Einheit 6:
Faktische Konzerne
(Tell 2/2)

Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

Rechtswissenschaftliche Fakultat




Einheit 6: Faktische Konzerne (2/2)

Ubersicht zur heutigen Veranstaltung

Zu dem sog. regularen faktischen Konzern habe ich einen
Nachtrag:

. Verantwortlichkeit des herrschenden Unternehmens

Aul3erdem behandeln wir die Sonderform:
II.  Qualifizierter faktischer Konzern
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. Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

1. EinfUhrung

* Im regularen Aktienkonzern wird der Einfluss des herrschenden
Unternehmens durch § 311 | a. E., Il AktG beschrankt (s. Ein-

heit 5).
 Wird diese Schranke tUberschritten, ...

— haften die Organwalter des herrschenden und des abhangi-
gen Unternehmens nach § 93 Il 1 ggf. i.V.m. § 116 Satz 1 AktG
und nach § 117 Il 1 AktG.

— Werden aul3erdem Angaben in dem Abhéangigkeitsbericht
unterlassen, tritt mit § 318 1 1 bzw. Il Hs. 1 AktG eine weitere

Haftungsgrundlage hinzu.
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. Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

1. Einfihrung

« Das Handeln der Organwalter des herrschenden Unternehmens — insbesondere des Vorstands — wird
dem Rechtstrager analog § 31 BGB zugerechnet.

« Daher kommt bei einer unzuldssigen Einflussnahme auch eine Haftung des herrschenden Unterneh-
mens in Betracht.

* Maogliche Anspruchsgrundlagen sind:
— § 11711 AKtG: nur bei vorsatzlich schadigendem Einfluss

— § 8231 BGB i.V.m. dem Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb. Aber: Schutz nur
vor gegenstandlichen Eingriffen

— §8231IBGB i.v.m. § 311 AktG: str., ob § 311 AktG lUberhaupt ein Schutzgesetzt zugunsten der
(Minderheits-)Aktionére ist

— §§ 57,58, 60, 62 AktG: nur bei unzuléssiger Riickgewahr der Einlagen (z. B. unberechtigten Gewinn-
ausschuttungen)

+ Die ,Schutzlicken® dieser Anspriche werden durch die Spezialregelung des § 317 AktG weitgehend
geschlossen. Diese tritt in Anspruchskonkurrenz neben die anderen Anspruchsgrundlagen.
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28. April 2026

Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens
2. Struktur des Anspruchs aus § 317 AktG

§ 31711, 2 AktG enthalt zwei Anspruchsgrundlagen, die sich in puncto Aktiv-
legitimation (dazu 4.) und Reichweite der Ersatzpflicht (dazu 6.) unterscheiden.

Der Wortlaut kntpft an § 311 | AktG an, inkorporiert also dessen Tatbestand.

Hieraus folgt, dass gemeinsamer Rechtsgrund samtlicher Haftungsfalle die
nachteilige Einflussnahme ist.

Da ein Ausgleich des Nachteils aber im Einzelfall zulassig sein kann (s. Ein-
heit 5), ist die Entstehung des Anspruch gehemmt, solange der Ausgleich noch
moglich ist (§ 311 1l 1 AktG).

Die Sonderheit der Anspriiche besteht darin, dass sie kein Verschulden vor-
aussetzen. Das herrschende Unternehmen kann sich nur nach § 317 Il AktG
entlasten.
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. Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

3. Tatbestand des § 317 AktG
Der Tatbestand von § 317 | 1 und | 2 AktG besteht jeweils aus denselben vier Voraussetzungen:
(1) Reguléarer faktischer Konzern
Abhangigkeit (§ 17 | AktG), kein Beherrschungsvertrag, kein qualifizierter faktischer Konzern
(2) Einfluss, der die Schranke des § 311 | AktG Uberschreitet

Nachteiliges Rechtsgeschaft oder sonstige Mal3hahme (Handlung oder Unterlassung) zum Nachteil des
abhangigen Unternehmens

(3) Veranlassung und Ursachlichkeit

Bei nachteiligen Handlungen wird die Veranlassung vermutet. Die Ursachlichkeit muss das herrschende
Unternehmen nach § 317 Il AktG widerlegen.

(4) Entfallen der Anspruchshemmung, d. h. kein rechtzeitiger Ausgleich des Nachteils (s. 0.)
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. - R [ S S R T B TR
I . Veran two rtl IC h kelt In der Praxis bestent die grofdte Schwierigkeit fUrq*h MENS
die Klager darin, den Nachteil ftir das
abhangige Unternenmen darzulegen und zu
beweisen. Nicht selten handelt es sich namlich
(1) Regularer faktischer Konz ex ante um neutrale MalRnahmen, denen
Abhangigkeit (§ 17 | AktG), } hinreichende Geschaftschancen gegenuber-
stehen, die sich lediglich ex post nicht

materialisieren.
Nachteiliges Rechtsgeschaft oder sor- —.une (Handlung oder Unterlassung) zum Nachteil des
abhangigen Unternehmens

3. Tatbestand des § 317 AktG
Der Tatbestand von § 317 1 1 und |

(2) Einfluss, der die Schranke

(3) Veranlassung und Ursachlichkeit

Bei nachteiligen Handlungen wird die Veranlassung vermutet. Die Ursachlichkeit muss das herrschende
Unternehmen nach § 317 Il AktG widerlegen.

(4) Entfallen der Anspruchshemmung, d. h. kein rechtzeitiger Ausgleich des Nachteils (s. 0.)
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Einheit 6: Faktische Konzerne (2/2)

28. April 2026

Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

4.  Aktivlegitimation

« Aktivlegitimiert ist nach § 317 | 1 AktG die abhangige Gesellschaft, nach § 317 | 2 AktG
jeder Aktionar der abhangigen Gesellschatft.

« Die Gruppe der aktiviegitimierten Personen wird um zwei Personengruppen erweitert:

zum einen um die (Minderheits-)Aktionare der abhangigen Gesellschaft, § 317 IV
1.V.m. § 309 IV 1 AktG. Sie kbnnen Leistung nur an die abhangige Gesellschaft
verlangen, § 317 IV i.V.m. § 309 IV 2 AktG.

zum anderen die Glaubiger der abhangigen Gesellschaft, § 317 IV i.v.m. § 309 IV 3
AktG, soweit sie von dieser keine Befriedigung (fur ihre Ansprtiche) erlangen kon-
nen.

Sonderfall: In der Insolvenz der abhangigen Gesellschaft kann der Anspruch nach
§ 317 IV i.V.m. § 309 IV 5 AktG — im Einklang mit § 80 | InsO — (ausschliel3lich) von
dem Insolvenzverwalter geltend gemacht werden.
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. Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

5. Passivlegitimation

« Schuldner der Schadensersatzanspriche aus § 317 1 1 und | 2 AktG ist
das herrschende Unternehmen bzw. dessen Rechtstrager.

» Motiviert ist diese Passivlegitimation durch die Zurechnung des Ver-
haltens der Organmitglieder und anderer Reprasentanten analog

§ 31 BGB.

* Neben dem herrschenden Unternehmen haften gemalf § 317 Il AktG
(im AuRRenverhaltnis) auch dessen Vorstandsmitglieder (§ 78 | AktG)
als Gesamtschuldner, wenn sie die abhangige Gesellschaft zu der
schadigenden Handlung veranlasst haben. Die Veranlassung ist ftr

jedes Vorstandsmitglied gesondert zu prufen.
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28. April 2026

Verantwortlichkelt des herrschenden Unternehmens

6.

Rechtsfolge des § 317 AktG

Insoweit ist zwischen Ansprichen aus § 317 1 1 und | 2 AktG zu
unterscheiden:

« Nach § 317 1 1 AktG ist der Schaden zu ersetzen, der der abhan-
gigen Gesellschaft durch den unzulassigen Einfluss entsteht.

« Der mit der Schadensersatzleistung nach § 317 | 1 AktG einherge-
hende Vermdgenszufluss lasst reflexartig (auch) den Schaden
der Gesellschafter in Gestalt der Wertminderung des Anteils
entfallen. Daher sind nach § 317 | 2 AktG nur sonstige Schaden

ersatzfahig.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

1. Einfdhrung

» Ausgleichsfahig sind nur Nachteile 1.S.d. § 311 | AktG,
die isolierbar und quantifizierbar sind (s. Einheit 5).

« Daher versagt das Regelungskonzept der §§ 311-318
AktG, wenn der beherrschende Einfluss (§ 17 | AktG)
Joreitflachig” genutzt und das abhangige Unternenmen
nach den Bedurfnissen des Konzerns umgestaltet wird.

* Diese besondere Erscheinungsform bezeichnen wir als
gualifizierten faktischen Konzern.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

28. April 2026

2.

Systematik des Konzernrechts

Bei qualifiziert faktischen Konzernen laufen die §§ 311 ff. AktG mangels isolier-
barer und quantifizierbarer Nachteile ins Leere.

Hieraus folgt, dass diese Art des Einflusses bei einem als AG organisierten ab-
hangigen Unternehmen per se unzulassig und rechtswidrig ist.

Vergleichbares ergibt sich bei einem als GmbH organisierten abhangigen Un-
ternehmen. An die Stelle der nicht (analog) anwendbaren §§ 311 ff. AktG tritt die
Treuepflicht. Sie begrenzt — mit &hnlichen Ergebnissen wie die §§ 311 ff. AktG
— das Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens als Gesellschafter.

In der Rechtswirklichkeit existieren gleichwohl zahlreiche qualifizierte fakti-
sche Konzerne. Die zu klarende Rechtsfrage lautet: Mit welchen Mitteln wird
das Fehlen besonderer Regelungen fur den qualifizierten faktischen Konzern
kompensiert?

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 13
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

28. April 2026

2.

Systematik des Konzernrechts

Die Uberlegungen haben bei der Systematik des Konzernrechts zu
beginnen.

Diese lasst erkennen, dass eine derartige Verdichtung des Einflusses im
Aktienkonzern nur nach Abschluss eines Beherrschungsvertrags
(§ 291 1 1 Alt. 1 AktG) zulassig ist.

Von dessen Abschluss sehen die herrschenden Unternehmen aufgrund
nachteiliger Rechtsfolgen — insbesondere der §§ 300-303 AktG — nicht

selten ab.

Aus diesem rechtswidrigen Unterlassen dlrfe — so die Pramisse der
Rspr. und h. L. in Bezug auf das Ergebnis — dem herrschenden Unter-
nehmen kein Vorteil erwachsen.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

28. April 2026

3.

Tatbestand

Eine qualifizierte faktische und somit rechtswidrige Konzernierung ist anzunehmen, wenn
sie — bei einer AG — die Grenze des § 311 AktG bzw. — bei einer GmbH — die sich aus
der Treuepflicht ergebende Grenze Uberschreitet.

Diese Grenze wird Uberschritten, wenn eine isolierte Betrachtung und Bewertung einzel-
ner konzernleitender Mal3nahmen aus tatsachlichen Griunden nicht mehr mdglich ist,
weil der Einfluss des herrschenden Unternehmens zu dicht ist (s. 0.).

Dies ist nach dem BGH anzunehmen, wenn das herrschende Unternehmen die Ge-
schafte der abhangigen Gesellschaft ,,dauernd und umfassend gefuhrt hat”.

In der Lit. werden unterschiedliche Formulierungen zur Konkretisierung vorgeschlagen,
u. a., das abhangige Unternehmen musse ,,wie eine Betriebsabteilung gefuihrt* wer-
den (so K. Schmidt).
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

3. Tatbestand

« Trotz der vorgenannten Formulierungen bereitet die Subsumtion des Tatbe-
stands Schwierigkeiten.

« Einigkeit besteht dahingehend, dass es einer umfassenden Wurdigung samt-
licher Umstande des Einzelfalls bedarf.

« Dabeil liegt das Augenmerk u. a. auf folgenden Umstanden:
— Intensitat der konzernstrategischen Fuhrung

— Zentrale Steuerung von Investitionen und Kapitalaufnahmen tber die Einbin-
dung in ein zentrales cash management hinaus

— Ausgliederung von Aufgaben, die fiir unabhangiges Unternehmen lebensnot-
wendig sind

— gesteigerte und verfestigte personelle Verflechtung
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28. April 2026

Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter

Sowohl die §§ 311 ff. AktG als auch die — bei einem als GmbH
organisierten abhangigen Unternehmen im Vordergrund ste-
hende — Treuepflicht diesen insbesondere dem Schutz der
Minderheitsgesellschafter. Dieser Schutz besteht aus vier Ele-
menten:

a) Zustimmung der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung
b) Unterlassungsanspruch und -klage

c) Schadensersatz

d) Austrittsrecht

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter

Sowohl die §§ 3~ AktG als auch die — bel einem als GmbH

‘argrund ste-
Schutz der
aus vier Ele-

organisier Leitgedanke:

hende —  \wer rechtswidrig einen qualifizierten

Minderhe  faktischen Konzern errichtet oder

menten: ausnitzt, darf nicht besser stehen als

wenn er sich rechtmaliig verhalten und
einen Beherrschungsvertrag

b) Unter abgeschlossen hatte.

c) Schadensersatz
d) Austrittsrecht

a) Zustil

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter
a) Zustimmung der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung

 Nach ganz h. M. sind die Gesellschafter des abhangigen Unternehmens
beim Ubergang vom regularen faktischen Konzern zum qualifizierten fak-
tischen Konzern zu beteiligen.

« Bei einer AG als abhangigem Unternehmen bedarf es der Zustimmung der
Hauptversammlung. Neben der einfachen Stimmenmehrheit (§ 133 | AktG)
bedarf es analog § 293 | 2, 3 AktG einer qualifizierten Kapitalmehrheit
von mindestens % des vertretenen Grundkapitals.

» Bei einer GmbH als abhangigem Unternehmen bedarf es nach h. M. ana-
log § 53 Il GmbHG eines einstimmigen Beschlusses, da die Rechte der
Gesellschafter im Kern verschlechtert werden.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter
b) Unterlassungsanspruch und -klage

Wird eine GmbH ohne Zustimmung aller (Minderheits-)Gesellschafter
(s. 0.) Bestandteil eines qualifizierten faktischen Konzerns, liegt hierin eine
Verletzung der Treuepflicht.

« Aufgrund dieser Pflichtverletzung kann jeder (Minderheits-)Gesellschafter
von dem herrschenden Unternenmen ...

— Im Voraus die Unterlassung des qualifizierten Einflusses und

— Im Nachhinein die Wiederherstellung des vorherigen Zustands
verlangen.

» |hre rechtliche Grundlage finden diese Anspriiche jeweils in den §§ 280 I,
249 | BGB.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter

b)

28. April 2026

Unterlassungsanspruch und -klage

Im Gegensatz zu der GmbH ist die AG ihrem gesetzlichen Typus nach eine Publi-
kumsgesellschaft.

Gleichwohl hat der BGH in BGHZ 103, 184 ff (Linotype) eine (wenngleich schwa-
cher ausgepragte) Treuepflicht der Aktionare untereinander anerkannt.

Wird diese aufgrund der Uberschreitung der §§ 311 ff. AktG verletzt, konnen die
(Minderheits-)Aktionéare einer abhangigen AG von dem herrschenden Unterneh-
men die Unterlassung des qualifizierten Einflusses sowie die Wiederherstellung
des vorherigen Zustands verlangen (s. 0.).

AulRerdem stehen ihnen die Anspriiche nach § 93 1l 1 ggf. i.V.m. § 116 Satz 1 AktG
gegen die Organe der abhangigen AG zu, wenn diese den qualifizierten Einfluss
pflichtwidrig dulden.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter
c) Schadensersatz

Ist das abhangige Unternehmen als AG organisiert, kbnnen die
(Minderheits-)Aktionare bei Missachtung der Grenzen der
§§ 311 ff. AktG ...

« von den Organmitgliedern der abhangigen AG Schadens-
ersatz nach § 93 Il 1 ggf. i.V.m. § 116 Satz 1 AktG und ggf.
§ 318 1 1 bzw. Il Hs. 1 AktG und

« von dem herrschenden Unternehmen und dessen Organ-
mitgliedern Schadensersatz nach § 317 1 1, Ill, IV I.V.m.
§ 309 IV 1 AktG verlangen.
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter
c) Schadensersatz

Ist das abhangige Unternehmen als GmbH organisiert, kon-
nen die (Minderheits-)Gesellschafter bei Verletzung der
Treuepflicht (s. 0.) ...

« von den Geschaftsfuhrern der abhangigen GmbH
Schadensersatz nach § 43 1| GmbHG und

 von dem herrschenden Unternehmen — dieses ist zu-
gleich (Mehrheits-)Gesellschafter der abhangigen GmbH
— Schadensersatz nach §§ 280 I, 249 | BGB verlangen.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

4. Schutz der Minderheitsgesellschafter

d)

28. April 2026

Austrittsrecht

Alternativ zum Schadensersatz konnen die (Minderheits-)Gesellschafter
aus dem abhangigen Unternehmen austreten.

Dieses Recht wird bei der GmbH a maiore ad minus aus § 60 | Nr. 2
GmbHG hergeleitet.

Der hierflur erforderliche wichtige Grund besteht in dem qualifizierten Ein-
fluss.

Im Anschluss an den Austritt steht den Gesellschaftern ein Abfindungs-
anspruch zu. Dieser richtet sich zwar primar gegen die abhangige Gesell-
schaft, kann aber nach h. M. analog § 305 AktG auch gegen das herr-
schende Unternehmen geltend gemacht werden.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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28. April 2026

Qualifizierter faktischer Konzern

5. Schutz der Glaubiger des abhangigen Unternehmens

Auch insowelt beansprucht der Leitgedanke Ge
derjenige, der rechtswidrig einen gualifizierten fa
Konzern errichtet oder ausnutzt, nicht besser ste
als wenn er sich rechtmal3ig verhalten und einen
schungsvertrag abgeschlossen hatte.

a) Aktienkonzern
b) GmbH-Konzern

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

5. Schutz der Glaubiger des abhangigen Unternehmens
a) Aktienkonzern
Ist das abhangige Unternehmen als AG organisiert, dann ...

 |st das herrschende Unternehmen analog § 302 AktG zum
Verlustausgleich verpflichtet. Die Glaubiger des abhangigen
Unternehmens werden also primar reflexartig durch das
aufge-fullte Gesellschaftsvermogen geschutzt.

« Dieser reflexartige Schutz verwandelt sich analog § 303 AktG
In einen (Direkt-)Anspruch gegen die herrschende Gesell-
schaft, wenn die abhangige Gesellschaft vermdgenslos oder
die Zwangsvollstreckung sonst aussichtslos ist.
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

5. Schutz der Glaubiger des abhangigen Unternehmens
b) GmbH-Konzern

« |Ist das abhangige Unternehmen als GmbH organisiert, hat der BGH
In seiner friheren Rspr. die §§ 302, 303 AktG ebenfalls analog
angewandt.

« In BGHZ 149, 10 ff. (Bremer Vulkan) hat der BGH die analoge An-
wendung der §§ 302, 303 AktG aufgegeben und durch eine Durch-
griffshaftung wegen Existenzvernichtung ersetzt.

* Der Schlusspunkt der Entwicklung markiert derzeit BGHZ 173,
246 ff. (Trihotel), in der der BGH diese Haftung wegen Existenzver-
nichtung auf § 826 BGB stitzt und zu einer eigenen Fallgruppe fort-
entwickelt.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

5. Schutz der Glaubiger des abhangigen Unternehmens
b) GmbH-Konzern

Der Tatbestand der Existenzvernichtung impliziert die
Sittenwidrigkeit. Er setzt im Einzelnen voraus:

(1) Die abhangige Gesellschatft ist insolvent
(2) Eingriff des Mehrheitsgesellschafters
(3) Kausalitat

(4) Vorwerfbarkeit des Eingriffs, d. h. ohne angemessene
Rucksichtnahme auf die Interessen des abhangigen
Unternehmens
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II. Qualifizierter faktischer Konzern

5. Schutz der Glaubiger des abhangigen Unternenhmens

b) GmbH-Konzern

* Die Rechtsfolge besteht in einer (Innen-)Haftung der herr-
schenden Gesellschaft gegentber der abhangigen Gesell-

schatft.

« Einen Direktanspruch der Glaubiger — wie er der Konzeption
von § 826 BGB grds. entsprache — lehnt der BGH ab. Grund
hierflr ist, dass das GmbH-Recht in den §§ 9, 9a, 31, 43
GmbHG nur eine Innenhaftung kennt.

« Der Anspruch wird i.d.R. nach § 92 InsO vom Insolvenzver-
walter der abhangigen Gesellschaft geltend gemacht.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Lesehinwelse zur Vertiefung:
« BGHZ 103, 184 ff (Linotype)
« BGHZ 149, 10 ff. (Bremer Vulkan)

« BGHZ 173, 246 ft. (Trihotel)

» Habersack, Trihotel, das Ende der Debatte? — Uberlegungen zur
Haftung fur schadigende Einflussnahme im Aktien- und GmbH-
Recht, ZGR 2008, 533 ff.

« Huffer, Qualifiziert faktisch konzernierte Aktiengesellschaften nach
dem Ubergang zur Existenzvernichtungshaftung bei der GmbH?,
In: FS Goette, 2011, S. 191 ff.
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