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Erster Teil — Einfihrung

A. Einleitung

Unternehmensvertrage, namentlich Gewinnabfiihrungs- und Beherr-
schungsvertrage, sind ,Kinder des deutschen Steuerrechts“. Wird eine
juristische Person wirtschaftlich ausschlie3lich fir ein anderes Unterneh-
men tatig, so werden beide Unternehmen steuerrechtlich als Einheit (Or-
gankreis) behandelt und entsprechend einheitlich besteuert, was oftmals
Vorteile gegeniiber einer Einzelbesteuerung mit sich bringt.? Steuerrecht-

lich ist das Institut der Organschaft bereits seit 1902 bekannt.

Diese Gestaltungsmadglichkeit fuhrte zum Abschluf3 zahlreicher Organ-
schaftsvertrage zwischen abhangigen Kapitalgesellschaften und dem
herrschenden Unternehmen,® obgleich die gesellschaftsrechtlichen Grund-
lagen fur solche Vertrage erst viel spater gelegt wurden. Dies verwundert
angesichts der spezifisch gesellschaftsrechtlichen Probleme, die die Be-
handlung von Organschaftsvertrdgen mit sich bringt. Anders als schuld-
rechtliche Vertrage, die lediglich die Gesellschaft verpflichten, modifizieren
Organschaftsvertrage das innere Geflige der abhangigen Gesellschatft.
Der Gesellschaftszweck wird gedndert und das Gewinnbezugsrecht der

einzelnen Gesellschafter wird suspendiert.

Erst mit der Aktienrechtsreform von 1965 wurden gesellschaftsrechtliche
Regelungen Uber derartige Unternehmensverbindungen normiert. Diese
regeln unmittelbar allerdings nur Vertragskonzerne mit abhéangiger Aktien-
gesellschaft bzw. abhé&ngiger Kommanditgesellschaft auf Aktien (88 291 -

! Priester ZGR 1996, 189, 190; Wiedemann/Hirte, 50 Jahre BGH, Band I, "Konzern-
recht", S. 335; 367; Hoffmann-Becking in Miinchener Vertragshandbuch Bd.1, 1X.2
Anm.1.

Zu den hier nicht behandelten steuerrechtlichen Wirkungen der Organschaft, wird
auf die umfangreiche Literatur verwiesen: z.B. Schmidt/Miiller/Stdcker, Die Organ-
schaft; Schuhmann, Die Organschaft; speziell zur kérperschaftssteuerrechtlichen
Organschaft im GmbH-Konzern: Pache, Die kérperschaftssteuerliche Organschaft
im GmbH-Vertragskonzern; zu den durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Un-
ternehmenssteuerrechts vom 20.12.2001, BGBI. | 2001, 3858 und das Steuerver-
kiirzungsbekampfungsgesetz vom 19.12.2001, BGBI. | 2001, 3922 bewirkten Ande-
rungen: Prinz FR 2002, 66-75.

Diesen Befund stellte der Gesetzgeber auch der Aktienrechtreform von 1965 voran,
vgl. im Einzelnen RegBegr. bei Kropff, S. 373.
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307 AktG). Der im Steuerrecht als Organschaftsvertrag bezeichnete Ver-
tragstypus wird zivilrechtlich als Kombination von Gewinnabfiihrungs- und
Beherrschungsvertrag in 8 291 Abs. 1 Satz 1 AktG normiert. Demgegen-
Uber fehlt es bis heute an gesellschaftsrechtlichen Regelungen tber Un-
ternehmensverbindungen mit abhangiger GmbH, obwohl sich steuerrecht-
lich auch diese Gesellschaftsform als Organgesellschaft eignet, vgl. § 17
KStG.

Diese Regelungslicke wird durch Rechtsprechung und Wissenschaft zu-
nehmend geschlossen, ohne dal? zum jetzigen Zeitpunkt bereits von ei-

nem konsistenten GmbH-Konzernrecht gesprochen werden kénnte. Bis-
lang standen vor allem Fragen des Vertragsschlusses und des Umfangs
der Leitungsmacht im Mittelpunkt der Diskussion, wahrend die Probleme
der Vertragsbeendigung nur punktuell erforscht wurden. Auf den ersten

Blick mag diese Diskussionsentwicklung verbliffen, kommt es doch viel-
fach auf die Frage an, wann bzw. ob der kombinierte Gewinnabflihrungs-

und Beherrschungsvertrag endet.*

Die vorliegende Arbeit soll sich deshalb mit den Voraussetzungen der ver-
schiedenen Beendigungstatbestande im GmbH-Vertragskonzernrecht
auseinandersetzen. Hierbei wird den Schutzmaoglichkeiten der an dem
Vertrag Beteiligten besonderes Augenmerk gewidmet. Es soll insbesonde-
re der Frage nachgegangen werden, ob sich die Beendigungstatbestande
dazu eignen, ein etwaiges Schutzdefizit einzelner Beteiligter vor, wahrend

und nach der Vertragsdurchfihrung zu kompensieren.

Nach einigen allgemeinen Erlauterungen zu Unternehmensvertragen, wird
ein Uberblick tiber die Entwicklung der Organschaft bzw. des Vertrags-
konzernrechts folgen. Im Anschlufd daran werden die Schutzmdglichkeiten
der am Vertrag Beteiligten und die Beendigungstatbestande eingehend

untersucht.

4 Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von Unter-

nehmensvertragen, S. 461.
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B. Allgemeines zu kombinierten Gewinnabfihrungs- und Be-
herrschungsvertradgen

Unternehmensvertrage, also insbesondere Gewinnabfuhrungs- und Be-
herrschungsvertrage, sind nur im AktG kodifiziert. Nach den dort vorzufin-
denden Legaldefinitionen (8 291 Abs. 1 AktG) liegt ein Beherrschungsver-
trag dann vor, wenn eine Gesellschaft ihre Leitung einem anderen Unter-
nehmen unterstellt. Ein Gewinnabfiihrungsvertrag ist dann gegeben, wenn
sich eine Gesellschaft verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes
Unternehmen abzufiihren. Diese Definitionen lassen sich ohne Modifikati-
onen auch fur solche Vertrage ibernehmen, bei denen eine GmbH be-

herrschter Vertragstelil ist.

Im Hinblick auf die Gegenleistung differenziert das AktG. So erhélt die ab-
hangige Aktiengesellschaft einen jahrlichen Anspruch auf Verlustausgleich
(8 302 Abs. 1 AktG) und das herrschende Unternehmen wird verpflichtet,
eine hohere als in 8 150 Abs. 2 AktG normierte Ricklage bei der abhangi-
gen Gesellschaft zu bilden (8 300 Nr. 1 AktG). Die eigentliche Gegenleis-
tung erhalten aber die Aktion&re der abhangigen Aktiengesellschaft. Sind
diese aulRenstehend, also von dem herrschenden Unternehmen perso-
nenverschieden,” haben sie bei Vertragsschluf? das Wahlrecht, entweder
gegen Abfindung aus der Gesellschaft auszuscheiden oder aber Aktionar
der abh&ngigen Gesellschaft zu bleiben und einen jahrlichen Ausgleichs-
anspruch (8 304 AktG) zu erhalten. Obwohl sich diese Systematik nicht
ohne weiteres auf einen Vertragskonzern mit abhangiger GmbH tbertra-
gen laRt,° werden den auRenstehenden Gesellschaftern im Ergebnis auch
im GmbH-Vertragskonzernrecht sowohl Ausgleichs- als auch Abfindungs-

anspruche angeboten.

Nach der gesetzlichen Konzeption der 88 291 ff. AktG setzen weder der
Gewinnabflhrungs- noch der Beherrschungsvertrag voraus, dal3 das herr-

schende Unternehmen an der Gesellschaft beteiligt ist. Gleichwohl werden

Begriff ist str., vgl. im Einzelnen Kley, Die Rechtsstellung der auRenstehenden Akti-
ondre bei der vorzeitigen Beendigung von Unternehmensvertragen, S. 29ff. Fir die
vorliegende Bearbeitung reicht diese Begriffsdefinition aus. Vgl. auch Huffer § 304
Rz. 2; abweichend Pentz AG 1996, 97, 104.

Beachte zum einen, daf3 eine Riicklage dem GmbHG fremd ist; zum anderen zu den
Unterschieden bei Vertragsabschlul® unten S. 46.
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solche Vertrage praktisch nur bei mehrheitlicher Beteiligung abgeschlos-
sen. Dies laR3t sich vor allem auf zwei Ursachen zurlckfihren. Einerseits
erfordert die steuerliche Organschatft tatbestandlich die ,finanzielle Ein-
gliederung®, welche dann vorliegt, wenn der Organtrager an der Organge-
sellschaft in einem solchen Mal3e beteiligt ist, dal’ ihm die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an der Organgesellschaft zusteht (§ 14 Nr.
1 KStG 1999, 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 1999, 8 Zziff. 10b GewO 1999). Ande-
rerseits ist gesellschaftsrechtlich die Zustimmung der Gesellschafter der
beherrschten Gesellschaft mit wenigstens satzungsandernder Mehrheit
erforderlich und diese Zustimmungsquote kann wirtschaftlich sinnvoll nur
erreicht werden, wenn das herrschende Unternehmen ohnehin schon den
groRten Stimmrechtsanteil inne hat. Man kann den aul3enstehenden Ge-
sellschaftern freilich wirtschaftliche Anreize dafir bieten, fir den Vertrags-
schluf zu stimmen; wirtschaftlich sinnvoll ist dies allerdings nur, wenn die
Gruppe der aul3enstehenden Gesellschafter klein ist. Andernfalls wird der
Vorteil, der durch den Vertragsabschlul3 erzielt wird, direkt aufgezehrt,
denn die auBenstehenden Gesellschafter werden einem Organ-
schaftsvertrag nur zustimmen, wenn sie eine angemessene Entschadi-
gung erhalten. Dies hat zur Folge, daf3 der Vertrag zwar zwischen zwei
juristisch eigenstandigen Personen zustande kommt, rein wirtschatftlich
aber das herrschende Unternehmen mehrheitlich hinter der beherrschten
Gesellschaft steht. Der Vertrag wird demnach zwischen dem herrschen-
den Unternehmen einerseits und dem ,Zusammenschluf3* aus herrschen-
dem Unternehmen und aulRenstehenden Gesellschaftern andererseits
abgeschlossen. Da das herrschende Unternehmen gemafl § 308 Abs. 1
Satz 2 AktG mit Vertragsschlul® das Recht erhalt, der Gesellschaft
nachteilige Weisungen zu erteilen, liegt es auf der Hand, dal3 die auf3en-

stehenden Gesellschafter insoweit besonders gefahrdet sind.”

Gleichwohl ist der Abschlul3 eines solchen kombinierten Gewinnabfih-
rungs- und Beherrschungsvertrags bei entsprechenden Mehrheitsverhalt-
nissen im GmbH-Konzernrecht rechtspolitisch wiinschenswert. Einerseits
ist der Vertrag eintragungspflichtig, so dald fir jedermann das Bestehen

eines solchen Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsverhaltnisses er-

! Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, Anh. nach

§ 52 Rz. 1.
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kennbar ist. Zum anderen werden nur durch einen Beherrschungs- und
Gewinnabflhrungsvertrag klare Regelungen zum Schutz der Minderheits-
gesellschafter sowie der Glaubiger der abhangigen GmbH getroffen. En-
det der Vertrag, so haben diese fir ihre Forderungen einen Anspruch auf
Sicherheitsleistung gegen das herrschende Unternehmen (8§ 303 AktG); ist
die Leitungsmacht demgegenuber nur faktisch durch blof3en Mehrheitsbe-
sitz vermittelt, so kénnen sich die Glaubiger der abhé&ngigen Gesellschaft
und Minderheitsgesellschafter nur in Ausnahmekonstellationen an das
herrschende Unternehmen halten, auch wenn dieses die Leitungsmacht in

ahnlicher Intensitat ausgetibt hat, als wenn ein Vertrag bestanden hatte.?

C. Entwicklung des Vertragskonzernrechts

Das Vertragskonzernrecht hat seine Wurzeln im Steuerrecht; der in die-
sem Rechtsgebiet gebrauchliche Begriff der Organschaft, wurde erstmals
in einem Urteil des PreuBOVG 1902 zur Gewerbesteuer verwendet.® In
diesem Fall wurde der Begriff der Organschatft, nicht wie heutzutage zu
Gunsten des Steuerpflichtigen'®, sondern zu dessen Lasten verwendet. Es
sollte verhindert werden, dal3 sich eine Aktiengesellschaft der preuf3ischen
Gewerbesteuer entzieht. Wenn eine Gesellschaft nach den tatsachlichen
Umsténden als Angestellte anzusehen sei, sei diese auch entsprechend
zu besteuern (sogenannte Angestelltentheorie). 1909 stellte das Preul3-

OVG erstmals fest, dal eine GmbH auch Organgesellschaft sein kann.*

Diese Rechtsprechung ibernahm in der Folge auch der RFH,*? tibertrug
diese 1922 auf das Gebiet der Korperschaftssteuer und pragte 1927, teil-
weise heute noch geltende, Voraussetzungen fur die Organschaft: Fur die

Organschaft bedarf es der finanziellen, wirtschaftlichen und organisatori-

®  Einzelheiten bei: Assmann, Der faktische GmbH-Konzern, FS 100 Jahre GmbHG,
S.657ff; Buscher, Die qualifizierte faktische Konzernierung; vgl. besonders die neu-
sten Entwicklungen nach dem ,Bremer Vulkan“-Urteil (BGH, Urt. v. 17.9.2001 - Il ZR
178/99); hierzu: Ulmer ZIP 2001, 2021 — 2029; Altmeppen ZIP 2001, 1837 - 1847

° PreuROVG Urt. v. 31.5.1902, OVGSt. Bd. 10, 391, 392-394.
19 vgl. im Einzelnen Nachweise bei FN. 2.

1 PreuROVG Urt. v. 30.1.1909, OVGSt. Bd. 12, 268, 319f.: so auch PreuROVG Urt. v.
5.4.1913, OVGSt. Bd. 16, 411ff.

2 RFH Urt. v. 12.5.1920, RStBI. 1920, 639; RFH Urt. v. 25.6.1920, RStBI. 1920, 468.
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schen Eingliederung nach Art einer bloRen Betriebsabteilung.* 1934 nor-
mierte der Gesetzgeber erstmals die Organschatt fiir die Umsatzsteuer**
und 1936 fiir die Gewerbesteuer™. Erst 1969 wurde die kérperschafts-
steuerrechtliche Organschaft in § 7a KStG normiert.'® Gesellschaftsrecht-
lich wurde zunachst die Wirksamkeit solcher Vertrage lebhaft diskutiert;
denn Organschaftsvertrage greifen, im Gegensatz zu rein schuldrechtli-
chen Vertragen, in die Struktur der abhangigen Gesellschaft ein. Die Un-
ternehmensleitung wird — ebenso wie etwaige Gewinne — auf Stellen au-
Berhalb der Gesellschaft, namlich auf den Vertragspartner, verlagert. Die
Uberwiegende Ansicht ging allerdings von der Zulassigkeit solcher Vertra-
ge aus; eine juristische Person kann sich — im Gegensatz zu einer physi-
schen Person oder Personengesellschaft — einem fremden Willen vertrag-
lich so weitgehend unterwerfen, dal ihr praktisch kein eigener Wille ver-
bleibt, da ihr gegentiber die ethische MiR3billigung der Aufgabe der Eigen-
personlichkeit nicht eingreife.*’

Obwohl die kleine Aktienrechtsreform von 1931 bereits erste konzern-
rechtliche Regelungen ins AktG aufnahm,’® stellte erst die Aktienrechtsre-
form von 1965 mit den ,Grundziigen eines Konzernverfassungsrechts'®
die Wirksamkeit solcher Vertrage aul3er Streit. Der steuerrechtlich als Or-
ganschaftsvertrag bezeichnete Vertrag wurde gesellschaftsrechtlich als
Kombination von Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag ausge-
staltet.?’ Eine eigenstandige Regelung fiir das GmbHG existiert bis heute
nicht; zwar waren in der GmbHG-Novelle von 1971, 1973?* konzernrecht-
liche Vorschriften vorgesehen; sie wurden jedoch nicht verabschiedet. Die
Novelle lehnte sich hinsichtlich des Konzernrechts in weiten Teilen an die

88 291ff. AktG an.

13 RStBI. 1928, 52.

4 §2 Abs. 2 Nr. UStG v. 16. 10.1934, RGBI. | S. 942.

5 §2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 GewStG v. 1.12.1936, RGBI. I. 979.

6 BGBI. | S. 1182ff.

" Wirdinger, Verhandlungen des 42. Deutschen Juristentages, Band II, F 5, F 15.
8 Hierzu Priester ZGR 1996, 189, 197.

19 30 ausdriicklich Begr.RegE bei Kropff, S. 374; zu den konzernrechtlichen Vorschrif-
ten: Wirdinger DB 1958, 1447-1452.

Begr.RegE bei Kropff, S. 374, diese Begriffe werden im Folgenden — obgleich sie
aus verschiedenen Rechtsbereichen stammen — synonym verwendet.

2L BT-Drucks. 7/253 vom 26.2.1973 entspricht BR-Drucks. 595/71 vom 5.11.1971.

20



Auch européische Regelungen sind derzeit nicht zu erwarten. So wurde
1984 zwar der Entwurf einer Neunten Richtlinie zur Vereinheitlichung des
Konzernrechts in Europa vorgelegt,? der allerdings in der Kommission
keine Mehrheit fand und daher nicht umgesetzt wurde. Auch eine interna-
tionale Initiative, die 1998 Vorschlage fur eine Harmonisierung und Wei-
terentwicklung konzernrechtlicher Grundsatze und Regeln in Europa ent-
wickelte,?® wurde nicht aufgegriffen. Es braucht nicht besonders hervorge-
hoben zu werden, daf} in dieser Situation dem Richterrecht eine zentrale

Bedeutung zukommt.?*

D. Gang der Untersuchung

Eine Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen der verschiedenen
Beendigungstatbestande kann nicht erfolgen, ohne zuvor untersucht zu
haben, inwieweit die am Vertrag Beteiligten vor, wahrend und nach der
Vertragsdurchfiihrung hinreichend geschutzt sind. Dies ist vor allem des-
halb notwendig, weil nicht auszuschliel3en ist, dal} ein etwaiges Schutzde-
fizit von Beteiligten durch entsprechend enge Voraussetzungen bei der

Beendigung kompensiert werden kann.

Auf den ersten Blick mag es verbliffend erscheinen, daf fehlender Schutz
vor bzw. wahrend der Vertragsdurchfiihrung méglicherweise durch Ver-
tragsfortsetzung kompensiert wird. Gleichwohl ist ein solcher Mechanis-
mus dem GmbH-Konzernrecht keineswegs fremd. So wurden zum Bei-
spiel Félle, die friher unter dem Stichwort ,qualifiziert faktischer GmbH-
Konzern“ zusammengefafit waren,? zum Teil so behandelt, als bestiinde
ein die Leitungsmacht legitimierender Beherrschungsvertrag. In eine ahn-
liche Richtung weist der Vorschlag den Wurdinger — noch vor der Aktien-
gesetzreform von 1965 — dem 42. Deutschen Juristentag unterbreitete.

Die auRenstehenden Gesellschafter sollten fur die Zukunft einen ange-

22 abgedruckt in ZGR 1985, 444.

% Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672-772; hierzu: Lutter, Europaisches
Unternehmensrecht im 21. Jahrhundert, ZGR 2000, 1, 15.

% S0 auch Kuhlmann/Ahnis Konzernrecht, E | 1 d (S. 388, Rz. 290).
% ygl. FN 8.
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messenen Ausgleich erhalten. Dieser sollte allerdings losgelést von dem

Unternehmensvertrag beansprucht werden kénnen.?®

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die beherrschte GmbH. Gelange es,
diese ausreichend zu schitzen, so wirde dies gleichsam Schutz fir die
am Vertrag mittelbar beteiligten Personen bedingen; eine funktionstichti-
ge und liquide Gesellschaft bietet den bestmoglichen Schutz fiir alle Betei-
ligten. Die Wirkung eines kombinierten Gewinnabfuhrungs- und Beherr-
schungsvertrages erstreckt sich nicht nur auf die Vertragsparteien selber,
sondern auch auf die Interessen dritter Personen. In erster Linie sind hier
die Glaubiger der abhangigen Gesellschaft und — sofern vorhanden — die
aulRenstehenden Gesellschafter zu nennen. Daneben ergeben sich indi-
rekte Auswirkungen fur die Arbeitnehmer der beherrschten Gesellschaft
und fur die Gesellschafter des herrschenden Unternehmens. Laf3t sich
ausreichender Schutz der Gesellschaft an sich nicht begriinden, so wird
im Einzelnen zu untersuchen sein, inwieweit ein individuelles Schutzbe-

durfnis besteht und wie diesem Rechnung zu tragen ist.

% Wirdinger, Verhandlungen des 42. Deutschen Juristentages, Band II, F 5, F 26f.,

wobei sich diese AuRerung auf den AG-Vertragskonzern bezog.
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Zweiter Teil — Schutz der vom Vertrag betroffenen

Personen

A. Schutz der abhangigen Gesellschaft

Eine GmbH wird maRgeblich durch deren Gesellschafter bestimmt (vgl.

§ 37 Abs. 1 GmbHG). Die Gesellschafter wiederum, so das gesetzliche
Leitbild des GmbHG, verfolgen bei der Leitung der GmbH nur ihre person-
lichen Interessen, welche in aller Regel darauf gerichtet sind, fur sich den
groRtmoglichen Nutzen zu erzielen. Sie werden daher Ublicherweise das
Ziel anstreben, mit der Gesellschaft dauerhaft den maximalen Gewinn zu
erwirtschaften und schaffen damit eine der Voraussetzungen fir eine ge-
deihliche Entwicklung der GmbH.?’

Dieser Gleichlauf der Gesellschafterinteressen wird allerdings dann ge-
stort, wenn ein Gesellschafter nicht blof3 personliche Interessen, sondern
auch andere unternehmerische Interessen verfolgt. Ist ein Gesellschafter
beispielsweise zusatzlich Inhaber eines Handelsgeschéfts, kbnnte er sich
die Gesellschaft auch anders dienstbar machen.?® Kame beispielsweise
ein fur die Gesellschaft ungunstiger Vertrag mit dem Handelsgeschaft ei-
nes Gesellschafters zustande, wirde er mehr Nutzen aus der Gesellschaft
ziehen, als wenn das Geschéft zu marktiblichen Konditionen zustande
gekommen ware.?° Besonders prekar wird die Situation, wenn eine Ge-
sellschaft dem beherrschenden Einfluld eines anderen Unternehmens aus-
gesetztist (vgl. 8§ 17 Abs. 1 AktG), da dann die Gefahr besteht, dal3 das
herrschende Unternehmen die durch Stimmenmehrheit vermittelte Lei-
tungsmacht tber die beherrschte Gesellschaft dazu nutzt, letztere ganz
den eigenen Interessen unterzuordnen. Ist diese Leitungsmacht durch

einen Beherrschungsvertrag legitimiert, so verscharft sich diese Gefahr-

?" Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, Anh. nach

§ 52 Rz. 1.

Zbllner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl. 2000, Anh. Konzern-
recht, Rz. 1; Huffer 8§ 15 Rz. 3 ,gesellschaftsfremde Partikularinteressen®; Balz, 40
Jahre BRD, Verbundene Unternehmen - Konzernrecht als Speerspitze eines fort-
schrittlichen Gesellschaftsrechts?, S. 177, 185f; AG 1992, 277, 281 ,Sprengkdrper
des klassischen Gesellschaftsrechts®; vgl. auch Flume in der Diskussion Uber das
Referat von Wirdinger (Verhandlungen des 42. Deutschen Juristentages, Band II, F
5-F28) F 42.

weitere Beispiele bei Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 7., Aufl.
§11ll3a).

28
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dungslage, da es dem anderen Vertragsteil nach 8 308 Abs. 1 Satz 2
AktG ermdglicht wird, dem beherrschten Unternehmen selbst nachteilige
Weisungen zu erteilen. Die zahlreichen Versuche dieser Gefahrdungslage

zu begegnen verwundern daher nicht.*

Der naheliegendste und unmittelbarste Schutz ist derjenige wahrend der
Vertragszeit. Gelange es, bestimmte ,Spielregeln® zu etablieren, und héatte
die beherrschte Gesellschaft die Mdglichkeit, deren Einhaltung zu erzwin-
gen, so koénnte hierdurch der Schutz der beherrschten Gesellschaft si-
chergestellt werden. Diesen Weg hat der Gesetzgeber fir den AG-
Vertragskonzern aber nicht beschritten; vielmehr wurde, soweit sich die
Weisung auf die Leitung der Aktiengesellschaft bezieht, eine generelle
Folgepflicht der beherrschten Gesellschaft in § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG
statuiert. Nur dann, wenn die abhangige Gesellschaft beweisen kann, dafl3
die fur sie nachteilige Weisung offensichtlich nicht den Belangen des herr-
schenden Unternehmens oder der mit ihm und der Gesellschaft konzern-
verbundenen Unternehmen® dient (§ 308 Abs. 2 Satz 2 AktG), darf sie die
Befolgung dieser Weisung verweigern. Da derartige dem Konzern offen-
sichtlich nicht dienende Weisungen, so gut wie nicht vorkommen, ist nach
der gesetzlichen Konzeption der Schutz wahrend der Vertragszeit weitge-
hend zugunsten des Interesses an einer effizienten Leitung geopfert wor-
den. Das herrschende Unternehmen soll den wirtschaftlichen Umstanden
entsprechend schnell und flexibel handeln kdnnen, ohne durch langwieri-
ge Rechtsstreitigkeiten von der eigentlichen wirtschaftlichen Betatigung

abgehalten zu werden.

Diese Systematik hat nach allgemeiner Ansicht®? im wesentlichen auch

dann zu gelten, wenn es sich bei dem beherrschten Vertragsteil um eine

% Immenga ZHR 140, 301-316; GeRler ZHR 140, 433-441; Emmerich in Hommelhoff,
.Bestandsschutz im GmbH-Vertragskonzern“, ZGR Sonderheft 6, 1986, 64-101;
Priester ZIP 1989, 1301; monographisch: Kley, Die Rechtsstellung der auf3enste-
henden Aktionare bei der vorzeitigen Beendigung von Unternehmensvertragen; vgl.
auch Kantzas, Weisungsrecht im Vertragskonzern, der durch Einschréankung des
Weisungsrechts versucht, die beherrschte Gesellschaft zu schiitzen; jeweils mwN.

Aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung im folgenden Konzernbelange ge-
nannt.

Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, Anh. nach
8 52 Rz. 108; Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 50; Ro-
senbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 27

31
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GmbH handelt. Wirde man im GmbH-Vertragskonzern dem herrschenden
Unternehmen ein nicht so weitreichendes Weisungsrecht einrdumen, be-
stinde die Gefahr, dal3 die rechtspolitisch wiinschenswerte Privilegie-
rung®® der vertraglichen gegeniiber der faktischen Leitungsmacht nicht
erreicht wirde. Fraglich ist allerdings in welchem Umfang die Grundsatze
Uber das Weisungsrecht im Aktienvertragskonzern auch auf den GmbH-
Vertragskonzern zu Ubertragen sind. Insbesondere wird zu untersuchen
sein, ob bei einer abhangigen GmbH schon wahrend der Durchfiihrung
des kombinierten Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsvertrages die
Maglichkeit besteht, die abhangige GmbH besser zu schiitzen als eine

abhangige Aktiengesellschaft.

I. Verweigerungsrecht der abhédngigen GmbH

Wahrend der Vertragsdurchfihrung kann sich die beherrschte GmbH vor
unliebsamen Weisungen schitzen, indem sie diese nicht befolgt. Die M6g-
lichkeit, die Gefolgschaft zu verweigern, ist allerdings weitgehend ausge-
schlossen: Zum einen verpflichtet 8 308 AktG, der ebenfalls auf Gewin-
nabfiihrungs- und Beherrschungsvertrage mit abhéangiger GmbH Anwen-
dung findet,>* grundsatzlich die beherrschte Gesellschaft die Weisung zu
befolgen. Die beherrschte GmbH ist ndmlich nur in vier selten vorliegen-

den Fallen berechtigt einer Weisung nicht zu entsprechen. Namentlich,

1. wenn sich die Weisung nicht auf die Leitung der GmbH bezieht,*

2. wenn die Weisung oder ihre Durchfiihrung gegen gesetzliche Be-

stimmungen oder die eigene Satzung verstoRen,>®

3. wenn die Voraussetzungen des 8 308 Abs. 2 Satz 2 AktG analog

vorliegen oder

4. wenn die Solvenz des herrschenden Unternehmens in Frage

% Hierzu oben S. 4.

Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 218, Rosenbach in
Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 1; Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommen-
tar zum GmbHG, Anh. nach § 52 Rz. 108; Lutter/Hommelhoff, GmbHG Anh. § 13
Rz. 50.

Hierzu unten S. 13.

34

35

% Im Einzelnen unten S. 25.
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steht®’

darf die abhangige GmbH die Befolgung der Weisung ablehnen. Zum an-
deren wird der Geschéftsfuhrer der abhangigen GmbH, selbst wenn eine
Weisung nicht bindend sein sollte, deren Befolgung nur selten verweigern.
Die unselbstandige Stellung des Geschaftsfihrers in der konzernfreien
GmbH setzt sich im Konzern fort. So ist der Geschéftsfuhrer, anders als
der Vorstand einer Aktiengesellschaft, nicht zur eigenverantwortlichen Lei-
tung der Gesellschaft berufen und gegenuber den Gesellschaftern dazu
verpflichtet, deren Beschlusse auszuftihren (8§ 37 GmbHG). Obwohl dieser
als unmittelbarer Weisungsempfanger im GmbH-Vertragskonzern dazu
berufen ist, dartiber zu entscheiden, ob die Gesellschaft die Weisung be-
folgen wird oder nicht, wird er Ublicherweise von der Gesellschafterver-
sammlung bestellt und abberufen. Da die Gesellschafterversammlung
wiederum in aller Regel vom herrschenden Unternehmen dominiert wird,
durfte es fur den Geschaftsfuhrer der abhdngigen Gesellschaft besonders
schwer sein, die Befolgung einer Weisung abzulehnen, zumal er grundlos

abberufen werden kann.

Im Unterschied hierzu, ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft nicht in
dem Mal3e von den Aktiondren abhéngig, wie der Geschaftsfuhrer von
den Gesellschaftern. Der Vorstand wird nicht unmittelbar von den Aktion&-
ren bestellt und abberufen. Vielmehr ist hierfir gemaf 8 84 Abs. 1 Satz 1
AktG der Aufsichtsrat zustandig. Da sich dieser nicht nur aus Vertretern
der Aktionare zusammensetzt,*® besteht in der Aktiengesellschaft weniger
~Abberufungsdruck* als in der GmbH, so dal? sich die unabhangigere Po-
sition des Vorstandes auch im Vertragskonzern fortsetzt. Folglich wird der
Geschaftsfuhrer von der Weigerungsmoglichkeit zurtickhaltender
Gebrauch machen als der Vorstand einer Aktiengesellschaft, auch wenn
ersterem unmittelbar nur eine personliche Haftung gegenuber seiner Ge-
sellschaft (8 310 Abs. 1 AktG entsprechend) und nicht gegeniber dem

herrschenden Unternehmen droht.*® Hierdurch wiederum werden die au-

% UntenS. 34.
% Siehe hierzu die in § 95 Abs. 1 Satz 5 AktG genannten Mitbestimmungsgesetze.

Fur den Vorstand einer abhangigen Aktiengesellschaft wurde teilweise anderes ver-
treten. Vgl. insoweit Geller in GelRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum

39
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Renstehenden Gesellschafter reflexartig in die Rolle des Anspruchsstellers
gedrangt; nunmehr missen sie aktiv werden, um rechtswidrige Schadi-
gungen zu verhindern bzw. Ausgleich fiir solche einzufordern.*® Es ist of-
fenkundig, daf} dieser Schutz weit weniger effektiv ist als das Recht die
Weisung von vorne herein nicht zu befolgen. Bereits aus diesem Grund ist
die Gefahrdung einer vertraglich konzernierten GmbH intensiver als bei

einer Aktiengesellschatft.

1. EinfluBnahme auf3erhalb des Leitungsrechts

Unabh&ngig von den Problemen, die sich bei der Durchsetzung der Rech-
te einer abhangigen GmbH ergeben, ist die beherrschte GmbH dann be-
rechtigt, eine Einflulinahme zuriickzuweisen, wenn sich diese nicht auf die
.Leitung der Gesellschaft“ bezieht. Die abhangige Aktiengesellschaft un-
terstellt die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen (8§ 291
Abs. 1 Satz 1. Fall AktG) und berechtigt dieses nach 8§ 308 Abs. 1 Satz 1
AktG ,dem Vorstand der Gesellschaft hinsichtlich der Leitung der Gesell-
schaft Weisungen zu erteilen”. Daraus, dal3 Begriff der Leitung einhellig
iSd. § 76 AktG verstanden wird,* folgert die herrschende Ansicht, daR
sich das Weisungsrecht auf das Leitungsrecht des Vorstandes bezieht.*?
Demnach darf das herrschende Unternehmen im gesamten Zustandig-

keitsbereich des Vorstandes Weisungen erteilen.

Da die Aufgaben, die dem Vorstand in der Aktiengesellschaft Gibertragen
sind, in der GmbH teilweise dem Geschéftsfuihrer und teilweise der Ge-
sellschafterversammlung zugeordnet sind, lassen sich die Grundsatze

vom Umfang des Weisungsrechtes nicht ohne weiteres auf das GmbH-

AktG, 8308 Rz. 24; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 8§ 308 Rz. 68; Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG,
§ 308 Rz. 43; aA. Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 66ff,;

40 Vgl. insoweit unten S. 42 und Zoliner in Baumbach/Hueck, GmbHG 17. Aufl.2000,
Anh. Konzernrecht Rz. 61; Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13
Rz. 19ff.

Altmeppen in Minchener Kommentar AktG § 308 Rz. 86; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 308 Rz. 26;
jeweils mwN.

Vgl. statt aller: Emmerich/Sonnenschein § 23 |, 11l 1, V 1; Altmeppen in Minchener
Kommentar AktG § 308 Rz. 84.

41
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Vertragskonzernrecht tibertragen.*® Daher versuchen diejenigen Stimmen
in Literatur und Rechtsprechung, die sich mit dieser Problematik ausei-
nandersetzen, den Umfang des Weisungsrechts anhand der Kompetenz-
verteilung in der GmbH zu bestimmen. Namentlich Kort** versteht § 308
Abs. 1 AktG fur die abhédngige GmbH in dem Sinne, dal sich das Wei-
sungsrecht auf den Bereich beziehe, den in der konzernfreien GmbH der
Geschaftsfuhrer wahrnehme. Dieses Verstandnis begriindet er damit, daf3,
wenn schon die Funktion der Hauptversammlung in der eher kapitalistisch
strukturierten Aktiengesellschaft durch den Beherrschungsvertrag unbe-
rahrt bleibe, dies erst Recht fur die Gesellschafterversammlung in der eher
personalistisch gegliederten GmbH gelten musse. Dieser Begriindungs-
ansatz uberzeugt indessen nicht: Der Erst-Recht-Schlul3 klingt zwar zu-
nachst plausibel, ist aber in der Sache unzutreffend. Ein Erst-Recht-
Schluf3 setzt voraus, dal3 zwei Sachverhalte vergleichbar sind, eine
Rechtsfolge fur einen Sachverhalt eingreift, und dem Sinn der Rechtsfolge
nach auf den anderen Sachverhalt noch viel starker zutrifft.*> § 308 Abs. 1
AktG soll indes gar nicht die Kompetenzen der Hauptversammlung schiit-
zen, sondern lediglich den Umfang des Weisungsrechts anhand der Lei-
tungsmacht des Vorstandes umschreiben. Die Tatsache, dal} indirekt ein
Schutz der Hauptversammlung erreicht wird, ist blol3er Reflex der Rege-
lung. Aus diesem Grund handelt es sich bei dem Schutz der Hauptver-
sammlung nicht um den ,Sinn der Rechtsfolge®, so dal3 diese auch nicht
viel starker auf die Gesellschafterversammlung zutreffen kann. Aul3erdem
wurde das von Kort angefiihrte Argument — konsequent zu Ende gedacht
— den Beherrschungsvertrag als Mittel der Unternehmensfihrung weitge-
hend entwerten. Dem Geschéftsfuhrer der GmbH steht kein ausschlief3li-
cher Zustandigkeitsbereich zu. Dieser — das ergibt sich bereits aus der
Bezeichnung — fuhrt zwar die Geschéafte der GmbH, ist indessen an samt-
liche Weisungen der Gesellschafterversammlung gebunden. Wirde man
also dem herrschenden Unternehmen ein Weisungsrecht bzgl. des Tatig-
keitsbereiches des Geschéftsfuihrers zuerkennen, so kénnte die Gesell-

schafterversammlung dem Geschéftsfihrer gegenteilige Weisungen ertei-

43 aA. Emmerich/Sonnenschein § 25 IV ; Rosenbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 27,
jeweils ohne Begriindung.

Kort, Der Abschluf3 von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-
Recht, S. 139f.

Klug, Juristische Logik, S. 145; ahnlich Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenschatft, S. 208.

a4

45
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len, die dann den Weisungen des herrschenden Unternehmens vorgingen.
Dal3 auf diesem Wege keine einheitliche Konzernpolitik durchzusetzen ist,
liegt auf der Hand. Kort méchte die Entwertung des Weisungsrechts da-
durch verhindern, dal3 er die Gesellschafterversammlung fiur ,,organisati-
onsrechtlich” verpflichtet halt, den Weisungen des herrschenden Unter-
nehmens nicht zu widersprechen. Sollte dennoch eine gegenteilige Wei-
sung erfolgen, so sei diese wegen der ,organisationsrechtlichen Bindung
der GmbH unwirksam®.*® Ohne weiteres nimmt er somit hin, daR die Kon-
struktion der ,organisationsrechtlichen Bindung®, die von ihm so betonte
herausragende Stellung der Gesellschafterversammlung mit einem Hand-
streich wegfegt. Uberdies stellt sich die Frage nach dem Inhalt und der
Reichweite der ,organisationsrechtlichen Bindung®. Insgesamt wirkt der
Ansatz von Kort stark konstruiert und stuitzt sich in wesentlichen Teilen auf
ein Institut, welches nicht néher erforscht ist, geschweige denn in dieser
Auspragung hochstrichterlich abgesichert wére. Folglich a3t sich der Um-
fang des Weisungsrechts nicht anhand der Kompetenzen des Geschafts-

fuhrers bestimmen.

Der Umfang des Weisungsrechts ist — mit der wohl Gberwiegenden An-
sicht*” — anhand der Kompetenz der Gesellschafterversammlung zu
bestimmen. Allerdings kann dies nicht fir den gesamten Zustandigkeitsbe-
reich der Gesellschafterversammlung gelten; andernfalls wiirde die Stel-
lung der Gesellschafterversammlung auch dort entwertet, wo deren Zu-
standigkeit zwingend ist. Das herrschende Unternehmen hatte es sogar in
der Hand, uiber die Aufldsung der Gesellschaft*® oder iiber Satzungsande-

rungen*® zu entscheiden. Entscheidungen, die nach den §§ 60 Abs. 1 Ziff.

4 Kort, Der Abschluf von Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrdgen im GmbH-

Recht, S. 140.

47 BGH Urt. v. 24.10.1988 - Il ZR 311/87, BGHZ 105, 306, 324; OLG Stuttgart Urt. v.
29.10.1997 - 20 U 8/97, NZG 1998, 601, 602; Zdllner ZGR 1992, 173, 182; Ulmer in
Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 215; Altmeppen in
Roth/Altmeppen Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 43; Schwarz MittRhNotK
1994, 49, 70; wohl auch Decher in Miinchener Hdb des Gesellschaftsrecht Band 3,
8 72 Rz. 20, der sich auf Ulmer bezieht; leicht abweichend: Emmerich in Scholz,
Kommentar zum GmbHG, Anh. Konzernrecht, Rz. 274; Emmerich/Sonnenschein,
Konzernrecht, § 23V 1 a).

Teilweise wird dem herrschenden Unternehmen dieses Recht zuerkannt (so z.B.
Zoliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzern-
recht, Rz. 35).

Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Anh. Konzernrecht, Rz. 274; RG Urt.
v. 11.10.1932, Il 482/31, RGZ 137, 305, 308.
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1, 53 Abs. 1 GmbHG zwingend™® der Gesellschafterversammlung zuge-
ordnet sind, kénnen auch nicht durch einen die Struktur der GmbH veran-
dernden Unternehmensvertrag® tibertragen werden. Folglich miissen der
Gesellschafterversammlung jedenfalls die gesetzlich zwingend zugeord-
neten BeschluRkompetenzen verbleiben.> Hierzu zahlen vor allem Sat-
zungsanderungen, der Beschlul Gber die Auflosung der GmbH, die Be-

stellung und die Abberufung des Geschéftsfiihrers.>*

Im Folgenden ist somit zu untersuchen, ob auch weitere Zustandigkeiten
der Gesellschafterversammlung durch den Beherrschungsvertrag unbe-
ruhrt bleiben, ob also die Gesellschafterversammlung einer abhéngigen

GmbH auch wahrend eines Beherrschungsvertrages noch fir andere

Malinahmen zustandig bleibt.

Insoweit kdnnte zunéchst an das teilweise behauptete® Recht der Gesell-
schafterversammlung, die eigene GmbH — mit Zustimmung aller Gesell-
schafter — bis zur Grenze des Stammkapitalerhaltungsgebotes kompensa-
tionslos zu schadigen, gedacht werden. Gewahrt man der Gesellschafter-
versammlung ein solches Recht, stellt sich die Frage, ob dieses Recht
durch den Beherrschungsvertrag auf das herrschende Unternehmen U-
bergeht. Zweifel ergeben sich schon deswegen, weil im AG-
Vertragskonzern das Leitungsrecht des Vorstandes auf das herrschende

Unternehmen tbergeht, welches solche nachteiligen EinfluBnahmen ge-

% Fir § 60 Abs. 1 Ziff. 1 GmbHG siehe Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck, Kom-
mentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 60 Rz. 17; fir § 53 vgl. Z&lIner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 53 Rz. 1; jeweils mwN.

Zu den Wirkungen des Unternehmensvertrages vgl. im Einzelnen unten S. 46ff., 47f.

2 OLG Stuttgart NZG 1998, 601, 602; Zollner ZGR 1992, 173, 182; Ulmer in Hachen-
burg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 142, Anh. § 77 Rz. 218; Schwarz
MittRhNotK 1994, 49, 70; wohl auch Decher in Minchener HdB des Gesellschafts-
rechts Bd. 3, 8 72 Rz. 20, der sich auf Ulmer bezieht.

Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 43; Emme-
rich in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Anh. Konzernrecht, Rz. 179; Ulmer in Ha-
chenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. 8 77 Rz. 216: Im Zweifel bleibe es bei der
Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung.

Hierfur sprechen sich aus: Zdéliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG
17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 83; Lutter ZIP 1985, 1425, 1428; Altmeppen
in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 23; dagegen nehmen
ein eigenstandiges vom Gesellschafterinteresse zu unterscheidendes Gesellschafts-
interesse an: Ulmer ZHR 148, 391, 418; K. Schmidt BB 1985, 2074, 2077. Jeweils
mwN.
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rade nicht rechtfertigt.>®> Wiirde auch dieses Recht zur kompensationslo-
sen Schadigung von der Gesellschafterversammlung auf das herrschende
Unternehmen Ubergehen, hatte dies zur Folge, dal3 der Weisungsumfang
in weiten Teilen anders zu bestimmen ware, als im AG-Vertragskonzern.
Insbesondere ware fir die Regelung des 8§ 308 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2,
Satz 2 AktG kein Raum;*® eine Schadigung ware ohne weitere Vorausset-
zungen maglich. Soweit au3enstehende Gesellschafter vorhanden sind,
waren diese — abgesehen von der Erhaltung des Stammkapitals — schutz-

los den Einwirkungen des herrschenden Unternehmens ausgesetzt.>’

Gerade das Schutzbedurfnis der auf3enstehenden Gesellschafter weist
den Weg zu einer sachlich zutreffenden Losung: Das herrschende Unter-
nehmen erhalt durch den Beherrschungsvertrag nicht das Recht, die Ge-
sellschaft kompensationslos zu schadigen. Soweit hiergegen eingewendet
wird, dafld selbst im vertragslosen Zustand solche Weisungen mit Zustim-
mung aller Gesellschafter zuléssig seien, so folgt hieraus nicht zwingend,
daR das Weisungsrecht im Vertragskonzern ebenso weit reichen muR,®
sondern lediglich, dal3 die Gesellschafter der beherrschten GmbH dieses
Recht nach wie vor innehaben. Befiirwortet man also das Recht der Ge-
samtheit der Gesellschafter, ihre eigene GmbH bis zur Grenze der
Stammkapitalerhaltung zu schadigen,® so ist die Gesamtheit der Gesell-
schafter, nicht aber das herrschende Unternehmen als solches, auch im
Vertragskonzern nicht gehindert, solche Schadigungen vorzunehmen.
Handelt es sich — wie im Regelfall — um eine Einmann-GmbH, so kann das
herrschende Unternehmen in seiner Eigenschatft als Alleingesellschafter

solche MalRnahmen auch alleine anordnen.

**  Diese Frage wird tiblicherweise im Zusammenhang mit den Weisungsgrenzen disku-

tiert; vgl. insoweit Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh.
§ 13 Rz. 61.

Dies wird allerdings von niemandem behauptet: vgl. nur Altmeppen in Minchener
Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 5 mwN., der nach den Ausfiihrungen in
Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 61 zu diesem Ergebnis
kommen mufte.

Aus diesem Grund fordert Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG,
Anh. 8 13 Rz. 62, daRR das Recht zur kompensationslosen Schadigung nur in der
Einmann-GmbH lbergehen solle.

So aber Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 61.
*  Nachweise oben bei FN. 48.
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Fraglich ist weiterhin, ob die Gesellschafterversammlung zu Gunsten des
herrschenden Unternehmens die Entscheidungskompetenz hinsichtlich
grundlegender, die Struktur der abh&ngigen GmbH verandernder Ent-
scheidungen einbf3t. Kann das herrschende Unternehmen also den Ge-
schaftsfihrer anweisen, Ma3nahmen vorzunehmen, deren Intensitat mit
der Konstellation, die der ,Holzmiiller*-Entscheidung® zugrunde lag, ver-
gleichbar ist? Kann das herrschende Unternehmen beispielsweise den
Geschéftsfithrer anweisen 80% der Aktiva zu libertragen?®* Die Beantwor-
tung dieser Frage hangt wiederum davon ab, ob diese Kompetenz der
Gesellschafterversammlung zwingend zugeordnet und damit durch den
Beherrschungsvertrag unberihrt bleibt. Eine zwingende Zuordnung wird
namentlich von Zéliner®® befiirwortet. Diese ergebe sich daraus, daR eine
solche MalRBnhahme aufgrund ,einer wertenden Analogie zu § 361 a.F.
(8 179a n.F.) AktG* zwingend der Hauptversammlung in der Aktiengesell-
schaft zugeordnet sei.®®* GemaR § 179a Abs. 1 Satz 1 AktG ist die Wirk-
samkeit von Vertragen, durch welche sich eine Aktiengesellschaft dazu
verpflichtet ihr gesamtes Gesellschaftsvermégen zu tbertragen, von ei-
nem Zustimmungsbeschlul3 der Hauptversammlung abhéngig. Da die
Norm entsprechend auf die GmbH anzuwenden sei, wiirden so weitrei-
chende Entscheidungen auch in der GmbH zwingend der Gesellschafter-

versammlung obliegen.

Dieses Verstandnis kann zusétzlich durch folgende Erwagung gestitzt
werden: Wenn selbst die Hauptversammlung in der eher kapitalistisch
strukturierten Aktiengesellschaft wahrend des Beherrschungsvertrages
dazu berufen ist, solche Entscheidungen zu treffen, dann muf3 hierzu die
Gesellschafterversammlung in der eher personalistischen strukturierten
GmbH erst Recht berufen sein.®* Folglich sind MaRnahmen, deren Intensi-

tat mit der Konstellation, die der ,Holzmiuller*-Entscheidung zugrunde lag,

% BGH Urt. v. 25.2.1982 - Il ZR 174/80, BGHZ 83, 122-144.

. Zur Zulassigkeit einer solchen Weisung im Einzelnen hierzu unten S. 28.

2 |n ZGR 1992, 173, 182, 185; aA.: Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum
GmbHG, Anh. § 13 Rz. 44.

8 Z6llner ZGR 1992, 173, 185.

& Ahnlich Zéliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 37
Rz. 6e fur die Vorlagepflicht des Geschéftsfihrers gegeniber der Gesellschafterver-
sammlung in der konzernfreien GmbH (,es ware kaum vertretbar, wenn die Vorlage-
pflicht der GmbH-Geschaftsflihrer geringer wére als die des Vorstands einer AG").
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vergleichbar ist, zwingend der Gesellschafterversammlung zugeordnet
und bleiben daher durch den Beherrschungsvertrag unberihrt. Schliel3lich
bleibt noch darauf hinzuweisen, dal3 die Kompetenz der Gesellschafter-
versammlung hinsichtlich ungewéhnlicher Mal3nahmen der Geschaftsfih-
rung® nicht bei der Gesellschafterversammlung verbleibt, sondern durch
den Beherrschungsvertrag auf das herrschende Unternehmen Ubertragen
wird.®® Unter auBergewohnlichen GeschéftsfiihrungsmaRnahmen werden
in dieser Arbeit nur solche Malnahmen verstanden, die den von den Ge-
sellschaftern festgelegten Grundsatzen der Geschéftspolitik®” widerspre-
chen und solche Entscheidungen, bei denen mit einem Widerspruch der
Gesellschafter zu rechnen ware, wenn diese Kenntnis davon hatten.®®
Wirde man fur diese Félle eine ausschliel3liche Zustandigkeit der Gesell-
schafterversammlung und damit kein Weisungsrecht des herrschenden
Unternehmens annehmen, so bestiinde gerade fur die Richtungsentschei-
dungen — die fur ein herrschendes Unternehmen besonders bedeutsam
sein dirften® — kein Weisungsrecht. Dies wiederum wiirde den Beherr-
schungsvertrag als Mittel zur Konzernfilhrung weitgehend entwerten, so
dal die durch den Beherrschungsvertrag bezweckte einheitliche Leitung

der Gesellschaft nicht sichergestellt ware.

Demzufolge ermoglicht das unternehmensvertragliche Weisungsrecht nur
solche EinfluBnahmen, die sich auf die Leitung der GmbH beziehen. Der
Leitung der GmbH unterfallen sdmtliche Bereiche, die weder der Gesell-
schafterversammlung noch dem obligatorischen Aufsichtsrat zwingend
zugeordnet sind. Daher bleiben nur wenige Bereiche vom Beherrschungs-
vertrag unberthrt und gehen nicht auf das herrschende Unternehmen -
ber. Hierzu zahlen namentlich Satzungsanderungen, der Beschlul3 tber
die Auflésung der GmbH, die Bestellung und die Abberufung des Ge-

®  Dieser Begriff wird nicht immer einheitlich gebraucht. Vgl. ndher Zéllner in Baum-

bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 37 Rz. 6ff. einerseits; H. U.
Schneider in Scholz, Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz. 13; andererseits Lut-
ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz 11; siehe auch Ulmer in Ha-
chenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 215; vgl. auch Kort ZIP 1991,
1274ff.

% Zoliner ZGR 1992, 173, 180; vgl. auch Priester ZGR 1996, 189, 207.
7 vgl. hierzu auch den folgenden Abschnitt.

68 vgl. Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz. 11ff; U. H. Schneider in
Scholz, Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz. 13ff. und Altmeppen in Roth/Altmeppen,
Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz. 18; vgl. auch unten S. 25ff.

8 S0 auch Zoéliner ZGR 1992, 173, 180.
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schaftsfuhrers, sowie MaRnahmen vom Zuschnitt der ,Holzmiller"-

Entscheidung.

a) Widerspruch der Gesellschafterversammlung

Maoglicherweise ist die beherrschte GmbH auch dann dazu berechtigt die
Weisung nicht zu befolgen, wenn die Weisung gegen einen Beschlul? der
Gesellschafterversammlung verstdl3t. Angesichts dessen, dal3 das herr-
schende Unternehmen ublicherweise mehrheitlich an der abhangigen
GmbH beteiligt ist, dirfte sich eine derartige Konstellation hdchst selten
ergeben. Gleichwohl muf3 ein in sich geschlossenes GmbH-Konzernrecht

auch fur diesen Fall eine Losung bereithalten.

Zu einer echten Weisungskonkurrenz kann es allerdings nur dann kom-
men, wenn sich die Kompetenzen der Gesellschafterversammlung mit
dem Umfang des Weisungsrechts tiberschneiden.” Ist dies nicht der Fall,
so beschrankt sich die Frage darauf, wer fur den konkreten Bereich die
Entscheidungskompetenz innehat.”* In der Rechtsprechung wurde dieser
Problemkreis bislang nur beilaufig angesprochen. Der Il. Zivilsenat des
BGH verwies in der ,Supermarkt“-Entscheidung’® — ohne weitere Ausfiih-
rungen — darauf, dal3 die ,Weisungskompetenz der Gesellschafterver-
sammlung auf die herrschende Gesellschaft Ubertragen“ werde. Diesem
Ansatz folgend zieht das OLG Stuttgart” den SchluB, daR die Zustandig-
keiten der Gesellschafterversammlung in Geschaftsfihrungsangelegen-

heiten zugunsten des herrschenden Unternehmens beseitigt werden.

Auch in der Literatur finden sich lediglich sparliche Ausfiihrungen zu die-

sem Problemkreis. So meinen Emmerich,”* H. U. Schneider’ und Kuhl-

0 30 beispielsweise Rosenbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 29.

™ Fir den Fall einer echten Konkurrenz vgl. insoweit Rosenbach in Beck GmbH-HB,

§ 17 Rz. 29. Etwas anders Kort, Der Abschluf3 von Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrdgen im GmbH-Recht, S. 139f.; Emmerich in Scholz, Kommentar zum
GmbHG, Anh. Konzernrecht, Rz. 179; jeweils mwN.

2 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 331.

" NZG 1998, 601, 602; aA. (in anderem Zusammenhang) LG Bochum Teilurt. v.
1.7.1986 - 12 O 67/86, GmbHR 1987, 24, 25.

Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, § 32 Ill 1 mwN; nicht so deutlich, aber den-
noch fir einen Vorrang der Weisungen des herrschenden Unternehmens: ders. in

74
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mann/Ahnis,”® daR die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung sub-
sidiar neben dem Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens beste-
hen bleibt. Nur in den Féllen, in denen eine entgegenstehende, bindende
Weisung des herrschenden Unternehmens vorliege, sei die Weisung der
Gesellschafterversammlung fiir den Geschaftsfiihrer unverbindlich. Kort””
beschreitet rechtsdogmatisch einen anderen Weg, kommt aber schlief3lich
zum identischen Ergebnis: Die Gesellschafter der beherrschten GmbH
verpflichteten sich durch den Organschaftsvertrag ,,organisationsrechtlich®,
dem anderen Vertragsteil ein Weisungsrecht in wesentlichen Fragen der
Geschaftsfuhrung zuzubilligen. Wegen dieser organisationsrechtlichen
Bindung seien entgegenstehende Weisungen unwirksam. In diesem Fall
liege zudem eine schuldrechtlich wirkende Vertragsverletzung vor.

Demgegeniiber steht Zéliner’® und diesem folgend Rottnauer’ auf dem
Standpunkt, der Beherrschungsvertrag beseitige die Zustandigkeit der
Gesellschafterversammlung fur den Bereich, in welchem das herrschende
Unternehmen weisungsbefugt ist, generell. Der letztgenannten Ansicht ist
zu folgen. Hierfur sprechen vor allem Praktikabilitdtserwagungen sowie die
klare Verteilung von Rechten und Verantwortung. Wirde man namlich die
subsidiare Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung annehmen, so
mufte der Geschaftsfihrer der beherrschten GmbH jeweils prifen, wie
weit die Weisungen des herrschenden Unternehmens reichen und wo
Raum fiir andere Weisungen der Gesellschafterversammlung ist.?2° Ange-
sichts der Weite des Weisungsbegriffs kann diese Bestimmung allerdings
aulerst schwer fallen. Kdme der Geschéftsfuhrer zu dem Schlul3, dafl3
Raum fur eine Weisung der Gesellschafterversammlung vorhanden ist,

hinge deren Durchfiihrung maf3geblich vom diesem ab. Er ware namlich

ZGR Sonderheft 6, S. 64, 68; wohl auch Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar
zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 43, aber ohne Begriindung.

U. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrage in der Praxis der
GmbH, S. 7, 29.

Kuhlmann/Ahnis, Konzernrecht, S. 387, Rz. 288, die dies unprazise als allg. Ansicht
darstellen.

75
76

" Kort, Der AbschluR von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-

Recht, S. 140.

8 Zodliner ZGR 1992, 173, 182; ders. in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
Anh. Konzernrecht Rz. 48; vgl. auch Rosenbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 29.

" NZzG 1999, 337, 338f; so auch Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kom-
mentar zum GmbHG, Anhang nach § 52 Rz. 108.

8 S0 auch zoéliner ZGR 1992, 173, 182.
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nicht daran gehindert, beim herrschenden Unternehmen nachzufragen
und gegebenenfalls eine gegenteilige Weisung anzuregen, so dal er die
Weisung der Gesellschafterversammlung dennoch nicht auszufiihren
brauchte. Daneben wirden sich nur schwer I6sbare Haftungsfragen erge-
ben. Es wirde sich gerade in Fallen, in welchen sich eine Geschéaftsfuh-
rungsmalRnahme nicht auf eine ausdrtckliche Weisung stiitzt, die Frage

stellen, wer fur die Schaden aufzukommen hat.

Somit Uberschneiden sich die Zustandigkeitsbereiche von Gesellschafter-
versammlung und herrschendem Unternehmen nicht, so daf3 es nicht
einmal theoretisch zu kollidierenden Weisungen der Gesellschafter und
des herrschenden Unternehmens kommen kann. Sieht sich der Ge-
schéftsfihrer also zwei entgegengesetzten Weisungen gegenuber, so
stellt sich nicht die Frage, welche Weisung vorrangig ist, sondern nur die

Frage, wer zur Erteilung dieser Weisung zustéandig ist.

b) Aufsichtsrat verweigert Zustimmung

Unter Umstanden kann auch eine Zustimmungsverweigerung durch den
Aufsichtsrat dazu fuhren, dalR die Weisung des herrschenden Unterneh-
mens (zunachst®) nicht bindend ist. Dies kommt freilich nur dann in Be-
tracht, wenn das Zustimmungsrecht des Aufsichtsrates nicht durch den
Gewinnabfihrungs- und Beherrschungsvertrag uberlagert wurde. Insoweit
ist zu differenzieren: Wurde in der Satzung der abhangigen GmbH nach
§ 52 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dal? ein Aufsichtsrat freiwillig zu bestellen
ist, so kommt es darauf an, ob der Organschaftsvertrag diesen Teil des
Gesellschaftsvertrages tiberlagert.?? Diesbeziiglich sind in erster Linie die
Vereinbarungen im Organschaftsvertrag zu beachten, denn es ist denk-
bar, dal3 der Organschaftsvertrag gerade die Bereiche der Satzung tber-
lagert, in welchen sich die Bestimmungen zum fakultativen Aufsichtsrat
finden. Die Gesellschafter der abhangigen GmbH haben es namlich ohne
weiteres in der Hand, vor Vertragsschluf? diese Bestimmung in der Sat-

8 Zu der Frage, ob dann § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG entsprechend anzuwenden ist,

siehe unten S. 24.

So auch Kropff in FS Semler, Der GmbH-Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fur
den Vorrang von Konzerninteressen?, S. 517, 529; anders: Emmerich in Scholz,
Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 180.
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zung nach 88 53f. GmbHG aufzuheben. Es ist nicht einzusehen, warum
die Gesellschaftergesamtheit® dies nicht gleichzeitig in einem die Satzung

ohnehin tberlagernden Vertrag sollte vereinbaren durfen.

Wird diese Frage hingegen nicht ausdriicklich geregelt, so kann regelma-
Big nicht auf einen dahingehenden Willen der Vertragsparteien geschlos-
sen werden.®* Wurde der Wille, einen Aufsichtsrat zu bestellen, ausdriick-
lich durch die Gesellschafter in der Satzung ausgesprochen, so bedarf es
wiederum einer eindeutigen AuRerung, um von diesem Willen Abstand zu
nehmen. Aus dem Abschlul? eines Organschaftsvertrages kann man die-
sen Willen nicht entnehmen. Die Gesellschafter wollen lediglich ihr Wei-
sungsrecht hinsichtlich solcher Geschaftsfihrungsangelegenheiten auf
das herrschende Unternehmen Ubertragen, welche ihnen zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses selber zustanden. Das herrschende Unternehmen
kann die beherrschte GmbH auch nicht dazu anweisen, den Aufsichtsrat
aufzulésen. Hierflr wére eine Satzungsanderung erforderlich, welche ge-
rade nicht durch das Weisungsrecht abgedeckt ist.®> Es kann sich aber als
Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung der abhangigen GmbH
fur eine Satzungséanderung einsetzen. Da es in aller Regel erheblich an
der abhangigen GmbH beteiligt ist, wird es diese Satzungsénderung oft-

mals auch durchsetzen konnen.

Ist der Aufsichtsrat gemaf 88 6 Abs. 1 MitbestG, 3 Abs. 1 Montan-
MitbestG, 1ff. MitbestErgG obligatorisch zu bilden, so berthrt der Unter-
nehmensvertrag, selbst wenn eine entsprechende Regelung getroffen sein
sollte, die Rechte des Aufsichtsrates nicht.?° Dies gilt nach zutreffender,
herrschender Ansicht jedenfalls flr das Recht des Aufsichtsrates nach

88 31 MitbestG, 12 MontanMitbestG, 13 MitbestErgG den Geschéftsfuhrer

% Diese muR ja dem Organschaftsvertrag zustimmen, vgl. unten S. 46ff.

#  aA. Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 46;
Kropff in FS Semler, Der GmbH-Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fiir den Vor-
rang von Konzerninteressen?, S. 517, 529.

8 Siehe hierzu ausfihrlich oben S. 13ff.

%  Emmerich in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Kon-
zernrecht Rz. 180, beschrankt diesen Vorrang auf das Recht des Aufsichtsrates zur
Bestellung und Abberufung des Geschatftsfiihrers.
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zu bestellen oder abzuberufen.®’

Hinsichtlich des Rechts des Aufsichtsrates, bestimmte Arten von Geschaf-
ten nach 8 111 Abs. 4 Satz 2, 2. Alt AktG an seine Zustimmung zu binden,
besteht dagegen Uneinigkeit.®® Da kein durchschlagender Grund ersicht-
lich ist, warum der nach 88 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, 3 Abs. 2 Mon-
tan-MitbestG fur anwendbar erklarte § 111 Abs. 4 Satz 2, 2. Alt AktG keine
Geltung beanspruchen soll, ist diese Regelung auch in einer vertraglich
konzernierten GmbH anzuwenden. Wird demgegentber darauf verwie-
sen,® daR § 111 Abs. 4 Satz 3-5 AktG nicht auf eine abhangige GmbH
passe, so wird man dennoch die eindeutige gesetzliche Regelung anzu-
wenden haben. Auch eine — wie auch immer begriindete — restriktive Aus-
legung der oben genannten Vorschriften nur auf nicht durch Beherr-
schungsvertrag gebundene GmbH, scheitert am entgegenstehenden (ge-
aulRerten) Willen des Gesetzgebers. Wenn dieser namlich im MitbestErgG
auch far Unternehmen, die eine der Montanmitbestimmung unterliegende
Gesellschaft beherrschen, die Mitbestimmung normiert und gleichzeitig
zur Mitbestimmung in der beherrschten Gesellschaft schweigt, wird deut-
lich, dai3 sich durch eine Beherrschungssituation nichts an der Mitbestim-

mung auf der Ebene der beherrschten Gesellschaft &ndern soll.

Folglich kann es sowohl beim fakultativen als auch beim obligatorischen
Aufsichtsrat zu Konflikten mit dem Weisungsrecht des herrschenden Un-
ternehmens kommen. Dieser Konflikt ist — soweit es um zustimmungsbe-
durftige Geschéfte geht — in beiden Fallen tber die entsprechende An-

wendung des 8 308 Abs. 3 AktG zu l6sen. Wird also der Geschéftsfuhrer
der abhangigen GmbH angewiesen ein Geschaft vorzunehmen, das nur

mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden darf und wird

8 Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 47; Emme-

rich in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzern-
recht Rz. 180.

Fir einen Vorrang des Weisungsrechts: Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar
zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 48; gegen diesen Vorrang Kropff in FS Semler, Der
GmbH-Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fir den Vorrang von Konzerninteres-
sen?, S. 517, 529; tendenziell auch Z6llner ZGR 1992, 173, 181 ,woflr manches
sprechen mag"; mittlerweile offen: Emmerich in Scholz, Kommentar zum Kommentar
zum GmbHG 9. Aufl.,, Anh. Konzernrecht Rz. 180; im Gegensatz zur 7. Auflage Anh.
Konzernrecht, § 40 Rz. 245.

Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz 48.
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diese Zustimmung verweigert, so darf der Geschéftsfihrer die Weisung
zun&chst nicht ausfuhren. Statt dessen mul3 er dies dem herrschenden
Unternehmen mitteilen, welches die Weisung nur dann wiederholen darf,
wenn der Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens der Wiederholung
der Weisung zugestimmt hat. In diesem Fall ist die verweigerte Zustim-
mung des Aufsichtsrates der beherrschten GmbH unbeachtlich. Das
Recht des obligatorischen Aufsichtsrates, den Geschéftsfuhrer zu bestel-
len, kann hingegen nicht durch § 308 Abs. 3 ausgehebelt werden, da die-
se Vorschrift die Méglichkeit der zweiten Weisung auf das Zustimmungs-
recht beschrankt. Demnach unterscheidet sich der Umfang des Weisungs-
rechts bei der konzernierten GmbH allenfalls in Nuancen vom dem Wei-
sungsrecht gegenuber einer abh&ngigen Aktiengesellschaft. Versucht das
herrschende Unternehmen als Vertragspartner entgegen diesen
Grundsatzen Einflul3 auf die beherrschte GmbH zu nehmen, so kann die-
se, ohne weitere Voraussetzungen (beispielsweise § 308 Abs. 2 Satz 2
AktG) zu beachten, die Befolgung der Weisung verweigern. Die soeben
aufgefuhrten Konstellationen werden allerdings nur selten auftreten. Tre-
ten diese Félle dennoch auf, fehlt es an einem effektiven Schutzmecha-

nismus der beherrschten GmbH.

2. Weisung oder Durchfihrung der Weisung verstof3t gegen gesetz-

liche Bestimmungen oder satzungsrechtliche Schranken

Aul3er in den Fallen, in denen sich die EinfluBnahme nicht auf die Leitung
der beherrschten Gesellschaft bezieht, darf diese auch dann die Gefolg-
schaft verweigern, wenn sich die EinfluBnahme zwar auf die Leitung be-

zieht, die Weisung aber aus anderen Griinden nicht bindend ist.

Zu diesen Fallen zéhlen insbesondere Weisungen, die selbst oder deren
Durchfiihrung gegen gesetzliche Bestimmungen versto3en. Es bedarf kei-
ner ndheren Erlauterung, dafd auch der Beherrschungsvertrag nicht dazu
fuhren darf, dal3 die Gesellschaft dazu verpflichtet wird, sich rechtswidrig
zu verhalten.®® Wird dennoch eine solche Weisung erteilt, darf der Ge-

schaftsfihrer diese nicht befolgen. Auf die Konzerndienlichkeit iSd. § 308

% Allgemeine Ansicht: Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz.

219; fir das Aktienkonzernrecht: Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG,
§ 308 Rz. 100; Kantzas, Weisungsrecht im Vertragskonzern, S. 91.
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Abs. 2 Satz 2 AktG kommt es nicht an.”* Beispielhaft seien an dieser Stel-
le Weisungen genannt, deren Befolgung dazu fuhren wirde, dal3 der Ge-

schaftsfihrer seine Pflichten aus 8§ 40, 49 Abs. 3, 64 Abs. 1 GmbHG ver-
letzen wirde. Ebenso kann der Geschéftsfuhrer selbstverstandlich nicht

bindend angewiesen werden gegen Verbotsgesetze® zu verstoRen.

Auch die Weisung selber kann gegen gesetzliche Vorschriften, wie zum

Beispiel gegen § 299 AktG, verstoRen und damit unwirksam sein.%®

Es stellt sich allerdings hinsichtlich einzelner Verbote die Frage, ob diese
auch im GmbH-Vertragskonzern Geltung beanspruchen. So wird insbe-
sondere erwogen, das herrschende Unternehmen von dem Verbot aus

8 30 Abs. 1 GmbHG zu befreien, mit der Folge, dal3 auch das zur Erhal-
tung des Stammkapitals erforderliche Vermégen der GmbH an die Gesell-
schafter ausgezahlt werden diirfte.®* Dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir
diese Diskussion ist § 291 Abs. 3 AktG, der im AG-Vertragskonzern die
Vermoégensbindung der beherrschten Gesellschaft lockert. Wirde man
diese Vorschrift im GmbH-Vertragskonzern entsprechend anwenden,
kdnnte man diese so verstehen, dal’ § 30 Abs. 1 GmbHG nicht anzuwen-
den sei. Da die Voraussetzungen einer Analogie mangels Interessen-
gleichheit nicht vorliegen, scheidet eine entsprechende Anwendung auf
den GmbH-Vertragskonzern allerdings aus. In der Aktiengesellschaft sind
Vermoégensausschittungen an Anteilseigner generell an strenge Voraus-
setzungen gebunden (vgl. insoweit 88 57, 58, 60 AktG). Wegen eben die-
ser strengen Kapitalerhaltungsvorschriften in der Aktiengesellschaft muf3te
fur den Vertragskonzern 8§ 291 Abs. 3 AktG eingefuhrt werden. Andernfalls
wuirde jede vertragsgemale Gewinnabflhrung gegen 8 57 Abs. 1 Satz 3
AktG verstofRen;® vor Normierung des § 291 Abs. 3 AktG wurde hieraus

% Hierzu sogleich S. 28 ; sowie schon die Begr.RegE bei Kropff, S. 403.

Einzelheiten bei Kantzas, Weisungsrecht im Vertragskonzern, S. 91f.

Rosenbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 32, der allerdings lediglich von Unzul&ssig-
keit spricht und hierdurch nicht klar zum Ausdruck bringt, ob eine solche Weisung
nur rechtswidrig sein oder die beherrschte GmbH nicht einmal binden soll; vgl. auch
Kantzas, Weisungsrecht im Vertragskonzern, S. 96f.

% So Fleck ZGR 1990, 31 47; Lutter in FS Stiefel, Verdeckte Leistungen und Kapital-
schutz, S. 505, 530; Hommelhoff WM 1984, 1105, 1110f.; aA. Emmerich in Scholz,
Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 184;
Brandes in FS Kellermann, Grundséatze der Kapitalerhaltung im Vertragskonzern, S.
25, 26ff; Kort BB 1988, 79, 83; Rosenbach in Beck GmbH-HB, 8§ 17 Rz. 32.

% Ahnlich Ulmer AG 1986, 123, 126.
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sogar teilweise gefolgert, dal3 ein Gewinnabfluhrungsvertrag mit eigenen

Aktionaren generell unzulassig sei.*®

Demgegeniber kennt das GmbH-Recht ein Ausschittungsverbot an die
Gesellschafter grundsatzlich nicht.?” Lediglich das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermégen darf gemali3 § 30 Abs. 1 GmbHG
nicht an die Gesellschafter ausgeschuttet werden. Der Grund, der fur die
Normierung des § 291 Abs. 3 AktG sprach, trifft folglich nicht auf die ab-
hangige GmbH zu. Demgegentber ist geltend gemacht worden, daf § 30
GmbHG im Vertragskonzern aufgrund der vielfaltigen zulassigen Maoglich-
keiten einer EinfluBnahme des herrschenden Unternehmens ohnehin we-
nig Sinn mache und daher géanzlich auf diese verzichtet werden kénne.*®
Solche ZweckmaRigkeitserwagungen begriinden allerdings keine Interes-
sengleichheit; im Ubrigen ist ein geringes und moglicherweise unzurei-
chendes Schutzsystem besser als gar keins.* SchlieRlich kénnte man
noch einwenden, dal3, wenn schon die strenge Kapitalbindung in der ab-
hangigen Aktiengesellschaft durch den Beherrschungsvertrag suspendiert
wird, dies doch erst Recht flir die weniger intensive Kapitalbindung in der
abhangigen GmbH gelten musse. Andernfalls hatte im Vertragskonzern
die GmbH eine starkere Vermégensbindung als die abhangige Aktienge-

sellschatft.

Aber auch dieses Argument greift nicht durch, denn die Kapitalbindung der
Aktiengesellschaft wird nur deswegen aufgehoben, weil diese nicht mit
dem Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertrag in Einklang zu brin-
gen ist. Diese Inkompatibilitat besteht bei einer abhangigen GmbH gerade
nicht. Uberdies ist bei einer abhangigen Aktiengesellschaft gemaR § 300
AktG eine gesetzliche Ricklage zu bilden, so dald gar nicht davon gespro-
chen werden kann, dal3 die Kapitalbindung in der abh&ngigen GmbH star-
ker ist als in der abhangigen Aktiengesellschaft. Das AktG wahlt auch

% Hierzu Begr.RegE bei Kropff, S.378.

% Das erkennt auch Fleck ZGR 1990, 31, 47 an, der aber dennoch zu einem anderen
Ergebnis gelangt.

% Fleck ZGR 1990, 31, 47.

% Ob hierauf verzichtet werden kann, mag hier dahinstehen; vgl. insoweit aber Bran-

des in FS Kellermann, Grundsétze der Kapitalerhaltung im Vertragskonzern, S. 25-
35.
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wahrend der Vertragszeit eine andere Art des Schutzes, nicht unbedingt
eine schwachere. Demzufolge gilt das Verbot des 8§ 30 GmbHG auch wéh-
rend des kombinierten Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrages
mit einer abhangigen GmbH.

Ferner braucht eine Weisung dann nicht befolgt zu werden, wenn diese
gegen die Satzung der beherrschten GmbH verstol3t. Da der Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag die Satzung der beherrschten

Gesellschaft tiberlagert,'®

muss im Einzelfall geprift werden, ob die
Durchfuihrung der Weisung gegen einen Teil der Satzung verstolit, wel-
cher nicht durch den Unternehmensvertrag tiberlagert wird.'®* Zu diesen
nicht von dem Unternehmensvertrag Uberlagerten Satzungsteilen gehort
jedenfalls der satzungsmaRige Unternehmensgegenstand.'? So kann
beispielsweise eine GmbH, die laut Satzung etwa Autoteile produzieren
soll, nicht durch Beherrschungsvertrag angewiesen werden, die Produkti-
on nunmehr auf Spielzeug umzustellen. Da die in Satzungen genannten
Unternehmensgegenstande oftmals sehr weit gefal3t sind, werden hier-
durch regelmallig allerdings nicht allzu viele Gestaltungsmaoglichkeiten
ausgeschlossen. Weisungen, die die vorgenannten Grenzen lberschrei-

ten, darfen nicht befolgt werden.

3. 8308 Abs. 2 Satz 2 AktG entsprechend

Bezieht sich eine EinfluBnahme des herrschenden Unternehmens auf die
Leitung der beherrschten Gesellschaft und versto3t diese weder gegen
gesetzliche noch satzungsrechtliche Vorschriften, so muf3 das Leitungsor-
gan in einem zweiten Schritt entsprechend § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG un-
tersuchen, ob es sich um eine fur die Gesellschaft nachteilige Weisung
handelt und ob diese bindend ist. Diese Voraussetzung nennt § 308 Abs.
2 Satz 2 AktG zwar nicht ausdricklich, gleichwohl folgt aus dem systema-
tischen Zusammenhang zwischen Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2, insbe-
sondere dem teilweise identischem Wortlaut ,,den Belangen des herr-

10 siehe unten S. 48.

So auch Emmerich in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl.,
Anh. Konzernrecht Rz. 184.

Emmerich in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Kon-
zernrecht Rz. 184; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 149; ebenso fiir die AG
Krieger in Minchener HdB des Gesellschaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 133.
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schenden Unternehmens oder der mit ihm und der Gesellschaft konzern-
verbundenen Unternehmen dienen (dient)*, dafl3 auch § 308 Abs. 2 Satz 2
einen nachteilige Weisung verlangt. Uberdies wird die beherrschte Gesell-
schaft nur ausnahmsweise eine fiur sie vorteilhafte Weisung nicht befolgen
wollen.**® Eine Weisung ist allerdings nicht bereits dann unverbindlich,
wenn diese analog § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG rechtswidrig ist.!** Entspre-
chend § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG ist eine Weisung nur dann bindend, wenn
diese den Belangen des herrschenden Unternehmens oder der mit die-
sem und der Gesellschaft konzernverbundenen Unternehmen dient (aus
Griunden der sprachlichen Vereinfachung im Folgenden ,Konzerninteres-

se* genannt).

Die Beschrankung darauf, dafd nur solche Weisungen nicht bindend sind,
die offensichtlich nicht dem Konzerninteresse dienen, tragt einerseits dem
Umstand Rechnung, dal3 der Geschéftsfuhrer der beherrschten Gesell-
schaft in aller Regel die Konzerndienlichkeit mangels hinreichender Infor-
mationen nicht sachgerecht wird beurteilen kénnen.'*> Andererseits sollen
hierdurch klare Verantwortlichkeiten geschaffen und der Leitungsmacht
des herrschenden Unternehmens Nachdruck verliehen werden.'® Eine
effiziente Leitung wirde in Frage gestellt, wenn der Verpflichtete die Be-
folgung der Weisung mit der Begrindung verweigern koénnte, die Weisung
sei nicht rechtmaf3ig. Demzufolge ist das Merkmal der Offensichtlichkeit
restriktiv zu handhaben. Nur dann, wenn fir jeden Sachkenner ohne wei-
tere Nachforschungen erkennbar ist, dal3 die Weisung nicht dem Konzern-

interesse dient, darf die Befolgung der Weisung verweigert werden.*®’

Nach dem Gesetzeswortlaut ist eine Weisung dann rechtswidrig, wenn die

nachteilige Weisung nicht ,den Belangen des herrschenden Unterneh-

108 v/gl. hierzu auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 146 FN.

213 mwN.

Leider wird in diesem Zusammenhang die Bindungswirkung der Weisung oftmals mit
der Rechtswidrigkeit der Weisung vermengt. Dies zeigt sich bereits an nicht eindeu-
tig zuzuordnenden Begriffen, wie Unzuléassigkeit/Zulassigkeit der Weisung, so dal’
nicht klar ist, ob diese Weisung fir die Gesellschaft bindend ist: vgl. z.B. Emmerich
in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz.
181ff.

195 Begr.RegE bei Kropff, S. 403.
1% Begr.RegE bei Kropff, S. 403.
107 350 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 148.
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mens oder der mit ihm und der Gesellschaft konzernverbundenen Unter-
nehmen” dient. Hiernach wird nicht gefordert, daf3 der Nutzen bei einem
Konzernunternehmen den Schaden bei der beherrschten Gesellschaft
Uberwiegt, ausgleicht oder im Verhaltnis zu ersterem stehen muf3. Danach
ware eine fir die beherrschte GmbH besonders nachteilige Weisung auch
dann rechtmafiig, wenn hierdurch nur ein geringer Vorteil flr ein anderes
Konzernunternehmen eintritt. Es kommt nach dem Gesetzeswortlaut nicht
darauf an, dal’ der Nachteil zu dem angestrebten Vorteil im Verhéltnis

steht oder gar ausgeglichen wird.

Es wurde allerdings friih erkannt, dal3 die Gesetzesfassung einer teleolo-
gischen Reduktion bedarf. Hinter dieser Norm steht der Gedanke der Ein-
heit des Konzerns.?® Begreift man demnach den Unternehmensverbund
als Einheit, so ist die Zulassigkeit der Weisung auch anhand des Kon-
zernganzen zu bestimmen. Wenn also einem Konzernunternehmen ein
Nachteil zugefugt wird, muf3 dies fir den Konzern insgesamt noch keinen
Nachteil bedeuten, wenn an anderer Stelle des Konzerns ein wenigstens
gleichwertiger Vorteil entsteht. Es reicht auch ein blof3 mittelbarer Vorteil
aus.'® Hieraus wird zum Teil gefolgert, daR die Schadigung der abhangi-
gen GmbH nicht au3er Verhaltnis zu dem hierdurch bewirkten Vorteil flr
ein anderes Konzernunternehmen stehen darf.**° Begreift man den Kon-
zern aber als gesellschaftsrechtliche Einheit, so muf fir diese Einheit ins-
gesamt das Schadigungsverbot ebenso gelten, wie fir die Einzelunter-
nehmen, so dal} Gber die Verhaltnismafigkeit hinaus eine Abwagung der
Vor- und Nachteile stattfinden muR.*** Im Ergebnis werden aber nur selten

Unterschiede zwischen diesen Ansichten auszumachen sein, denn in je-

1% GeRler ZHR 140, 433, 437: Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum

Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 308 Rz. 46.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 106; Koppensteiner in
Kdlner Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 30; jeweils mwN.

Emmerich in Scholz, Kommentar zum Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Kon-
zernrecht Rz. 183 (unverhaltnismafig geschadigt); Hommelhoff, Konzernleitungs-
pflicht, S. 149 (nicht auRer Verhaltnis); Krieger in Miinchener HdB des Gesell-
schaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 134.

Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 30, 44; Immenga ZHR
140, 301, 304, 305; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 106;
tendenziell Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 308 Rz. 46 (Vor- und Nachteile wirrden sich letztlich ausgleichen);
in Anséatzen bereits Immenga ZHR 140, 301, 305f. (soweit diese den Interessen des
Konzerns im Ganzen dienen); lediglich auf den Gesetzeswortlaut Bezug nehmend:
Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 218;.
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dem Fall sind sowohl die Bindungswirkung der Weisung als auch die
Rechtswidrigkeit aus der ex ante Sicht zu beurteilen, und dem Weisungs-
geber ist zusatzlich ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum™*? einzu-
raumen. Eine ex post Betrachtung verbietet sich, da die Rechtmé&Rigkeit
der EinfluBnahme im Zeitpunkt der Weisungserteilung Uberprifbar sein

muf3 und nicht von zukiinftigen Ereignissen abhangig sein darf.

Folglich besteht das Verweigerungsrecht des Geschaftsfuhrers der ab-
hangigen GmbH nur dann, wenn von vorne herein offensichtlich ist, dal3
diese Weisung per saldo auf eine Schadigung des Konzerns hinauslaufen
wirde. Mal3geblich ist allein die Rechtslage bei Erteilung der Weisung; ob
die Weisung sich im Nachhinein als negativ erweist, ist unbeachtlich. Da-
mit durfte es dem Geschaftsfuhrer der abhangigen GmbH nur in absoluten
Ausnahmefallen*** méglich sein, eine nachteilige Weisung analog § 308
Abs. 2 Satz 2 AktG abzulehnen. Hinzu kommt, daf3 die beherrschte GmbH
entsprechend § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG darlegen und beweisen muf3, dai3
die Weisung offensichtlich nicht dem Konzerninteresse dient.*** Ein sol-
cher Nachweis wird nur in evidenten Mi3brauchsfallen gelingen. Aus die-
sem Grund ist die Weisung oftmals auch dann bindend, wenn durch die
Befolgung der Weisung die Existenz der beherrschten GmbH gefahrdet

wird.

Mehrheitlich wird demgegeniiber angenommen, daf3 solche Weisungen
generell, also ohne dal es auf die Konzerndienlichkeit ankomme, nicht

verpflichtend seien.*® Zur Begriindung berufen sich Vertreter dieser An-

12 Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-

Konzernrecht, § 309 Rz. 28; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 171; Altmeppen
in Minchener Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 71.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 308 Rz. 52 (evidente Mil3brauchsfalle); Altmeppen in Minchener
Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 148 (evidenter Rechtsmif3brauch).

14 vgl. den insoweit eindeutigen Wortlaut des § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG; auBerdem
Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 149-151, der sich mit zu-
treffenden Argumenten gegen die von GeRler (in Gel3ler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
Kommentar zum AktG, 8308 Rz. 72) vertretene Auffassung wendet.

113

15 30 spricht Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 218 von

der ungeschriebenen Schranke des Weisungsrechts; ebenso Hommelhoff, Konzern-
leitungspflicht, S. 150f; abgeschwacht Gelller ZHR 140 (1975), 433, 440; wie hier
Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 49-54; die-
sem offenbar folgend: Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Anh. Kon-
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sicht auf die Systematik der 88 308 — 310 AktG, die ihrer Meinung nach
das Uberleben der beherrschten Gesellschaft voraussetzen wiirden.**®
Dem kann nicht gefolgt werden. Bereits die Begrindung des Regierungs-
entwurfs zum Dritten Buch des AktG weist mehrfach auf die Gefahr hin,
die sich aus dem Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag ftir die
Existenz der beherrschten Gesellschaft ergibt'’. Ein solcher Existenz-
schutz war demzufolge nicht intendiert und rechtfertigt es auch nicht, die
existenzgefdhrdende Weisung als einen Sonderfall zu behandeln.

Dieses Ergebnis wird dadurch bestatigt, wenn man — wie von Altmeppen
zutreffend vorgeschlagen'® — danach differenziert, zu welchem Zeitpunkt
die Existenz der Gesellschaft durch die Weisung bedroht wird. Betrachtet
man zunachst die Weisungen, die die Existenz der Gesellschaft wahrend
der Vertragsdurchfihrung gefahrden, zeigt sich, daf} diese tatsachlich un-
zulassig sind. Als existenzgefahrdende EinfluBnahmen kommen néamlich
nur solche in Betracht, die zur Zahlungsunfahigkeit der abhangigen GmbH
fihren oder die auf die Auflésung der GmbH gerichtet sind. Beide Einfluf3-
nahmen binden die beherrschte Gesellschaft aus unterschiedlichen Grin-
den nicht. Einerseits braucht die Gesellschaft eine Weisung nur dann zu
befolgen, wenn sichergestellt ist, dal’ der Verlustausgleichsanspruch
werthaltig ist.**° Ist dies der Fall, so kann es aber nicht zur Zahlungsunfa-
higkeit (§ 17 InsO) der Gesellschaft kommen.*?® Zahlungsunfahigkeit liegt
bereits nach der Regierungsbegrindung zur Insolvenzordnung dann nicht

vor, wenn sich der Schuldner ausreichend Bankkredite beschaffen

zernrecht, Rz. 185; leicht abweichend, aber existenzbedrohende Weisungen zulas-
send: Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 32.

18 GeRler ZHR 140, 433, 438; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, S. 150.

7 S0 Begr.RegE bei Kropff, S.393 (es mag sogar zweifelhaft sein, ob sie auf sich ge-
stellt noch lebensféahig ist), 397 (kann auch die Sorge begriindet sein, dal? die Ge-
sellschaft bei Beendigung des Vertrages nicht mehr fahig ist, auf eigenen Fiif3en zu
stehen).

Erstmals in Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz.
49-54 fur die GmbH und nun auch Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG,
§ 308 Rz. 115-117 fir die Aktiengesellschaft.

Vgl. im Einzelnen unten S. 34.

Teilweise wird ein Anspruch auf Beseitigung des Insolvenzgrundes befirwortet: Vgl.
insoweit Altmeppen DB 1999, 2453, 2455ff.; Priester ZIP 1989, 1301, 1307f.;
Schneider ZGR 1984, 497, 535; Paulus ZIP 1996, 2141, 2143; Wellensiek ZIP 1984,
541, 542; Kort ZIP 1988, 681, 683; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG,
§ 297 Rz. 117ff, § 302 Rz. 36. Demgegeniber verneint die wohl herrschende An-
sicht einen solchen Anspruch: Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 302
Rz. 8; Mertens ZGR 1984, 542, 551, jeweils mwN.
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kann.*?! Da der zukiinftige Anspruch auf Verlustausgleich, sowie fiir den
Fall der Beendigung der Anspruch auf Sicherheitsleistung, bei Solvenz
des herrschenden Unternehmens als Kreditsicherheit ausreichen wer-
den,*?? kann die beherrschte GmbH fiir den Fall der Zahlungsschwierigkei-
ten wahrend des Geschaftsjahres ohne weiteres Kredite aufnehmen. An-
dererseits ist auch die Weisung die GmbH aufzulésen unzuléssig.*?® Die
Kompetenz, lber die Auflosung der Gesellschaft zu befinden, ist nach
8 60 Nr. 2 GmbHG zwingend der Gesellschafterversammlung zugewiesen
und geht demzufolge durch den Beherrschungsvertrag nicht auf das herr-

schende Unternehmen tber.'?*

Weisungen, die die Existenzfahigkeit der Gesellschaft nach Vertragsende
gefahrden, sind, selbst wenn man die herrschende Ansicht zugrunde legt,
nicht generell unzulassig. Auch wenn man die 88 308 — 310 AktG dahin-
gehend versteht, dal? die Existenzfahigkeit wahrend der Vertragszeit vor-
ausgesetzt wird, kommt niemand zu dem Schluf3, daf3 diese Vorschriften
auch das Uberleben nach Vertragsende bedingen. Es handelt sich bei
solchen Weisungen tatbestandlich um eine nachteilige, aber auf die Lei-
tung der Gesellschaft bezogene, EinfluBnahme. Die Zulassigkeit einer sol-
chen Weisung bestimmt sich nach § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG analog. Nach
den soeben entwickelten Grundsatzen ist eine die Existenz nach Ver-
tragsende bedrohende Weisung nur dann unzuldssig, wenn offensichtlich
ist, daf3 hierdurch kein gleichwertiger Vorteil bei anderen Konzernunter-
nehmen eintritt.?®> Solche Weisungen mégen zwar besonders nachteilig
sein, so dald sie dann nicht befolgt zu werden brauchen, wenn offensicht-
lich ist, daR dem Konzern insgesamt durch diese Weisung kein besonders
grol3er Vorteil gegentubersteht; Anhaltspunkte, warum solche Weisungen
nicht unter § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG zu subsumieren sind, lassen sich

nicht finden.

121 BT-Drucks. 12/2443 S. 114.
122 Meister WM 1976, 1182, 1185; Lwowski/Groeschke WM 1994, 613-621.

123 aA. Zoliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Kon-
zernrecht, Rz. 35; hierzu bereits oben FN. 48.

124 vgl. insoweit ausfiihrlich oben S. 13ff, insb. S. 16.

125 30 auch Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 34; abweichend

Immenga ZHR 140 (1976), 301, 306.
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Danach ist eine auf die Geschaftsfuhrung der abhangigen GmbH bezoge-
ne EinfluBnahme entsprechend 8§ 308 Abs. 2 Satz 2 AktG dann unzulés-
sig, wenn bei Weisungserteilung offensichtlich ist, daf3 der durch die Wei-
sung zu erwartende Nachteil bei der abh&dngigen GmbH nicht durch Vor-
teile bei anderen Konzernunternehmen ausgeglichen wird. An diesem
Malfl3stab sind auch die so genannten existenzgefahrdenden Weisungen

ZU messen.

4. Mangelnde Solvenz des herrschenden Unternehmens

Weiterhin ist der Geschaftsfuhrer berechtigt, eine Weisung des herr-
schenden Unternehmens dann zu verweigern, wenn sich bei objektiv zu-
treffender und vorsichtiger Bewertung, Zweifel an der Werthaltigkeit des
Verlustausgleichsanspruchs ergeben.*?® Diese Beschrankung der Bin-
dungswirkung der Weisungsmacht folgt daraus, dal3 die Leitungsmacht
nur durch die Verpflichtung zum Verlustausgleich gerechtfertigt wird.**’
Insoweit besteht sogar eine Aufklarungspflicht des herrschenden Unter-
nehmens,*?® deren Verletzung Schadensersatzanspriiche gegen das herr-
schende Unternehmen selbst und dessen gesetzliche Vertreter personlich

auslosen kann.'?®

lI. Schutz durch Verlustausgleich

Durch den Organschaftsvertrag wird dem herrschenden Unternehmen die
Leitung der beherrschten GmbH ermdglicht. Eine solche Leitungsmacht
bedingt auf der anderen Seite, daf das herrschende Unternehmen fir die
Folgen seines Handelns einzustehen hat. Dieser Rechtsgedanke wurde
fur die Aktiengesellschaft in § 302 Abs. 1 AktG festgeschrieben und bean-

126 Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Anh. Konzernrecht, Rz. 185; Alt-

meppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 55f.; Altmep-
pen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 123.

Begr.RegE bei Kropff, S.391; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308
Rz. 123 spricht von ,,Geschaftsgrundlage*.

Zutreffend Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 308 Rz. 123f.
Hierzu naher unten S. 37.
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sprucht im Grundsatz auch fiir die abhangige GmbH Geltung.** In aller
Regel wird, um die Anerkennung der steuerlichen Organschatft zu errei-
chen (vgl. 8 17 Satz 2 Nr. 2 KStG), eine dieser gesetzlichen Regelung
entsprechende Klausel in den Vertragstext aufgenommen. Aber auch oh-
ne ausdrickliche Regelung fuhrt eine Vertragsauslegung nach 88 133,
157 BGB ublicherweise dazu, daf3 sich der Verlustausgleich an dem ge-
setzlichen Leitbild des § 302 Abs. 1 AktG orientieren soll.**! Demzufolge
hat das herrschende Unternehmen den gesamten wahrend eines Ge-
schaftsjahres sonst entstandenen Verlust auszugleichen,**? so daR der
Bilanzwert bei Abschluf? des Vertrages mit dem Wert bei Beendigung U-
bereinstimmt. Ob sich aus diesem Anspruch auch eine Pflicht zur Liquidi-
tatsausstattung wahrend des Geschéftsjahres ergibt, bedarf vorliegend
keiner Entscheidung, denn der Fortbestand der abhangigen Gesellschaft

wahrend der Beherrschungszeit ist ohnehin gesichert.**?

Gleichwohl bietet die Konservierung des Bilanzwertes weder Gewahr fur
die Existenzfahigkeit der beherrschten GmbH nach Vertragsende noch
Gewahr dafur, daf} der Wert des einzelnen Gesellschaftsanteils erhalten
bleibt.*** Zum einen kénnen die bilanziellen Ansatz- und Bewertungswahl-

rechte™®

— auf welche sich das Weisungsrecht des herrschenden Unter-
nehmens bezieht — dazu genutzt werden, um die Bilanz der beherrschten

GmbH so auszugestalten, daf3 weniger Verlust anfallt und ausgeglichen

130 Z6liner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzern-

recht, Rz. 27; Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 207,
208.

Eine andere — hier nur anzudeutende — Frage ist allerdings, ob § 302 Abs. 1 AktG
auch dazu fuhrt, da zwingend der volle Verlust auszugleichen ist, oder ob davon
Abweichendes vereinbart werden kann. So wird insbesondere die Zulassigkeit der
Begrenzung des Verlustausgleichs auf das Stammkapital diskutiert. Hierzu: Ulmer in
Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 207, 208; Z6llner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 35,
27a; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 65.

Fir diese Auslegung: Brandes in FS Kellermann, Grundsatze der Kapitalerhaltung
im Vertragskonzern, S. 25, 32f.; diesem folgend Ulmer in Hachenburg, Kommentar
zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 207.

Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG 9. A., Anh. Konzernrecht Rz. 211.
13 vgl. oben FN. 120; hierzu auch Hommelhoff WM 1984, 1105, 1112.

134 BVerfG Beschl. v. 27.1.1999 - 1 BVR 1638/94, AG 1999, 217; BGH Beschl. v.
20.5.1997 - |l ZB 9/96, BGHZ 1998, 374, 378.

135 Bewertungswahlrechte: §§ 240 Abs. 3, Abs. 4, 255 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 Satz 3,
256, 279 Abs. 1 Satz 2 iVm. 253 Abs. 2 Satz 3, 279 Abs. 2 iVm. 254 Satz 1 und 281
Abs. 2 Satz 1, 280 Abs. 2; Art. 24 Abs. 1 EGHGB; Ansatzwahlrechte: 88 247 Abs. 3,
249 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2, 250 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 3 Satz 1, 255 Abs. 4
Satz 1, 273 HGB; 9 Abs. 3 DMBIIG; Art. 28 Abs. 1 EGHGB.
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werden muss.**® Zum anderen gibt eine Bilanz die Geschaftsperspektiven
einer Gesellschaft nur unzureichend wieder; so wird eine Gesellschaft,
deren Vertriebsstruktur auf den freien Markt ausgerichtet ist, nicht anders
bilanzieren als eine Gesellschaft deren Vertriebsstruktur ausschlie3lich auf
den Konzern festgelegt ist, obwohl letztere aul3erhalb des Konzerns nicht
alleine existenzfahig ware. In einem praktisch relevanten Fall besteht in
vermogensrechtlicher Hinsicht gleichwohl Schutz der abhangigen GmbH
durch den Verlustausgleichsanspruch. Das herrschende Unternehmen hat
bei Vertragsende nach 8§ 302 AktG (letztmalig) ,jeden wahrend der Ver-
tragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen®. Es ist
also verpflichtet, die Differenz zwischen dem aktuellen Bilanzwert und
dem Bilanzwert bei Vertragsabschluld an die beherrschte GmbH auszu-
zahlen. Sollte aber die Unternehmensfortfiihrung nach Vertragsende un-
wahrscheinlich sein, fallt also die Unternehmensfortfiihrungsprognose ne-
gativ aus, so sind die Aktiva bei der Erstellung der letzten Bilanz wahrend
der Vertragszeit aufgrund von Liquidationswerten zu bericksichtigen
(8 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB). Es sind also die Werte zu bilanzieren, die fiktiv
erzielt werden kénnten, wenn die Gegenstande kurzfristig verauf3ert wir-
den.'®" Da die so ermittelten Werte in aller Regel erheblich niedriger sind
als bei anderen Bewertungsmethoden,**® ergibt sich ein wesentlich héhe-

rer Verlustausgleichsanspruch.

Mit diesem tiberzeugend von W. Miiller**® hergeleiteten Verstandnis des
Verlustausgleichsanspruchs, erledigt sich zugleich die ebenfalls mit dem
Verlustausgleichsanspruch zusammenhéangende Frage, ob das herr-
schende Unternehmen die so genannten ,Abwicklungsverluste® zu tragen
habe.'*® Soll es also dazu verpflichtet sein, den Fehlbetrag auszugleichen,
der sich erst aus den Jahresabschliissen nach der Abwicklungseroff-

nungsbilanz (8 71 GmbHG) ergibt, wenn die Abwicklung im Anschlul? an

136 L wowski/Groeschke WM 1994, 613.

137 7u der Relativitat dieser Berechnungsart: Schmerbach in Frankfurter Kommentar zur

InsO, § 19 Rz. 10.

Mdiller, W. in FS Kropff, Bilanzierungsfragen bei der Beendigung von Unterneh-
mensvertragen, S. 517, 524.

Muller, W. in FS Kropff, Bilanzierungsfragen bei der Beendigung von Unterneh-
mensvertragen, S. 517, 524.

Erstmals hat Altmeppen (in Miinchener Kommentar AktG § 302 Rz. 27-42) diese
Fragenkreise zusammengebracht.
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den Unternehmensvertrag erfolgt?*** Zu solchen Abwicklungsverlusten
kann es nach hier vertretenem Verstandnis nicht kommen. Die beherrsch-
te GmbH mag nach Vertragsende zwar nicht mehr lebensfahig sein'*?, ein
Er6ffnungsgrund fur das Insolvenzverfahren (8 16 InsO) liegt aber auch
nicht vor. Die Gesellschafter werden die Auflésung beschlielen und den
§ 72 GmbHG entsprechenden Anteil vom Vermdgen der Gesellschaft er-
halten und waren finanziell so gestellt, als hatten sie die GmbH bereits vor
Abschluf’ des Organschaftsvertrages aufgeldst und erhalten zusatzlich,
quasi als Verzinsung, die Summe der Ausgleichszahlungen wahrend der

Vertragszeit.

Damit bietet der Verlustausgleichsanspruch grundséatzlich keine echte
Kompensation fur die mdgliche Entwertung der Gesellschaftsanteile der
abhangigen GmbH. Nur in dem — praktisch durchaus relevanten — Sonder-
fall, in welchem die beherrschte GmbH nach Vertragsende nicht mehr al-
lein lebensfahig ist, stellt das Vertragskonzernrecht mit dem Verlustaus-
gleichsanspruch einen effizienten Schutzmechanismus zur Verfiigung.
Aus diesem Grund ist es fur das herrschende Unternehmen von besonde-
rem Interesse, die eigenstandige Existenzfahigkeit der abhangigen GmbH
wahrend der Vertragszeit zu sichern, denn in diesem Fall wiirde der letzte

Verlustausgleichsanspruch erheblich niedriger ausfallen.

lll. Schutz durch Sekundaranspriiche

Nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen ist derjenige, der
schuldhaft eine Pflicht aus dem Vertragsverhaltnis verletzt, fir den verur-
sachten Schaden ersatzpflichtig. Dies gilt ohne weiteres auch fir den hier

zu untersuchenden organschatftlichen Gewinnabflihrungs- und Beherr-

1“1 Die wohl herrschende Ansicht spricht sich gegen eine Verpflichtung des herrschen-

den Unternehmens aus: Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im
Vertragskonzern, S. 283, 293f.; Lwowski/Groeschke WM 1994, 613, 615f; Jurkat,
Die Organschaft im Korperschaftssteuerrecht, Rz. 397a; Geldler in Gel3-
ler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff AktG § 302 Rz. 15; Koppensteiner in Kdlner Kommen-
tar AktG 8§ 302 Rz. 19; offen gelassen von BGH Urt. v. 19.09.1988 — Il ZR 255/87,
BGHZ 105, 168, 183; auch fur Abwicklungsverluste soll das herrschende Unterneh-
men einstehen: K. Schmidt ZGR 1983, 513, 531f.; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 302 Rz. 39;
Meister WM 1976, 1182, 1186f.

Andernfalls hatte keine negative Fortfilhrungsprognose gegeben werden miissen
(8 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB).
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schungsvertrag (§ 280 BGB),'** wobei das Handeln der sich pflichtwidrig
Verhaltenden den Vertragsparteien zugerechnet wird. Eine direkte Pflicht
des Geschéftsleiters gegeniber der beherrschten Gesellschaft besteht
trotz des dies nahe legenden Wortlauts von 8 309 Abs. 1 AktG nicht, da
diese Vorschrift nur sicherstellen soll, dal? bei der Erteilung von Weisun-
gen der dort genannte Sorgfaltsmafistab eingreift. Zudem haften die ge-
setzlichen Vertreter des herrschenden Unternehmens auch dann, wenn
der Vertrag mit einer abhangigen GmbH abgeschlossen wurde, entspre-
chend § 309 Abs. 2 Satz 1 AktG.*** SchlieBlich haftet auch der Geschéfts-
fuhrer der abhangigen GmbH seiner Gesellschaft entsprechend § 310
Abs. 1 Satz 1 AktG auf Schadensersatz.

Allen zuvor genannten Ansprtichen ist gemein, dal’3 — entgegen allgemei-
nen Beweislastregeln — nicht der Anspruchssteller, also die Gesellschatft,
sondern der jeweilige Anspruchsgegner zu beweisen hat, dal3 die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters angewendet wur-
de, vgl. §§ 309 Abs. 2 Satz 2, 310 Abs. 1 Satz 2 AktG.*** Hinsichtlich des
Anspruchs gegen das herrschende Unternehmen nach den Grundsétzen
der positiven Vertragsverletzung, der nicht in den 88 309f. AktG geregelt
ist, ist 8 309 Abs. 2 Satz 2 AktG entsprechend heranzuziehen, da nicht
einzusehen ist, warum das herrschende Unternehmen hinsichtlich der
Beweislast besser stehen soll als dessen gesetzlich Vertreter. Auf welche
Tatbestandsmerkmale sich diese Beweislastumkehr bezieht, wird aller-
dings unterschiedlich beurteilt. Da § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG und 8§ 308 Abs.
1 Satz 2 AktG sprachlich ahnlich gefaf3t sind und im Fall des § 93 Abs. 1
Satz 1 AktG die herrschende Ansicht davon ausgeht, dal3 hier Pflichten
und nicht etwa ein Sorgfaltsmal3stab normiert ist, gilt dies auch fur den
ahnlich formulierten § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG.**® Dies wiederum fiihrt da-
zu, daR § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG lediglich ein Unterfall des in § 93 Abs. 1
Satz 1 AktG normierten pflichtwidrigen Verhaltens darstellt. Folglich trifft
das herrschende Unternehmen auch die Beweislast dafur, daf? die Wei-

% Bereits in der Begr.RegE bei Kropff, S. 404 f. wurde dieser Anspruch vorausgesetzt;
vgl. auch Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 20;

Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 43 Rz. 1; Altmeppen in Minchener
Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 7.

45 vgl. hierzu Mertens AcP 168 (1968), 225, 229.
% Hierzu oben S. 13ff.
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sung rechtmanRig war. Dieser Befund deckt sich auch damit, dal3 rechts-
widrige EinfluBnahmen denkbar sind, die nicht unter 8 308 Abs. 1 Satz 2
AktG subsumiert werden kénnen. Die praktischen Unterschiede zwischen
diesen Ansichten sind weitaus geringer, als dies den Anschein haben
mag. Denn auch diejenigen, die der Gesellschaft die Beweislast fur die
Pflichtverletzung auferlegen, erkennen fur den wichtigsten Fall (§ 308 Abs.
1 Satz 2 AktG) erhebliche Beweiserleichterungen an,**” so daR dieser

Streit vorliegend keiner naheren Erérterung bedarf.**

Nach diesen Darstellungen kdnnte man annehmen, dal3 die beherrschte
Gesellschaft, wenn schon nicht praventiv, so doch wenigstens nachtrag-
lich Schaden weitgehend liquidieren kann, die ihr aufgrund nachteiliger
Weisungen entstanden sind. Dieser Eindruck tduscht indessen. Zum einen
kénnen solche Schaden der abhadngigen GmbH nicht geltend gemacht
werden, die durch rechtméaliige nachteilige Weisungen entstehen, denn fir
die Frage der Pflichtwidrigkeit ist teilweise ein anderer Mal3stab anzule-
gen, als fur die Beurteilung der Bindungswirkung einer Weisung. Wahrend
sich die Bindungswirkung nach 8§ 308 Abs. 2 Satz 2 AktG analog be-
stimmt, ist eine Weisung schon dann rechtswidrig, wenn diese gegen

§ 308 Abs. 1 Satz 2 AktG verst6R3t. Eine Weisung ist also rechtswidrig,
wenn der hierdurch bei der Gesellschaft eintretende Schaden nicht durch
den Vorteil bei anderen Konzernunternehmen ausgeglichen wird.**° Eine
solche Weisung ist aber erst dann fur die beherrschte GmbH nicht bin-
dend, wenn dieses MiRverhaltnis offensichtlich ist (§ 308 Abs. 2 Satz 2
AktG). Nur in dem Fall, in dem sich die Weisung nicht auf die Leitung der
Gesellschaft bezieht, also Einflunahmen, die gegen gesetzliche oder sat-
zungsrechtliche Vorschriften verstof3en oder solche, die wegen mangeln-
der Werthaltigkeit des Verlustausgleichsanspruchs nicht bindend sind,

kann ohne weiteres Schadensersatz geltend gemacht werden.

Ist der Schaden bei der abhangigen GmbH also durch einen anderen Vor-

147 Im Einzelnen: Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und

GmbH-Konzernrecht, § 309 Rz. 42ff; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum
AktG, § 309 Rz. 84ff; Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 13.

Zur Streitentscheidung vgl. FN 146.
Zu der zu eng geratenen Gesetzesfassung vgl. oben S. 30.
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teil im Konzern gerechtfertigt, liegt keine rechtswidrige Weisung vor, und
ein Schadensersatzanspruch scheidet aus. Das bedeutet, dal3 Schadens-
ersatzanspriche der beherrschten Gesellschaft auch dann in Betracht
kommen, wenn die Weisung bindend, aber rechtswidrig war. Dies durften
die haufigsten Falle der nachteiligen EinfluBnahmen sein, denn — abgese-
hen von dem Motiv der eigenen Bereicherung der Gesellschafter des
herrschenden Unternehmens — ist kein Grund ersichtlich, warum die Kon-

zernleitung den Konzern schadigen sollte.**

Zum anderen ergeben sich nahezu unlésbare Probleme bei der Scha-
densberechnung. Dies beginnt bereits mit der Frage, ob der Verlustaus-
gleichsanspruch und die Verpflichtung zur Gewinnabfiihrung bei der
Schadensermittlung zu beriicksichtigen sind. Bejahendenfalls*** kénnte
die Bilanz nicht zur Schadensberechnung herangezogen werden. Tritt
wahrend des Geschéftsjahres ein Schaden ein, so ist dieser spatestens
durch den Verlustausgleich zu kompensieren. Wird als Schadensposition
ein entgangener Gewinn (8 252 BGB) geltend gemacht, so kann das herr-
schende Unternehmen immer darauf verweisen, daf3 dieser Gewinn oh-
nehin nicht bei der beherrschten Gesellschaft verblieben, sondern von der
Gewinnabfuhrungsverpflichtung erfal3t ware. Weder im einen noch im an-
deren Fall bestiinde ein Schaden der beherrschten GmbH.**? Auch dann,
wenn man auf einen Zeitpunkt nach Vertragsende abstellt, also gewisser-
malfien fur den Folgeschaden Ersatz verlangt, wird es nur schwerlich még-
lich sein, einen Schaden darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.
Denn der letzte Verlustausgleichsanspruch versetzt die abhangige GmbH
wiederum bilanziell in die Lage zurlck, in der sich diese zu Beginn des
Vertrages befand. Treten nun in den Folgejahren Verluste ein, wird es
nicht moglich sein, einen Ursachenzusammenhang mit einer zu Vertrags-

zeiten erfolgten rechtswidrigen EinfluBnahme darzulegen. Gelange dies

%% Dies meint auch Kropff in FS Bezzenberger, Der konzernrechtliche Ersatzanspruch,

S. 233.

So Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 10; Krieger in Miin-
chener HdB des Gesellschaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 143; Brachvogel, Leitungs-
macht, S. 124.

Sehr deutlich: Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 10, der

§ 309 AktG schlichtweg fur anwendungslos halt; dagegen sprechen sich Mertens
AcP 168 (1968), 225, 231; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Ak-
tien- und GmbH-Konzernrecht, § 309 Rz. 37 ff. aus; anders Altmeppen in Minche-
ner Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 78ff. insbh. 84ff.
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ausnahmsweise einmal, so wiirde die beherrschte GmbH in aller Regel
ein Mitverschulden treffen, denn in der Zeit nach Vertragsende besteht
ublicherweise die Moglichkeit, derartigen negativen Entwicklungen entge-
genzuwirken. Dieses Mitverschulden nach Vertragsende (8§ 254 Abs. 2
Satz 1, 2. Fall BGB) ist scharf von einem theoretisch denkbaren Mitver-
schulden wahrend der Vertragszeit (§ 254 Abs. 1 BGB) zu trennen. Letzte-
res kommt dann in Betracht, wenn der Geschaftsfuhrer der beherrschten
GmbH eine nicht bindende Weisung befolgt. In diesem Fall wird teilweise
angenommen, daf3 sich die beherrschte GmbH dieses Mitverschulden
schadensmindernd anrechnen lassen muf3, so dal3 ein Schadensersatz-
anspruch anteilig nach 8§ 254 Abs. 2 Satz 1, 2. Fall BGB zu klrzen ware.
Eine solche Schadensminderung scheidet indessen aus, denn aus dem
Zusammenspiel von § 309 und 8§ 310 AktG wird deutlich, dal? diese neben

dem herrschenden Unternehmen gesamtschuldnerisch haften.*>

Bezieht man den Verlustausgleichsanspruch in die Schadensberechnung
mit ein, so ist ein Schadensersatzanspruch der abhéngigen GmbH auf-
grund des Bilanzwertes der abh&ngigen GmbH nur dann denkbar, wenn
die beherrschte GmbH angewiesen wird, mehr Gewinn abzufihren, als
dies durch den Gewinnabfiihrungsvertrag gerechtfertigt ist.*>* Aber auch
wenn man den Verlustausgleichsanspruch und die Gewinnabflihrungsver-
pflichtung — gleich mit welcher Begriindung®® — bei der Schadensermitt-
lung nicht beriicksichtigt,*® lassen sich Schaden der beherrschten Gesell-
schaft nicht berechnen. Man kdnnte zwar anhand der Differenzhypothese
feststellen, dal? die beherrschte GmbH bilanziell schlechter steht als zu
Beginn des letzten Geschéftsjahres, aber die Ersatzanspriiche der be-
herrschten Gesellschaft setzten samtlich voraus, dal3 diese Schadigung
aufgrund einer rechtswidrigen Weisung erfolgt sein muf3. Ein solcher
Nachweis durfte in den meisten Féllen nicht zu fihren sein, denn auch

rechtmallige nachteilige Weisungen kénnen fur diese Differenz ursachlich

153 Vgl. hierzu Mertens AcP 168 (1968), 225, 232 FN. 12.

% Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 10.

%5 Mertens AcP 168 (1968), 225, 231 und GeRler in GeRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
Kommentar zum AktG, § 309 Rz. 26 (schadensmindernde Ereignisse kdnnen nicht
nach den Grundsatzen Uber die Vorteilsausgleichung bertcksichtigt werden).

1% Hierfurr sprechen sich aus: Mertens AcP 168 (1968), 225, 231 f.; Altmeppen in Miin-
chener Kommentar zum AktG, 8§ 309 Rz. 40; Eschenbruch, Konzernhaftung, Rz.
3043.



—42 —

sein. Im Ubrigen wird sich das herrschende Unternehmen auch darauf
berufen kénnen, daf} der Schaden auch dann eingetreten ware, wenn es
sich rechtmaRig verhalten hatte; anstelle der rechtswidrigen Weisung ware
eine gerade noch rechtm&Rige nachteilige Weisung erteilt worden.

Hiermit steht die Frage, ob sich die beherrschte GmbH den Vorteil, der
durch die nachteilige Weisung bei einem anderen Konzernunternehmen
eingetreten ist, schadensmindernd anrechnen lassen muf3, in engem Zu-
sammenhang. Eine Weisung, die deswegen rechtswidrig ist, weil der zu
erwartende Verlust den erwarteten Vorteil geringfuigig Uberschreiten wird,
wuirde, ohne eine solche Anrechnung, zur Ersatzpflichtigkeit des gesam-
ten bei der beherrschten GmbH eingetretenen Vermdgensnachteils fih-
ren. Vergleicht man dieses Ergebnis mit der Situation einer Weisung,
durch welche ebenfalls Nachteile bei der beherrschten Gesellschaft eintre-
ten, diese aber durch Vorteile in anderen Konzernunternehmen gerade
ausgeglichen werden, so wird der Wertungswiderspruch deutlich. Obwohl
sich die Weisungen fur die beherrschte Gesellschaft gleich auswirken,
stinde ihr in einem Fall ein Anspruch auf Ersatz des gesamten durch die
Weisung entstandenen Schadens zu, wahrend im anderen Fall Gberhaupt

kein Ersatzanspruch bestinde.

Der Schutz der beherrschten Gesellschaft durch Sekundaranspriiche ist
demzufolge bereits der gesetzlichen Konzeption nach lickenhaft und in
der Praxis nur schwer gerichtlich durchzusetzen.*’ Hiermit deckt sich der
Befund, dal3 bislang weder flr die abhangige Aktiengesellschaft noch fur
eine abhangige GmbH Klagen auf Schadensersatz bekannt geworden

sind.

IV. Zusammenfassung: Schutz der abhangigen GmbH

Die beherrschte GmbH ist ebenso wie die abhéangige Aktiengesellschaft
den durch Beherrschungsvertrag legitimierten EinfluBnahmen weitgehend
schutzlos ausgeliefert. Ihr Uberleben wahrend der Vertragszeit ist gleich-

wohl gesichert, wenn das herrschende Unternehmen finanziell leistungs-

137 vgl. deutlich auch BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326.
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fahig ist. Der andere Vertragsteil ist in der Leitung der beherrschten GmbH
weitgehend frei. Im gesamten Bereich der Geschaftsleitung™® sind nur
solche Weisungen unverbindlich, die gegen gesetzliche oder satzungs-
rechtliche Vorschriften verstoRen. Im Ubrigen sind nachteilige Weisungen
bindend und nur in offensichtlichen Ausnahmeféllen oder dann unverbind-
lich, wenn der Verlustausgleichsanspruch nicht werthaltig ist. Diese Ein-
schrankungen verhindern aber nicht, dal3 die Gesellschaft wahrend der
Vertragsdurchfiihrung entwertet wird. Die insoweit moglichen Konstellatio-
nen lassen sich nicht abschlieBend auffihren. So kdnnen beispielsweise
Know-how, Personal oder Betriebsmittel abgezogen werden. Die gesamte
Struktur der beherrschten GmbH kann auf den Konzern ausgerichtet wer-
den, und so die GmbH, trotz rechtlicher Selbstandigkeit, faktisch zur Be-

triebsabteilung des herrschenden Unternehmens werden.

Eine Kompensation durch Sekundéaranspriiche kommt nicht, bzw. nur
ausnahmsweise in Betracht. Das herrschende Unternehmen kann, ohne
sich pflichtwidrig zu verhalten, schadigende Weisungen erteilen. Liegt
ausnahmsweise pflichtwidriges Verhalten des herrschenden Unterneh-
mens vor, so wird in aller Regel kein Schadensersatzanspruch durchsetz-
bar sein. Nur fur den Fall, in welchem die beherrschte GmbH nach Ver-
tragsende nicht mehr allein lebensfahig ist, gewéhrt der letzte Verlustaus-
gleichsanspruch einen finanziellen Ausgleich. Angesichts dieser bewul3ten
Unvollstandigkeit des Schutzes war es nur konsequent, dal’ der Gesetz-
geber den blof3 mittelbar an dem Vertrag Beteiligten anderweitigen Schutz
zuerkannte. Ob dieser Schutz den Interessen der Beteiligten hinreichend
Rechnung tragt, wird im Folgenden zu untersuchen sein. Soweit sich ein
etwaiges Schutzdefizit zeigen sollte, ware sodann zu prifen, ob dieses bei

den Voraussetzungen der Vertragsbeendigung kompensiert werden kann.

B. Schutz der Glaubiger der abhangigen Gesellschaft

Den Glaubigern einer GmbH steht als Haftungsmasse nur das Gesell-
schaftsvermdgen und nicht das Privatvermégen der Gesellschafter zur

Verfigung, vgl. 8 13 Abs. 2 GmbHG. Dieses wiederum wird tber die Vor-

%8 vgl. hierzu oben S. 13ff.
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schriften zur Kapitalerhaltung nach 88 30ff. GmbHG teilweise gesichert.
Insoweit unterscheidet sich die Situation der Glaubiger einer vertraglich
konzernierten GmbH nicht von derjenigen einer konzernfreien.*® Gleich-
wohl ist es fur die Glaubiger einer GmbH von besonderer Bedeutung, ob
diese durch Beherrschungsvertrag verpflichtet ist oder nicht. Fir den Fall
der Konzernzugehorigkeit ware namlich der Gleichlauf der Gesellschafter-
interessen empfindlich gestort, mit der Folge, dal3 die abhéngige Gesell-
schaft latent gefahrdet ist.*®® Aus diesem Grund wird den Glaubigern der
abhangigen GmbH — ebenso wie Glaubigern einer abhangigen Aktienge-
sellschaft — bei Vertragsende analog § 303 AktG ein Anspruch auf Sicher-
heitsleistung fur die Forderungen, die vor Beendigung des Vertrages be-

grindet wurden, gewéhrt.*®*

Die Glaubiger der abhé&ngigen GmbH sind, solange das herrschende Un-
ternehmen solvent ist, hinreichend geschutzt.

C. Schutz der Arbeitnehmer

Auch die Interessen der Arbeitnehmer der abhangigen GmbH kénnen
durch den Organschaftsvertrag berthrt werden. Obwohl ihre Rechtsstel-
lung nicht unmittelbar durch kombinierten Gewinnabfiihrungs- und Beherr-
schungsvertrag modifiziert wird, hangt der Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses doch wesentlich von der wirtschaftlichen Situation der beherrschten
GmbH ab. Ist der Arbeitgeber finanziell nicht mehr leistungsfahig, wird er
das Arbeitsverhaltnis beenden. Die Arbeitnehmer werden, obwohl die Ur-
sache fur die wirtschaftliche Entwicklung durch das herrschende Unter-
nehmen gesetzt wurde, so behandelt als seien sie von einer konzernfreien
GmbH angestellt. Selbst wenn die Arbeitsverhéltnisse — was regelméafiig

der Fall sein wird®?

— dem besonderen Schutz des Kiindigungsschutzge-
setzes (KSchG) unterfallen, besteht insbesondere keine Pflicht zur kon-

zerninternen Weiterbeschéaftigung, beispielsweise im herrschenden Unter-

19 Zur Geltung der Kapitalerhaltungsvorschriften im Konzern, vgl. oben S. 26ff.

Vgl. hierzu bereits oben S. 9f.

'°1 " Einhellige Ansicht; vgl. nur BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324,
336; BGH Urt. vom 11. 11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37, 39; Emmerich in
Scholz, GmbHG 9. A., Anh. Konzernrecht Rz. 187.

162 y/gl. § 23 KSchG.
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nehmen (vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b) KSchG).!** Nur insoweit als die

Arbeitnehmer zusatzlich Glaubiger der beherrschten GmbH sind, werden
sie — wie jeder andere Glaubiger — nach 8§ 303 AktG analog geschutzt. Im
Falle der Vertragsbeendigung konnen diese ebenfalls den Anspruch auf
Sicherheitsleistung gegen das herrschende Unternehmen geltend ma-
chen, wenn deren Anspriche bereits vor Vertragsende begriindet worden

sind.

Diese Anspriche schitzen die Arbeitnehmer, bei ndherer Betrachtung,
durchaus effektiv. Droht den Arbeitnehmern namlich, infolge der Organ-
schaftsvertragsbeendigung, der Verlust des Arbeitsplatzes, haben sie oft-
mals einen entsprechend 8 303 AktG gesicherten Anspruch aus einem
Sozialplan. Ein Sozialplan ist nach der Legaldefinition des § 112 Abs.1
Satz 2 BetrVG die Einigung tber den Ausgleich oder die Milderung der
wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge der geplanten
Betriebsanderung entstehen. Dieser kann zwar nicht den Bestand des
Arbeitsplatzes sichern, aber den Arbeithnehmern der abhangigen GmbH in
finanzieller Hinsicht einen Ausgleich verschaffen. Wenn auf die abhangige
GmbH das BetrVG Anwendung findet und in der abhéangigen GmbH in der
Regel mehr als 20 wahlberechtigte (8 7 BetrVG) Arbeitnehmer beschaftigt
sind (§ 111 Satz 1 BetrVG)'®*, ist die Beendigung des Organschafts-
vertrages als Betriebsanderung iSd. 8 111 Satz 3 Nr. 4, 1. Fall BetrVG
anzusehen, da durch das Ende des Vertrages die Betriebsorganisation
der abhangigen GmbH grundlegend verandert wird. Durch dieses Ereignis
wird namlich die Organisation des Leitungsapparates®®> modifiziert.**® Der
Geschaftsfuhrer ist nicht mehr an die Weisungen des herrschenden Un-

ternehmens gebunden, sondern nur noch den Gesellschaftern verpflichtet.

183 Grds. lehnt das BAG eine Pflicht zur Weiterbeschaftigung in einem anderen Kon-

zernunternehmen ab, vgl. BAG Urt. v. 27.11.1991 — 2 AZR 255/91, DB 1992, 1247
mwN.; es sind allerdings noch nicht samtliche Konstellationen durchentschieden.
Vgl. im Einzelnen: Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern; Silberberger, Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit und Kindigungsschutz im Konzern.

Ob die Anzahl der Arbeitnehmer Voraussetzung fir eine Betriebs&nderung ist, wird
unterschiedlich beurteilt. Auswirkungen hat diese Streitfrage nicht. Vgl. Hess in
Hess/Schlochauer/Glaubitz, Kommentar zum BetrVG, § 111 Rz. 15ff.

vgl. Richardi/Annuf3 in Richardi, Kommentar zum BetrVG, § 111 Rz. 108; Hess in
Hess/Schlochauer/Glaubitz, Kommentar zum BetrVG, § 111 Rz. 70; keine grundle-
gende Anderung des Betriebszwecks: BAG Beschl. v. 16.6.1987 — | ABR 41/85,
BAGE 55, 356, 363); Richardi/Annuf3 in Richardi, Kommentar zum BetrVG, § 111
Rz. 110.

186 vgl. hierzu oben S. 13ff.
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Wenn die Vertragsbeendigung zusatzlich wesentliche Nachteile fur erheb-
liche Teile der Belegschaft zur Folge haben kann, besteht die so genannte
Sozialplanpflicht (§ 112 Abs. 4, 5 BetrVG), das heil3t der Betriebsrat kann
einen Sozialplan erzwingen und damit Kompensationsanspriche der Ar-
beitnehmer erzwingen. Da eine Einigung Uber den Sozialplan, oder der
diese ersetzende Spruch der Einigungsstelle, bereits vor der Betriebsan-
derung, also vor dem Vertragsende erfolgen muf,*®’ hat das herrschende
Unternehmen fur die Anspriiche aus dem Sozialplan Sicherheit zu leisten.

Fir die Falle, in denen die beherrschte GmbH in der Regel weniger als
zwanzig wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt oder keine wesentli-
chen Nachteile fur erhebliche Teile der Belegschaft drohen, besteht hin-
gegen keine Sozialplanpflicht, so daf3 insoweit ein Schutzdefizit besteht.
Werden dann Mitarbeiter ohne Sozialplan entlassen und diesen in einem
etwaigen Kundigungsschutzverfahren einen Ausgleichsanspruch zuer-
kannt, besteht hinsichtlich dieser Forderung kein Anspruch auf Sicher-
heitsleitung durch das herrschende Unternehmen analog § 303 AktG. Die-
ses Defizit wird aber auch durch restriktiv verstandene Beendigungstatbe-
stande nicht ausgeglichen werden kdnnen, so dafd nur der Gesetzgeber
Abhilfe schaffen kann.

D. Schutz der au3enstehenden Gesellschafter

Als besonders problematisch erweist sich der Schutz der auf3enstehenden
Gesellschafter einer abhdngigen GmbH. Deren Rechte aus ihrer Gesell-
schafterstellung werden mit Abschluld des Gewinnabfuhrungs- und Be-
herrschungsvertrages fur dessen Dauer weitgehend suspendiert. So ver-
liert die Gesellschafterversammlung und damit jeder Gesellschafter in dem
Male Leitungsmacht, in dem diese auf das herrschende Unternehmen
Ubergeht. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zum AG-
Vertragskonzern, denn die Gesellschafterversammlung einer GmbH ver-
liert ihre Leitungsmacht, wahrend die Rechte der Hauptversammlung von
dem Beherrschungsvertrag unberiihrt bleiben.®® Da dieses Leitungsrecht

zudem fast jede EinfluBnahme gestattet, besteht die Gefahr, dal? die Ge-

7 Hess in Hess/Schlochauer/Glaubitz, Kommentar zum BetrVG, § 111 Rz. 29.

%8 Hierzu im Einzelnen oben S. 13ff.
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sellschaft geschadigt wird und damit die einzelnen Gesellschaftsanteile
entwertet werden. Es ist offenkundig, dal3 insoweit ein Schutzbedurfnis
der aul3enstehenden Gesellschafter besteht. Da das Leitungsrecht des
herrschenden Unternehmens fast schrankenlos ist, kann sich der Schutz
der auBenstehenden Gesellschafter nicht darauf richten, nachteilige
EinfluBnahmen des herrschenden Unternehmens zu unterbinden; auch
ein Ausgleich fir einzelne Eingriffe kommt nur in Ausnahmefallen in Be-

tracht.®®

Aus diesem Grund sieht das AktG fur den Fall der konzernbeherrschten
Aktiengesellschaft einen zweistufigen Schutz der aul3enstehenden Aktio-
nare vor: Zunachst kommt ein kombinierter Gewinnabflhrungs- und Be-
herrschungsvertrag nur dann zustande, wenn die Hauptversammlung der
spater beherrschten Aktiengesellschaft dem Vertragsschluf3 mit einer
Mehrheit von mindestens drei Vierteln zustimmt, § 293 Abs. 1 Satz 2
AktG. Zudem muf’ der Unternehmensvertrag den auf3enstehenden Aktio-
naren ein Abfindungsrecht einrdumen, also das Recht, deren Aktien ge-
gen eine angemessene Abfindung zu erwerben. Alternativ ist den aul3en-
stehenden Aktionaren fur den Fall, daf3 diese ihre Anteile nicht verauf3ern
mdchten, eine angemessene jahrliche Ausgleichszahlung anzubieten. Die
Angemessenheit der beiden zuvor genannten Anspriche kénnen die Akti-
onare gerichtlich im so genannten Spruchstellenverfahren (88 304 Abs. 3
Satz 3, 305 Abs. 4 Satz 3, 306 AktG) Uberpriufen lassen.

Demgegenuber hat sich im GmbH-Vertragskonzernrecht eine andere Sys-
tematik durchgesetzt, welche entscheidend an die Voraussetzungen fur
den Abschlul3 eines kombinierten Gewinnabfiihrungs- und Beherr-
schungsvertrages mit einer abhangigen GmbH ankntipfen: Diese Voraus-
setzungen wurden mal3geblich durch drei Entscheidungen des BGH ge-
pragt und kénnen — abgesehen von Einzelheiten — als hochstrichterlich
geklart angesehen werden.*”® Im ,Familienheim“-Urteil'"* &uRerte sich der

BGH erstmals zur Rechtsnatur von Unternehmensvertragen und leistete

189 vgl. hierzu im Einzelnen oben S. 37ff.

170" 30 sehen dies auch: Timm GmbHR 1989, 11, 14; Ehlke ZIP 1995, 355; Kort ZIP
1989, 1309-1312; Schlégell GmbHR 1995, 401; anders Pache GmbHR 1995, 90-93.

1 Urteil v. 14.12.1987 — 1l ZR 170/87, NJW 1988, 1326-1328.
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damit einen gewichtigen Zwischenschritt fir seine Rechtsprechung zum

GmbH-Konzernrecht:

»Der Unternehmensvertrag des § 291 AktG ist kein schuldrechtlicher Vertrag,
sondern ein gesellschaftsrechtlicher Organisationsvertrag; er dndert satzungs-
gleich den rechtlichen Status der beherrschten Gesellschaft, indem er insbeson-
dere den Gesellschaftszweck am Konzerninteresse ausrichtet und in das Ge-
winnbezugsrecht der Gesellschafter eingreift*?

173
3

Der daran anschlieRende ,Supermarkt“-Beschlu gilt zu Recht als die

eigentliche Leitentscheidung zum GmbH-Vertragskonzernrecht.'™ In die-
sem Beschlul3, der gleichzeitig eine der letzten Entscheidungen des II.
Zivilsenates unter dem Vorsitz von Alfred Kellermann war, wurde festge-
stellt, daf3 der Abschlul3 eines Unternehmensvertrages fur die abhéngige
GmbH einen satzungsgleichen Eingriff bedinge, so dal3 dieser analog
88 53, 54 GmbHG nur dann wirksam werde, wenn die Gesellschafterver-

sammlung zustimme:

»[Der Organschaftsvertrag ist] kein schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein ge-
sellschaftsrechtlicher Organisationsvertrag, der satzungsgleich den rechtlichen
Status der beherrschten Gesellschaft andert. Diese Anderung besteht insbeson-
dere darin, daB die Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf die
herrschende Gesellschaft Ubertragen, der Gesellschaftszweck unter Aufhebung
der unabhédngigen erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr
bei einem in der Regel gleichbleibenden Unternehmensgegenstand am Kon-
zerninteresse ausgerichtet und in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter
eingegriffen wird. [...] Gesetzliche Regelungen und Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrages, die den fir Unternehmensvertrage malgebenden Vorschriften
sowie dem Inhalt des Unternehmensvertrages entgegenstehen, werden fur die
Dauer seiner Giltigkeit auBer Kraft gesetzt. [...] Aufgrund dieser Wirkungen
des Unternehmensvertrages ist sein AbschluR von der Vertretungsmacht der
Geschaftsfiihrer der GmbH, die sich der Beherrschung und Ergebnisabfiihrung
unterwirft, nicht gedeckt. Er bedarf zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung
durch BeschluB der Gesellschafterversammlung“!’

Nach der zu entscheidenden Konstellation brauchte der BGH nicht dar-

72 BGH Urteil v. 14.12.1987 — Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326.

13 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324-346.

1 vgl. nur Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von

Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461f; Priester ZGR 1996, 189, 194.
175 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 331-332.
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Uber zu befinden, mit welcher Mehrheit die Gesellschafterversammlung
der beherrschten GmbH zustimmen muf3. Fiur die Zustimmung der Gesell-
schafter einer herrschenden GmbH zog der BGH § 293 Abs. 2 AktG ent-

sprechend heran.'™

Die dritte und vorlaufig letzte Entscheidung zu diesem Themenkomplex
bildet der ,Siemens*“-BeschluR'’’, in welcher sich der II. Senat des BGH —
nunmehr unter Vorsitz von Volker Réhricht —, ohne dal3 der zu entschei-
dende Sachverhalt dies erzwungen hétte, veranlal3t sah, die im ,Super-
markt“-Beschlul3 aufgestellten Grundsétze zu bestéatigen. Hiernach lassen
sich die Wirksamkeitsvoraussetzungen wie folgt zusammenfassen: Zu-
nachst bedarf es eines schriftlichen Vertrages zwischen dem Geschéfts-
fuhrer der beherrschten GmbH und dem Leitungsorgan des herrschenden
Unternehmens (8 293 Abs. 3 AktG analog). Auf Seiten der beherrschten
GmbH ist jedenfalls die Zustimmung der Gesellschafterversammlung mit
satzungsandernder Mehrheit (§ 53 GmbHG analog) erforderlich. Dieser
Beschlul ist analog 8§ 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG notariell zu beurkunden.
Auf Seiten des herrschenden Unternehmens, sei es Aktiengesellschaft
oder GmbH, ist (analog) 8 293 Abs. 2 Satz 2, Abs. 1 Satz 2 AktG die Zu-
stimmung der Hauptversammlung mit satzungsandernder Mehrheit erfor-
derlich. Der Organschaftsvertrag ist im Handelsregister der beherrschten

GmbH einzutragen. Die Eintragung hat konstitutive Bedeutung.

Diese Leitlinien wurden von der rechtswissenschaftlichen Literatur weitge-
hend angenommen, wobei zum Teil versucht wird, die identischen Vor-
aussetzungen nicht durch entsprechende Anwendung der 88 53, 54
GmbHG zu gewinnen, sondern statt dessen 8§ 293ff. AktG analog heran-

zuziehen.1’®

Lediglich bei der — vom BGH offen gelassenen — Frage, mit welcher
Mehrheit der Zustimmungsbeschluld der Gesellschafterversammlung der

beherrschten GmbH gefal3t werden muf3, gehen die Meinungen auseinan-

176 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 336.
7 Beschl. v. 30.01.1992 - 1l ZB 15/91, NJW 1992, 1452-1454.

18 Kropff in FS Semler, Der GmbH-Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fiir den Vor-
rang von Konzerninteressen?, S. 517, 524ff; Bungert NJW 1995, 1118, 1120.
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der. Eine im Vordringen befindliche Ansicht hélt eine satzungséndernde
Mehrheit fiir ausreichend.”® Zur Begriindung weisen Vertreter dieser Mei-
nung darauf hin, daf3 ein damit verbundenes Vetorecht jedes einzelnen
Gesellschafters nicht angemessen sei. Die Gesellschaftermehrheit, die
den Abschlu3 des Organschaftsvertrages beflrwortet, wéare gezwungen,
sich die Zustimmung entweder (zu) teuer abkaufen zu lassen oder aber
einen langwierigen Rechtsstreit Uber die Zustimmung zu fuhren. Die Er-
folgsaussichten eines solchen Klageverfahrens wiederum wéaren, wegen
der unbestimmten materiell-rechtlichen Seite, nur schwer prognostizierbar.
Die Minderheitsgesellschafter miften namlich aus Treuepflichtgesichts-
punkten zur Zustimmung verpflichtet sein.*® Unter welchen Vorausset-

zungen eine solche Verpflichtung bestehe, ist unklar.

Zudem wiurde ein Einstimmigkeitserfordernis im Widerspruch zu anderen
StrukturmafRnahmen nach dem UmwG stehen, bei denen regelmalig eine
Dreiviertelmehrheit ausreiche.'®! So entstehe die groteske Situation, daR
sich das Ziel — Abschlul3 eines Organschaftsvertrages — auf Umwegen
auch ohne einstimmigen Gesellschafterbeschlul? erreichen lasse: Wirde
namlich die GmbH zunéchst in eine AG umgewandelt, im Anschlul3 hieran
ein Organschaftsvertrag mit dem anderen Unternehmen abgeschlossen
und schlie3lich die AG wieder in eine GmbH umgewandelt, kénnte ohne
Zustimmung der Minderheitsgesellschafter ein Organschaftsvertrag abge-
schlossen werden. Beide Formwechsel waren — ebenso wie der Abschluf3
eines Organschaftsvertrages mit einer abhéangigen AG — schon mit einer
Dreiviertelmehrheit durchsetzbar (vgl. 8§ 240 Abs. 1 Satz 1 UmwG, § 293
Abs. 1 Satz 1 AktG). Wenn das Gesetz daher im Ergebnis den Abschlul3
eines Organschaftsvertrages ohne Einstimmigkeit dulde,*®* sei es bloRe
Formelei, den direkten Weg Uber ein Einstimmigkeitserfordernis zu ver-

hindern. Uneinigkeit innerhalb dieser Meinungsgruppe besteht nur hin-

19 Halm NZG 2001, 728, 729f; Hoffmann-Becking WiB 1994, 57, 59ff.; Kort, Der Ab-
schluf® von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-Recht S.
109ff.; Lutter/Hommelhoff Anh. § 13 Rz. 64; Timm GmbHR 1992, 213, 215; Kropff in
Festschrift fur Semler 517, 526; Koerfer/Selzner GmbHR 1997, 285-292; jeweils
mwN.

180 Lutter/Hommelhoff Anh. § 13 Rz. 64.
181 | utter/Hommelhoff Anh. § 13 Rz. 64

82 L utter/Hommelhoff Anh. § 13 Rz. 64, die aber aus dem Gesichtspunkt des Wer-
tungswiderspruchs zu anderen StrukturmalR3nahmen bei einer GmbH argumentieren.
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sichtlich der Frage, wie ein adaquater Schutz der Gberstimmten Gesell-
schafter gewahrleistet werden kdénne. Nach der Rechtsprechung des BGH
besteht jedenfalls keine Pflicht der herrschenden Gesellschaft, die aul3en-
stehenden Gesellschafter durch Gesellschaftsanteile des herrschenden

Unternehmens abzufinden.83

Demgegeniber verlangt die Uberwiegende Ansicht Einstimmigkeit des
Zustimmungsbeschlusses bzw. Zustimmung samtlicher Gesellschafter.'®
Zur Begrindung werden der Gleichbehandlungsgrundsatz, die Gesell-
schaftszweckénderung'® und der Eingriff in den Kernbereich der Mitglied-
schaft herangezogen. AulRerdem habe der BGH im ,Supermarkt“-
Beschluf jedenfalls der Ubernahme der Abfindungsregelung in § 305 Abs.
2 Ziff. 1, 2 AktG eine Absage erteilt,"®® wenn das herrschende Unterneh-
men eine GmbH ist, so daf} ein Schutz der aufRenstehenden Gesellschaf-
ter nach aktienrechtlichem Vorbild ausscheide.'®’

Fur die vorliegende Untersuchung ist die letztgenannte Ansicht zugrunde
zu legen. Dies tragt dem Umstand Rechnung, daf3 aufgrund der nicht
hdchstrichterlich abgesicherten Rechtslage, Organschaftsvertrage mit ab-
hangiger GmbH fast ausnahmslos mit einstimmiger Zustimmung der Ge-
sellschafter der abhangigen GmbH geschlossen wurden.'®® Eine andere
Vorgehensweise brachte auch erhebliche Risiken mit sich: Wirde namlich
die herrschende Ansicht hochstrichterlich bestétigt, so waren samtliche

diesen Anforderungen nicht gentiigende Organschaftsvertrage unwirksam.

183 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 335; vgl. ferner Hoffmann-
Becking WiB 1994, 57, 59, der ein Recht auf Barabfindung aus den Grundsétzen
des Austrittrechts aus wichtigem Grund herleitet.

Altmeppen DB 1994, 1273; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 293 Rz. 42, 43; Emmerich AG 1991, 303, 308;
ders. in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 44 Rz. 155f; Kort ZIP 1989, 1309,
1311; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht § 38 Il 2a (S. 1188ff.); Zéllner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG Schluanh. | Rz. 39; Ulmer in Hachenburg,
Kommentar zum GmbHG § 53 Rz. 145; Kort ZIP 1989, 1309, 1311; Timm GmbHR
1989, 11, 14.

So insb. Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 293 Rz. 42, 43.

1% BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 335 (keine Pflicht der herr-
schenden GmbH zur Abfindung in eigenen Gesellschaftsanteilen).

87 vgl. im Einzelnen: Timm GmbHR 1989, 11, 14.

18 Hoffmann-Becking WiB 1994, 57, 60; Kuhimann/Ahnis Konzernrecht, E 1l 2 a) cc) (S.
393, Rz. 294).

184
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Bei einem so schwerwiegenden Mangel ist nicht zu erwarten, dal diese
Vertrage fur die Vergangenheit als wirksam behandelt werden, wie dies
etwa fur solche Organschaftsvertrage gehandhabt wurde, die nicht ins
Handelsregister eingetragen wurden.'®® Neben diesen praktischen Erwa-
gungen sprechen auch die besseren Argumente fir ein Einstimmigkeitser-
fordernis. Die auRenstehenden Gesellschafter einer abhangigen GmbH
sind durch einen Beherrschungsvertrag erheblich starker betroffen als die
Aktionare einer abhangigen Aktiengesellschaft. Anders als die Hauptver-
sammlung einer Aktiengesellschaft, deren Rechte durch einen Unterneh-
mensvertrag unberuhrt bleiben, verliert die Gesellschafterversammlung
der GmbH und damit gleichsam jeder Gesellschafter, einen grof3en Teil
der Leitungsmacht.**® Allein diese Einschrankung der Rechtsstellung des
einzelnen Gesellschafters wirde ein Einstimmigkeitserfordernis nach den
Grundsatzen der qualifizierten Satzungsanderung (8§ 53 Abs. 3 GmbHG)
rechtfertigen.*®* Wird der Gesellschafterversammlung die Zustandigkeit fir
den gesamten Bereich der Leitung der Gesellschaft entzogen, so wird der
einzelne Gesellschafter so gestellt, als wéare ihm das Stimmrecht fiir diese
Bereiche entzogen. Das Stimmrecht wiederum zahlt zu den so genannten
relativ unentziehbaren allgemeinen Mitgliedschaftsrechten, und darf nur
mit Zustimmung des Betroffenen beeintrachtigt werden.'*? Da zudem be-
reits eine Anderung des Gewinnverteilungsschliissels in der GmbH die
Zustimmung jedes Gesellschafters erfordern wirde, muf3 dies erst Recht
fur den AusschluR des gesamten Gewinnbezugsrechts gelten.*®® AuRer-
dem muf3te die Ansicht, die eine satzungsandernde Mehrheit ausreichen
laf3t, um grobe Unbilligkeiten zu vermeiden, 88 304 — 306 AktG entspre-
chend heranziehen. Der Organschaftsvertrag mufite also eine angemes-
sene Abfindung bzw. einen Ausgleichsanspruch vorsehen, dessen Ange-
messenheit gerichtlich Gberprifbar sein miuf3te. Dies wiederum ware nur
sinnvoll durch das Spruchstellenverfahren méglich.*** Ein solches Verfah-

ren kann fur die GmbH allerdings nur durch den Gesetzgeber eingeflihrt

189 BGH Urt. v. 14.12.1987 — Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326 — 1328.
Hierzu im Einzelnen oben S. 13ff.

Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 17; Priester in Scholz, Kom-
mentar zum GmbHG, § 53 Rz. 47 (relativ unentziehbare Mitgliedsrechte)

192 Z6lIner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 53 Rz. 19.

193 Zimmermann in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 50.

Anfechtbarkeit bei unangemessener Abfindung: Altmeppen in Roth/Altmeppen,
Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 72, 36.
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werden.'®®

Damit wird der Schutz der au3enstehenden Gesellschafter weitgehend
der Vertragsautonomie Uberlassen. Da jeder Gesellschafter allein da-
durch, dal3 er seine Zustimmung zu dem Vertrag verweigert, den wirksa-
men Vertragsschlul? verhindern kann, hat er ausreichend Verhandlungs-
macht, um einen angemessenen Ausgleichs- oder Abfindungsanspruch
auszuhandeln. Im Organschaftsvertrag selber braucht demnach kein Ab-
findungs- oder Ausgleichsanspruch vereinbart zu werden, so daf3 die
Nichtigkeitsregelung des 88 304 Abs. 3 Satz 1 AktG nicht ins GmbH-

Konzernrecht Ubertragen werden kann.

Folglich ist der Schutz der au3enstehenden Gesellschafter diesen selbst
Uberlassen. Minderheitsgesellschafter missen sich der Moglichkeit be-
wul3t sein, dal ihre Gesellschaft nach Beendigung des Vertrages nicht
mehr allein lebensfahig sein kann. Dies sollte die Gesellschafter, wenn
diese dem Vertrag zustimmen, in aller Regel dazu veranlassen, gegen
eine auszuhandelnde Abfindung aus der Gesellschaft auszutreten. Méch-
ten sie in der Gesellschaft verbleiben, so ist die Gefahr des Verlustes der
Lebensfahigkeit der Gesellschaft bei der Bemessung der Ausgleichsan-
spruche zu berucksichtigen. Die Summe der Ausgleichsanspriuche wah-
rend der vereinbarten Mindestvertragslaufzeit sollte demzufolge, nicht nur
Kompensation fur das suspendierte Gewinnbezugsrecht sein, sondern
dariber hinaus auch dem Umstand Rechnung tragen, dalR der Geschéfts-
anteil entwertet werden kann. Endet der Unternehmensvertrag nach die-
ser Mindestlaufzeit und ist die ehemals abh&angige GmbH weniger Wert
als vor Vertragsschluf3, so hat sich dann nur das durch den Vertrag be-
wul3t in Kauf genommene Risiko verwirklicht. Wird der Vertrag tber die
Mindestlaufzeit hinaus fortgesetzt, oder ist die nach Vertragsschlul? wieder
selbstandig gewordene GmbH noch lebensfahig, wirde sich der Vertrag

als fur sie vorteilhaftes Geschaft erweisen.

Begreift man den Vertrag aber in diesem Sinne, so kommt gerade den

195 Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 77 Rz. 212; Altmeppen in

Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 72 aE.
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Voraussetzungen der vorzeitigen Vertragsbeendigung eine ganz ent-
scheidende Bedeutung zu. Endet der Vertrag namlich vor der vereinbarten
Mindestlaufzeit, so besteht die Gefahr der Entwertung des einzelnen Ge-
schaftsanteils ebenso, wie wenn der Vertrag die vereinbarte Mindestlauf-
zeit durchgefuhrt wurde. Die Summe der Ausgleichsanspriche bleibt aber
hinter dem eigentlich Vereinbarten zurtick. Aus diesem Grund muf3 bei
den Beendigungstatbestanden, die eine vorzeitige Vertragsbeendigung
ermdglichen, immer auch dem Interesse der auf3enstehenden Gesell-
schafter an der Einhaltung der Mindestlaufzeit Rechnung getragen wer-

den.

Dritter Teil — Beendigungstatbestande

A. Allgemeines

Organschaftsvertrage kénnen aus verschiedenen Griinden enden: Je
nach Vertragsgestaltung durch ordentliche Kiindigung, Fristablauf oder
Bedingungseintritt. Unabhangig von der Ausgestaltung des Vertrages be-
steht fir die Vertragsparteien die Moglichkeit, den Vertrag aufR3erordentlich
zu kundigen oder den Vertrag einvernehmlich aufzuheben. Die Ansichten
Uber die Voraussetzungen der jeweiligen Beendigungstatbestéande gehen
weit auseinander. Dies erklart sich zum einen dadurch, dal3 gerade die
Voraussetzungen der Beendigung die — ohnehin umstrittenen — Grund-
prinzipien des GmbH-Vertragskonzernrechts betreffen. Fir jede einzelne
Voraussetzung ist die das gesamte GmbH-Vertragskonzernrecht durch-
ziehende Frage zu beantworten, ob das GmbH-Konzernrecht aus einer
Analogie zum AktG zu entwickeln ist oder ob es naher liegt, die Vorschrif-
ten des GmbHG entsprechend anzuwenden. Hinzu kommt, dal3 an die
Beendigung eines Organschaftsvertrages weitreichende Folgen geknupft
sind. Zum einen besteht — wie im ersten Teil ndher dargestellt — die Ge-
fahr, dal? die ehemals beherrschte GmbH nicht mehr allein lebensfahig ist;
diese ist wahrend der Beherrschungszeit weitgehend schutzlos den Ein-
fluRnahmen des herrschenden Unternehmens ausgesetzt.’*® Da diese
EinfluBnahmen nicht per se rechtswidrig (8 308 Abs. 1 Satz 2 AktG ana-

1% Im Einzelnen hierzu S. 9ff.
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log) sind,**” besteht méglicherweise noch nicht einmal ein Schadenser-
satzanspruch. Schlief3lich ist zum anderen unter Umstanden auch das
Uberleben des herrschenden Unternehmens von der Beendigung oder
Fortsetzung des Organschaftsvertrages abhéangig. So konnte die Struktur
des Konzerns derart auf die beherrschte GmbH ausgerichtet worden sein,
dal eine Vertragsbeendigung die Existenz des gesamten Konzerns ge-
fahrdet.

Die Frage nach den Voraussetzungen der Beendigung blieb zunachst un-
gestellt, was angesichts der schon langer andauernden Auseinanderset-
zung um den Abschlul3 des Organschaftsvertrages durchaus verwundert.
Fanden sich vor der Veroffentlichung des Supermarktbeschlusses zu die-
sem Themenkomplex kaum Ausfiihrungen,*?® so ist diese Frage — nicht
zuletzt durch instanzgerichtliche Entscheidungen zu diesem Problemkreis
motiviert — in den letzten Jahren mehr und mehr Gegenstand wissen-
schaftlicher Auseinandersetzung geworden, ohne aber abschliel3end be-

antwortet worden zu sein.

Da kombinierte Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsvertrage, um eine
Anerkennung der steuerlichen Organschaft zu erreichen, in aller Regel mit
einer Mindestdauer von fiinf Jahren abgeschlossen werden,**® sind gera-
de die Beendigungsalternativen besonders heftig umstritten, die den Par-
teien eine Vertragsbeendigung vor Ablauf dieser Mindestlaufzeit ermogli-
chen. Im Mittelpunkt der Diskussion stehen daher die Voraussetzungen
der einvernehmlichen Vertragsaufhebung und der aufR3erordentlichen Kin-
digung.

B. Wirkung der Eintragung

Da der Organschaftsvertrag im Handelsregister des Sitzes der beherrsch-

ten GmbH eingetragen ist, muf3 auch die Beendigung dort vermerkt wer-

197 Zur Rechtswidrigkeitsproblematik vgl. oben S. 37ff.

Mertens in Hachenburg, Kommentar zum GmbH 7. Aufl., Anh Il zu § 13 Rz. 39;
Emmerich in Scholz , Kommentar zum GmbHG 7. Auflage, Anh. Konzernrecht Rz.
277.

Hoffmann-Becking in Miinchener Vertragshandbuch Bd. I, IX § 6.

198
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den, um denjenigen, fir die der Vertrag Bedeutung haben kann, die M6g-
lichkeit zur Kenntnisnahme zu geben. Ebenso wie im AG-
Vertragskonzern®® hat diese Eintragung nur deklaratorische Bedeu-
tung,?®* denn wiirde man das Eintragungserfordernis als Wirksamkeits-
voraussetzung einordnen, so hatte es der Geschaftsfiihrer der beherrsch-
ten GmbH in der Hand, die Vertragsfortsetzung dadurch zu erzwingen,

dal} er eine entsprechende Eintragung nicht veranlalf3t.

C. Automatische Beendigung von Organschaftsvertragen

|. Befristung und auflésende Bedingung

Ist der kombinierte Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertrag fir eine
bestimmte Dauer abgeschlossen worden, so endet dieser mit Ablauf der
vereinbarten Vertragszeit, ohne daf} es weiterer Voraussetzungen be-
darf.?°? Problematischer ist indes, ob auch der Eintritt einer im Vertrag
vereinbarten auflésenden Bedingung zur Beendigung des Organschafts-
vertrages fuhren kann. Dies hangt davon ab, ob man die Vereinbarung
einer aufldsenden Bedingung im Unternehmensvertrag fiir zulassig halt.?%
Hierfur spricht zunachst der Grundsatz der Privatautonomie, nach wel-
chem Vertragsparteien den Vertragsinhalt frei vereinbaren kénnen. Dem-
gegenuber ist vorgebracht worden, daf3 sich im Falle eines auflésend be-
dingten Vertrages nicht allein aus dem Handelsregister ersehen lasse, ob
dieser noch bestehe oder nicht.?** Tatsachlich ist wie folgt zu differenzie-
ren: Wurde der Fortbestand des Vertrages von dem Eintritt einer Tatsache
abhangig gemacht, die ihrerseits im Handelsregister des Sitzes der ab-
hangigen GmbH einzutragen ist, kann hiervon durchaus der Bestand des
Vertrages abhangig gemacht werden. In diesem Fall kann allein aus dem

2% Begr.RegE bei Kropff, S.387; Hiiffer § 298 Rz. 3.

21 Allgemeine Ansicht, vgl. nur BGH Urt. vom 11. 11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 1186,
37, 44; Z6llner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh.
Konzernrecht, Rz. 52f; Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrage in der Praxis der GmbH, S. 99, 116.

292 Ejne solche Vereinbarung findet sich in der Praxis freilich nicht. Zumeist werden

Vertrage Uber eine gewisse Mindestdauer (meist 5 Jahre) geschlossen und mit einer
Fortsetzungsklausel versehen. Zur Zulassigkeit einer solchen Vereinbarung vgl. nur:
Schwarz MittRhNotK 1994, 49, 68, 73.

23 50 Paulus ZIP 1996, 2141, 2142, fiir den Fall des Konkurses einer der Vertragspar-
teien.

Wirdinger in GroRkommentar zum AktG 8 293 Rz. 2; Altmeppen in Munchener
Kommentar zum AktG, § 293 Rz. 26.
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Handelsregister am Sitz der beherrschten GmbH ersehen werden, ob der
Vertrag besteht oder nicht.>®® Gegen diese Differenzierung kann nicht ein-
gewendet werden, dal3 es auf die Erkennbarkeit fur Dritte nicht ankomme,
da diese ohnehin durch die negative Publizitat nach 8 15 HGB geschutzt
werden. Denn das Registergericht muf3 den Antrag auf Eintragung der
Beendigung uberpriifen. Da dieses von Amts wegen ermitteln muf3 (§ 12
FGG), ob der Vertrag endete, wiirde das Registergericht je nach Art der
vereinbarten Bedingung erst umfangreich ermitteln missen, bevor die Ein-
tragung vorgenommen werden kénnte. Eine solche Verzdgerung wieder-
um wirde den Zweck der Registerpublizitat aushéhlen. Hinzu kommt, dai3
der Grundsatz der Rechtssicherheit unbedingte Geltung beansprucht und
es nicht darauf ankommen kann, ob der in die Registerrechtslage Vertrau-

ende im Einzelfall fir etwaige Fehlvorstellungen entschadigt wird.**

Wird eine zuléssige auflosende Bedingung oder Befristung vereinbart, so
bedarf es fur die Vertragsbeendigung keiner Zustimmung durch die au-
Renstehenden Gesellschafter. Diese haben der Bedingung bzw. Befris-
tung bereits mit Vertragsschlufd zugestimmt und bedurfen insoweit keines
gesonderten Schutzes. Als auflésende Bedingung kdnnen folglich nur sol-
che Tatsachen vereinbart werden, die ihrerseits im Handelsregister am

Sitz der abhéngigen GmbH eintragungspflichtig sind.

Il. Vertragsbeendigung nach § 307 AktG

Fur den Vertragskonzern mit abhangiger Aktiengesellschaft sieht 8 307
AktG einen weiteren automatischen Beendigungsgrund vor. Nach dieser
Norm endet ein Unternehmensvertrag dann, wenn dieser mit einer Ein-
mann-AG abgeschlossen wurde und nach Vertragsbeginn ein Dritter An-
teile an der beherrschten Gesellschaft erwirbt. Als Grund fir diese Rege-
lung nennt die Regierungsbegrindung den Schutz der hinzukommenden
Aktionare. Da ein Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertrag mit einer
Einmann-Gesellschaft gemall § 304 Abs. 1 Satz 3 AktG keinen Aus-

gleichsanspruch enthalten muf3, hatte auch der hinzukommende Aktionar

2% vgl. BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326, 1327.

2% 50 auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 293 Rz. 26; anders da-

gegen Windbichler, Unternehmensvertrdge und ZusammenschluZkontrolle, S. 58ff.
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weder Ausgleichsanspruch noch (aufgrund des Gewinnabfiihrungsvertra-
ges) ein Gewinnbezugsrecht. Diese Regelung findet aber keine entspre-
chende Anwendung auf Organschaftsvertrdge mit abhé&ngiger GmbH, so
dal3 eine automatische Beendigung bei Hinzutreten au3enstehender Ge-
sellschafter nicht in Betracht kommt.?°” Dies folgt aus der unterschiedli-
chen Regelungssystematik bei Abschlul3 eines Gewinnabfiihrungs- und
Beherrschungsvertrages. Wahrend im Falle der abhangigen Aktiengesell-
schaft bereits ein Beschluf3 der Aktionare mit einer Dreiviertelmehrheit
ausreicht, kommt ein Vertrag mit abhangiger GmbH nur bei Zustimmung
jedes Gesellschafters zustande. Hieraus folgt, dal3 eine Abfindungs-
und/oder Ausgleichsverpflichtung nicht zwingend in den Organschafts-
vertrag aufgenommen werden muR.?® Vielmehr hat es jeder auRRenste-
hende Gesellschafter in der Hand, eine ihm genehme — méglicherweise
ganz andere — Kompensation durchzusetzen. Aul3erdem steht es dem
Erwerber eines Gesellschaftsanteils vor dem Kauf frei, zu entscheiden, ob
der Kaufpreis fir einen so gebundenen Gesellschaftsanteil angemessen
ist. Kommt er zu diesem Schlul3, wiirde er sich zu seinem eigenen Verhal-
ten in Widerspruch setzen, wenn er im Nachhinein einen Ausgleichsan-

spruch einfordert.

lll. Insolvenz eines Vertragspartners

Fraglich ist, ob auch die Insolvenzeroffnung Uber das Vermdgen eines
Vertragsteils zur automatischen Beendigung des kombinierten Gewinnab-

fihrungs- und Beherrschungsvertrages fiihrt.>°® Immerhin wirkt sich dies

27 Diese Frage wird nur selten gestellt; wie hier wohl BGH Urt. v. 5.11.2001 - Il ZR

119/00, BB 2002, 7-9, der in einer solchen Konstellation nicht einmal die entspre-
chende Anwendung anspricht; anders Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1476.

Hierzu schon oben S. 53.

299 Hierfur sprechen sich vor allem BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988,
1326, 1327; BayObLG Beschl. v. 29.9.1998 - 3 Z BR 159/94, AG 1999, 43 (jeweils
noch unter Geltung der KO); Lutter ZfB 1984, 781, 782f.; Emme-
rich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, § 19 VIII 2 (S. 275); K. Schmidt ZGR
1983, 513, 527; wohl auch Jaffé in Frankfurter Kommentar zur InsO, § 217 Rz. 170;
Huffer AktG § 297 Rz. 22; gegen eine Beendigung sprechen sich aus: BFH, Urt. v.
18.10.1967 — 1 262/63 BFHE 90, 370-378; Koppensteiner in Kélner Kommentar zum
AktG, § 297 Rz. 29; Noack in Kubler/Pritting, Kommentar zur InsO, Sonderband 1
(Gesellschaftsrecht), Rz. 723ff; Zeidler NZG 1999, 692, 696f.; Meister WM 1976,
1182 — 1192; wohl auch Uhlenbruck NZI 1999, 41, 44, denn wirde der Konzern mit
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens enden, kdme auch der von Uhlenbruck ange-
dachte Insolvenzplan fur den gesamten Konzern nicht in Betracht; Kind in Frankfur-
ter Kommentar zur InsO, § 60 Rz. 18 (im Zusammenhang mit der Haftung des Insol-
venzverwalters, ,Wahrung der fortfiihrenden Konzernidee").
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entscheidend auf die Unternehmensfihrung des insolventen Vertragsteils
aus und kann zu dessen Auflésung fithren.?*° Der Il. Zivilsenat des BGH
hatte Uber diese Frage noch unter Geltung der KO zu entscheiden. In dem
sog. ,Familienheim“-Urteil*** bestand zwischen einer abhangigen GmbH
und einer herrschenden KG ein Organschaftsvertrag und die herrschende
KG fiel in Konkurs.

In diesem Zusammenhang fiihrte der Senat aus,

»,Dalk der Konkurs der Dr. K-KG die Auflésung des Vertragsverhaltnisses und
damit die Verpflichtung zum Verlustausgleich zur Folge hatte, ergibt sich aber
aus einer an der vertraglichen Zielsetzung ausgerichteten ergédnzenden Ausle-
gung (8 157 BGB) des Unternehmensvertrages.

Der Beherrschungsvertrag begriindet fur das herrschende Unternehmen das
Recht, eine das Konzernganze umfassende unternehmerische Zielkonzeption zu
entwickeln und zu verfolgen und diese, gegebenenfalls durch Ausiibung ihres
Weisungsrechts, in der beherrschten Gesellschaft auch durchzusetzen. Im Kon-
kursfall sind aber sowohl die herrschende Gesellschaft als auch ihr Konkurs-
verwalter hierzu nicht mehr imstande; damit endet das Vertragsverhéltnis.“**?

Maf3geblicher Zeitpunkt sei die Eréffnung des Anschluf3konkursverfah-
rens. Ab diesem Moment kénne das herrschende Unternehmen keine Lei-
tungsmacht mehr austiben, was wiederum Voraussetzung fur eine Aus-
gleichspflicht sei. Wahrend des vorgelagerten Vergleichsverfahrens hin-

gegen bleibe der Vertrag bestehen:

»,Da dem Vergleichsverwalter im Gegensatz zum Konkursverwalter nur be-
stimmte Mitwirkungsrechte zwecks Uberwachung des Schuldners und zur Un-
terstiitzung des Gerichtes zustehen, bleibt der vom gerichtlichen Vergleichsver-
fahren betroffenen herrschenden Gesellschaft auch geniigend Raum, die Lei-
tungsmacht gegenuber den Weisungsempfangern der beherrschten Gesellschaft

auszuiiben“ 23

L&t man die Bedenken, die sich gegen eine derartige erganzende Ver-

tragsauslegung und gegen einen Vertragsschlufd unter auflésender Bedin-

2% Eir die GmbH § 60 Abs. 1 Ziff. 4, 1. HS GmbHG bzw. § 60 Abs. 1 Ziff. 5 GmbHG ;
fur die AG § 262 Abs. 1 Ziff. 3 AktG bzw. § 262 Abs. 1 Ziff. 4 AktG. Zum Begriff: Huf-
fer in Minchener Kommentar zum AktG, 8 262 Rz. 12.

211 BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326ff.
212 BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326, 1327.

213 BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326, 1327; Vgl. auch unten S.
114.
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gung ergeben,?* einmal bei Seite, verbleibt als Kern der Argumentation
die Unvereinbarkeit der Stellung des Konkursverwalters mit derjenigen
des Konzernleitenden. Eine in der Sache bekannte Argumentation. Bereits
zuvor wiesen Hengeler/Hoffmann-Becking?"® darauf hin, daf die Insol-

venzerdffnung®®

ebenso wie der Abschlul eines Beherrschungsvertrages
den Zweck der Gesellschaft andert und somit die Wirkungen des letzteren
aufhebt.”*” Der Beherrschungsvertrag &ndert ,satzungsgleich den rechtli-
chen Status der beherrschten Gesellschaft, indem er insbesondere den
Gesellschaftszweck am Konzerninteresse ausrichtet und in das Gewinn-
bezugsrecht der Gesellschafter eingreift*.*®* Wird nunmehr das Insolvenz-
verfahren eroffnet, andert sich erneut der Zweck der Gesellschatft, in die-
sem Fall hin zur Abwicklung. Diese Zweckanderung wiederum vertrage

sich nicht mit der Ausrichtung am Konzerninteresse.?*

Richtig an beiden Argumentationen ist zunachst, dal3 die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens grundséatzlich keinen Einflul3 auf bestehende Vertrage
mit Beteiligung des insolventen Unternehmens hat. Dieses Ergebnis wird
ohne weiteres durch die 88 103ff. InsO gestitzt, die andernfalls tberflls-
sig waren. Es bedarf dementsprechend trotz Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens eines Beendigungsgrundes. Ob ein solcher tatsachlich in der Un-
vereinbarkeit von Konzernleitung und Insolvenzverwaltung bzw. von Or-
ganschaftsvertrag und Insolvenz nach der KO erblickt werden kann,?°
bedarf keiner Entscheidung. Diese sind jedenfalls nach der InsO mitein-

ander vereinbar: Durch die Neufassung des Konkursrechts wurde die Sa-

214

Der BGH vertritt Ublicherweise (beispielsweise im Urt. v. 27.02.1985 - IVa ZR
136/83, NJW 1985, 1554) die so genannte Andeutungstheorie. Hiernach dirfen bei
Auslegung formbediirftiger Rechtsgeschéfte, nur die Tatsachen Berticksichtigung
finden, die in der Urkunde angedeutet sind.

Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283,
286.

Wie auch die anderen Auflésungsgriinde.
27 Hiffer in Minchener Kommentar zum AktG, § 262 Rz. 18.

218 BGH Urteil v. 14.12.1987 — Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326; vgl. bereits friiher: Hen-
geler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283,
286 (,eine das Konzernganze umfassende Zielkonzeption®).

215

216

9 Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283,

286.

Hiergegen: Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Vertragskon-
zern, S. 283, 284f.;.
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nierung zum gesetzlich typisierten Regelfall (§ 1 InsO).?** Soll der Insol-
venzverwalter aber sanieren, so muf3 es ihm auch mdglich sein unterneh-
merische Entscheidungen zu treffen,??? so daR die Argumente, jedenfalls
vor der neuen InsO weniger Uberzeugen als vor der KO. Hinzu kommit,
daf3 der Insolvenzverwalter weder auf Seiten des herrschenden noch auf
Seiten des beherrschten Unternehmens in die Verlegenheit kommen wird,
konzernrelevante Entscheidungen zu treffen: Ist Uber das Vermogen des
herrschenden Unternehmens das Insolvenzverfahren eréffnet worden, so
ist dessen Weisungsrecht suspendiert, was nicht aus insolvenzrechtlichen,
sondern aus allgemeinen konzernrechtlichen Erwagung folgt. In dieser
Situation ist namlich der Anspruch auf Verlustausgleich ernstlich gefahr-
det, mit der Folge, dal3 kein Weisungsrecht mehr ausgeubt werden
kann.?® Da es nicht denkbar ist, daf nur die beherrschte GmbH allein in-
solvent wird, sondern immer nur dann, wenn auch das herrschende Un-
ternehmen insolvent wird,?** gilt entsprechendes fiir die Insolvenz der be-
herrschten GmbH.?*®> Demzufolge steht die rechtliche Stellung des Insol-
venzverwalters, ebenso wie die durch das Insolvenzverfahren herbeige-
fuhrten gesellschaftsrechtlichen Anderungen, einer Fortsetzung des Ver-

tragskonzerns nicht entgegen.

Dieses Ergebnis wird auch durch folgende Erwagung gestitzt. Nach der
~Familienheim“-Entscheidung endete der Organschaftsvertrag erst mit Er-
offnung des Anschlul3konkursverfahrens. Man wird vermuten durfen, dal3
dieser Zeitpunkt auch??® deshalb gewahlt wurde, da zuvor, also wéhrend
des Vergleichsverfahrens, noch eine Sanierung des insolventen Unter-
nehmens denkbar war. Da nunmehr die Zweiteilung zwischen Vergleichs-

und AnschlufZkonkursverfahrens aufgegeben und in einem einheitlichen

2L Hierzu Smid in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 457 (Rz. 12), 455 (Rz.
4).

Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283,
285.

Im Einzelnen oben S. 34; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 302 Rz.
38.

vgl. im Einzelnen oben S. 32.
Hierzu Acher, Vertragskonzern und Insolvenz, S. 98.

222
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2% ausdriicklich stutzt der I1. Zivilsenat dieses Ergebnis nur auf die Stellung des Kon-
kursverwalters, vgl. oben FN. 213.
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Insolvenzverfahren zusammengefaflt wurde,?*’ kann kein Zeitpunkt mehr
bestimmt werden, in welchem die Sanierung des insolventen Unterneh-
mens ausgeschlossen wére.?® Wiirde nun die Sanierung daran scheitern,
dal3 der Organschaftsvertrag durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
endet, wird deutlich, dal? dieses Ergebnis im diametralen Gegensatz zu

dem eigentlichen Zweck der Insolvenzordnung steht.?*°

Weiterhin kann der Organschaftsvertrag fir beide Vertragsteile einen wirt-
schaftlichen Wert darstellen. Wirde man diesen im Insolvenzfall entzie-
hen, so ist denkbar, dal3 das Stellen des Insolvenzantrags selbst eine
nach den 88 129 ff InsO anfechtbare Rechtshandlung ware, was zu nicht

Uuberbriickbaren Problemen fuhren durfte.

Schlief3lich wiirde eine automatische Beendigung des Organschafts-
vertrages dazu fuhren, daf3 die Insolvenzmasse des herrschenden Unter-
nehmens und damit die Chance auf Sanierung desselben, zugunsten der
Glaubiger der beherrschten GmbH geschmalert wirde. Mit der Beendi-
gung héatten die Glaubiger der beherrschten GmbH namlich entsprechend
8 303 AktG einen Anspruch auf Sicherheitsleistung gegen das herrschen-
de Unternehmen fir ihre Forderungen. Wirde, was durchaus wahrschein-
lich ist, auch die beherrschte GmbH insolvent, werden deren Glaubiger
nur quotal befriedigt und kénnen sich im Ubrigen an das herrschende Un-
ternehmen halten, indem sie Befriedigung aus der Sicherheit suchten.
Glaubiger der beherrschten Gesellschaft stiinden in diesem Fall grundlos
besser als Glaubiger des herrschenden Unternehmens.?*® Dementspre-
chend endet der Organschaftsvertrag nicht schon zu dem Zeitpunkt, in

welchem Eréffnungsgrinde nach der InsO vorliegen und der zulassige

227 Noack in Kubler/Pritting, Kommentar zur InsO, Sonderband 1 (Gesellschaftsrecht),

Rz. 723.

So Noack in Kibler/Pritting, Kommentar zur InsO, Sonderband 1 (Gesellschafts-
recht), Rz. 723; in Ansatzen bereits K. Schmidt ZGR 1983, 513, 526 FN 53; offenbar
auch Kind in Frankfurter Kommentar zur InsO, § 60 Rz. 18 (im Zusammenhang mit
der Haftung des Insolvenzverwalters, ,Wahrung der fortflihrenden Konzernidee");
aA.: wohl Jaffé in Frankfurter Kommentar zur InsO, § 217 Rz. 170; Altmeppen in
Munchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 43, 104.

Noack in Kubler/Pritting, Kommentar zur InsO, Sonderband 1 (Gesellschaftsrecht),
Rz. 723 ,ware fatal.

Heesing, Bestandsschutz des Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrags im
Konkurs, S. 247.
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Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens (88 13, 15 InsO) gestellt
wird, gleichgultig bei welchem Vertragsteil diese Voraussetzungen eintre-
ten. Sollte indessen das Insolvenzverfahren nach der Schluf3verteilung
durch Aufhebung (8 200 InsO) enden, endet auch der Organschafts-

vertrag, da nunmehr ein Vertragspartner weggefallen ist.

IV. Sonstige Auflésungsgriinde eines Vertragsteils

Damit bleibt zu untersuchen, ob das Vorliegen anderer Auflésungsgriinde
(88 60 Abs. 1 Ziff. 1-3, 5-7 GmbHG; 8§ 262 Abs. 1 Ziff. 1-2, 4-6 AktG) bei
einer Vertragspartei zur automatischen Beendigung des Organschafts-
vertrages fuhrt. Im Gegensatz zur Auflésung wegen Eréffnung des Insol-
venzverfahrens und Léschung nach 8§ 141a FGG ziehen samtliche ande-

ren Auflésungsgriinde?*

eine Abwicklung nach sich. Da diese in die Struk-
tur der Gesellschaft weit weniger eingreift als das Insolvenzverfahren,
muf3 der Organschaftsvertrag erst Recht bei diesen Auflésungsgriinden
fortbestehen. Kombinierte Gewinnabflihrungs- und Beherrschungsvertra-
ge enden aber jedenfalls mit der Vollbeendigung eines Vertragsteils.
Demzufolge endet der Organschaftsvertrag im Falle des § 141a FGG be-
reits mit der Loschung der Gesellschaft, da Auflosung und Vollbeendigung
bei diesem Tatbestand zusammenfallen und somit ein Vertragspartner

nicht mehr existiert.

D. Aufhebungsvertrag

Die Voraussetzungen flur die Beendigung des Organschaftsvertrages
durch einen Aufhebungsvertrag sind fast durchweg umstritten. Einigkeit
wurde bislang nur Gber Formalitaten erzielt. So ist allgemein anerkannt,
daR3 der Aufhebungsvertrag zwischen den Geschéftsfihrungsorganen der
Vertragsparteien schriftlich zu schlie3en und dal3 dieser — mit der Anmel-
dung der Vertragsaufhebung — beim Handelsregister einzureichen ist. Die
Intensitat mit der dieser Streit gefuihrt wird, folgt nicht zu letzt daraus, daf3
der Aufhebungsvertrag eine Vertragsbeendigung vor Ablauf der Mindest-
vertragszeit ermoglicht und nicht an das Vorliegen auf3erer Umstande, wie
beispielsweise eines wichtigen Grundes, geknupft ist. Es verwundert da-

2L vgl. zu den UmwandlungsmafRnahmen den gesonderten Abschnitt unten S. 135.
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her nicht, daf3 die Diskussion im Kern um das Zustimmungserfordernis bei
der abhangigen GmbH gefiuhrt wird. Ist die Zustimmung jedes aul3enste-
henden Gesellschafters erforderlich? Reicht eine bestimmte Zustim-
mungsquote der aul3enstehenden Gesellschafter aus oder bedarf es ledig-
lich eines Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung?
Auch bei diesem Meinungsstreit geht es letzten Endes um die Frage, ob
das GmbH-Konzernrecht aus einer Analogie zum AktG zu entwickeln ist
oder es naher liegt Vorschriften des GmbHG entsprechend anzuwenden.
Entscheidet man sich fiir das aktienrechtliche Modell,?*? so bediirfte es
entsprechend § 296 Abs. 2 AktG einer Zustimmungsquote von 75 % der
aul3enstehenden Gesellschafter. MGchte man fir die Beantwortung der
Frage das GmbHG heranziehen, so wirden sich namentlich drei Mdglich-
keiten bieten: Die strengste Ansicht verweist auf das Zustimmungserfor-
dernis bei Vertragsabschluf3 und verlangt dementsprechend fur den Auf-
hebungsvertrag auch die Zustimmung jedes Gesellschafters.?*® Die ande-
ren beiden GmbH-rechtlichen Ansatze lassen dagegen einen Beschlul
der Gesellschafterversammlung mit verschiedenen Mehrheiten ausrei-
chen.?®* Da in aller Regel das herrschende Unternehmen wenigstens mit
satzungsandernder Mehrheit beteiligt ist, konnte sich dieses in fast allen
Fallen, ohne auf die aul3enstehenden Gesellschafter angewiesen zu sein,
vom kombinierten Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag l6sen.
Im Folgenden wird daher zu prifen sein, welches Modell den Vorzug ver-

dient.

232 50 OLG Frankfurt NJW-RR 1994, 296; OLG Karlsruhe NJW-RR 1994, 1062; Bun-
gert NJW 1995, 1118, 1120f.; Timm GmbHR 1989, 11, 14f; Timm GmbHR 1987, 8,
14: Vetter ZIP 1995, 345, 350f., 355.

2 30 Priester ZGR 1996, 189, 205; Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1621f.; Rix
MittRhNotK 1986, 29, 43; Ehlke ZIP 1995, 355, 357f.; Halm NZG 2001, 735f., 738;
Emmerich/Sonnenschein, 7., A, 8 32 IV. 3. b) (S. 496); Knepper DStR 1994, 377-
381, 379; Fleischer/Rentsch NZG 2000, 1141; Halm NZG 2001, 728, 737; Hoff-
mann-Becking WiB 1994, 57, 63, der der Praxis ein Vorgehen nach § 53, 54
GmbHG anrét und ggf. die Zustimmung der auRenstehenden Gesellschafter ver-
langt; da Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von
Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461, 473f. und der Kiindigung des Organ-
schaftsvertrages satzungsandernde Wirkung beimif3t, mi3te dieser gleiches fur die
einvernehmliche Vertragsaufhebung vertreten; anders aber ders. GmbHR 1992,
213, 217; s. auch Timm vorherige FN; analoge Anwendung der 88 53, 54 GmbHG
eher zu verneinen: Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum
GmbHG, Anh. nach § 52 Rz. 118; Kort AG 1988, 369, 375; Kropff in FS fir Semler,
Der GmbH-Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fuir den Vorrang von Konzerninte-
ressen?, S. 517, 527, der sich bereits bei der Begriindung fur die analoge Anwen-
dung der 8§ 293ff. AktG ausspricht.

Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage in der
Praxis der GmbH, S. 99, 113; ders./Jannott DStR 1995, 1473, 1477. Vetter ZIP
1995, 345, 352.

234
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Daneben wird auch zu untersuchen sein, ob und gegebenenfalls mit wel-
cher Mehrheit ein Zustimmungsbeschlul® beim herrschenden Unterneh-

mens erforderlich ist.

I. Rechtsprechung

Betrachtet man die diesen Themenkreis behandelnden, instanzgerichtli-
chen Urteile, so ergibt sich folgendes Bild: Die erste AuRerung der Recht-
sprechung zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung findet sich beim
,Mannesmann Kienzle“-BeschluR des LG Konstanz.?* Dieses wendete
die im ,Supermarkt“-Beschlul3 des BGH aufgestellten Grundsatze spiegel-
bildlich an und verlangte entsprechend 88 53, 54 GmbHG fir eine wirk-
same Vertragsaufhebung den zustimmenden Gesellschafterbeschlul? bei-
der Vertragsparteien. Welche Mehrheiten jeweils erforderlich sind, konnte
das LG offen lassen. Dieser Beschluf3 wurde aber durch das OLG Karls-

ruhe?3®

aufgehoben. Zur Begrindung fuhrte das OLG an, dal3 es keinen
Rechtsgrundsatz gebe, nach welchem die Beendigung eines Rechtsge-
schéafts denselben Voraussetzungen unterliegt, wie deren Begrundung.
Dies zeige sich nicht zuletzt an der Regelung des § 296 AktG.%" Eine
analoge Anwendung der 88 53, 54 GmbHG fir die Aufhebung eines Or-
ganschaftsvertrages scheide aus, da es an der erforderlichen Interessen-

gleichheit fehle.

Die Grlnde, die fur den Abschluf? eines solchen Vertrages Einstimmigkeit
erforderlich machen, wirden fur die Aufhebung des Vertrages nicht ein-
greifen. Damit sei der Weg fiir eine analoge Anwendung des 8 296 AktG
frei, so dal’ grundsatzlich die Zustimmung der Gesellschafterversammlung
entbehrlich sei. Fur die beherrschte GmbH stelle sich die Beendigung
vielmehr als ein ,Abwerfen rechtlicher Fesseln* dar, die bei Abschluf3 des
Unternehmensvertrages angelegt worden seien. Daher liege lediglich eine
Ruckkehr zum Normalstatut vor, die von der Bedeutung her nicht mit der

Begriindung vergleichbar sei. Dieses Ergebnis bestéatige auch die gesetz-

235 |G Konstanz Beschl. v. 26.11.1992 - 3 HAT 1/92, ZIP 1992, 1736-1738.
236 OLG Karlsruhe Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, NJW-RR 1994, 1062-1064.
237 OLG Karlsruhe Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, NJW-RR 1994, 1062, 1063.
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geberische Wertung des § 296 AktG, nach welchem der Gesetzgeber
selbst die Aufhebung als einfache GeschaftsfiihrungsmalRnahme einord-
ne. Entsprechendes gelte fur das herrschende Unternehmen. Auch bei
diesem sei keine Zustimmung erforderlich. Die teilweise bemuhte Begriun-
dung, durch die Beendigung des Organschaftsvertrages entstiinden Aus-
gleichanspriiche der beherrschten Gesellschaft, rechtfertige kein anderes
Ergebnis. Diesen Ansprichen sei bereits bei Vertragsschluld zugestimmt

worden.

Auch das OLG Frankfurt a.M.?® wendet § 296 AktG analog auf den Or-
ganschaftsvertrag mit einer abhangigen GmbH an. Zur Begrindung ver-
weist auch das OLG auf die identische Interessenlage bei Organschafts-
vertragen mit abhéangiger GmbH einerseits und abhéangiger AG anderer-
seits. Zudem habe der BGH in der ,Stromlieferungs“-Entscheidung?®**
festgestellt, daf3 kein Grund bestehe, ,im GmbH-Recht an die Formalien
der Vertragsbeendigung strengere Anforderungen zu stellen als im Aktien-
recht, wo die in § 298 AktG vorgeschriebene Eintragung der Beendigung
eines Unternehmensvertrages nicht Voraussetzung fur deren Wirksamkeit
ist.?* Der genannte Grundsatz sei nicht nur auf die Formalien be-
schrankt, sondern auf samtliche Voraussetzungen der Organschafts-

vertragsbeendigung auszuweiten.

Dieser Ubereinstimmenden Rechtsprechung der OLGe Karlsruhe und
Frankfurt widersprach das OLG Oldenburg.?** Es handele sich bei der
Aufhebung eines Organschaftsvertrages um ein Grundlagengeschatt, fur
das die 88 53, 54 GmbHG entsprechende Anwendung fanden. Auf3erdem
handele es sich bei dem Abschluf? eines Organschaftsvertrages um eine
materielle Satzungsanderung, so dal3 auch die Aufhebung eine materielle
Satzungsénderung darstellen misse und damit den Zustimmungserfor-

dernissen der 88 53, 54 GmbHG unterworfen sei.

% OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 11.11.1993 - 20 W 317/93, NJW-RR 1994, 296-297.
239 BGH Urt. v. 11. 11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37; 44 ("Stromlieferung").

249 BGH Urt. v. 11. 11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37-44 ("Stromlieferung").

1 OLG Oldenburg Urt. v. 23.3.2000 - 1 U 75/99, NZG 2000, 1138-1141.
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[I. Literatur

In der Literatur wird neben diesen zwei Ansatzen (§§ 296 AktG analog?®*?
oder §8§ 53, 54 GmbHG entsprechend®®®) teilweise noch eine weitere L6-
sungsmoglichkeit diskutiert. Die einvernehmliche Aufhebung eines Organ-
schaftsvertrages sei weder ein satzungsgleicher Eingriff noch eine einfa-
che Geschaftsfuhrungsmafnahme (8§ 296 AktG analog), sondern eine au-
Bergewohnliche Geschaftsfihrungsmalinahme, die nach allgemeinen

Grundsétzen der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bediirfe.?**

lll. Anwendbarkeit des § 47 Abs. 4 GmbHG?

Die eigentliche Auseinandersetzung mit den verschiedenen Ansichten
kann sinnvoller Weise aber nicht erfolgen, ohne zuvor die Frage geklart zu
haben, ob bei einem etwaig erforderlichen Gesellschafterbeschlul3 das
herrschende Unternehmen als Gesellschafter der beherrschten GmbH
Uber den Aufhebungsvertrag mit abstimmen darf. In Betracht kommt inso-
weit ein Ausschlufd vom Abstimmungsvorgang nach 8§ 47 Abs. 4 GmbHG:
Ist das herrschende Unternehmen bei der entsprechenden Anwendung
der 88 53, 54 GmbHG von der Beschlu3fassung ausgeschlossen, so wa-
ren lediglich die auf3enstehenden Gesellschafter zur Entscheidung tber

die Aufhebung des Vertrages berufen, was wiederum der Rechtslage bei

2 Timm GmbHR 1987, 8, 14; ders. GmbHR 1989, 11, 14; ders./Geuting GmbHR 1996,
229, 232; Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertra-
ge in der Praxis der GmbH, S. 99, 113; Vetter ZIP 1995, 345, 350f., 355; Bungert
NJW 1995, 1118, 1121; analoge Anwendung der 88 53, 54 GmbHG eher zu vernei-
nen: Koppensteiner in Rowedder, Kommentar zum GmbHG, Anh. nach § 52 Rz.
118; Kort AG 1988, 369, 375; Kropff in FS Semler, Der GmbH-
Beherrschungsvertrag: Voraussetzung fur den Vorrang von Konzerninteressen?, S.
517, 527, der sich bereits bei der Begriindung fir die analoge Anwendung der
8§ 293ff. AktG ausspricht.

Priester ZGR 1996, 189, 205; Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53
Rz. 153f.; Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1621f.; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8 296 Rz. 7; Rix
MittRhNotK 1986, 29, 43; Ehlke ZIP 1995, 355, 357f.; Halm NZG 2001, 735f., 738;
Einstimmigkeit verlangen Emmerich/Sonnenschein (bis zur 6. Auflage) 8§ 25 IV. 6. b)
(S. 477) ab 7. Auflage nur noch satzungsadndernde Mehrheit 8 32 IV 3. (S. 496); ein-
geschrankt findet sich diese Ansicht aber bei Schliégell GmbHR 1995, 401, 406 wie-
der; vgl. auch Knepper DStR 1994, 377-381, 379; Fleischer/Rentsch NZG 2000,
1141; Schidégell GmbHR 1995, 401, 405; Halm NZG 2001, 728, 737; Hoffmann-
Becking WiB 1994, 57, 63, der der Praxis ein Vorgehen nach § 53, 54 GmbHG anrat
und ggf. die Zustimmung der au3enstehenden Gesellschafter verlangt; da Timm in
FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von Unternehmensver-
tragen, S. 461, S. 461, 473f. der Kiindigung des Organschaftsvertrages satzungsan-
dernde Wirkung beimif3t, mifite diese gleiches fur die einvernehmliche Vertragsauf-
hebung vertreten.

243

244 Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrage in der

Praxis der GmbH, S. 99, 113; ders./Jannott DStR 1995, 1473, 1477.
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analoger Anwendung des 8 296 Abs. 2 AktG entspricht. Dann wirden die
Losungsansatze § 296 AktG analog und 88 53, 54 GmbHG analog in wei-
ten Teilen zu identischen Ergebnissen fuhren. Véllige Identitat der Ergeb-
nisse laft sich freilich auch nicht tber die Anwendung von § 47 Abs. 4
GmbHG erreichen. Es bliebe beispielsweise die Frage zu klaren, ob es
neben der BeschluRR3fassung nach 8 53 GmbH — wie zum Teil gefordert —
noch zusatzlich der Zustimmung aller aul3enstehenden Gesellschafter be-
darf. Des weiteren mufite der Frage nachgegangen werden, welche Wir-
kung der Eintragung zukommt. Ferner wére die Frage zu erértern, ob den
aulRenstehenden Gesellschaftern ein Initiativrecht bzgl. der Vertragsbeen-
digung zusteht. Nichts desto trotz wirde durch die Anwendung des § 47
Abs. 4 GmbHG jedenfalls der wesentliche Unterschied zwischen diesen

Ansichten, die Hohe der Zustimmungsquote, eingeebnet.

Die hier interessierende erste Alternative des Stimmrechtsverbots gemali
8 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG betrifft dem Wortlaut nach solche Falle, in de-
nen die Vornahme eines Rechtsgeschafts zwischen der GmbH und einem
Gesellschafter in Rede steht, so daf3 der Wortlaut die Annahme nahe legt,
daf’ herrschende Unternehmen sei als Gesellschafter der abhangigen
GmbH vom Abstimmungsvorgang ausgeschlossen. Es besteht indessen
seit langem Einigkeit dartber, dalR die Gesetzesfassung zu weit geraten
ist.>*> Die erste beachtenswerte Einschrankung daher durch das RG?*,

H?*" anschloR. Hiernach greift das Stimmrechtsverbot

welcher sich der BG
des 8§ 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nur bei individualrechtlichen Geschéften,
wahrend die betroffenen Gesellschafter bei sozialrechtlichen (korporati-

ven®*®) Geschaften nicht von der Abstimmung ausgeschlossen sein soll-

ten. Eine widerspruchsfreie Definition, wann ein sozialrechtliches (korpora-

25 RG Urt. v. 22.2.1905, Rep. | 476/04, RGZ 60, 172, 173; RG Urt. v. 18.10.1910, Rep.
I 660/09, RGZ 74, 276, 278; Hiffer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 47
Rz. 149; Zéliner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den pri-
vatrechtlichen Personenverbénden, S. 225;

28 RG Urt. v. 22.2.1905, Rep. | 476/04, RGZ 60, 172, 173; RG Urt. v. 18.10.1910, Rep.
I 660/09, RGZ 74, 276, 278; RG Urt. v. 29.11.1912, Rep. Il 369/12, RGZ 81, 37, 38.

247 BGH Urt. v. 29.9.1955 - Il ZR 225/54, BGHZ 18, 205, 210; BGH Urt. v. 29.5.1967 - II
ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 167: BGH Urt. v. 9.12.1968 - Il ZR 57/67, BGHZ 51, 2009,
215; BGH Urt. v. 22.9.1969 - Il ZR 144/68, BGHZ 52, 316, 318.

Teilweise wird dieser Begriff als vorzugswurdig erachtet, ohne daf} damit ein anderer
Inhalt gemeint ist: so insb. K. Schmidt in Scholz GmbHG § 47 Rz. 110; van Look
NJW 1991, 153.

248
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tives) Geschaft vorliegt, ist bislang allerdings nicht gegliickt.>*® Vielmehr
wird anhand von Fallgruppen versucht, die Geschéfte in sozialrechtliche
(korporative) oder individualrechtliche einzuordnen,?*° wodurch sich der
Meinungsstreit freilich nicht erledigt, sondern lediglich verlagert.

Wahlt man diesen kasuistischen Ansatz, so ist nunmehr zu diskutieren, ob
das herrschende Unternehmen als Gesellschafter der abhangigen GmbH
bei einem etwaig erforderlichen Beschlu3 der Gesellschafterversammlung
Uber die Frage der einvernehmlichen Vertragsaufhebung mit abstimmen
darf oder gemal § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG von der Beschlu3fassung
ausgeschlossen ist. Diese Frage wird in Rechtsprechung und Wissen-
schaft kaum behandelt.?®* Da aber in vergleichbaren Konstellationen die
Geltung von 8§ 47 Abs. 4 Satz 2 GmbH diskutiert wird, kdnnen die dort
bemuihten Argumente maoglicherweise auf die Organschaftsvertragsbeen-

digung uUbertragen werden.

Insoweit bietet sich zun&achst der Organschaftsvertragsabschlufl? als Ver-
gleichsfall an. Da nach hM. aber eine 100%-tige Zustimmung fir den

VertragsabschluR erforderlich ist,?>?

wird die Diskussion uber die Geltung
des 8§ 47 Abs. 4 GmbHG auch fir diese Fallgruppe nur leidenschaftslos
gefuhrt. Die Uberwiegende Ansicht spricht sich allerdings gegen die Gel-

tung des Stimmrechtsverbotes aus.?** Als Begriindung wird iiberwiegend

249 76lIner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtli-

chen Personenverbanden, S. 227ff, 254; Hiffer in Hachenburg, Kommentar zum
GmbHG, § 47 Rz. 149.

Erstmals: Zéllner Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht S. 231; K.
Schmidt in Scholz, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz. 110; Z6llner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG § 47 Rz. 48; Koppensteiner in Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz.68; Der BGH hat ausdriick-
lich in seinem Beschl. v. 18.9.1975, Il ZB 6/74, BGHZ 65, 93, 97; BGH Urt. v.
6.6.1988 — Il ZR 318/87, GmbHR 1988, 337, 338 zu § 181 BGB festgestellt, dal3 aus
dem Begriff des Sozialakts keine Ergebnisse abgeleitet werden kdnnen.

1 soweit ersichtlich, wird diese Frage nur von Zéliner in Baumbach/Hueck, Kommen-

tar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 52¢ beantwortet, freilich oh-
ne dieses Ergebnis fur den Aufhebungsvertrag gesondert zu begriinden. Unklar, ob
Rosenbach in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 43 auch fiir die Aufhebung des Gewinnab-
fuhrungs- und Beherrschungsvertrages das Stimmrechtsverbot des § 47 Abs. 4 Satz
2 GmbHG nicht anwenden mochte, oder ob sich diese AuRerung lediglich auf Ver-
trage wahrend bestehen des Organschaftsvertrages bezieht. Offengelassen von
BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324-333.

22 sjehe oben S. 51.

%3 K. Schmidt in Scholz, Kommentar zum GmbHG 8. Auflage § 47 Rz. 115; Lut-
ter/fHommelhoff, Kommentar zum GmbHG, 8§ 47 Rz. 24; Kort, Der Abschlul? von Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-Recht, S. 105ff; Kop-
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der korporationsrechtliche Charakter dieses Vertrages bemuht. AuRerdem
wird es als unbillig angesehen, nur die Minderheit tber eine so grundle-
gende Frage entscheiden zu lassen. Die Gegenmeinung stellt vor allem
auf das nicht durch die Verbandsmitgliedschaft vermittelte Interesse des
herrschenden Unternehmens an dem OrganschaftsvertragsAbschlul3
ab.?®* Das herrschende Unternehmen stimme nicht als Gesellschafter,
sondern in erster Linie als moglicher Vertragspartner ab, habe also ein
Sonderinteresse an der Beschluf3fassung. Damit liege der fir § 47 Abs. 4
GmbHG typische Interessenkonflikt vor. Der Organschaftsvertrag-
sabschlul? &Rt demnach — hinsichtlich § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG - keine

Ruckschlusse fur die Behandlung des Aufhebungsvertrages zu.

Als weiterer Vergleichsfall kommt der Beschluf3 Uber die Verschmelzung in
Betracht. Bis zum Inkrafttreten des UmwG wurde auch bei Verschmel-
zungsbeschlissen die Anwendung des § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG disku-
tiert.>®> Auch insoweit stellte sich die Frage, inwieweit das Stimmrechts-
verbot aus 8 47 Abs. 4 GmbHG greift, wenn beispielsweise die aufneh-
mende Gesellschaft an der Gbertragenden GmbH beteiligt war. Dal3 dieser
Fall nicht anders behandelt werden kann als der Abschluf3 eines Organ-
schaftsvertrages, wurde zu Recht immer wieder betont.?*® Der Streit wur-
de mit der Einfuhrung des UmwG 1994 beendet. In der amtlichen Begrin-
dung wird zu 8 50 UmwG wie selbstverstandlich ausgefuhrt: ,Die Vor-
schrift lehnt sich in Absatz 1 ebenfalls eng an das geltende Recht an. § 47
Abs. 4 GmbHG gilt fir den Verschmelzungsbeschluf nicht“.?*’ Fiir den
Gesetzgeber selbst war diese Frage so klar, daf3 er es nicht einmal fur

notig erachtete, § 47 Abs. 4 GmbHG ausdrucklich fir unanwendbar zu

pensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz. 72;
aA. Zoliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Kon-
zernrecht, Rz. 40; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh.

§ 13 Rz. 36; Huffer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz. 177f.; ders.
in FS Heinsius, Der korporationsrechtliche Charakter von Rechtsgeschaften, S. 337,
353 f.

Huffer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz. 178; ders., FS Heinsius,
aa0., S. 337, 354; zdllner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17.
Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 40.

Hiffer in FS Heinsius, aaO., S. 337, 351.

Huffer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 47 Rz. 176; ders, FS Heinsius, S.
337, 353.; Zdllner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 47
Rn. 58.

Ganske, Umwandlungsrecht, S. 100.

254
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257



- 71—

erklaren. Dieser eindeutigen gesetzlichen Wertung wird man sich auch

nicht fur die Aufhebung eines Organschaftsvertrages entziehen kénnen.

Demzufolge kann § 47 Abs. 4 GmbHG auch auf den Beschlul? Gber den

Aufhebungsvertrag keine Anwendung finden.

V. Diskussion

Da das herrschende Unternehmen nicht nach 8 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
von der Abstimmung tber den Aufhebungsvertrag ausgeschlossen ist,
kommen die Lésungsansatze § 296 AktG analog und 88 53, 54 GmbHG
analog nicht zu identischen Ergebnissen, so dal3 eine Entscheidung zu-
gunsten einer der Ansichten getroffen werden muf3. Folgende Argumente

pragen die Auseinandersetzung:

1. Unl6ésbarer Zusammenhang zwischen 88 293 AktG einerseits und
8 296 AktG andererseits — Oder: Die Bedeutung des § 293 Abs. 1
Satz 4 AktG

Nach dem LG Konstanz ist die Vorschrift des § 296 AktG auf das GmbH-
Vertragskonzernrecht nicht anwendbar, ,,da sie in einem unlésbaren Zu-
sammenhang mit den Voraussetzungen des Vertragsabschlusses steht,
fur den gerade § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG die Anwendung der Bestimmun-
gen Uber die Satzungsanderung ausschlief3t. Im GmbH-Recht fehlt jedoch
eine vergleichbare Regelung. Auch die analoge Anwendung von 8§ 293
Abs. 1 Satz 4 AktG scheidet aus,...“**® Auch wenn nicht ganz klar wird,
weswegen das LG diesen unlésbaren Zusammenhang angenommen
hat,>° gibt dieser Gedankengang Anlaf, die Systematik der §§ 293ff.
AktG, insbesondere des § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG, naher zu untersuchen,
um so Anhaltspunkte fiir die zutreffende Behandlung des Aufhebungsver-
trages zu gewinnen. Unmittelbar gelten die 88 293ff. AktG nur fur den AG-
Vertragskonzern. Gewonnene Ergebnisse sind sodann beztglich ihrer

Ubertragbarkeit auf den GmbH-Vertragskonzern hin zu tberprifen.

258 | G Konstanz Beschl. v. 26.11.1992 - 3 HAT 1/92, ZIP 1992, 1736, 1737.
259 Ahnlich Vetter ZIP 1995, 345, 350. Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1619



—72—

Betrachtet man die Vorschrift des § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG, so ist zu-
nachst festzustellen, daf diese Norm nur beziiglich des Vertragsab-
schlusses die 88 179ff. AktG ausschliel3t. § 296 AktG verweist nicht auf

§ 293 Abs. 1 Satz 4 AktG. Zum Teil wird § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG gleich-
wohl dahingehend verstanden, dal3 hierdurch die Regelungen lber Sat-
zungsanderungen fur den gesamten Bereich des Abschlusses und der
Beendigung von Unternehmensvertragen ausgeschlossen sein sollen.?®®
Dieses Verstandnis laRt sich indessen nicht mit der systematischen Stel-
lung dieser Vorschrift in Einklang bringen. Auch der Wortlaut spricht gegen
einen solchen Universalausschluf3 der 88 179ff. AktG, so daf3 ein solches
Verstandnis abzulehnen ist. Die Tatsache, dafd keine dem § 293 Abs. 1
Satz 4 AktG entsprechende Vorschrift im Zusammenhang mit § 296 AktG
normiert ist, spricht vielmehr daftur, dal3 der Gesetzgeber die Aufhebung
des Unternehmensvertrages als einfache Geschaftsfihrungsmalinahme
einstuft. Hatte er namlich die Regelungen Uber die Satzungsanderung fur
anwendbar gehalten, so héatte es einer dem § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG ent-
sprechenden Regelung iRd. § 296 AktG bedurft, um eine Aufhebung unter
den erleichterten Bedingungen des § 296 AktG zu ermdglichen. Zu kurz
griffe es demgegenuber, 8 296 AktG als lex specialis gegentiber 88 179 ff.
AktG zu begreifen, denn andernfalls hatte es auch iRd. § 293 AktG nicht
der Klarstellung bedurft, dal3 die Regelungen Uber die Satzungsanderung

nicht anzuwenden sind.

Dieses durch systematische Erwadgungen gewonnene Ergebnis wird durch
den historischen Willen des Gesetzgebers gesttzt: Die Begriindung des
Regierungsentwurfs erwahnt 8 293 Abs. 1 Satz 4 AktG lediglich im Rah-
men des § 293 AktG?®* und nicht etwa bei § 296 AktG. AuRerdem wird
ausgefuhrt, dafd die Aufhebung des Vertrages die Interessen der Aktionére
in wesentlich geringerem Mafe beriihre als dessen Abschluf.?®? Wird der

Aufhebungsvertrag demzufolge im AG-Vertragskonzernrecht als einfache

%60 50 Ebenroth/Wilken ZIP 1992, 1738, 1739; weniger deutlich: Ebenroth/Wilken WM
1993, 1617, 1619; in einem &hnlichen Sinne interpretiert Schlégell GmbHR 1995,
401, 403 diese Norm, dessen Erwagungen zur Analogiefahigkeit des § 293 Abs. 1
Satz 4 AktG andernfalls nicht verstandlich waren; vgl. auch LG Konstanz Beschl. v.
26.11.1992 - 3 HAT 1/92, WM, 953-955; Priester ZGR 1996, 189, 198 Fn. 54; Vetter
ZIP 1995, 345, 350.

%1 Begr.RegE bei Kropff, S. 381.
%2 Begr.RegE bei Kropff, S. 385.
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Geschaftsfihrungsmalinahme angesehen, so ist im folgenden zu untersu-
chen, ob diese Wertung auch im GmbH-Vertragskonzernrecht zutrifft. Die
Unterteilung von Geschaftshandlungen in GeschéftsfiuhrungsmalRnahmen
oder Grundlagenentscheidungen bzw. Strukturentscheidungen bezieht
ihre Berechtigung ausschlie3lich aus der Zuordnung der Mal3nahmen zu
Gesellschaftsorganen. Grundlagenentscheidungen sind den Gesellschaf-
tern zugeordnet, wahrend tber einfache Geschaftsfihrungsmaflinahmen
durch die jeweiligen Geschéftsfihrungsorgane zu entscheiden ist. Da die
Kompetenz des Vorstandes der AG wiederum erheblich tber diejenige
des Geschaftsfilhrers einer GmbH hinausgeht — er kann im Gegensatz
zum Geschaftsfuhrer der GmbH auch aufRergewohnliche Geschaftsfuh-
rungsmalnahmen ohne Zustimmung der Hauptversammlung durchfuhren
—, kommt es fur die Differenzierung der MalRnahmen entscheidend auf den
Gesellschaftstyp an.?*® Anders gewendet: Wenn fiir eine MaRnahme der
Vorstand der AG zustandig ist, kann hieraus nicht geschlossen werden,
daf’ der Geschaftsfihrer der GmbH fur diese Malinahme zustandig ware.
Folglich bedeutet die Tatsache, dal? die Hauptversammlung der AG dem
Aufhebungsvertrag nicht zustimmen muf3, nicht gleichzeitig, daf3 auch die
Gesellschafterversammlung der GmbH dem Aufhebungsvertrag nicht zu-

stimmen muRte.?%*

Insoweit bringt die Wertung des 8 296 AktG — die Aufhebung des Organ-
schaftsvertrages ist in der AG eine einfache MalRnahme der Geschaftsfuh-
rung — keinen Hinweis auf die zutreffende Behandlung des Aufhebungs-

vertrages bei der GmbH.

2. Die ,Stromlieferungs”-Entscheidung des BGH

Lediglich im ,Stromlieferungs-“Urteil*®® duRerte sich der BGH zur Beendi-

gung eines Organschaftsvertrages mit abhangiger GmbH. Hiernach

263 50 Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1619.

264 Auf die Strukturunterschiede zwischen AG und GmbH weist auch Ehlke ZIP 1995,
355, 357 hin.

265 BGH Urt. v. 11.11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37-47, teilweise auch unter dem
Namen ,Hansa-Feuerfest" bekannt. So zum Beispiel Vetter ZIP 1995, 345, 350.
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»besteht kein Grund, im GmbH-Recht an die Formalien der Vertragsbeendigung
strengere Anforderungen zu stellen als im Aktienrecht, wo die in § 298 AktG

vorgeschriebene Eintragung der Beendigung eines Unternehmensvertrages nicht

Voraussetzung fir deren Wirksamkeit ist*.%%°

Uber die Bedeutung dieser Urteilspassage sind zahlreiche Spekulationen
angestellt worden. Dementsprechend gehen die Deutungen weit ausein-
ander. Soweit diese Passage allerdings herangezogen wird, um zu bele-
gen, dal3 samtliche Voraussetzungen, ob formeller oder materieller Natur
— gleichgultig welcher Beendigungstatbestand vorliegt — nicht strenger

sein diirfen als im Aktienkonzernrecht,?®” kann dem nicht gefolgt werden,

denn sie ist ausdricklich nur auf die Formalien beschrankt.

Andere verweisen auf die besondere Fallkonstellation und argumentieren,
dald es sich um eine nicht generalisierbare Einzelfallentscheidung hande-

le.?®® In dem zugrunde liegenden Fall wurde der Organschaftsvertrag nicht
einvernehmlich aufgehoben, sondern seitens des herrschenden Unter-

nehmens ordentlich gekiindigt;?®°

aul3erdem bezog sich diese Entschei-
dung auf einen so genannten Alt-Vertrag, also auf einen Organschafts-
vertrag, der vor Veréffentlichung des ,Supermarkt‘-Beschlul3es
abgeschlossen wurde und nach damaliger Praxis nicht in das
Handelsregister eingetragen wurde. Auch dieses Verstandnis scheint
mehr am Ziel als am Wortlaut orientiert zu sein. Nach letzterem geht es
allgemein um ,die Formalien der Vertragsbeendigung” und nicht um die

Formalien der Kiindigung bei Altvertragen.

Fur den Fall der hier behandelten einvernehmlichen Vertragsaufhebung
bedeutet dies insbesondere, dal3 der Eintragungswirkung lediglich dekla-

ratorische Bedeutung zukommt. Dies wiederum spricht gegen die An-

26 BGH Urt. v. 11.11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37, 44.

%67 30 Vetter ZIP 1995, 345, 350; jedenfalls miBverstandlich: Timm/Geuting GmbHR
1996, 229, 232; misse auch fiur die anderen Voraussetzungen gelten: OLG Frank-
furt a. M. Beschl. v. 11.11.1993 - 20 W 317/93, NJW-RR 1994, 296, 297; Jasper WiB
1994, 118, 119.

% Fleischer/Rentsch NZG 2000, 1141; Bungert NJW 1995, 1118, 1119; Eben-
roth/Wilken WM 1993, 1617, 1620; Schlégell GmbHR 1995, 401, 405; in abge-
schwéchter Form Priester ZGR 1996, 189, 196.

269 Ehlke ZIP 1995, 355, 357.
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wendbarkeit der 88 53, 54 GmbHG analog. Denn wirden die Vorschriften
Uber die Satzungséanderungen (88 53, 54 GmbHG) fur den Aufhebungs-
vertrag entsprechend herangezogen, miufite der Eintragung, ebenso wie
bei der Begrindung des Vertragsverhaltnisses, konstitutive Wirkung zu-

kommen.

3. Rechtspolitische Kritik an 8§ 296 Abs. 2 AktG als Argument far

eine restriktive Anwendung

In der Diskussion ist immer wieder vorgebracht worden, dalR § 296 Abs. 2
AktG rechtspolitisch verfehlt sei.?’® Auch wenn diese Erwagung fiir die
tatsachliche Rechtslage im Aktienrecht bedeutungslos sei — eine eindeuti-
ge gesetzliche Regelung kann nicht ignoriert werden —, so dirfe diese
rechtspolitisch verfehlte Vorschrift nicht ohne Not ins GmbH-Konzernrecht

tibertragen werden.?"

Aber bereits diese Folgerung ist keineswegs zwingend. Auch eine unlieb-
same oder unerwtnschte Norm stellt eine Willensaul3erung des Gesetz-
gebers dar. Wenn diese fur den in Frage kommenden Fall analogiefahig
ist, muR diese Analogie gebildet werden.?’? Diese Frage braucht aber
nicht endgultig entschieden zu werden; denn § 296 Abs. 2 AktG ist kei-
neswegs rechtspolitisch verfehlt. Die beiden vorgebrachten Kritikpunkte
greifen letztlich nicht durch: Als Begriindung fiir die Kritik an der Norm des
8§ 296 Abs. 2 AktG wird einerseits auf das in sich nicht stimmige Verhaltnis
des Aufhebungsvertrages und der Anderung des Organschaftsvertrages
hingewiesen. Es sei nicht einzusehen, warum bei einer mdglicherweise

belanglosen Anderung des Organschaftsvertrages die Zustimmung der

210 Kritik an der aktienrechtlichen Regelung wurde urspriinglich von Bieden-

kopf/Koppensteiner im Kdlner Kommentar AktG (1. Auflage) § 296 Rz. 3 und Ober-
miller/Werner/Winden AktG S. 194 formuliert; Priester ZGR 1996, 189, 199f., griff
diese Kritik auf und versuchte hieraus Schluf3folgerungen fiir den GmbH-Vertrags-
Konzern zu gewinnen; ebenso Ehlke ZIP 1995, 355, 356, (Wirkungskreis der ,prob-
lematischen Vorschrift* gering halten); &hnlich Dilger WM 1993, 935, 936.

21 Ehlke ZIP 1995, 355, 356; ahnlich Dilger WM 1993, 935, 936; demgegentiber stellt
Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage in der
Praxis der GmbH, S. 99, 112f. darauf ab, daR man eine gesetzgeberische Wertung
nicht ohne weiteres tibergehen dirfe.

Zoliner DB 1989, 913f: ,wird die analoge Normanwendung unter dem Gleichheitsge-
bot der Verfassung zur unausweichlichen richterlichen Pflicht*; Krieger in U. H.
Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrége in der Praxis der GmbH,
S. 99, 112f; anders offenbar Priester ZGR 1996, 189, 200, der allein auf die rechts-
politische Fragwiirdigkeit zur Ablehnung der Analogie zurlickgreift.

272
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Hauptversammlung erforderlich sein soll (88 295 Abs. 1 Satz 2, 293 Abs.
1 Satz 1 AktG), wahrend die regelmaRig bedeutsame ,Anderung gegen
Null* keiner Zustimmung bediirfen soll.?”® Diese Kiritik trifft bei naherer Be-

trachtung allerdings nicht zu:

Im Gegensatz zu 8 296 Abs. 2 AktG ist nach 88 295 Abs. 1, 293 Abs. 1
Satz 2 AktG fir eine Vertragsdnderung die Zustimmung der Hauptver-
sammlung mit Dreiviertelmehrheit erforderlich. Nur im Fall des § 295 Abs.
2 Satz 1 AktG, wenn also auch solche Vorschriften gedndert werden sol-
len, die die Ausgleichsanspriche der aul3enstehenden Aktionare regeln,
muf3 dartiber hinaus ein Sonderbeschlul’ der auf3enstehenden Aktionére
eingeholt werden. Ist ein solcher Sonderbeschlul? der aul3enstehenden
Aktionare aber erforderlich, so bedeutet ein zusatzlicher Hauptversamm-
lungsbeschlul? kein Mehr an EinfluBnahmemdaglichkeit: Die einzelne
Stimme des aulRenstehenden Aktionars ist bei der Sonderbeschlul3fas-
sung hoherwertiger als im Rahmen einer Beschlul3fassung in der Haupt-
versammlung, da letzterenfalls die Anzahl der Stimmberechtigten tbli-
cherweise groR3er ist und sich das herrschende Unternehmen immer fir
die Vertragsanderung aussprechen wird. Der Hauptversammlungs-
beschluf® hat mit anderen Worten nur dann eigenstandige Legitimations-
kraft, wenn daneben kein Sonderbeschluld der aul3enstehenden Gesell-
schafter erforderlich ist. Insoweit mag es auf den ersten Blick verwundern,
daf’ auch 8 293 AktG eine solche doppelte Beschluf3¢fassung verlangt. Da
§ 293 Abs. 1 allerdings auch fir andere Unternehmensvertrage eingreift
(8 292 AktG), handelt es sich bei dem SonderbeschluRerfordernis fur den
Abschluf3 von Gewinnabfiihrungs- oder Beherrschungsvertrage um einen
Sonderfall. Da fiir die Vertragsaufthebung in jedem Fall ein Sonder-
beschlul? erforderlich ist, wéare ein zusatzlicher Hauptversammlungs-
beschluf® grundsétzlich ohne eigenstandige Legitimationswirkung und da-
mit schlichtweg tberfliissig.>’* Somit kann nicht davon gesprochen wer-
den, daf} die Regelung des 8§ 296 AktG rechtspolitisch verfehlt ist, so dal3
auch dieses Argument nicht gegen die Ubertragbarkeit des § 296 AktG

2% Priester ZGR 1996, 189, 200f.; Ehlke ZIP 1995, 355, 356.

2" In diese Richtung bereits GeRler in GeRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar
zum AktG, 8296 Rz. 4; Vetter ZIP 1995, 345, 346; Priester ZGR 1996, 189, 200f.
zieht demgegenuber den Vergleich zum Abschlul des Organschaftsvertrages, bei —
auch im Falle der Einmann-GmbH — eine Zustimmung der Hauptversammlung erfor-
derlich ist.
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spricht.

Andererseits wird darauf hingewiesen, dafd 8 296 Abs. 2 AktG system-
fremd und daher nicht analogiefahig sei. Namentlich Priester meint, daf3
eine Anwendung des § 296 Abs. 2 AktG bedeute, den Organschafts-
vertrag als schuldrechtlichen Vertrag zu qualifizieren.?” Es handele sich
namlich bei der Organschaftsvertragsbeendigung um eine strukturdndern-
de MaRnahme, die — wie aus der ,Holzmiiller-Entscheidung?’® hervorge-
he — den Gesellschaftern und nicht den Geschéftsfihrungsorganen zuge-
wiesen seien. Diesem Argument kann insoweit beigepflichtet werden, als
es um die grundsatzliche Zuordnung von Strukturmaflinahmen in den
Kompetenzbereich der Gesellschafter geht. Auch der Einordnung der Or-
ganschaftsvertragsbeendigung als strukturandernde Malinahme kann zu-
gestimmt werden. Dies bedeutet freilich nicht, da’ der Gesetzgeber nicht
einzelne, selbst die Struktur der Gesellschaft &ndernde Mal3nahmen, auch
den Geschaftsfihrungsorganen zuordnen kdnnte, ohne der MalRnahme
den strukturandernden Charakter zu nehmen. Hinzu kommt, dal3 der Ge-
setzgeber im hier diskutierten Falle des Aufhebungsvertrages die Ent-
scheidung lediglich formal dem Vorstand zuordnet; die eigentliche Ent-
scheidung fallt im Rahmen des Sonderbeschlusses nach § 296 Abs. 2
Satz 1 AktG, denn diese Zustimmung ist Wirksamkeitsvoraussetzung des
Aufhebungsvertrages. Damit steht auch dieser Einwand der entsprechen-
den Anwendung des 8 296 AktG nicht entgegen.

Moglicherweise fehlt es aber aus anderen Griinden an den Voraussetzun-
gen fur eine entsprechende Anwendung des § 296 Abs. 2 AktG auf die
abhangige GmbH. Zweifelhaft ist insbesondere das Merkmal der Interes-
sengleichheit, welche dann gegeben ist, wenn die Tatbestande in der fir
die gesetzliche Bewertung mal3geblichen Hinsicht gleich zu bewerten
sind.?”” Fiir die gesetzliche Wertung war vor allem der Schutz der auRen-
stehenden Aktionare und nicht etwa der abhangigen Gesellschaft selbst

mafgebend. Diese Zielrichtung wird besonders anhand des § 295 Abs. 2

25 Ppriester ZGR 1996, 189, 200; in abgeschwachter Form: Ebenroth/Wilken WM 1993,
1617, 1619.

276 BGH Urt. v. 25.2.1982 — Il ZR 174/80, BGHZ 83,122-144.
2T arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.
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AktG deutlich. Hiernach ist ein Sonderbeschluf® der auRenstehenden Akti-
onare im Falle der Vertragsanderung nur dann erforderlich, wenn entwe-
der die den Ausgleich gewéhrenden Bestimmungen oder aber solche Ver-
tragsteile betroffen sind, die zum Erwerb der Aktien der aul3enstehenden
Aktionare verpflichten. In allen anderen, namentlich die abhéngige Gesell-
schaft belastenden Vertragsanderungen haben die au3enstehenden Akti-
onare kein Uber die Hauptversammlungszustimmung (8 295 Abs. 1 Satz 1
AktG) hinausgehendes Mitwirkungsrecht. Das Sonderbeschluf3erfordernis
ist also nicht etwa nur zum Schutz der abhangigen Gesellschaft installiert

worden.

Nur wenn die aul3enstehenden Gesellschafter bei der Vertragsaufhebung
in gleicher Weise schutzwirdig sind wie aul3enstehende Aktionare, kommt
eine entsprechende Anwendung in Betracht. Nach der gesetzlichen Wer-
tung ist ein Sonderbeschlul? der auf3enstehenden Aktionare vor allem des-
wegen erforderlich, weil mit dem Ende des Organschaftsvertrages
gleichzeitig die Ausgleichsanspriiche der auRenstehenden Aktionére ent-
fallen; den Aktionaren soll nicht ohne ihre Zustimmung der Ausgleichsan-
spruch genommen werden.?’® Obwohl die Ausgleichsanspriiche der au-
Renstehenden Gesellschafter im GmbH-Konzernrecht nicht zwingend mit
dem Organschaftsvertrag eine rechtliche Einheit bilden,?”® entfallen die
Ausgleichsanspriche auch im GmbH-Vertragskonzernrecht mit dem Ver-
tragsende.?® RegelmaRig werden die Ausgleichsanspriiche der aufzen-
stehenden Gesellschafter, wie auch im Falle des AG-Vertragskonzerns, im
Unternehmensvertrag selber geregelt. Dies ist fur die Praxis deshalb an-
gezeigt, weil bislang nicht hdchstrichterlich entschieden wurde, ob die
Ausgleichsanspriiche nicht doch entsprechend § 304 Abs. 3 Satz 1 AktG
zwingend im Organschaftsvertrag zu regeln sind. Um der Gefahr der Un-
wirksamkeit analog 8 304 Abs. 3 Satz 1 AktG zu entgehen, ist es jeden-
falls zweckmaRig, diese Anspriche im Unternehmensvertrag selber zu
regeln. Endet aber dieser Vertrag, so entfallen mit diesem zugleich die

"8 Begr.RegE bei Kropff, S.385f.

29 Es ist ohne weiteres moglich, den Ausgleichsanspruch rechtlich selbstandig auszu-
gestalten vgl. oben S. 53.

80 Ohne nahere Begriindung nehmen dies an: Timm/Geuting GmbHR 1996, 229, 232
dies an; Emmerich/Sonnenschein 7., A. 8 19 1l 5b) (S. 262); Huffer AktG 4., A. § 296
Rz. 9, daR mit dem Ende des Organschaftsvertrages gleichzeitig die Ausgleichsan-
spriiche erléschen.
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Ausgleichsanspriiche. Aber auch in dem Fall, in dem die Ausgleichsan-
spruche nicht im Organschaftsvertrag selber geregelt sind, entfallen diese
in aller Regel mit dem Vertragsende.?®* Immerhin sollen die Ausgleichsan-
spruche den Wegfall des Gewinnbezugsrechts kompensieren. Ist also kei-
ne entgegenstehende Vereinbarung getroffen worden, wird nach allge-
meinen Auslegungsgrundséatzen (88 133, 157 BGB) davon auszugehen
sein, dal sich die Vertragsparteien an den gesetzlichen Regelungen fur
den AG-Vertragskonzern orientieren und dementsprechend nur fir die

Dauer des Vertrages Ausgleichsanspriche vereinbaren wollen.

Sowohl der aufRenstehende Aktionar als auch der auf3enstehende Gesell-
schafter verlieren mit der Beendigung des Organschaftsvertrages ihre
Ausgleichsanspriiche. Quasi spiegelbildlich erhalten sowohl der Aktionéar
als auch der Gesellschafter ihr Gewinnbezugsrecht zuriick. In beiden Fal-
len besteht die Gefahr, dal3 letzteres wahrend der Beherrschungszeit ent-
wertet wurde, so dal} die aul3enstehenden GmbH-Gesellschafter nicht
weniger schutzwirdig sind als die auRenstehenden Aktionéare. Gleichwohl
bestehen erhebliche Zweifel, ob das Merkmal der Interessengleichheit
vorliegt. Der Regelungsmechanismus — Zustimmung der auf3enstehenden
Aktionare mit einer bestimmten Zustimmungsquote — ist ein spezifisch ak-
tienrechtlicher Ansatz. Immer dann, wenn bestimmte Sonderrechte von
Aktionaren tangiert werden, findet sich im AktG ein solches oder &hnliches
Sonderbeschlul3erfordernis. So bedarf es gemafld 8 141 Abs. 2 AktG eben-
falls eines Sonderbeschlusses, wenn die Rechte von Inhabern stimm-
rechtsloser Vorzugsaktien berihrt werden. Auch wenn nach 8 179 Abs. 3
AktG das bisherige Verhaltnis mehrerer Gattungen von Aktien zum Nach-
teil einer Gattung geandert werden soll, ist ein Sonderbeschlul’ der Aktio-
nare der betroffenen Gattung einzuholen. Entsprechende Konstellationen
finden sich daruiber hinaus in 88 182 Abs. 2, 222 Abs. 2, 295 Abs. 2 AktG.
Das AktG widmet dem Sonderbeschluld sogar eine eigene Vorschrift

(8 138 AktG). Dem liegt das gesetzgeberische Leitbild der Publikumsge-
sellschaft zugrunde. Dort, wo so viele Personen gemeinsam entscheiden
mussen, kann effizient nur durch (qualifizierte) Mehrheit entschieden wer-

den. Diesem Grundsatz folgt das AktG nicht nur bei Hauptversammlungs-

%L vgl. insoweit Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 295 Rz. 29, zu den

anderen Unternehmensvertragen (8 292 AktG)
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beschliussen, sondern auch bei Sonderbeschlissen. Demgegentiber kennt
das GmbHG als Entscheidungsgremium allein die Gesellschafterver-
sammlung in ihrer Gesamtheit.?®? Sonderbeschliisse sind im GmbHG nicht
vorgesehen. Fir solche Falle, in denen das AktG Sonderbeschlisse vor-
sieht, wenn also Rechte einzelner Gesellschafter bzw. Gesellschafter-
gruppen tangiert werden, ist — sofern nicht ohnehin Einstimmigkeit (vgl.
beispielsweise § 53 Abs. 3 GmbHG) gefordert wird — im GmbHG auf § 35
BGB zuriickzugreifen.?®® Mehrheitsentscheidungen kénnen in der perso-
nalistischen Struktur der GmbH — im Vergleich zur Aktiengesellschaft —
grundsatzlich keine Einschrankung von Sonderrechten rechtfertigen.?®* Da
es sich bei den Ausgleichsansprichen um mit der Mitgliedschaft verbun-

285 mithin um Son-

dene, nicht allen Gesellschaftern zustehende Rechte
derrechte handelt, sind die Tatbestande in der fir die gesetzliche Bewer-
tung maf3geblichen Hinsicht nicht identisch. Hierfur spricht ebenfalls, daf
diese das unmittelbar aus der Mitgliedschaft resultierende Gewinnbezugs-

recht ersetzen.

Hinzu kommt, dal3 es konstruktiv schwierig ist, einen solchen Regelungs-
mechanismus in das GmbH-Recht zu tbertragen. Es kdnnte zwar darauf
verwiesen werden, dal3 die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung
weitgehend durch andere Satzungsregelungen abdingbar ist (§ 45 Abs. 1
GmbHG) und es deswegen moglich sein mifte, ein Sonderbeschlul3er-
fordernis auch im GmbH-Vertragskonzernrecht zu etablieren. So ist es
grundsétzlich méglich, Kompetenzen befreiend auf einen Gesellschafte-
rausschuf? zu tibertragen.?®® Da es aber an den hierfir erforderlichen Vor-

aussetzungen fehlt, wird sich eine solche Ubertragung nicht begriinden

82 priester in Hommelhoff, "Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht“, ZGR Sonderheft

6, 1986, 151, 183.

%8RG Urt. v. 12.11.1912, Rep. Il 291/12,RGZ 80, 385, 389; allgemein zu Sonderrech-
ten RG Urt. v. 26.10.1940, Il 57/40, RGZ 165, 129, 131; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 8 19 1l 3 ¢) bb) (S. 559); Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, Kommentar
zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 3 Rz. 51; Hadding in Soergel, Kommentar zum BGB,
8§ 35 Rz. 2.

Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 60, 121; Zd&liner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, 8 53 Rz. 19; Priester in
Scholz, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 127.

25 76lIner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 53 Rz. 19.

28 76llner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 45 Rz. 13, § 46 Rz. 63;
Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 45 Rz. 5; Thiimmel DB 1995, 2461,
2462ff.; fur den Fall des reinen Gesellschafterausschuss: Reuter in FS 100 Jahre
GmbHG, Der Beirat der GmbH, S. 631-656.
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lassen. So ist sowohl fur die Bildung eines Gesellschafterausschusses als

auch fur die Kompetenzverlagerung auf diesen eine Satzungsbestimmung

erforderlich, an der es im zu untersuchenden Fall fehilt.

Folglich ist § 296 Abs. 2 AktG nicht entsprechend auf Organschaftsvertra-
ge mit abhangiger GmbH anwendbar. Dieses Ergebnis |43t sich nicht mit
rechtspolitischer Kritik an § 296 Abs. 2 AktG, sondern nur mit der fehlen-
den Interessengleichheit rechtfertigen. Ein Sonderbeschlul? ist dem
GmbH-Recht fremd. Félle, in denen Sonderrechte der Gesellschafter be-
eintrachtigt werden, werden im Recht der GmbH Ublicherweise durch die
Zustimmung der betroffenen Gesellschafter legitimiert.

4. Tendenz zu einem eigenstandigen GmbH-Konzernrecht

Einige Autoren erblicken in der bisherigen Rechtsprechung des Il. Zivilse-
nats des BGH die Tendenz zu einem eigenstandigen GmbH-
Konzernrecht.?®” Aus diesem Grunde scheide eine entsprechende An-
wendung des 8§ 296 AktG auf den Aufhebungsvertrag aus. Als Beleg fur
diese These ziehen Priester und Halm vor allem die Rechtsprechung zum

288 als

(qualifiziert) faktischen GmbH-Konzern heran. Sowohl in der ,ITT*
auch in der ,Autokran“-Entscheidung®® vermeide der BGH eine unmittel-
bare Analogie zum AG-Konzern. So sei im ersten Fall der Minderheiten-
schutz aus dem allgemeinen Grundsatz der gesellschafterlichen Treue-
pflicht hergeleitet und im zweiten Fall nicht der faktische AG-Konzern,
sondern der AG-Vertragskonzern zur Analogiegrundlage gemacht worden.
Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob sich hieraus tatsachlich Rick-
schlusse fur den GmbH-Vertragskonzern ziehen lassen. Immerhin konnte
bislang nicht von einem in sich geschlossenen und konsistenten GmbH-
Konzernrecht gesprochen werden. Insbesondere lagen beiden Konzernar-
ten — bis zur ,Bremer Vulkan“-Entscheidung — die identischen Normen als
Analogiegrundlage zugrunde, namlich die des AG-Vertragskonzerns. Aus
diesem Grund fehlt es beispielsweise auch an einem Privileg des Ver-

tragskonzerns, welches man angesichts rechtspolitisch wiinschenswerter

87 Ppriester ZGR 1996, 189, 202f; diesem folgend: Halm NZG 2001, 728, 736.
288 BGH Urt. v. 5.6.1975 - Il ZR 23/74, BGHZ 65, 15-21.
289 BGH Urt. v. 16.09.1985 — Il ZR 275/84, NJW 1986, 188-192.
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Transparenz®® durchaus erwartet hatte. Insgesamt erscheinen die Unter-

schiede zwischen den Konzernierungsarten eher zufallig, denn intendiert.

Da der faktische GmbH-Konzern und der GmbH-Vertragskonzern kein
aufeinander abgestimmtes System bilden, kénnen die auf dem Gebiet des
faktischen GmbH-Konzernrechts gewonnenen Erkenntnisse nicht ohne
weiteres auf das Vertragskonzernrecht Gibertragen werden. Es ist dement-
sprechend nicht méglich aus den Besonderheiten des faktischen GmbH-

Konzerns eine Tendenz fir das gesamte GmbH-Konzernrecht abzuleiten

Soweit es allerdings die zum GmbH-Vertragskonzernrecht ergangenen
Entscheidungen betrifft, kbnnen daraus freilich Tendenzen ermittelt wer-
den, wobei sich der BGH erst sechs*! Mal mit dem GmbH-
Vertragskonzern auseinander zu setzen hatte. Nachdem die Urteilsgriinde
in der ,Familienheim*-?%

Entscheidung?®® nur auf die §§ 291ff. AktG gestiitzt wurden, leitete der II.

und der ,Hamburger Stahlwerke*-

Zivilsenat im ,Supermarkt‘-BeschluR®* die Voraussetzungen fiir den
Abschlul? des Organschaftsvertrages aus 88 53, 54 GmbHG her. Auch
das ,Stromlieferungs*-Urteil*® kénnte noch so verstanden werden, als
wolle der Il. Zivilsenat eine Analogie zum Aktienrecht vermeiden. Anstelle
§ 298 AktG entsprechend heranzuziehen, um die deklaratorische Bedeu-
tung der Eintragung des Aufhebungsvertrages zu begrunden, fuhrte dieser
— weit umstandlicher — aus, dal3 kein Grund bestehe, ,im GmbH-Recht an
die Formalien der Vertragsbeendigung strengere Anforderungen zu stellen
als im Aktienrecht, wo die in 8 298 AktG vorgeschriebene Eintragung der
Beendigung eines Unternehmensvertrages nicht Voraussetzung fir deren
Wirksamkeit ist.“**® Aber bereits im ,Siemens“-BeschluR?*’ bildete das Ge-

richt eine Analogie zu 8§ 294 Abs. 1 Satz 2 AktG, ohne etwa einen argu-

2% Hierzu oben S. 4.

Zu dem Zeitpunkt als Priester diese These entwickelte, war die Entscheidung BGH
Urt. v. 5.11.2001 - 1l ZR 119/00, BB 2002, 7-9 noch nicht ergangen.

292 BGH Urt. v. 14.12.1987 - Il ZR 170/87, NJW 1988, 1326-1328.
2% BGH Urt. v. 19.9.1988 — Il ZR 255/87, ZIP 1988, 1248-1254.
2% BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88, BGHZ 105, 324-346.
2% BGH Urt. v. 11.11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116, 37, 44.

2% BGH Urt. v. 11.11.1991 - Il ZR 287/90 NJW 1992, 505, 506.
27 BGH Urt. v. 30.1.1992 - Il ZB 15/91, NJW 1992, 1452-1454.
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mentativen Umweg zu beschreiten. Auch in einer jungst veroffentlichten
Entscheidung®® wurde § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG analog herangezogen,
um auch im GmbH-Vertragskonzern die rickwirkende Auflosung fir unzu-

lassig zu erklaren.

Den vorliegenden hochstrichterlichen Entscheidungen kann daher fir den
GmbH-Vertragskonzern weder eine Tendenz zur entsprechenden Anwen-
dung der Vorschriften des GmbHG noch eine Tendenz zur analogen An-

wendung des Aktienrechts entnommen werden.

5. Der ,actus-contrarius”-Gedanke — die Riickgangigmachung einer

Satzungsénderung ist ebenfalls eine Satzungsanderung.

Als Begriindung fur die entsprechende Anwendbarkeit der 88 53, 54
GmbHG ist bereits mehrfach angefuhrt worden, daf3 die Rickgangigma-
chung einer Satzungsanderung ihrerseits auch eine Satzungsanderung
darstelle. Schlagwortartig wird dieser Begriindungsansatz als ,actus-
contrarius“-Theorie bezeichnet, welche allerdings eher mil3verstandlich,
denn der Sache dienlich ist. Die actus-contrarius-Theorie wurde flr das
Offentliche Recht entwickelt und besagt, daR die Aufhebung einer MaR-
nahme rechtlich den Regelungen folgt, die fur den Erlal? dieser Mal3nah-
me gelten. So ist die Aufhebung eines Verwaltungsakts stets auch ein
Verwaltungsakt. Diese Theorie hat im Offentlichen Recht ihre Berechti-

gung; fiir das Zivilrecht greift diese indes nicht.?*°

Wird beispielsweise ein
schuldrechtlicher Vertrag beendet, kann dies zwar ebenfalls durch einen
Vertrag geschehen. Zwingend ist ein solcher Schluf3 indessen nicht, denn
der Vertrag kbnnte auch einseitig gekindigt, angefochten oder widerrufen
werden. Soweit das OLG Karlsruhe®® hierfiir § 296 AktG als besonders
anschaulichen Beleg heranzieht, ist diese Argumentation zirkular: Allein
die Existenz des § 296 AktG belegt, dafl3 nach allgemeinen Rechts-
grundsatzen die Vertragsaufhebung anders zu behandeln ware. Ansons-

ten ware § 296 AktG uberflussig.3**

2% BGH Urt. v. 5.11.01 - Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.

299 50 auch Priester ZGR 1996, 189, 205; Vetter ZIP 1995, 345, 349.
30 Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, NJW-RR 1994, 1062, 1063:
%1 Dieses aber auch weitere Beispiele bei Vetter ZIP 1995, 345, 349.
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Der Sache nach mul} eine Satzungsanderung aber — auch wenn diese
inhaltlich eine vorherige Satzungsanderung riickgangig macht — zweifellos
den Anforderungen der §§ 53, 54 GmbHG geniigen.3*? Damit ist aber
noch nicht die Frage beantwortet, ob sich dieser Grundsatz auf den Fall
ubertragen laRt, in welchem es sich nicht um eine Anderung des Sat-
zungstextes, sondern um eine Uberlagerung desselben handelt.*** Da die
Konstruktion der Satzungsuberlagerung lediglich im Zusammenhang mit
Unternehmensvertragen bemiiht wurde,®** kann insoweit nicht auf bereits
entwickelte Grundsatze zuriickgegriffen werden.®>*® Ausgangspunkt der
Uberlegungen zur Aufhebung der Satzungsiiberlagerung miissen daher
die Grinde sein, derentwegen der Il. Zivilsenat des BGH die 88§ 53, 54
GmbHG flr deren Begriindung entsprechend anwendet. Nur wenn diese
Grinde im selben Masse auch fir die Aufhebung der satzungsuberla-
gernden Wirkung eingreifen, sind die Regelungen Uber die Satzungséande-
rung analog heranzuziehen. Bei dem Abschluld eines Organschaftsvertra-

ges werden

»die Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf die herrschende
Gesellschaft tibertragen, der Gesellschaftszweck unter Aufhebung der unabhén-
gigen erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr [...] am Kon-
zerninteresse ausgerichtet [...]. AuRerdem werden ,,gesetzliche Regelungen
und Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages, die den fur Unternehmensver-
trage maRgebenden Vorschriften sowie dem Inhalt des Unternehmensvertrages
entgegenstehen®, auRer Kraft gesetzt.“*®

Bei der Aufhebung der satzungstberlagernden Wirkung wird das Wei-
sungsrecht auf die Gesellschafterversammlung (zurtick-)tbertragen und

die Ausrichtung des Gesellschaftszwecks am Konzerninteresse aufgeho-

%2 OLG Oldenburg Urt. v. 23.3.2000 - 1 U 75/99, NZG 2000, 1138, 1139.

%3 350 LG Konstanz ZIP 1992, 1736; Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG,
§ 53 Rz. 154; Halm NZG 2001, 728, 737; insoweit unzutreffend: Timm GmbHR
1989, 11, 14, der darauf abstellt, dal3 der BGH die Vorschriften tiber die Satzungs-
anderung nur analog anwendet.

So auch Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, 8§ 53 Rz. 162; Priester in
Scholz, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 156; teilweise (Roth/Altmeppen GmbHG
§ 80, 81 Rz. 4.) wird auch Umwandlungsbeschliissen satzungsandernder Charakter
beigemessen. Gleichwohl haben sich diese Autoren nicht mit der Frage befal3t, ob
der Aufhebung einer Satzungsiiberlagerung ihrerseits ,materiell satzungsandernder*
Charakter zukommt.

%% Anders Schlégell GmbHR 1995, 401, 403.
306 BGH Beschl. v. 24.10.1988 - Il ZB 7/88, NJW 1989, 295, 296.
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ben. AuRerdem leben die Uberlagerten Bestimmungen des Gesellschafts-
vertrages und die gesetzlichen Regelungen wieder auf. Es werden also
erneut das Weisungsrecht, der Gesellschaftszweck und die anzuwenden-
den Vorschriften geandert, was dafur spricht, dal3 fur die Vertragsaufhe-
bung ebenso wie fur den Vertragsschlul? 88 53, 54 GmbHG analog heran-
zuziehen sind.**” Dem wird teilweise entgegengehalten, daR eine solche
Sichtweise nicht der Eingriffstiefe gerecht werde:**® Bei der Beendigung
wird zwar das Weisungsrecht geandert, in diesem Fall aber nicht zu Las-
ten der Gesellschafterversammlung, sondern zu deren Gunsten. Die Ge-
sellschafterversammlung kann dann auch in den Bereichen Weisungen
erteilen, die ihr vorher verschlossen waren. Auch die Ruckkehr zum ur-
springlichen Normenstatut stelle keineswegs einen so intensiven Eingriff

dar wie die Abkehr von diesem.

So wird anschaulich immer wieder®*® von einer Riickkehr zum gesetzli-

chen Normalstatut oder wie vom OLG Karlsruhe®*°

plakativer vom ,Abwer-
fen rechtlicher Fesseln” gesprochen. Dies mag fur das Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung und das Gewinnbezugsrecht ohne weiteres
zutreffen. Hinsichtlich der Gesellschaftszwecké&nderung verleitet dieses
Bild aber zu Fehlvorstellungen. Die Voraussetzungen, die an eine Zweck-
anderung geknipft sind, bleiben identisch, selbst wenn es sich um eine
Ruckgangigmachung einer zuvor erfolgten Zweckanderung handelt. Dies
folgt aus § 33 Abs. 1 Satz 2 BGB, der als Ausflul eines allgemeinen, fur
alle Personengesellschaften geltenden Prinzips, auch fir die GmbH Gel-

tung beansprucht.®!*

Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 154; fur die Kindigung
vertritt Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von
Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461, 473 diese These.

So bereits fir die aktienrechtliche Regelung: Gelller in Gel3-
ler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum AktG, §296 Rz. 4; Krieger/Jannott
DStR 1995, 1473, 1477.

Erstmals von Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung
von Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461, 473; ders. GmbHR 1989, 11, 14; Dilger
WM 1993, 935, 937; im selben Sinne, aber milRverstandlich: OLG Karlsruhe Beschl.
v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, NJW-RR 1994, 1062, 1063: ,Dies bedeutet somit eine
bloRe Ruckkehr zu dem Zustand, in dem sie sich vor dem Abschluf3 des Vertrages
befunden hat*; ebenso: Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1477.

319 Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, NJW-RR 1994, 1062, 1063.

Priester in Scholz, Kommentar zum GmbHG, Auflage § 53 Rz. 175; Ulmer in Ha-
chenburg, Kommentar zum GmbHG, 8 53 Rz. 103; Lutter/Hommelhoff, Kommentar
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Zur Verdeutlichung kann folgendes Beispiel dienen: Wird fir eine GmbH
der Gesellschaftszweck der erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit vereinbart,
so bedarf es der Zustimmung jedes Gesellschafters, wenn die GmbH
nunmehr einen rein karitativen Zweck verfolgen soll. Soll dieser Zweck
erneut hin zur erwerbswirtschaftlichen Betatigung geandert werden, bedarf
es erneut der Zustimmung jedes Gesellschafters, obwohl die Gesellschaf-
ter nunmehr — wenn der Zweck erfolgreich verfolgt wird — wieder Gewinn
erhalten.'? Folglich spricht die durch den Aufhebungsvertrag bewirkte
Gesellschaftszweckanderung fir einen einstimmigen Zustimmungs-
beschluf3.

6. Entsprechende Anwendbarkeit der 88 53, 45 GmbHG, 33, 35 BGB

Die Ansichten, die fur die Aufhebung des Organschaftsvertrages nur einen
BeschlulR der Gesellschafterversammlung mit einfacher oder qualifizierter
Mehrheit fordern, sind abzulehnen, da ein solcher Beschluld weder die
Beeintrachtigung von Sonderrechten in der GmbH (8 35 BGB) noch eine
Zweckanderung (8 33 Abs. 1 Satz 2 BGB) rechtfertigen kann.

Damit bleibt zu entscheiden, ob § 296 AktG entsprechend heranzuziehen
ist oder aber die Zustimmung samtlicher au3enstehender Gesellschafter
erforderlich ist. Gegen beide Ansichten lassen sich Argumente anfiihren;
wertet man indessen die Kritikpunkte, die gegen die jeweiligen Ansichten
geltend gemacht werden, ist dieser Meinungsstreit wie folgt zu entschei-
den: Ein Aufhebungsvertrag kann nur wirksam abgeschlossen werden,
wenn die auRenstehenden Gesellschafter dieser Vertragsaufhebung zu-
stimmen.Gegen diese Ansicht spricht letztlich nur die blof3 deklaratorische
Wirkung der Eintragung.®"® Dieses Argument kann indessen nicht den
Ausschlag geben: Auch wenn man die entsprechende Anwendung der
88 53, 54 GmbHG, 33, 35 BGB beflrwortet, kann die Anordnung der kon-
stitutiven Wirkung gemaf 53 Abs. 3 GmbHG entsprechend 8§ 298 AktG

zum GmbHG, § 53 Rz. 19; Zdllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimm-
rechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbanden, S. 29f.

Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 103, ZdlIner in Kdlner
Kommentar zum AktG, § 179 Rz. 114 (fur die Aktiengesellschaft).

hierzu im Einzelnen oben S. 73ff.
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tberlagert werden.*** Die Griinde, die den Gesetzgeber zur Normierung
des § 298 AktG veranlal3t haben, greifen gleichermalRen fur die abhéngige
GmbH.?" Ware die Eintragung namlich Wirksamkeitsvoraussetzung, so
hatte es der Geschéftsfuhrer durch Verzégerung der Eintragung in der

Hand, den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung zu bestimmen.

Wesentlich gewichtiger sind demgegenuber die Argumente, die fir eine
entsprechende Anwendung der 88 53, 54 GmbHG, 33, 35 BGB sprechen.
Nur dieser Losungsweg tragt dem Schutzbedurfnis der auf3enstehenden
Gesellschafter hinreichend Rechnung. Da diese sich nach dem Vorbild
des 8 304 AktG jahrliche Ausgleichszahlungen haben zusichern lassen
und die vereinbarte Mindestlaufzeit als Berechnungsgrundlage vorausge-

setzt wurde, '8

wuirde eine Beendigung ohne deren Zustimmung diesen
Schutzmechanismus weitgehend entwerten. Wird, wie hier vertreten, die
Zustimmung samtlicher aul3enstehender Gesellschafter verlangt, so kon-
nen sich diese auch insoweit ihre Zustimmung abkaufen lassen. Sie kon-
nen beispielsweise ihre Zustimmung davon abhangig machen, dal3 ihnen
die Ausgleichszahlungen, die wahrend der Mindestvertragslaufzeit anfal-
len wirden, mit Vertragsbeendigung ausgezahlt werden. Daneben spricht
auch die durch die Vertragséanderung bewirkte Zweckanderung fiir die hier

vertretene LOosung.

Damit ist fUr die vertragliche Aufhebung von kombinierten Gewinnabfiih-
rungs- und Beherrschungsvertragen nicht das Aktienrecht entsprechend
heranzuziehen, sondern eine Analogie zu den 8§ 53, 54 GmbHG, 33, 35
BGB zu bilden. Folglich ist die Zustimmung jedes Gesellschafters fiir die

Vertragsaufhebung erforderlich.

34 ygl. insoweit oben S. 73ff; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 298

Rz. 3; anders aber Hoffmann-Becking WiB 1994, 57, 63, der der Eintragung auch fir
die Vertragsbeendigung konstitutive Wirkung zuerkennt.

Ohne unmittelbar eine Analogie zu bilden, nimmt dies auch der Il. Zivilsenat des
BGH im ,Stromlieferungs*-Urteil (BGH Urt. v. 11.11.1991 - Il ZR 287/90, BGHZ 116,
37, 44) an. Vgl. dieser ,Analogie auf Umwegen“ oben S. 82.

vgl. hierzu im Einzelnen oben S. 53f.
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7. Weitere Voraussetzungen des Aufhebungsvertrages

a) Zustimmung auf Seiten des herrschenden Unternehmens

Auch auf Seiten des herrschenden Unternehmens kommt, je nach dessen
Rechtsform, ein Zustimmungserfordernis der Gesellschafter in Betracht.
Handelt es sich um eine herrschende Aktiengesellschaft, so besteht kein
Grund von der gesetzlichen Regelung abzuweichen. Fir das herrschende
Unternehmen macht es keinen Unterschied, ob nun eine Aktiengesell-
schaft beherrscht wird oder eine GmbH. Die Entscheidung tber den Auf-
hebungsvertrag ist dem Vorstand des herrschenden Unternehmens zuge-
ordnet.

Zweifelhaft ist indessen, ob der Aufhebungsvertrag auch dann auf Seiten
des herrschenden Unternehmens, entsprechend der aktienrechtlichen
Regelung, keiner Gesellschafterbeteiligung bedarf, wenn es sich um eine
herrschende GmbH handelt. Diese Frage wird, trotz der praktischen Rele-
vanz, nur selten eingehend erértert.®” Auch in dieser Arbeit wurde bislang
nur der Frage nachgegangen, ob § 296 Abs. 2 AktG entsprechend auf die
abhangige GmbH anzuwenden ist. Bei einer herrschenden Aktiengesell-
schaft wird aus der Nichterwadhnung eines Zustimmungserfordernisses in
§ 296 Abs. 2 AktG gefolgert, dal3 keine Beteiligung der Hauptversamm-
lung erforderlich ist.>*® Eine analoge Anwendung dieses Regelungsinhal-
tes auf die herrschende GmbH kommt allerdings nur bei Interessengleich-
heit in Betracht,**® welche dann vorliegt, wenn die Tatbestande in der fiir

die gesetzliche Bewertung mal3geblichen Hinsicht gleich zu bewerten

317 Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 200-

202 klart beispielsweise nur die Frage, wie sich die Vertragsaufhebung fir die ab-
hangige GmbH darstellt; ebenso: Zdliner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum
GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 52c. Ausflhrlicher: Krieger in U. H.
Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage in der Praxis der GmbH,
S. 99, 111; Priester in Hommelhoff, "Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, ZGR
Sonderheft 6, 1986, 151, 184; ders. ZGR 1996, 189, 207; OLG Karlsruhe Beschl. v.
03.06.1994 - 4 W 122/93, AG 1995, 38-39; Dilger WM 1993, 935-937; Eben-
roth/Wilken WM 1993, 1617, 1622ff, Schlégell GmbHR 1995, 401, 407; Rosenbach
in Beck GmbH-HB, § 17 Rz. 126.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 9; Koppensteiner in Kol-
ner Kommentar zum AktG, § 296 Rz. 4 (,rechtspolitisch erwagenswert").

Fir eine entsprechende Anwendung: Dilger WM 1993, 935, 936, ohne dies aus-
dricklich an § 296 AktG festzumachen; OLG Karlsruhe Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W
122/93, AG 1995, 38-39; gegen eine entsprechende Anwendung sprechen sich die
in FN. 333 angefiihrten Autoren aus.
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sind.3?°

Fir die gesetzliche Bewertung war insbesondere die Kompetenzverteilung
in der Aktiengesellschaft zwischen Vorstand und Hauptversammlung
maf3geblich, denn andernfalls waren die Ausfihrungen der Regierungsbe-
grindung zu der Intensitat der Interessenbeeintrachtigung der Aktionéare
nicht verstandlich.*** Nach dieser Kompetenzverteilung kann der Vorstand
auch uber weitreichende Mal3Bhahmen eigenverantwortlich entscheiden,
ohne die Zustimmung der Hauptversammlung einzuholen. Diese Wertung
trifft auf die herrschende GmbH gerade nicht zu. In der GmbH sind die
Kompetenzen zwischen Geschéftsfiihrer und Gesellschafterversammliung
anders aufgeteilt.>*? Der Geschaftsfiihrer ist nicht dazu berufen tiber au-
Bergewohnliche Geschéftsfihrungsmalinahmen eigenverantwortlich zu
entscheiden.®?® Er hat vielmehr im Innenverhaltnis die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung einzuholen. Daher geht das Argument des
OLG Karlsruhe,®* das eine entsprechende Anwendung des § 296 AktG
auf die herrschende GmbH mit der Begriindung beflrwortet, daf? die Fol-
gen der Beendigung fur herrschende Aktiengesellschaft und herrschende
GmbH identisch seien, fehl: Wenn der Vorstand einer Aktiengesellschaft
eigenverantwortlich Gber eine Malinahme entscheiden darf, kann hieraus
noch nicht geschlossen werden, dal’ der Geschéftsfuhrer einer GmbH

Uber die gleiche Mal3hahme auch eigenverantwortlich entscheiden kann.

In dieser Hinsicht sind die Tatbestdnde demzufolge nicht gleich zu bewer-
ten, so dal3 eine entsprechende Anwendung des 8§ 296 AktG auf die herr-
schende GmbH ausscheidet. Aus denselben Erwédgungen kann auch das
Argument, § 296 AktG musse deswegen auf die herrschende GmbH Uber-
tragen werden, weil der BGH auch beim Abschluf3 die analoge Anwen-
dung des § 293 Abs. 2 AktG befiirworte, nicht durchgreifen. Die entspre-
chende Anwendung des § 293 Abs. 2 AktG stitzte der BGH im ,Super-

markt“-Beschluf3 auf die vergleichbare Interessenlage zwischen herr-

320 | arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.

%1 Begr.RegE bei Kropff, S.385.

322 Hierzu bereits oben S. 72.

%3 hierzu sogleich.

324 OLG Karlsruhe Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, AG 1995, 38, 39.
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schender Aktiengesellschaft und herrschender GmbH bei Abschlul? des
Organschaftsvertrages.®* Beide Gesellschaftsformen setzen sich glei-
chermalRen Ansprichen auf Verlustausgleich und auf Sicherheitsleistung
aus. Diesen Gefahren kann sich eine Kapitalgesellschaft nur aussetzen,
wenn die Anteilseigner zustimmen. Wenn dies schon bei der stark vor-
standsdominierten Aktiengesellschaft so ist, dann mufR3 dies erst Recht fir
die gesellschafterbeherrschte GmbH gelten. Bei der Vertragsaufhebung
greift dieser Erst-Recht-Schluld gerade nicht ein; selbst wenn fiur die Ge-
sellschaften als solche die Interessenlage vergleichbar ist, muf3 die Wer-
tung des 8§ 296 AktG — eine Gesellschafterbeteiligung ist nicht erforderlich
— nicht auf eine herrschende GmbH zutreffen. Wenn in der Aktiengesell-
schaft der Vorstand zur Entscheidung Uber eine Mal3nahme berufen ist,
bedeutet dies noch nicht, dafld auch der Geschaftsfuhrer in einer GmbH
Uber dieselbe MalRnahme eigenverantwortlich zu entscheiden hatte. § 296
AktG ist insoweit also Konkretisierung der Kompetenzordnung. Diese wie-
derum laf3t sich nicht auf die GmbH Ubertragen.

Damit bleibt die Frage zu klaren, ob sich, nachdem eine Zustimmungs-
pflicht nicht analog 8 296 AktG ausscheidet, ein Zustimmungserfordernis
der Gesellschafterversammlung aus allgemeinem GmbH-Recht ergibt.
Hiernach ist eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung dann erfor-
derlich, wenn es sich um eine ungewo6hnliche Malinahme der Geschafts-
fuhrung handelt, welche wiederum dann vorliegt, wenn diese wegen ihrer
Bedeutung fiir die Gesellschaft Ausnahmecharakter hat.**® Zum Teil wird
davon ausgegangen, dal3 es sich bei der Aufhebung eines kombinierten
Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsvertrages generell um eine einfa-
che Mal3nahme der Geschaftsfihrung handele. Dem ist zu widersprechen:
Es mag sich zwar um eine Mal3Bhahme handeln, die fir das herrschende

Unternehmen weniger bedeutsam ist als ihr Abschluf,**’

gleichwohl sieht
sich das herrschende Unternehmen je nach Einzelfall mehr oder weniger

hohen Anspriichen auf Sicherheitsleistung (8 303 AktG) und gegebenen-

325 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 333ff.
326 | utter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 37 Rz. 11mwN.

So jedenfalls die Begr.RegE bei Kropff, S.385, vgl. aber auch die Diskussion um die
Bedeutung des Aufhebungsvertrages iRd. Zustimmungserfordernisse bei der ab-
hangigen GmbH oben S. 85ff.

327
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falls auch Schadensersatzanspriichen®?® ausgesetzt, die bei Fortsetzung
des Vertrages jedenfalls nicht geltend gemacht wirden. Dem wurde ent-
gegengehalten, dall dem Anspruch auf Sicherheitsleistung — gleiches
konnte man gegenuber den Schadensersatzanspriuchen einwenden — be-
reits bei VertragsschluR durch die Gesellschafter zugestimmt wurde®?° und
diese Anspriiche daher Folge des Vertragsabschlusses und nicht der Auf-
hebung seien. Dieses Argument vermag die Bedeutung der Aufhebung
freilich nicht zu schmalern. Es trifft zu, dal3 durch den Abschlu3 eines Ge-
winnabfihrungs- und Beherrschungsvertrages ein Merkmal der Sicher-
heitsleistung nach 8 303 AktG bzw. des Schadensersatzes erfillt wird. Die
Ubrigen Merkmale (Ansprtiche gegen die beherrschte Gesellschatft, Ver-
tragsbeendigung bzw. Pflichtverletzung und Vertragsbeendigung) liegen
bei Vertragsschlul3 gerade nicht vor, so daf3 eine Billigung dieser Anspru-
che zu diesem Zeitpunkt nicht méglich ist. Dies gilt um so mehr, als die
Hohe der Anspriiche gegen das herrschende Unternehmen bei Vertrags-
schluf? keineswegs prognostizierbar sind. Uberdies kann auch dem
Zeitpunkt der Beendigung eine erhebliche Bedeutung zukommen. So kann
beispielsweise bereits die Moglichkeit von Gewéahrleistungsansprichen,
die Pflicht zur Sicherheitsleistung auslésen. Es reichen bereits durch den
Gewahrleistungsfall aufschiebend bedingte Anspriiche aus.**° Wiirde nun
mit der Vertragsbeendigung bis zur Verjahrung der Gewahrleistungs-
anspruche gewartet, so mufite auch keine Sicherheitsleistung geleistet
werden. Es kann also nicht davon gesprochen werden, dal3 die Entschei-
dung in jedem Fall blof3 eine einfache MalRnahme der Geschéftsfihrung
darstellt. Demgegeniiber greift das vor allem von Ebenroth/Wilken®** vor-
gebrachte Argument, dal3 sich die Bedeutung der Vertragsaufhebung fur
die herrschende GmbH auch daraus ergebe, daf die durch den Organ-
schaftsvertrag suspendierten Vorschriften tber die Kapitalerhaltung wie-
der eingreifen wiirden, nicht durch. Diese Anderung betrifft primar die be-

herrschte GmbH und nicht das herrschende Unternehmen. Zudem werden

%28 vgl. hierzu im Einzelnen: 37ff, siche auch S. 43f.

%9 30 peispielsweise: OLG Karlsruhe Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93, AG 1995, 38,
39; Dilger WM 1993, 935, 936.

%9 Huffer AktG § 303 Rz. 3; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 303 Rz.
16, restriktiver noch Gefler in Vorauflage in Geller/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
Kommentar zum AktG, 8303 Rz. 8, vgl. auch Altmeppen in Minchener Kommentar
zum AktG, § 303 Rz. 17.

31 WM 1993, 1617, 1624ff.
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nach hier vertretener Ansicht die Kapitalerhaltungsvorschriften wéhrend

des Organschaftsvertrages nicht suspendiert.>*?

Damit ist allerdings noch nicht die Frage beantwortet, ob der Abschlul3
eines Aufhebungsvertrages fur die herrschende GmbH generell eine au-
Rergewdhnliche Bedeutung hat, oder ob auf den jeweiligen Einzelfall ab-
zustellen ist. Dies wird unterschiedlich beantwortet.**® Auch wenn den Au-
toren, die sich fur eine fallweise Entscheidung aussprechen, zuzugeste-
hen ist, dal3 ihre Ansicht der kasuistischen Systematik der auRergewdhnli-
chen GeschéftsfihrungsmalRnahmen entspricht, so weist folgender Aspekt
in eine andere Richtung: Es ist es nur schwerlich mit dem Gedanken der
Rechtssicherheit zu vereinbaren, das Zustimmungserfordernis vom jewei-
ligen Einzelfall abhangig zu machen.*** Die Folgenschwere der Entschei-
dung Uber die Aufhebung lai3t sich unter Umstanden nicht absehen. So es
ist denkbar, dafd das Bestehen von Schadensersatzansprichen erst Jahre
nach der Entscheidung gerichtlich festgestellt wird. Es kann méglicherwei-
se auch nicht abgeschatzt werden, wer Anspriche auf Sicherheitsleistung
geltend machen wird und auf welche H6he sich diese belaufen werden.
Eine Beurteilung, ob nun eine einfache oder eine auf3ergewdhnliche Mal3-
nahme der Geschaftsfihrung vorliegt, ist fast unmdglich. Hinzu kommt,
dald je nach dem, ob dieser Gesellschafterbeschlul? fir den Aufhebungs-
vertrag Wirksamkeitsvoraussetzung ist oder blof3 im Innenverhéltnis
wirkt,** das Bestehen des Organschaftsvertrages von der zum Teil
schwierig zu beantwortenden Frage abhangt, ob die Aufhebung nun eine
auRergewohnliche oder eine einfache MalRnahme der Geschéaftsfiihrung
darstellt. Dartiber hinaus lassen sich fir eine solche Abgrenzung nur
schwer handhabbare Kriterien finden. Demzufolge ist auch bei der herr-
schenden GmbH ein Zustimmungsbeschluf3 erforderlich. Wie auch fir an-

dere auBergewohnliche Geschéaftsfihrungsmalinahmen reicht eine einfa-

332 |m Einzelnen oben S. 26.

%3 Fur eine generelle Zustimmungsbeddrftigkeit auf Seiten der herrschenden GmbH:

Priester ZGR 1996, 189, 207; Hirte, Der Vertragskonzern im Gesellschaftsrecht, S.
30; fir eine fallweise Entscheidung: Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und
Gewinnabfihrungsvertrage in der Praxis der GmbH, S. 99, 111; Rosenbach in Beck
GmbH-HB, 88 17 Rz. 126; Schldgell GmbHR 1995, 401, 407.

%% Hirte, Der Vertragskonzern im Gesellschaftsrecht, S. 30; Priester ZGR 1996, 189,
207; Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1624.

%5 Hierzu sogleich.



—93 -

che Mehrheit aus.

Demgegeniiber macht vor allem Priester3*®

geltend, dal3 bei organisati-
onsrechtlichen MalRnahmen immer eine qualifizierte Gesellschafterzu-
stimmung erforderlich sein soll. Als Beispiele werden die Spaltung und die
Verschmelzung nach dem UmwG angefuhrt. Bereits an diesen Beispielen
zeigt sich, daf der Aufhebungsvertrag fur eine herrschende GmbH gerade
keine organisationsrechtliche Malinahme darstellt. Die herrschende
GmbH wird weder durch den Abschlul3 des Organschaftsvertrages noch
durch dessen Aufhebung in ihrer Struktur verandert. Die satzungsiberla-

gernde Wirkung wird ausschlieRlich bei der abhangigen GmbH erzeugt.®*’

Damit bleibt letztlich die Frage zu klaren, inwieweit dieser Gesellschafter-
beschluRR Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Aufhebungsvertrag ist.>*®
Grundsatzlich wirken Zustimmungserfordernisse bei aul3ergewéhnlichen
Geschaftsfihrungsmalinahmen nur im Innenverhaltnis, vgl. 8 37 Abs. 2
GmbHG; Regelungsgrund ist der Schutz des Rechtsverkehrs, denn au-
Renstehende Dritte kdnnen die interne Willensbildung nicht einsehen und
sollen auf Handlungen des Geschaftsfiihrers vertrauen dirfen. Eben die-
ses Verkehrsschutzes bedurfe es aber dann nicht, wenn Rechtsgeschafte
mit Gesellschaftern in Rede stiinden.** In diesem Fall miisse § 37 Abs. 2
GmbHG teleologisch reduziert werden: Der Gesellschafter kenne die inne-
re Struktur seiner Gesellschaft und bedtrfe damit nicht des Vertrauens-
schutzes, der dem Rechtsverkehr in Bezug auf Geschaftsflihrerentschei-
dungen gewahrt werde.**° Diese besondere Kenntnis der internen Wil-

lensbildung habe regelm&Rig auch ein Konzernunternehmen, so daf3 auch

3¢ priester ZGR 1996, 189, 207, 208.

%7 BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 335; eine satzungsan-
dernde Wirkung mif3t auch Priester ZGR 1996, 189, 207 der Aufhebung bei dem
herrschenden Unternehmen nicht zu.

%% Dies verneinen: Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiih-

rungsvertrage in der Praxis der GmbH, S. 99, 111; dafir sprechen sich aus: Priester
ZGR 1996, 189, 208; Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1623.

339 U. H. Schneider BB 1986, 201, 202.

30 Zunachst ist diese Ausnahme von der Unbeschrénktheit der Vertretungsmacht bei

Personengesellschaften (hamentlich OHG) diskutiert und anerkannt worden, vgl.
BGH Urt. v. 20.9.1962 - Il ZR 209/61, BGHZ 38, 26, 34; BGH Urt. v. 9.5.1974 - Il ZR
84/72, BGH NJW 1974, 1555 jeweils mwN. Diese Diskussion wurde aber alsbald
auch auf die GmbH ausgeweitet, da die Griinde fiir die Reduktion gleichermalRen fiir
die GmbH Geltung beanspruchen; U. H. Schneider BB 1986, 201, 202.
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insoweit eine Ausnahme vorgeschlagen wird.*** Dem ist im Ergebnis, je-
denfalls fur den hier zu diskutierenden Fall des Zustimmungserfordernis-
ses auf Seiten des herrschenden Unternehmens, nicht zu folgen.3** Die
Grinde, derentwegen eine teleologische Reduktion des § 37 Abs. 2

GmbHG angezeigt ist, liegen bei der beherrschten GmbH nicht vor.

Die beherrschte GmbH selbst hat jedenfalls nicht aus ihrer Stellung als
beherrschter Vertragsteil Kenntnis von dem fehlenden Zustimmungs-
beschluR — der Geschaftsfilhrer, auf den es insoweit ankommt,**® kann
nicht ersehen, ob ein Zustimmungsbeschlul3 bei der herrschenden GmbH
eingeholt wurde oder nicht. Auch die Tatsache, dal3 die herrschende
GmbH regelmalig Gesellschafterin der beherrschten Gesellschaft ist,
fuhrt nicht zur Kenntnis der beherrschten GmbH. Es findet gerade keine
Wissenszurechnung von dem Gesellschafter auf die Gesellschaft statt.
Wenn im Einzelfall dennoch Kenntnis von dem fehlenden Zustimmungser-
fordernis vorhanden ist, so rechtfertigt diese Kenntnis keine Reduktion des
§ 37 Abs. 2 GmbHG.*** SchlieRlich ergibt sich aus der einheitlichen Lei-
tung des Konzerns fiir den vorliegenden Fall nichts anderes,*** denn hier-
durch konnte allenfalls die leitende Gesellschaft Kenntnis von beherrsch-

ten Gesellschaften erlangen und nicht umgekehrt.

Daher ist der Zustimmungsbeschlul3 der Gesellschafter einer herrschen-
den GmbH zum Aufhebungsvertrag keine Wirksamkeitsvoraussetzung

desselben.

b) Analoge Anwendung des 8§ 296 Abs. 1 AktG
Schlief3lich ist zu untersuchen, ob auch 8§ 296 Abs. 1 AktG entsprechend

auf den GmbH-Vertragskonzern anzuwenden ist. Insoweit ist zwischen

den verschiedenen Regelungsgegenstanden zu differenzieren: § 296 Abs.

341 U. H. Schneider BB 1986, 201, 204f.; Ebenroth/Wilken WM 1993, 1617, 1623; Pries-
ter ZGR 1996, 189, 208.

%2 50 auch Schldgell GmbHR 1995, 401, 407.

%3 Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommentar zum GmbHG, § 35 Rz.
63.

¥4 Haager ZGR 1989, 71, 79f.
345 U. H. Schneider BB 1986, 201, 204.
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1 Satz 2 AktG untersagt die riickwirkende Aufhebung eines Organschafts-
vertrages. Diese Regelung findet, wie der Il. Zivilsenat des BGH ausdrtick-

lich feststellt,34°

entsprechende Anwendung auf den GmbH-
Vertragskonzern. Der durch diese Norm bezweckte Schutz der Glaubiger
der abhangigen AG sowie der abhangigen AG selbst, trifft in gleicher Wei-
se auch fiir den GmbH-Vertragskonzern zu:**’ Ein einmal begriindeter
Anspruch auf Sicherheitsleistung bzw. Verlustausgleich, soll nicht durch
rickwirkende Aufhebung beseitigt werden kdnnen. Entgegenstehende
Aufhebungsvereinbarungen sind unwirksam (§ 134 BGB)3*, kénnen aber
gegebenenfalls tiber § 139°**° BGB oder § 140*° BGB Wirkung zum

nachstméglichen Zeitpunkt entfalten.®*

Von einer riickwirkenden Vereinbarung der Aufhebung ist der Fall zu un-
terscheiden, in welchem die Zustimmung der aul3enstehenden Gesell-
schafter erst nach dem vereinbarten Aufhebungszeitpunkt eingeholt wird.
Dieses Vorgehen widerspricht nicht dem Rickwirkungsverbot des § 296
Abs. 1 Satz 2 AktG.**? Dies folgt unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut
des § 296 AktG, der keine Einwilligung (8 183 BGB) fordert, sondern eine
Zustimmung (8 182 BGB) ausreichen laf3t. Etwas anderes ergibt sich aus-
nahmsweise nur dann, wenn durch die nachtragliche Einholung der Zu-
stimmung der auRenstehenden Gesellschafter § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG

umgangen werden soll.

346 BGH Urt. v. 5.11.2001 - Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.

%7 BGH Urt. v. 5.11.2001 - I ZR 119/00, BB 2002, 7, 8; zuvor bereits: Priester in
Hommelhoff, "Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht®, ZGR Sonderheft 6, 1986,
151, 182; Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1475; Ulmer in Hachenburg, Kommen-
tar zum GmbHG, § 53 Rz. 154; Rosenbach in Beck GmbH-HB, 8§88 17 Rz. 118; abw.
Zollner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG Schluanh. | Rz. 52c, der
dann eine rickwirkende Auflésung fiir zulassig erachtet, wenn die Zustimmung der-
jenigen eingeholt wird, die durch die riickwirkende Auflésung ihre Anspriiche verlie-
ren kénnen.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 296 Rz. 16; ohne § 134 BGB zu erwahnen: BGH Urt. v. 5.11.2001 -
Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.

%9 S0: Hiiffer AKtG § 296 Rz. 4; Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 296
Rz. 8.

So: Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 296 Rz. 16; Krieger in Miinchener HdB des Gesellschaftsrechts Bd.
4,870 Rz. 165.

%1 vgl. insoweit BGH Urt. v. 5.11.2001 - Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.

%2 Huffer AktG § 296 Rz. 8; a.A. Krieger in Miinchener HdB des Gesellschaftsrechts
Bd. 4, 8 70 Rz. 125; Geliler in GeRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum
AktG, 8296 Rz. 17.

348

350
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Zudem findet die Regelung des § 296 Abs. 1 Satz 3 AktG auf den GmbH-
Vertragskonzern entsprechende Anwendung, denn auch fir diesen Fall ist
aus Gesichtspunkten der Rechtssicherheit der schriftlicher Abschlul3 des
Aufhebungsvertrages erforderlich. Uberdies 14Rt sich nur mit einem schrift-
lichen Aufhebungsvertrag beim Handelsregister der erforderliche Nach-
weis fuhren. Lediglich der entsprechenden Anwendung des § 296 Abs. 1
Satz 1 AktG hat der BGH eine Absage erteilt. Ohne dies ausdricklich
klarzustellen oder zu begriinden, gestattete der BGH den Organschafts-
vertragsparteien die Auflosung des Organschaftsvertrages wéahrend des

Geschéftsjahres. >

V. Zwischenergebnis

Der Aufhebungsvertrag ist zwischen den Geschaftsfiihrungsorganen der
am Organschaftsvertrag beteiligten Unternehmen schriftlich abzuschlie-
Ben (8 296 Abs. 1 Satz 3 AktG analog). Auf Seiten der beherrschten
GmbH ist die Zustimmung der auRenstehenden Gesellschafter Wirksam-
keitsvoraussetzung (88 53, 54 GmbHG, 33 BGB). Sind keine aul3enste-
henden Gesellschafter vorhanden, so ist keine Beteiligung der Gesell-
schafter der abhangigen GmbH erforderlich. Auf Seiten der herrschenden
AG bedarf es ebenfalls keines Hauptversammlungsbeschlusses. Handelt
es sich bei dem herrschenden Unternehmen indessen um eine GmbH, so
ist ein Zustimmungsbeschlul3 der Gesellschafterversammlung mit einfa-
cher Mehrheit einzuholen. Dieser ist — anders als die Zustimmung der au-
Renstehenden Gesellschafter — nicht Wirksamkeitsvoraussetzung. Die
Aufhebung ist in das Handelsregister am Sitz der beherrschten GmbH
einzutragen (8 298 AktG analog), wobei dieser Eintragung lediglich dekla-

ratorische Wirkung zukommt.

%3 In der zu entscheidenden Sachverhaltskonstellation, lief das Geschaftsjahr zum

30.6.1990 ab, wahrend die Aufhebung zum 26.11.1990 gestattet wurde, vgl. im Ein-
zelnen: BGH Urt. v. 5.11.2001 - 1l ZR 119/00, BB 2002, 7, 8; bis zu diesem Urteil
nahm die wohl hM. in der Lit. eine entsprechende Anwendung des § 296 Abs. 1 Satz
1 AktG an: zB.: Schwarz DNotZ 1996, 68, 72 mwN.
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E. Kindigung

I. Ordentliche Kindigung

Neben den automatischen Beendigungsgriinden und dem Aufhebungsver-
trag konnen kombinierte Gewinnabflihrungs- und Beherrschungsvertrage

auch durch ordentliche Kiindigung eines Vertragsteils beendet werden. Da
in der Praxis in aller Regel befristete Vertrage mit automatischer Verlange-

rungsklausel®>*

abgeschlossen werden, spielt diese Beendigungsart nur
eine untergeordnete Rolle. Hinzu kommt, dal3 vertragliche Regelungen
Uber ein ordentliches Kiindigungsrecht die absolute Ausnahme darstellen
und eine solche Vereinbarung Voraussetzung fur die ordentliche Kindi-
gung ist. Demgegenuber wird zwar teilweise angenommen, daf3 ein or-
dentliches Kundigungsrecht ipso iure bestehe. Es gelte auch beim Organ-
schaftsvertrag der Grundsatz, dal3 jedes Dauerrechtsverhaltnis ordentlich
gekiindigt werden kénne.®*® Einen ,Vertrag fiir alle Ewigkeit* kénne es
nicht geben. Diese Ansicht geht allerdings von der unzutreffenden Pra-
misse aus, dal3 es einen Grundsatz der ordentlichen Kuindbarkeit sowohl
fur schuldrechtliche als auch fur sonstige Dauerrechtsverhéltnisse gebe.
Es droht auch ohne ordentliches Kundigungsrecht kein Vertrag ,fur alle
Ewigkeit”, da jedenfalls ein aufRerordentliches Kiindigungsrecht die Ver-
tragsbeendigung erméglicht. Dieses ist bei unbefristeten Vertragen zudem
eher anzunehmen als bei Vertragen mit ordentlicher Kiindigungsmaglich-
keit, was sich bereits aus dem Definition des wichtigen Grundes ergibt.
Eine Voraussetzung des wichtigen Grundes ist namlich die Unzumutbar-
keit des Abwartens auf die nachste ordentliche Kiindigungsmaoglichkeit.
Kommt letztere nicht in Betracht, so muf3 allgemein auf die Zumutbarkeit
der Vertragsfortsetzung abgestellt werden. Da einer Vertragspartei die
Fortsetzung Uber einen absehbaren Zeitraum eher zugemutet werden
kann, als die Fortsetzung des Vertrages auf unbestimmte Zeit, ist bei or-
dentlich nicht kiindbaren Rechtsverhéaltnissen eher ein auRerordentlicher

Kindigungsgrund anzunehmen, als bei ordentlich kiindbaren Rechtsver-

%4 Hoffmann-Becking in Miinchener Vertragshandbuch Bd. I, IX § 6.

Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von Unter-
nehmensvertragen, S. 461, S. 461, 470f.; ders. DB 1993, 569, 570f.; Emme-
rich/Sonnenschein 8§ 15 1l 2a (S. 231f.); Kley, Rechtsstellung der aul3enstehenden
Aktionare, S. 57f.; Windbichler, Unternehmensvertrage und Zusammenschluf3-
kontrolle, S. 72; Kley, Rechtsstellung der auRenstehenden Aktionare, S. 57ff.
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haltnissen.®*® Zutreffend ist allerdings, daR ohne einen wichtigen Grund
der Vertrag dauerhaft besteht. Wenn dies aber dem Willen der Parteien
bei Vertragsschlul? entspricht, so ist es nicht einzusehen, diesen eine ent-
sprechende Vertragsgestaltung zu untersagen bzw. eine solche rechtlich
auszuschlieRen.*®’ Eine Einschrankung der Privatautonomie 4Rt sich in
diesem Bereich nicht rechtfertigen, zumal die Unternehmen ohne weiteres
auch eine Verschmelzung vereinbaren kénnten, bei der nicht einmal eine

Kindigung aus wichtigem Grunde zul&ssig ware.

Fehlt es demnach an einer Vereinbarung im Organschaftsvertrag zur or-
dentlichen Kindigung, so besteht weder fur das herrschende noch fir die

beherrschte GmbH ein ordentliches Kiindigungsrecht.

1. Kindigungserklarung

Die ordentliche Kiindigung ist, wie auch im Recht des AG-
Vertragskonzerns, durch das Geschéftsfihrungsorgan des kiindigenden
Unternehmens schriftlich (8 297 Abs. 3 AktG analog) gegenuber dem Ver-
tragspartner zu erklaren.®® Eine nicht dieser Form geniigende Kiindigung
ist gemaR § 125 BGB unwirksam. Die Entscheidung dariiber, ob gekin-
digt wird, trifft der Geschaftsleiter entsprechend § 299 AktG weisungs-
frei.®° Halt der Geschaftsleiter eine Kiindigung fiir richtig, ist — bevor die
Kindigung ausgesprochen wird — gegebenenfalls ein Zustimmungs-
beschlul? der Gesellschafterversammlung und/oder eine Mitwirkung der

aulRenstehenden Gesellschafter erforderlich.

2. Zustimmungserfordernis zur Kindigung durch die beherrschte
GmbH

Im Aktienrecht bedarf der Vorstand der abhangigen Gesellschaft gemaf

%% vgl. im Einzelnen unten S. 108.

Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 197;
Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 5, 12; Huffer § 297 Rz. 12f, Koppensteiner in Kélner Kom-
mentar zum AktG, 8 297 Rz. 2; Krieger in Miinchener HdB des Gesellschaftsrechts
Bd.4, § 70 Rz. 167; ders./Jannott DStR 1995, 1473, 1475; ders. in U. H. Schneider,
Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrage in der Praxis der GmbH, S. 99, 106.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 10, 12.

Hierzu bereits oben S. 26.
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§ 297 Abs. 2 AktG eines Sonderbeschlusses der auf3enstehenden Aktio-
nare mit Dreiviertelmehrheit, um wirksam eine ordentliche Kiindigung aus-
sprechen zu kdnnen. Hierbei handelt es sich um eine Beschrankung der
gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstands (§ 82 AktG).*®° Daneben ist
ein Zustimmungsbeschlul3 der Hauptversammlung nicht erforderlich. Dies
folgt daraus, dalR § 297 Abs. 2 AktG ausdriicklich nur einen Sonder-
beschlul? der auRenstehenden Aktionare fordert und gerade keinen
Hauptversammlungsbeschlu3. Der Gesetzgeber hat sich demzufolge mit
der Legitimation einer solchen Malinahme durch die Aktionare befal3t und

keinen Hauptversammlungsbeschlul3 vorgesehen.

Somit stellt sich auch im Rahmen dieser Beendigungsmaglichkeit die Fra-
ge, inwieweit die aktienrechtliche Regelung entsprechend anzuwenden ist
oder ob die ordentliche Kiindigung im GmbH-Vertragskonzern eigenen

Regelungen folgt. Die zu diesem Themenkreis vertretenen Ansichten las-

sen sich wie folgt zusammenfassen:

h®** und Altmeppen®®? sprechen sich fiir eine entsprechende An-

Emmeric
wendung des § 297 Abs. 2 AktG auch fur den GmbH-Vertragskonzern
aus, so dal3 ein Zustimmungsbeschlul der auRenstehenden Gesellschaf-
ter mit einer Dreiviertelmehrheit erforderlich wéare. Eines dariber hinaus-

gehenden Gesellschafterbeschlusses bedarf es dieser Ansicht nach nicht.

Timm?3®® und Z6liner®®* méchten die Kiindigung an einen Gesellschafter-
beschluf® mit einfacher Mehrheit kntipfen, wobei das herrschende Unter-
nehmen nach § 47 Abs. 4 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen wird.
Nach Zdllner soll zusatzlich die Zustimmung der au3enstehenden Gesell-
schafter erforderlich sein. Krieger®® ordnet die ordentliche Kiindigung

%9 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 80.

Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 197;
in Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 12 aE.

%2 |n Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG, Anh. § 13 Rz. 78.

%3 Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Beendigung von Unter-
nehmensvertragen, S. 461, S. 461, 477f.

%4 In Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht,
Rz. 52a.

In U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage in der Praxis
der GmbH, S. 99, 114.
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durch die beherrschte GmbH ebenso wie den Aufhebungsvertrag als au-
Bergewdhnliche MalRBnahme der Geschéftsfihrung ein, so dal’ hiernach
ein Gesellschafterbeschlul? mit einfacher Mehrheit erforderlich wére. Bei
dieser Abstimmung soll das herrschende Unternehmen nicht vom Stimm-
recht ausgeschlossen sein; zum Schutz der auRenstehenden Gesellschaf-
ter sei vielmehr ein einstimmiger Zustimmungsbeschluld dieser Gesell-
schafter erforderlich. Ulmer®®® hingegen verlangt einen BeschluR der Ge-
sellschafterversammlung mit satzungsandernder Mehrheit, sowie die Zu-
stimmung der auRenstehenden Gesellschafter. Es werden also — ebenso
wie bei dem Aufhebungsvertrag — entweder die BeschluR3fassung der Ge-
sellschafterversammlung oder aber eine Zustimmung bzw. ein Sonder-
beschlul? der aufRenstehenden Gesellschafter gefordert. Beide Erforder-
nisse nebeneinander zu verlangen, erscheint allerdings nicht zweckmaRig.
Zum einen wurde bereits dargestellt, daf’ ein neben der Zustimmung bzw.
dem mehrheitlich zu fassenden Zustimmungsbeschlul3 geforderter Gesell-
schafterbeschlul? kein Mehr an Mitspracherecht fir die auRenstehenden
Gesellschafter bedeuten wiirde.®*” Zum anderen kénnte das herrschende
Unternehmen als (Mehrheits-) Gesellschafter der beherrschten GmbH die
ordentliche Kiindigung durch die Gesellschaft verhindern. Da ein Stimm-
rechtsausschluf3 des herrschenden Unternehmens nach § 47 Abs. 4
GmbHG ausscheidet,**® wiirde dies zu dem kuriosen Ergebnis fiihren, daR
sowohl die aul3enstehenden Gesellschafter als auch das herrschende Un-
ternehmen die ordentliche Kindigung durch die beherrschte Gesellschaft
verhindern kénnen. Eine Kindigung kénnte nur dann wirksam ausgespro-
chen werden, wenn sich herrschendes Unternehmen und auf3enstehende
Gesellschafter einig waren. In diesem Fall wiederum kénnte jeweils auch
ein Aufhebungsvertrag abgeschlossen werden. Damit wiirde der Anwen-
dungsbereich der ordentlichen Kindigung auf die Féalle beschrankt, in de-
nen ohnehin beide Vertragsteile die Beendigung wiinschen, mithin auf
Konstellationen, in denen auch ein Aufhebungsvertrag abgeschlossen

werden kodnnte.

Uberdies hatte das herrschende Unternehmen auf diesem Wege die Mog-

%% Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 155.

%7 vgl. S. 76.
%8 Hierzu oben S. 67.
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lichkeit, die beherrschte Gesellschaft zu veranlassen, den Vertrag auf-
rechtzuerhalten, welche ihr eigentlich durch § 299, 2. Alt AktG verwehrt
sein sollte. Hierdurch wirde das ohnehin bestehende Ungleichgewicht der
Vertragspartner noch weiter zugunsten des herrschenden Unternehmens
verschoben; neben der wesenstypischen Beherrschung, kénnte das herr-
schende Unternehmen auch weitgehend allein dartber entscheiden, ob
und wann der Vertrag enden soll, und der beherrschten GmbH damit ein
wichtiges Druckmittel nehmen. Aus diesen Griinden scheidet auch ein
ZustimmungsbeschluR der Gesellschafterversammlung als Voraussetzung
fur die ordentliche Kiindigung aus. Es ist vielmehr — entsprechend den
Grundsétzen beim Aufhebungsvertrag — eine Zustimmung jedes aul3en-

stehenden Gesellschafters zu fordern.

Einer Zustimmung der Gesellschafterversammlung des anderen Vertrags-
teils bedarf es nicht,**° denn andernfalls konnte das herrschende Unter-
nehmen wiederum die ordentliche Kiindigung durch die beherrschte

GmbH verhindern.

3. Zustimmungserfordernisse zur Kiindigung durch das herrschen-

de Unternehmen

Kindigt das herrschende Unternehmen ordentlich, stellt sich ebenfalls die
Frage nach der Zustimmungsbedurftigkeit dieser Mal3nahme. Auch in die-
sem Fall kommt lediglich eine Zustimmung auf Seiten des kiindigenden
herrschenden Unternehmens und nicht etwa der aul3enstehenden Gesell-
schafter in Betracht. Hierdurch werden diese auch nicht unbillig benachtei-
ligt. Die Kuindigungsrechte des anderen Vertragsteils resultieren aus dem
Vertrag, dem die Gesellschafterversammlung der GmbH zugestimmt

hat.3”® Uberdies wiirde die Vertrags-(beendigungs-)freiheit*’* des herr-

%9 Zu der Frage, inwieweit die Wirksamkeit der Kiindigung (unternehmens-)vertraglich

an die Zustimmung Dritter gebunden werden kann: Timm in FS Kellermann, Rechts-
fragen der Anderung und Beendigung von Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461,
472, 473; Huffer AktG 8§ 297 Rz. 19; Emmerich/Sonnenschein § 19 Il 2 a) (S. 264);
Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 12.

379 Begr.RegE bei Kropff, S.386.

871 vgl. nur Huber, Die verfassungsrechtliche Bedeutung der Vertragsfreiheit, S. 11
mwN.
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schenden Unternehmens zu weit zuriickgedrangt.3"?

In den 88 296 ff. AktG findet sich kein solches Zustimmungserfordernis auf
Seiten des herrschenden Unternehmens. Ist das herrschende Unterneh-
men eine Aktiengesellschaft, bedarf es zur Kiindigung nicht der Zustim-
mung der Hauptversammlung.®”® Auch Versuche, ein Zustimmungserfor-
dernis nach den Grundséatzen der ,Holzmiller*-Entscheidung zu begriin-
den, scheitern: Der Gesetzgeber hat auf ein Zustimmungserfordernis be-

wuft verzichtet,**

so dalf3 fur die Anwendung dieser Grundsatze kein
Raum ist.*”® Soweit die abhangige GmbH ihrerseits durch eine GmbH be-
herrscht wird, stellt die Kiindigung, ebenso wie die Entscheidung tber den
Aufhebungsvertrag,®’® eine auRergewdhnliche Geschaftsfiihrungsmaf-
nahme dar. Folglich ist fur die Kiindigung ein nicht konstitutiv wirkender
ZustimmungsbeschluR der Gesellschafter mit einfacher Mehrheit erforder-

lich.

4. Zeitpunkt

Zu untersuchen bleibt damit, ob die ordentliche Kiindigung jederzeit mog-
lich ist, oder ob der Vertrag nur zu einem bestimmten Zeitpunkt gekiindigt
werden kann.*”” Das AktG trifft insoweit keine Regelung; nur hinsichtlich
des Aufhebungsvertrages ist in 8 296 Abs. 1 Satz 1 AktG bestimmt, dal3
dieser nur bis zum Ende des Geschaftsjahres oder des sonst vertraglich
bestimmten Abrechnungszeitraums zul&ssig sein soll. Die Begriindung,
derentwegen die Vertragsaufhebung nur zum Ende des Geschaftsjahres,
respektive zum Ende des vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraums

zulassig sein soll — Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,*"®

greift eigentlich
auch bei der ordentlichen Kiindigung. Man kénnte demnach meinen, daf3

auch die Beendigung durch ordentliche Kiindigung nur zu diesem Zeit-

%72 Einhellige Ansicht: Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 81.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 9.

374 Begr.RegE bei Kropff, S.386.
37> Emmerich/Sonnenschein § 19 11 2. b) (S. 264).

378 vqgl. bereits die Ausfilhrungen zu der Zustimmungsbediirftigkeit des Aufhebungsver-
trages oben S. 88.

377 Dafiir Emmerich/Sonnenschein 7. A. § 19 |1l 3. (S. 265); Krieger/Jannott DStR 1995,
1473, 1475; Schwarz MittRhNotK 1994, 49, 69.

78 Begr.RegE bei Kropff, S.385.
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punkt moglich ist. Gleichwohl halt der Il. Zivilsenat des BGH selbst in der
Aktiengesellschaft eine unterjahrige Beendigung durch ordentliche Kindi-
gung fiir méglich.3”® Wenn man zusétzlich bedenkt, daR der 1. Zivilsenat
im GmbH-Vertragskonzernrecht eine entsprechende Anwendung des

§ 296 Abs. 1 Satz 1 AktG ablehnt,**° so 14Rt sich dies nur dahingehend
verstehen, dal} der BGH auch im GmbH-Vertragskonzernrecht eine or-
dentliche Kindigung abweichend von § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG beflrwor-
tet.

Fir die abhangige GmbH ist dem zuzustimmen.®! Der Gesetzgeber hat
bewul3t die Einzelheiten der ordentlichen Kindigung der Vertragsautono-
mie Uberlassen.®® Auch der Gedanke der Rechtssicherheit erzwingt kein
anderes Verstandnis — es mag zwar aufwendiger sein, eine von dem Jah-
resabschluld abweichende Stichtagsbilanz zu erstellen, aber eine sachli-
che Kontrolle der Abrechnung ist ohne weiteres méglich.**® Somit kénnen
die Parteien auch einen von 8§ 296 Abs. 1 Satz 1 AktG abweichenden Zeit-

punkt fur die ordentliche Kiindigung bestimmen.

Il. Zwischenergebnis

Eine ordentliche Kuindigung fuhrt nur dann zur Beendigung des kombinier-
ten Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag, wenn ein Kindi-
gungsgrund vertraglich vereinbart wurde und die Kiindigung schriftlich ge-
genuber dem jeweils anderen Vertragspartner ausgesprochen wurde. Eine
Kindigung kann zu jedem Zeitpunkt erfolgen. Kiindigt die beherrschte
GmbH, so ist die Zustimmung der aul3enstehenden Gesellschafter Wirk-

samkeitsvoraussetzung.

lll. AuRerordentliche Kiindigung

Die aul3erordentliche Kindigung ermdglicht den Vertragsparteien die Be-

379 BGH Urt. v. 5.4.1993 - Il ZR 238/91, WM 1993, 1087, 1093f.
30 BGH Urt. v. 5.11.01 - Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.
%L vgl. fur die abhangige Aktiengesellschaft: Krieger/Jannott DStR 1995, 1473-1475.

%2 Begr.RegE bei Kropff, S.386, in der ausdriicklich auch der Zeitpunkt der Rechtsfol-
gen der Kiindigung der Regelungsfreiheit der Vertragsparteien unterstellt.

33 BGH Urt. v. 5.4.1993 - Il ZR 238/91, WM 1993, 1087, 1094.
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endigung des kombinierten Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsver-
trages zu jedem Zeitpunkt:*** Da zudem die steuerliche Organschatft bei
einer Vertragsbeendigung aus wichtigem Grund auch bei Beendigung des
Organschaftsvertrages vor Ablauf der Funfjahresfrist gemafl? § 14 Nr. 3
Satz 3 KStG fur die Vergangenheit bestehen bleibt, ist die auR3erordentli-
che Kindigung von besonderer Bedeutung. Es verwundert daher nicht,
dal3 gerade die Frage, wann ein solches Kindigungsrecht besteht, beson-

ders umstritten ist.

1. Kindigungserklarung und etwaige Zustimmungserfordernisse

Die aul3erordentliche Kindigung wird durch das jeweilige Geschaftsfih-
rungsorgan ausgesprochen, also durch den Geschéftsfuhrer oder den
Vorstand. Die Erklarung hat — ebenso wie die ordentliche Kiindigung —
entsprechend § 297 Abs. 3 AktG schriftlich zu erfolgen. Ob die Kindi-
gungserklarung auch die Griinde nennen mul3, weswegen die aul3eror-
dentliche Kiindigung erklart wurde, ist umstritten.®®®> Da weder die Angabe
der Kuindigungsgruinde in den 88 296 f. AktG gesetzlich angeordnet noch
nach allgemeinem Zivilrecht erforderlich ist,3® kann fiir die Kiindigung des
Gewinnabfihrungs- und Beherrschungsvertrag nichts anderes gelten.
Wenn demgegenuber hervorgehoben wird, dald ohne die Angabe des
wichtigen Grundes schon tatbestandlich keine Kiindigung aus wichtigem

387 50 ist dies sachlich unzutreffend. Eine auRRerordentliche

Grunde vorliegt,
Kindigung liegt bereits dann vor, wenn diese als aul3erordentlich oder als
aus wichtigem Grund bezeichnet wird, ohne daf’ es auch nur eines Satzes
zur Begrindung bedirfte. Auch die Unterschiede zwischen ordentlicher
und auRerordentlicher Kiindigung rechtfertigen kein anderes Ergebnis.®
Es trifft zwar zu, dalR der Kindigungsempfanger die Wirksamkeit der Er-

klarung ohne Angabe eines Grundes nur schwer Uberprufen kann, zur

%4 Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1475.

%5 Fir eine Unwirksamkeit ohne Angabe von Griinden: Koppensteiner in Kélner Kom-
mentar zum AktG, 8 297 Rz. 11; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar
zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 25; Krieger in Miinchener HdB des
Gesellschaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 170; aA.: Koppensteiner in Kélner Kommentar
zum AktG, § 297 Rz. 11; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, 8§ 297 Rz.
87f.

%6 Ppreis in Staudinger, Kommentar zum BGB, 13. A. (1995) § 626 Rz. 257; Pa-
landt/Putzo § 626 Rz. 20.

So aber Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 88.
So aber Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 88.

387
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Unwirksamkeit der Kiindigungserklarung fuhrt dies hingegen nicht. In ei-
nem solchen Fall ergeben sich allenfalls Schadensersatzanspriiche des
Kindigungsempfangers; so wird regelmafig ein Anspruch auf Ersatz der
durch die Erhebung und die Ricknahme der Feststellungsklage entstan-
denen Kosten in Betracht kommen, wenn der Kiindigungsempféanger nach
Kenntnis vom Kiindigungsgrund die Klage zurticknimmt.®* Einer Angabe
des wichtigen Grundes bedarf es demzufolge fur die auf3erordentliche
Kindigung nicht.

Fraglich ist schlie3lich, ob die Kiuindigungserklarung einer Zustimmung der
(auRBenstehenden) Gesellschafter bedarf. Es kommt allerdings jeweils nur
eine Zustimmung der Gesellschafter der kiindigenden Gesellschaft in Be-
tracht, denn andernfalls kdnnte der andere Vertragspartner die Kiindigung
verhindern.**°® Was das Zustimmungserfordernis auf Seiten des kiindigen-
den Vertragsteils betrifft, ist zu differenzieren:

a) Kuiundigung durch die beherrschte GmbH

Kindigt die beherrschte GmbH, so liel3e sich entweder an ein Zustim-
mungserfordernis nach Vorbild des § 296 Abs. 2 AktG, an eine Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung insgesamt oder aber an die Zu-
stimmung der aul3enstehenden Gesellschafter denken. Im gesetzlich ge-
regelten Fall der au3erordentlichen Kiindigung durch die beherrschte Ak-
tiengesellschatft ist keine Aktionarsbeteiligung fur die auf3erordentliche
Kindigung vorgesehen, da der Sonderbeschlul? der au3enstehenden Ak-
tionare in 8 297 Abs. 2 AktG nur flr die ordentliche Kiindigung festge-

schrieben wurde**

und gerade nicht fur die aul3erordentliche Kiindigung.
Damit ist auch hinsichtlich dieser Norm zu untersuchen, inwieweit eine
entsprechende Anwendung auf die abhangige GmbH in Betracht kommt.

Soweit sich hierzu AuBerungen finden, wird mehrheitlich eine entspre-

%9 vgl. Preis in Staudinger, Kommentar zum BGB, 13. A. (1995) § 626 Rz. 257.

3% Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 9; hierzu bereits oben S. 100.

391 Begr.RegE bei Kropff, S.386; BGH Urt. v. 5.4.1993 - Il ZR 238/91, WM 1993, 1087,
1094; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 25; Emmerich/Sonnenschein 7. A. § 19 IV 5. (S. 269).
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392

chende Anwendung beflrwortet,””* wobei zum Teil nur pauschal — ohne

Untergliederung nach den Regelungsgegenstanden des § 297 AktG — die

entsprechende Anwendung favorisiert wird.*%

Eine analoge Anwendung setzt aber unter anderem Interessengleichheit
zwischen dem geregelten und dem zu regelnden Sachverhalt voraus,***
welche dann vorliegt, wenn die Tatbestéande in der fir die gesetzliche Be-

wertung maRgeblichen Hinsicht gleich zu bewerten sind.3®

Fur die gesetzliche Bewertung der Zustimmungserfordernisse bei der ab-
hangigen Aktiengesellschaft war ausweislich der Regierungsbegriindung
vor allem entscheidend, dal3 die aul3erordentliche Kindigung ,,unter Um-
standen gerade im Interesse der aul3enstehenden Aktionare schnell aus-
gesprochen werden muR3“*®®. Der Gesetzgeber nahm also an, daf die
Kindigung aus wichtigem Grund regelmafig so eilbedurftig ist, daf bei
abstrakter Abwagung das Mitwirkungsinteresse der aul3enstehenden Akti-
onare hinter deren Schutz zuriickzustehen habe. Ob diese Bewertung
auch auf die auRenstehenden Gesellschafter einer GmbH zutrifft, er-
scheint zweifelhaft. Der Sonderbeschlul® der auRenstehenden Aktionare
ist entweder in einer gesonderten Versammlung jedenfalls aber in einer
gesonderten Abstimmung zu fassen (8 138 Satz 1 AktG). Da in beiden
Fallen die Frist von einem Monat erforderlich ist (§ 138 Satz 2 AktG), wird
verstandlich, warum der Gesetzgeber bei der auRerordentlichen Kiindi-
gung auf das Sonderbeschlu3erfordernis der aul3enstehenden Aktionare

verzichtete.

Demgegeniber kann die Zustimmung der Gesellschafter ohne die Einhal-

%92 Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage in der

Praxis der GmbH, S. 99, 114; Rix MittRhNotK 1986, 29, 43; Emme-
rich/Sonnenschein 7. A. 8 19 IV 1. (S. 266); aA.: Zdliner in Baumbach/Hueck, Kom-
mentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 52a (einfache Mehrheit).

393 50 beispielsweise: OLG Diisseldorf Beschl. v. 19.8.1994 - 3 Wx 178/94, GmbHR
1994, 805, 806; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 8 297 Rz. 15; Krieger/Jannott DStR 1995, 1473-1475; anders:
Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 155.

Zur Definition der Interessensgleichheit siehe oben S. 77, 88.
Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.
3% Begr.RegE bei Kropff, S.386.

394
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tung einer Frist auch kurzfristig eingeholt werden,**” so daR gerade dieser
fur die gesetzliche Wertung maf3gebliche Umstand nicht gleich zu bewer-
ten ist. Zwar mag im einen wie im anderen Fall die Entscheidung tber die
aul3erordentliche Kindigung besonders eilbedurftig sein, im Fall der ab-
hangigen GmbH ist aber die Einholung der Zustimmung der aul3enste-
henden Gesellschafter auch kurzfristig méglich, so daf3 sie auf diesen
Schutz vor Verzégerung gerade nicht angewiesen sind. Dieses Ergebnis
wird bestatigt, wenn man sich den Ursprung der Zustimmungspflicht ver-
gegenwartigt. Das gesamte Verbandsrecht durchzieht der Grundsatz, dafl3
jede Anderung, die ein Sonderrecht beeintrachtigt, die Zustimmung seines
Inhabers erforderlich macht (§ 35 BGB). Von diesem Grundsatz werden
nach Gberwiegender Ansicht aber dann Ausnahmen zugelassen, wenn ein
wichtiger Grund fuir die Einschrankung vorliegt.**® Damit ergébe sich ohne
die Sonderregelungen fir die auRenstehenden Aktionare auch nach all-
gemeinen Rechtsgrundsétzen eine unterschiedliche Behandlung von
GmbH und Aktiengesellschaft: Weil die Einholung einer Zustimmung bei
der Aktiengesellschaft zu zeitaufwendig ware, wirde dies den wichtigen
Grund fur den Ausschlul des Zustimmungserfordernisses darstellen, wah-
rend bei der GmbH keine Ausnahme vorlage und § 35 BGB anzuwenden

ware.

Eine entsprechende Anwendung dieser Teilregelung des § 297 AktG
kommt mithin nicht in Betracht. Es ist vielmehr, wie bei den anderen Be-
endigungstatbestanden, auf welche die beherrschte GmbH rechtlichen
Einflul3 hat, die Zustimmung samtlicher auRenstehender Gesellschafter

erforderlich.

b) Kidndigung durch das herrschende Unternehmen

Zu klaren bleibt mithin, ob auch das herrschende Unternehmen zur au-
Berordentlichen Kiindigung der Zustimmung seiner Anteilsinhaber bedarf.

Das Gesetz verzichtet im Fall des Beherrschungsvertrages zwischen zwei

397 Z6liner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, § 49 Rz. 6.

Raiser in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 52 Rz. 331, 63.

Winter in Scholz, Kommentar zum GmbHG 8. Auflage, § 14 Rz. 27; Ulmer in Ha-
chenburg, Kommentar zum GmbHG, 8§ 53 Rz. 155; a.A. Reuter in Miinchener Kom-
mentar zum BGB 3. A § 35 Rz. 7.

398
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Aktiengesellschaften auf jegliches Zustimmungserfordernis beim herr-
schenden Unternehmen, so dal3 nichts anderes gelten kann, wenn der

beherrschte Vertragsteil eine GmbH ist.

Gesetzlich nicht geregelt ist allerdings der Fall, in welchem eine GmbH als
herrschendes Unternehmen am Gewinnabfihrungs- und Beherrschungs-
vertrag beteiligt ist und eine Kiindigung aus wichtigem Grund ausspricht.
In diesem Fall gelten insoweit die Ausfihrungen zu dem Zustimmungser-
fordernis der herrschenden GmbH beim Aufhebungsvertrag,®® so daR
immer eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung mit einfacher
Mehrheit erforderlich ist, wobei diese Zustimmung blof3e Innenwirkung
entfaltet.*®® Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, daR eine Kindi-
gung aus wichtigem Grunde regelmaRig besonders eilbedurftig ist, denn
die Gesellschafterversammlung muf3 auch in anderen dringlichen Angele-
genheit schnell zusammenkommen (vgl. beispielsweise § 49 Abs. 3
GmbHG).

2. Kindigungsgrund

Die Kundigung aus wichtigem Grunde ist bei Dauerschuldverhaltnissen
immer dann moglich, wenn dem kindigenden Vertragsteil infolge einer
nicht zu seiner Risikosphéare gehtérenden Veranderung der Verhaltnisse
die Fortsetzung des Vertrages bis zum Ablauf einer eventuell vereinbarten
Kiindigungsfrist nicht zuzumuten ist.*”* Diesen allgemeinen Rechtsgrund-
satz hat die Rechtsprechung in Anlehnung an die 88 626, 671 Abs. 2 u. 3,
723 Abs. 1 Satz 2 u. 3 BGB entwickelt und allgemein auf Dauerschuldver-
haltnisse erweitert. Dies folge daraus, dald bei den Verhéltnissen, bei wel-
chen Uber einen gewissen Zeitraum hinweg eine Zusammenarbeit der Be-
teiligten und mithin ein gutes Einvernehmen erforderlich ist, eine Beendi-

gung dort méglich sein misse, wo dieses Einvernehmen eben nicht mehr

%9 Sjehe oben S. 88.
4% 50 auch Ulmer in Hachenburg, Kommentar zum GmbHG, § 53 Rz. 155.

401 3. Schmidt in Staudinger, Kommentar zum BGB, § 242 Rz. 1386f.; Emmerich in
Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz.
19; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, 8§ 297 Rz. 18; Zdllner in Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzernrecht, Rz. 523a;
Rosenbach in Beck GmbH-HB, 88 17 Rz. 120; Ebenroth/Parche BB 1989, 637, 641;
Schldgell GmbHR 1995, 401, 409.
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erzielt werden kénne.**? Auch wenn es sich bei Gewinnabfiihrungs- und
Beherrschungsvertragen gerade nicht um Schuldverhaltnisse*®® handelt,
ist diese Definition im Wesentlichen auch auf den Organschaftsvertrag als
Dauerrechtsverhaltnis anwendbar,*** wobei den Besonderheiten des Ver-
tragstyps im Einzelfall durch Modifikationen dieser allgemeinen Definition

Rechnung zu tragen ist.

Zur Systematisierung bietet sich eine Unterteilung nach dem kindigenden
Vertragsteil an. Typischerweise ist die Vertragsfortsetzung fir das herr-
schende Unternehmen unter anderen Voraussetzungen unzumutbar, als
fir die beherrschte GmbH.*°® Hinzu kommt, daR die auRenstehenden Ge-
sellschafter bei einer Kiindigung durch das herrschende Unternehmen
keinen EinfluR auf die Entscheidung haben,*®® so daR deren Interessen

bei der Priifung des wichtigen Grundes mit zu berticksichtigen sind.*"’

a) Kiundigung durch das herrschende Unternehmen

aa) Veranderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse

Bereits aus der Definition des wichtigen Grundes folgt, dal3 eine aul3eror-
dentliche Kindigung dann in Betracht kommt, wenn die Veranderung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht der Risikosphére des kiindigenden Ver-
tragsteils zuzurechnen ist*®®. Da das herrschende Unternehmen aufgrund
des Beherrschungsvertrages neben den eigenen, auch weitgehend die
Geschicke der abhangigen Gesellschaft bestimmt, wird die Veranderung
der Verhaltnisse regelmaRig der Risikosphére des herrschenden Unter-

nehmens entstammen®®® und nach der allgemeinen Definition keine Kiin-

492" | arenz/Canaris, SchuldR AT, § 2 IV (S. 32).
493 aA. Laule AG 1990, 145, 146.

494 Allg. Ansicht, vgl. bereits die Begr.RegE bei Kropff, S.386; ein Versuch die Definition
des wichtigen Grundes fiur den Organschaftsvertrag zu konkretisieren unternimmt
Laule AG 1990, 145-156.

Zollner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzern-
recht, Rz. 52a.

4% vgl. oben S. 107.

7 S0 auch LG Frankenthal Urt. v. 4.8.1988 - 2 O 178/87, ZIP 1988, 1460, 1461; Wiir-
dinger in GrolRkommentar zum AktG § 297 Rz. 4, (jeweils fur die Aktiengesellschaft).

408 gchwarz DNotZ 1996, 68, 71 mwN.
409

405

So insb. Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 32; Schwarz
MittRhNotK 1994, 49, 70; siehe auch BGH Urt. v. 11.11.1991 — Il ZR 287/90, BGHZ
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digung aus wichtigem Grund rechtfertigen.**°

Zweifelhaft ist indes, ob gerade dieses Merkmal — eine Kiindigung aus
wichtigem Grund ist nur zuldssig, wenn die Veranderung der Verhéaltnisse
nicht aus der eigenen Risikosphéare stammt — bei der aul3erordentlichen
Kindigung durch das herrschende Unternehmen anzuwenden ist oder ob
es nicht angezeigt erscheint, die Definition des wichtigen Grundes inso-
weit zu modifizieren.*** Andernfalls ware die Kiindigung aus wichtigem
Grund seitens des herrschenden Unternehmens regelmalig ausgeschlos-
sen. Dies allein rechtfertigt freilich keine Einschrankung der Definition des
wichtigen Grundes. Es kommt allein darauf an, ob die Besonderheiten des
Organschaftsvertrages gegeniber den Dauerschuldverhaltnissen eine
solche Einschrankung gebieten: Bei Dauerschuldverhéltnissen stehen sich
die Vertragspartner bei Abschlul3, wahrend der Durchfiihrung und bei der
Beendigung als gleichberechtigte und gleichwertige Vertragsteile gegen-
Uber. Die Interessen der Vertragspartner werden gleich gewichtet. Dem-
gegenuber ist der Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsvertrag nicht
durchgangig als Vertrag zweier gleichberechtigter und gleichwertiger Ver-
tragsteile ausgestaltet. Zwar setzt der Vertragsschluf3 noch Gbereinstim-
mende Willenserklarungen zweier Partner und die Mitwirkung der Anteils-
eigner voraus. Im Rahmen der Vertragsdurchfihrung wird es dem herr-
schenden Unternehmen aber erméglicht, die beherrschte GmbH weitge-
hend nach eigenen Vorstellungen zu leiten und sogar zu schadigen (8 308
Abs. 1 Satz 2 AktG analog), ohne dalf3 sich die beherrschte Gesellschaft
zur Wehr setzen kénnte (§ 308 Abs. 2 Satz 2 AktG analog).**? Der Ge-
setzgeber privilegiert also wahrend der Durchfiihrung des Vertrages die
Interessen des herrschenden Unternehmens und der mit diesem konzern-

verbundenen Unternehmen.

116, 37, 41f.: (,es kommt nicht darauf an, daf} Verluste durch Konzernleitung zu ver-
antworten sind.”).

419 Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-

Konzernrecht, § 297 Rz. 22; Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Kommen-
tar zum GmbHG, Anh. nach § 52 Rz. 118: ,ganz besondere Ausnahmefalle*; anders,
aber ohne Begriindung: Laule AG 1990, 145, 147.

So jedenfalls dann, wenn die Lebensfahigkeit des gesamten Konzerns bedroht ist:
Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1475.

“2 " ygl. im Einzelnen oben S. 11ff.



-111 -

Zu untersuchen ist damit, ob dieses Privileg auch auf die Vertragsbeendi-
gung ausstrahlt, so dal’ bei besonderem Interesse des herrschenden Un-
ternehmens oder der mit diesem konzernverbundenen Unternehmen auch
dann ein aul3erordentlicher Kiindigungsgrund in Betracht kame, wenn die
Veranderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse aus der Risikosphare des
herrschenden Unternehmens stammt. Eine solche Ausstrahlung setzt vor-
aus, dal3 die Gruinde, die den Gesetzgeber bewogen haben, die Interes-
sen des herrschenden Unternehmens oder der mit diesem konzernver-
bundenen Unternehmen wéahrend der Vertragsdurchfiihrung zu privilegie-
ren, gleichsam auf die Vertragsbeendigung zutreffen. Die Mdglichkeit
nachteiliger Weisungen wurde dem herrschenden Unternehmen einge-
raumt, da der gesamte Konzern wirtschatftlich als Einheit verstanden
wird**® und die beherrschte Gesellschaft und deren Glaubiger tiber die

§§ 300ff. AktG geschiitzt werden.*** Auch die auBenstehenden Gesell-
schafter werden nicht Gber Gebuhr benachteiligt, da diese den vereinbar-
ten jahrlichen Verlustausgleich erhalten. Durch die Beendigung des Or-
ganschaftsvertrages wird die wirtschaftliche Einheit aufgehoben, so dal3
die beherrschte Gesellschaft als Teil des Konzerns jedenfalls nicht mehr in
den Genul} solcher Vorteile gelangt, die durch die Beendigung entstehen.
Zusatzlich wird der beherrschten Gesellschaft mit dem Vertragsende
letztmalig der Verlust gemal? 8§ 302 AktG ausgeglichen, ein Pauschalaus-
gleich in der Zukunft findet nicht statt. Auch die auRenstehenden Gesell-
schafter erhalten ab Vertragsbeendigung keine Ausgleichsanspriiche
mehr, sondern ihr — moéglicherweise entwertetes — Gewinnbezugsrecht
zurtck. Lediglich der Schutz der Glaubiger der abhangigen Gesellschaft

bleibt unberihrt, da deren Anspriiche Uber § 303 AktG gesichert werden.

Demzufolge greifen die Mehrzahl der Griinde, derentwegen die Interessen
des herrschenden Unternehmens wahrend der Vertragsdurchfihrung pri-

vilegiert werden, fur den Fall der Beendigung nicht ein. Eine Ausstrahlung
des Privilegs der Interessen des herrschenden Unternehmens auf den Fall
der Beendigung scheidet demzufolge aus. Die Unterschiede zwischen

Dauerschuldverhaltnis und Organschaftsvertrag rechtfertigen demzufolge

4“3 Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 103; hierzu im Einzelnen

oben S. 30.

44 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 104.
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kein unterschiedliches Begriffsverstandnis des wichtigen Grundes. Sind
die Veranderungen der Verhaltnisse also der Risikosphare des herr-
schenden Unternehmens zuzurechnen, so kann dies keine Kindigung aus

wichtigem Grund rechtfertigen.

Dies wirft zugleich die Frage auf, wann die wirtschaftliche Veranderung
der Risikosphéare des herrschenden Unternehmens zuzurechnen ist.
Grundsatzlich tragt das herrschende Unternehmen das gesamte mit dem
Abschluf’3 und der Durchfihrung des Unternehmensvertrages verbundene
Risiko.*® Es leitet die Geschicke der Vertragspartner und profitiert im Fal-
le der positiven Entwicklung. Dies gilt auch in dem Fall, in welchem die
wirtschaftliche Entwicklung vom herrschenden Unternehmen nicht vorzu-
sehen war,*'® denn gerade diese Unsicherheit ist vom herrschenden Un-
ternehmen zu tragen. Bei einem Organschaftsvertrag wird das Risiko der
wirtschaftlichen Entwicklung von der beherrschten Gesellschaft auf das
herrschende Unternehmen Ubertragen. Selbst in dem Fall, in dem das
herrschende Unternehmen von der Leitungsmoglichkeit keinen oder wenig
Gebrauch macht, die abhangige GmbH mithin eigenstandig entscheidet,
hat das herrschende Unternehmen die wirtschaftliche Entwicklung zu ver-
treten.*’” Ob man dieses Vertretenmiissen mit einem Unterlassen trotz
Handlungspflicht (Konzernleitungspflicht) oder — vorzugswiurdig — mit einer
durch Vertrag festgelegten Risikoverteilung begrindet, mag hier dahinste-
hen. Dies gilt selbst fur den wohl nur theoretisch denkbaren Fall, daf3 der
Geschaftsfuhrer der abhangigen GmbH die Weisungen des herrschenden
Unternehmens nicht befolgt.**® Tragt das herrschende Unternehmen
dementsprechend das gesamte wirtschaftliche Risiko, dann kann selbst
eine besonders schlechte wirtschaftliche Entwicklung der beherrschten

GmbH kein Kindigungsrecht des herrschenden Unternehmens begrin-

415 gchwarz MittRhNotK 1994, 49, 70; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG,

§ 297 Rz. 32; vgl. auch Ebenroth/Parche BB 1989, 637, 642.

Anders, zum Teil allerdings nur in Verbindung mit einer Existenzgefahrdung des
herrschenden Unternehmens: Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 297
Rz. 10; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 22; Ebenroth/Parche BB 1989, 637, 642; Krieger/Jannott
DStR 1995, 1473, 1475.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 32; enger: Emmerich in
Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz.
22: ,hbhere Gewalt und Existenzbedrohung“; aA.: Hengeler/Hoffmann-Becking in FS
Hefermehl, Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283, 294.

Hierzu sogleich.

416

417

418
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den.

Eine Ausnahme ist allerdings zuzulassen: Verandern sich die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse der beherrschten GmbH derart, daf3 die Existenzfahig-
keit des herrschenden Unternehmens gefahrdet ist, muf3 diesem die M6g-
lichkeit eingeraumt werden, den Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrag zu kundigen, wenn hierdurch die Existenz des herrschenden Un-
ternehmens sichergestellt werden kann.*'° Dies folgt zwar nicht unmittel-
bar aus der Definition des wichtigen Grundes, ergibt sich aber aus dem
Sinn und Zweck der 8§ 291ff. Akt:

Diese Vorschriften bezwecken den Schutz der abhangigen Gesellschaft
selbst, ferner den Schutz der auf3enstehenden Gesellschafter sowie den
Schutz der Glaubiger der beherrschten Gesellschaft. Diese Schutzmecha-
nismen liefen weitgehend leer, wenn das herrschende Unternehmen in-
solvent wirde. Lalt man demgegeniber eine aul3erordentliche Kindigung
seitens des herrschenden Unternehmens zu, so besteht jedenfalls die
Moglichkeit, daf3 sich das Unternehmen wieder erholt und so die beste-
henden Anspriche erfillt werden kénnen. Aus denselben Grinden kann
auch die Existenzgefahrdung des herrschenden Unternehmens wegen
Verschlechterung der eigenen wirtschaftlichen Situation, eine aul3eror-
dentliche Kindigung durch das herrschende Unternehmen rechtferti-
gen.**® Demgegentiber I4Rt sich fir das herrschende Unternehmen ein
Kiindigungsgrund nicht aus § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG herleiten.*?* Obwohl
man den Wortlaut noch dahingehend verstehen kénnte, dal3 ein Kindi-
gungsgrund (fur beide Parteien) dann vorliegt, wenn der andere Ver-
tragsteil (in der Terminologie der 88 291ff. AktG also das herrschende Un-

419 Auf den Einzelfall abstellend: Ebenroth/Parche BB 1989, 637, 642; ausnahmsweise:
Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 22; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht,

8§ 19 IV 4. b) (S. 269); Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG 9. Aufl., Anh.
Konzernrecht Rz. 198; Schwarz MittRhNotK 1994, 49, 70; Timm GmbHR 1987, 8, 13
»,um so nicht den Gesamtkonzern durch einen Flachenbrand zu gefahrden”; immer:
Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1475; nie: Priester in Hommelhoff, "Entwicklungen
im GmbH-Konzernrecht*, ZGR Sonderheft 6, 1986, 151, 183.

Im Ergebnis ebenso: Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, 8 297 Rz. 22; Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs-
und Gewinnabfuhrungsvertrage in der Praxis der GmbH, S. 99, 107.

so friher Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertra-
ge in der Praxis der GmbH, S. 99, 107.

420
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ternehmen) voraussichtlich nicht mehr Lage sein wird, seine aufgrund des
Vertrages bestehenden Verpflichtungen zu erfillen, steht dem der in der
RegBegr.*?? geauRerte Wille des Gesetzgebers entgegen. Der ,andere
Vertragsteil” ist in dieser Vorschrift wortlich zu verstehen, so daf3 nur ein
Kindigungsrecht des Vertragsteils in Betracht kommt, demgegenuber die

Verpflichtungen nicht erflllt werden kénnen.

bb) Insolvenz der beherrschten GmbH

Fraglich ist, ob die Insolvenz der beherrschten GmbH das herrschende
Unternehmen zur auRRerordentlichen Kiindigung berechtigt.*** Die Ande-
rung der wirtschaftlichen Verhaltnisse alleine reicht, wie soeben dargelegt,
nicht aus, um ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund zu begriinden.
Diese Veranderungen fallen in den Risikobereich des anderen Vertrags-

teils.*?*

Maoglicherweise machen aber die anderen, durch die Erdéffnung des Insol-
venzverfahrens bewirkten Anderungen, die Fortsetzung des Vertrages fur
das herrschende Unternehmen unzumutbar. Auch in diesem Zusammen-
hang ist zu beachten, dafl3 eine Insolvenz der abhéngigen GmbH nur dann
in Betracht kommt, wenn auch das herrschende Unternehmen insolvent
ist.**® Andernfalls steht der Verlustausgleichsanspruch den Insolvenzer-
offnungsgriinden entgegen. Demzufolge ist die oben aufgeworfene Frage
wie folgt zu modifizieren: Kann das herrschende Unternehmen den Or-
ganschaftsvertrag aufl3erordentlich kiindigen, wenn Uber das Vermdgen
beider Vertragsteile das Insolvenzverfahren eréffnet wurde? Zum Teil wird
ein solches Kiindigungsrecht mit der Begriindung angenommen,*? es sei
dem herrschenden Unternehmen nicht zumutbar weiter fir die Abwick-

lungsverluste der beherrschten GmbH einzustehen, ohne auf der anderen

422 pei Kropff S. 386.

423 7ur Frage der automatischen Beendigung oben S. 58.

424 Grundsatzlich auch Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl, Insolvenz im Ver-

tragskonzern, S. 283, 299; vgl. im Ubrigen bereits oben S. 109ff.
Hierzu ausfihrlich bereits oben S. 32.

Lutter ZfB 1984, 781, 782; Mertens ZGR 1984, 542, 553 jeweils fiir den Vergleich
unter der VglO.

425
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Seite die Leitungsmacht inne zu haben.**’ Dieses Argument bii3t aller-
dings an Uberzeugungskraft ein, wenn man sich vor Augen fiihrt, was un-
ter dem Begriff Abwicklungsverluste zu verstehen ist. Grof3tenteils werden
hierunter zerschlagungsbedingte Wertverluste gefafit, also Vermogens-
einbul3en, die sich daraus ergeben, da? Unternehmensteile unter dem
Druck der Auflésung ziigig verauRert werden.*?® Derartige Verluste erge-
ben sich im Rahmen von Insolvenzverfahren nahezu zwangslaufig und
sind de lege lata vom herrschenden Unternehmen zu tragen. Dies ist kei-
ne Frage, die mit dem Zeitpunkt der Beendigung des Organschaftsvertra-
ges zusammenhangt. Selbst wenn man eine Beendigung mit der Er6ff-
nung des Insolvenzverfahrens annehmen wirde, mifte das herrschende
Unternehmen entsprechend § 302 AktG fur samtliche gegen die be-
herrschte GmbH gerichteten Anspriche Sicherheit leisten, die zu diesem
Zeitpunkt begrindet waren. Kénnen die Glaubiger nun keine Befriedigung
aus der Insolvenzmasse erlangen, werden diese die vom herrschenden
Unternehmen hingegebene Sicherheit verwerten. Werden die Gegenstan-
de der Insolvenzmasse nun ohne grof3e Abwicklungsverluste ,versilbert",
mag der Forderungsausfall geringer ausfallen. Anders gewendet: Nicht die
Abwicklungsverluste missen vom herrschenden Unternehmen getragen
werden, sondern die gegen die beherrschte GmbH bestehenden Forde-

rungen, soweit diese nicht aus der Insolvenzmasse befriedigt werden.

Da auch ansonsten keine Griinde ersichtlich sind, die fur ein Kindigungs-
recht des herrschenden Unternehmens sprechen, obwohl dieses die Ver-
anderung der Umstande zu vertreten hat,**® kommt ein Kiindigungsrecht
des herrschenden Unternehmens bei Insolvenz beider Vertragsteile nicht
in Betracht. Anders ist die Situation allerdings zu bewerten, wenn die be-
herrschte Gesellschaft saniert werden soll und demzufolge fortgefiihrt
wird. In dieser Konstellation kann das herrschende Unternehmen den Ver-
trag auRerordentlich kiindigen,** so daR ,Fortfiihrungsverluste® nicht zu

Lasten des herrschenden Unternehmens gehen mussen.

427 zeidler NZG 1999, 692, 697, der allerdings eine isolierte Insolvenz der beherrschten

Gesellschaft fur moglich hélt; zum Meinungsstand auch K. Schmidt ZGR 1983, 513,
531f.

428 K. Schmidt ZGR 1983, 513, 532f.

2% yon Ausnahmen abgesehen auch Hengeler/Hoffmann-Becking in FS Hefermehl,

Insolvenz im Vertragskonzern, S. 283, 299; vgl. hierzu bereits oben S. 109ff.

430 Zum Kiindigungsrecht der beherrschten GmbH unten S. 120ff.
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cc) Andere Auflésungsgriinde der beherrschten GmbH

Auch wenn die abhéngige GmbH aus anderen Grinden aufgel6st wird

(8 60 Abs. 1 Ziff. 1-3, 5-7 GmbHG), stellt sich die Frage, ob das herr-
schende Unternehmen den Vertrag aus diesem Grunde aulR3erordentlich
kindigen kann. Fur diese Falle der Auflosung liel3e sich ebenfalls anfuh-
ren, dald der Zweck der Gesellschaft sich hin zur Abwicklung andern wir-
de und dieser Zweck nicht mit der Ausrichtung am Konzerninteresse zu-
sammenpasse.*®*' Gleichwohl filhren diese Auflésungsgriinde nur dann zu
einem Kundigungsrecht des herrschenden Unternehmens, wenn dieses

die Auflésung nicht zu vertreten hat.

dd) Schwere Vertragsverletzung

Wie bei anderen Dauerrechtsverhéltnissen kdnnen schwere Vertragsver-
letzungen der abhangigen GmbH die Vertragsfortsetzung fur das herr-
schende Unternehmen unzumutbar machen und damit zur auf3erordentli-
chen Kindigung berechtigen. In Betracht kommen insoweit (theoretisch)
die Nichtbefolgung von Weisungen und das Nichtabfiihren des Gewinns.
Aber auch in solchen Fallen ist die Kiindigung aus wichtigem Grund nur
dann moglich, wenn sich die Vertragsverletzung nicht auf andere Weise
beheben 14Rt.**? Hierzu wird das herrschende Unternehmen regelmagig in
der Lage sein: Zunachst bietet sich die Abmahnung des Vertragspartners
an. Sollte trotz der Abmahnung die Vertragsverletzung fortgesetzt werden,
besteht fur das herrschende Unternehmen die Mdéglichkeit, aufgrund der
Gesellschaftermehrheit in der abhangigen GmbH den Geschaftsfiuhrer
unter Druck zu setzen und diesen gegebenenfalls abzuberufen und einen

anderen Geschaftsfihrer zu bestellen.

ee) Anteilsverlust des herrschenden Unternehmens

Besonders umstritten ist die Frage, ob das herrschende Unternehmen zur

aul3erordentlichen Kiindigung berechtigt ist, wenn sich die Beteiligungs-

Vgl. insoweit bereits oben S. 63 und Altmeppen in Minchener Kommentar zum
AktG, § 297 Rz. 121f.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 19.

432
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verhaltnisse in der abhédngigen GmbH verandern, namentlich wenn sich
eine andere Person mehrheitlich an der abhédngigen GmbH beteiligt. Mit
diesem Wechsel in der Gesellschafterstruktur laf3t es sich aus dkonomi-
scher Sicht nur schwer vereinbaren, daf3 gleichwohl das ehemals herr-

schende Unternehmen Uber das Weisungsrecht weiterhin die Leitungs-
macht Uber die abhangige GmbH erhéalt und fur die Verluste der GmbH

gemald § 302 AktG analog einzustehen hat. Somit hatte der ehemalige
Mehrheitsgesellschafter nach wie vor die Rechtsposition inne, die durch

die VeraulRerung der Gesellschaftsanteile dem Erwerber zustehen sollte.

Dementsprechend ist das Bedurfnis, den alten Gewinnabfuhrungs- und
Beherrschungsvertrag zum Zeitpunkt der Anteilsiibernahme durch den
neuen Mehrheitsgesellschafter enden zu lassen, evident. Da bis zur Ent-
scheidung des BGH vom 5.11.01** die iiberwiegende Ansicht in der Lite-
ratur davon ausging, dal3 eine unterjahrige Beendigung weder durch Auf-
hebungsvertrag*** noch durch ordentliche Kiindigung**® méglich sei, wur-
de die au3erordentliche Kindigung als einzige Mdéglichkeit angesehen,
den Vertrag zu dem Stichtag enden zu lassen, an welchem die Gesell-
schaftsanteile auf den Erwerber tibergehen. Nachdem nunmehr gesichert

436 als auch

ist, dal3 sowohl die Beendigung durch ordentliche Kiindigung
durch Aufhebungsvertrag®®’ im GmbH-Vertragskonzernrecht nicht an den
Zeitpunkt des § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG gebunden sind, wird sich dieser
Streitpunkt weitgehend erledigen. Soweit die Anteilsverauf3erung als or-
dentlicher Kiindigungsgrund im Unternehmensvertrag festgeschrieben
wird*®® oder die auRenstehenden Gesellschafter der beherrschten GmbH
mit einer einvernehmlichen Vertragsaufhebung einverstanden sind, ist es
rechtlich ohne weiteres moglich, den Vertrag zum Ubergangsstichtag en-
den zu lassen. Bedeutung wird dieser Streit nur in den Ubrigen Fallen
(keine entsprechende Vertragsklausel und kein Wille der aul3enstehenden

Gesellschafter, den Vertrag einvernehmlich aufzuheben) oder dann erlan-

43 BGH Urt. v. 5.11.2001 - Il ZR 119/00, BB 2002, 7, 8.
434 gchwarz DNotZ 1996, 68, 72.

Nachweise bei Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 8§ 297 Rz. 12 FN. 20, der diese Ansicht allerdings ablehnt.

43¢ Nachweise oben S. 102.

37 |m Einzelnen oben S. 94ff.

438 vgl. hierzu im Einzelnen unten S. 129.
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gen, wenn der Vertrag vor Ablauf von 5 Jahren beendet werden und die
Organschatft fur die Vergangenheit bestehen bleiben soll (14 Abs. 3
KStG).

In solchen Fallen ist anhand der allgemeinen Definition des wichtigen
Grundes zu untersuchen, ob dieser Sachverhalt eine auf3erordentliche
Kindigung rechtfertigt. Da die Kiindigung nur dann zuléssig ist, wenn die
Veranderung der Verhaltnisse auf Umstande zurtickzufihren ist, die nicht
der Risikosphare des kiindigenden Vertragsteils zuzurechnen sind,**°
scheidet eine Kindigung aus wichtigem Grund dann aus, wenn der An-
teilsverlust durch das herrschende Unternehmen bewirkt wurde, also na-
mentlich dann, wenn das herrschende Unternehmen die Anteile an der
beherrschten GmbH verau3ert. Wirde man in diesem Fall eine aul3eror-
dentliche Kindigung zulassen, so hatte es das herrschende Unternehmen
ohne weiteres in der Hand, sich selbst einen Kiindigungsgrund zu schatf-
fen und sich so vom Vertrag zu I6sen.**° Die hiergegen vorgetragene Kritik
greift nicht durch: Zum einen wurde eingewandt, daf3 mit dem Anteilsver-
lust die wirtschaftliche Grundlage fir den Gewinnabfihrungs- und Beherr-
schungsvertrag entfalle.*** Dem ist zwar zuzugeben, daR bislang kein Fall
bekannt wurde, in welchem das herrschende Unternehmen nicht vor dem
Abschluf’ des Organschaftsvertrages wenigstens mehrheitlich an der ab-
hangigen GmbH beteiligt war. Rechtlich zwingend ist eine Mehrheitsbetei-
ligung gesellschaftsrechtlich allerdings nicht. Auch das immer wieder be-
mihte Argument, die Anteilsverau3erung berechtige zur aul3erordentli-
chen Beendigung der korperschaftssteuerrechtlichen Organschatft, fihrt
nicht dazu, dald dies auch gesellschaftsrechtlich zur Kiindigung aus wich-
tigem Grund berechtigen wirde. Nach Abschn. 55 Abs. 7 Satz 2 KStR

439 vgl. bereits oben S. 109; zu einer mdglichen Einschrankung dieses Merkmals wegen

der Besonderheiten des Organschaftsvertrages, vgl. oben S. 110.

440 50 auch die h.M.: OLG Dusseldorf Beschl. v. 19.8.1994 - 3 Wx 178/94, GmbHR
1994, 805, 806; OLG Oldenburg; Urt. v. 23.3.2000 - 1 U 75/99, NZG 2000, 1138,
1140; LG Duisburg Beschl. v. 18.10.1993, 16 T 2/93, AG 1994, 379, 380; Altmeppen
in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 39; Ebenroth/Parche BB 1989, 637,
642; Joussen GmbHR 2000, 221, 222; Schwarz DNotZ 1996, 68, 71; Rix
MittRhNotK 1986, 29, 41; Hiffer AktG § 297 Rz. 7; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8 297 Rz. 24;
Fleischer/Rentsch NZG 2000, 1141; Kallmeyer GmbHR 1995, 578, 580;
Timm/Geuting GmbHR 1996, 229, 236ff; Z6liner in Baumbach/Hueck, Kommentar
zum GmbHG SchluRanh. | Rz. 52a; Emmerich in Scholz, Kommentar zum GmbHG
9. Aufl., Anh. Konzernrecht Rz. 198.

41 Krieger/Jannott DStR 1995, 1473, 1476; Knott/Rodewald BB 1996, 472, 473.
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1995 kann ein wichtiger Grund insbesondere in der Verauf3erung des Or-
gantragers gesehen werden. Dies hat zur Folge, daf auch vor Ablauf der
5-Jahres-Frist aus 8§ 14 Abs. 3 KStG der Vertrag beendet werden kann,
ohne dal3 die Organschaft fur die Vergangenheit entfiele. Da aber bereits
der Steuergesetzgeber nach zutreffender allgemeiner Ansicht**? keine
Anforderungen fur die gesellschaftsrechtliche Wirksamkeit von Unterneh-
mensvertradgen aufstellen kann, muf dies erst recht fur die Finanzverwal-

tung gelten.

Wenn das LG Bochum®**® demgegeniiber anfiihrt, in einem solchen Fall
konne es zu Konflikten zwischen dem neuen Gesellschafter und dem
Weisungsrecht des anderen Vertragsteils (des herrschenden Unterneh-
mens) kommen, ist dem zu widersprechen. Es besteht — wie bereits eroér-

tert**4

— gerade kein Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Weisungsrecht
des herrschenden Unternehmens und der Gesellschafterversammlung.
Auch die Begrindung, der Verkauf der Anteile sei nicht dem Risikobereich
des herrschenden Unternehmens zuzurechnen, da die VeraufRerung ja
auch vom Kaufer abhange,** kann nicht dazu fiihren, daR die Ubertra-
gung nicht dem Risikobereich des herrschenden Unternehmens zuzuord-
nen ist. Die eigentliche Entscheidung, ob die Anteile verauRert werden,

trifft das herrschende Unternehmen als Inhaber der Gesellschaftsanteile.

Ferner kann sich — jedenfalls bei einem Organschaftsvertrag mit einer ab-
hangigen GmbH — ein wichtiger Grund auch nicht daraus ergeben, daf3 die
Zahl der aulRenstehenden Gesellschafter und damit auch die Ausgleichs-
zahlungen wesentlich erhéht werden.**® Zum einen entstehen bei Eintritt
von aulRenstehenden Gesellschaftern in die abhdngige GmbH nicht auto-
matisch Ausgleichsanspriche. Diese mif3ten vielmehr vertraglich verein-

bart werden. Zum anderen hat es das herrschende Unternehmen selbst in

442 ygl. nur: BGH Beschl. v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 339; Knepper
DStR 1994, 377-381, 379.

43 LG Bochum, Teilurt. v. 1.7.1986 -12 O 67/86, BB 1987, 355, 356.
444 ausfiihrlich oben S. 20.
445 50 aber LG Bochum, Teilurt. v. 1.7.1986 -12 O 67/86, BB 1987, 355, 356.

4% Wilhelm, Die Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags, S.

23. Vgl. hierzu bereits S. 57: Das Hinzutreten aufl3enstehender Gesellschafter fuhrt
nicht zur automatischen Beendigung des Vertrages.
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der Hand, diese Folgen zu vermeiden, indem es seine Gesellschaftsantei-

le nicht veraulRert.

ff) 88 304 Abs. 5, 305 Abs. 5 Satz 4 AktG

Fur den Vertragskonzern mit abhangiger Aktiengesellschaft bestimmt

§ 304 Abs. 5 AktG, dal? das herrschende Unternehmen den Gewinnabfiih-
rungs- und Beherrschungsvertrag ohne Einhaltung einer Frist kiindigen
kann, wenn durch das Spruchstellenverfahren ein Ausgleichsanspruch
durch das Gericht festgelegt wird. Dem liegt der Gedanke zugrunde, daf3
dem herrschenden Unternehmen keine Mehrbelastung aufgedrangt wer-
den soll, die bei VertragsabschluR nicht vorhersehbar war.**’ Da ein
Spruchstellenverfahren beim Unternehmensvertrag mit einer abhangigen
GmbH nicht durchgefiihrt wird,**® kann dieser Kiindigungsgrund nicht ein-
greifen, wenn durch Vertrag eine GmbH beherrscht wird. Entsprechendes
gilt fir das Kundigungsrecht nach 8§ 305 Abs. 5 Satz 4 AktG: Auch dieses
setzt ein Spruchstellenverfahren voraus, welches gerade beim Gewinnab-
fuhrungs- und Beherrschungsvertrag mit abhangiger GmbH nicht statthaft

ist.

b) Kindigung durch die beherrschte GmbH

aa) 8 297 Abs. 1 Satz 2 AktG analog

Als einziges Beispiel fur das Vorliegen eines wichtigen Grundes nennt der
Gesetzgeber in 8 297 Abs. 1 Satz 2 AktG die Situation, in der ,der andere
Vertragsteil voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, seine auf Grund
des Vertrages bestehenden Verpflichtungen zu erfillen“. Durch die For-
mulierung ,nicht in der Lage sein wird“, macht der Gesetzgeber deutlich,
daf3 es sich nur um solche Pflichten handeln kann, die trotz Erfullungswil-
len der beherrschten GmbH, nicht erflillt werden kdnnen. Andernfalls hatte
der Kindigungsgrund aktiv, etwa wie folgt, formuliert werden mussen: ,er-
fullt die Gesellschaft ihre aus dem Vertrag bestehenden Verpflichtungen

nicht oder ist eine Nichterfullung zu erwarten®.

4“7 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 305 Rz. 223.

448 ygl. hinsichtlich des Schutzes der auBenstehenden Gesellschafter oben S. 51.
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Aus dieser bereits im Gesetz angelegten Einschrédnkung des Kindigungs-
grundes, folgt, dafl3 § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG nur die beherrschte Gesell-
schaft nicht aber das herrschende Unternehmen zur Kiindigung berechti-
gen kann.**° Es ist nicht einmal theoretisch vorstellbar, daR die beherrsch-
te GmbH ihre aufgrund des Vertrages bestehenden Pflichten nicht erfillen
kann.**® Durch den Vertrag werden der abhangigen GmbH nur die Pflicht,
die bindenden Weisungen des herrschenden Unternehmens zu befolgen,
sowie die Pflicht auferlegt, den Gewinn abzufihren. Die Erfullung beider
Pflichten hangt nur vom Willen der beherrschten GmbH ab, denn das
herrschende Unternehmen kann die Gesellschaft weder bindend anwei-
sen, mehr Gewinn abzufiihren, als tatsachlich erwirtschaftet wurde noch
eine Weisung erteilen, deren Befolgung tatsachlich nicht moglich ist. Aus
dieser durch den Wortlaut indizierten Einschrankung folgt des Weiteren,
dald — auch auf Seiten des herrschenden Unternehmens — nur solche
Pflichten gemeint sein kdnnen, auf deren Einhaltung es keinen Einfluf3 hat.
Verhaltenspflichten, wie beispielsweise die Pflicht die Weisungsgrenzen
einzuhalten, kdnnen daher nicht unter diese Norm subsumiert werden; zur
Einhaltung solcher Pflichten ist das herrschende Unternehmen immer in

der Lage.

Als moglicher Kuindigungsgrund iSd. § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG kommt
somit in erster Linie die voraussichtliche Nichterfillung des Anspruchs auf
Verlustausgleich (8 302 AktG analog) in Betracht. Daneben kann auch die
voraussichtliche Nichterfullung von Ausgleichs- oder Abfindungsanspru-
chen die beherrschte GmbH zur Kiindigung berechtigen. Dagegen kdnnte
zwar eingewendet werden, dald diese Anspriche im GmbH-
Vertragskonzernrecht — im Gegensatz zum Aktienvertragskonzernrecht**
— nicht unbedingt aus dem Unternehmensvertrag folgen, sondern vielmehr

auch privatautonom zwischen den au3enstehenden Gesellschaftern und

49 Anders: Krieger in U. H. Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage

in der Praxis der GmbH, S. 99, 107; ders./Jannott DStR 1995, 1473, 1475; Emme-
rich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht,

8 297 Rz. 21; nach hier vertretener Ansicht lage eine Kiindigung wegen Verande-
rung der wirtschaftlichen Verhaltnisse vor. Vgl. insoweit bereits oben S. 109.

aA.: Priester in Hommelhoff, ,,Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht”, ZGR Sonder-
heft 6, 1986, 151, 183.

Daher nennt bereits die Begr.RegE bei Kropff, S.386 exemplarisch auch die Verlet-
zung der Abfindungspflicht als Grund iSd. § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG.

450

451
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dem herrschenden Unternehmen vereinbart werden kénnen,*? es sich
mithin nicht zwingend um Pflichten aus dem Unternehmensvertrag han-
delt. Eine solche Sichtweise wirde aber, selbst wenn die Ausgleichs- oder
Abfindungsanspriche rechtlich selbstandig begriindet werden, den engen
Zusammenhang zwischen den Anspriichen der au3enstehenden Gesell-
schafter und dem Unternehmensvertrag verkennen. Der Unternehmens-
vertrag konnte nur abgeschlossen werden, weil die erforderliche Zustim-
mung der aul3enstehenden Gesellschafter durch Vereinbarung entspre-

chender Abfindungs- oder Ausgleichsanspriiche erkauft wurde.

Weiterhin wird in der Literatur teilweise angenommen, daf3 auch die Uner-
fullbarkeit des Anspruchs auf Sicherheitsleistung (8 303 AktG analog) zur
Kiindigung berechtigen kann.*** Dem kann nicht zugestimmt werden. Der
Anspruch aus 8 303 AktG entsteht erst mit der Beendigung des Gewin-
nabfihrungs- und Beherrschungsvertrages, setzt also das Vorliegen eines
Beendigungstatbestandes voraus. Wirde nun die aufl3erordentliche Kin-
digungsmaoglichkeit mit der voraussichtlichen Nichterftllbarkeit begrindet,
so entstinde der Anspruch nur, weil dieser voraussichtlich nicht erftllt
werden konnte. Dartiber hinaus kommt es fur die H6he des Anspruchs auf
Sicherheitsleistung entscheidend auf den Zeitpunkt der Beendigung an.***
So kann beispielsweise bereits die Mdglichkeit von Gewéhrleistungsan-
spruchen die Pflicht zur Sicherheitsleistung auslosen. Es reichen namlich
bereits durch den Gewéhrleistungsfall aufschiebend bedingte Anspriiche
aus.*® Wiirde nun mit der Vertragsbeendigung bis zur Verjahrung der
Gewabhrleistungsanspriiche gewartet, so brauchte auch keine Sicherheits-
leistung erbracht werden. Liel3e man die Unerfullbarkeit des Anspruchs
auf Sicherheitsleistung — gegebenenfalls zusammen mit den Anspriichen
auf Verlustausgleich und den Ausgleichszahlungen — flr eine aul3eror-

dentliche Kindigung ausreichen, so kame es zu dem absurden Ergebnis,

452 v/gl. hierzu bereits oben S. 46ff..

453 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 21; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 21,
Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, § 19 IV 4a; Krieger in Miinche-
ner HAB des Gesellschaftsrechts Bd. 4, 8§ 70 Rz. 169, allerdings ohne Begrindung.

Hierzu bereits oben S. 91.

455 Huffer AktG § 303 Rz. 3; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 303 Rz.
16, anders noch Geller in Vorauflage (in Gel3ler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kom-
mentar zum AktG, 8303 Rz. 8); vgl. hierzu Altmeppen in Minchener Kommentar
zum AktG, § 303 Rz. 17).

454
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dal3 im Falle der Kiindigung nicht samtliche Anspriiche befriedigt werden
kénnen, obwohl diese zu einem spéateren Zeitpunkt erfillt werden kénn-

ten.*%®

Aus den letztgenannten Erwagungen heraus nimmt die herrschende An-
sicht zu Recht auch an, daf3 ein Kiindigungsrecht nur dann bestehe, wenn
es sich um eine dauerhafte Unerflillbarkeit der Ansprtiche auf Verlustaus-
gleich oder auf Abfindung bzw. Ausgleich handelt.**” Eine Kiindigung ist
allerdings nur dann ausgeschlossen, wenn absehbar ist, daf diese An-

spruche nur unwesentlich nach deren Falligkeit erfullt werden kdnnen.

§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG gestattet ausdricklich bereits dann die Kindi-
gung, wenn der andere Vertragsteil voraussichtlich nicht in der Lage sein
wird, seine aufgrund des Vertrages bestehenden Verpflichtungen zu erfil-
len, so dal} letztlich die Frage zu klaren bleibt, unter welchen Vorausset-
zungen eine Kindigung zulassig ist, obgleich die genannten Anspriche
noch nicht fallig sind. Mit welchem Grad an Wahrscheinlichkeit die zukinf-
tige Nichterfullung durch das herrschende Unternehmen zu erwarten sein
muf3, kann nur schwerlich abstrakt beantwortet werden. Damit ist von Fall
zu Fall eine Prognose**® anzustellen, ob mit einer Nichterfillbarkeit ernst-
haft zu rechnen ist. Wendet man diese Definition an, so ist voraussichtli-
che Nichterfullbarkeit von Ansprichen jedenfalls dann gegeben, wenn (-
ber das Vermégen des herrschenden Unternehmens das Insolvenzverfah-
ren eréffnet wurde.** In diesem Fall droht in der Person des herrschen-

den Unternehmens wenigstens Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO) oder U-

5% 30 daR die herrschende Ansicht in solchen Fallkonstellationen, mit der Begriindung

der blof3 voribergehenden Leistungsunfahigkeit (hierzu sogleich), vielfach zu dem-
selben Ergebnis gelangt.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 20; Koppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG, § 297
Rz. 10; Krieger in Minchener HdB des Gesellschaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 169; be-
achte aber, daf die in diesem Zeitraum erteilten Weisungen nicht bindend sind. Vgl.
oben S. 34ff.; so auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz.
20.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 21; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297
Rz. 19; Geller in GeRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum AktG, §297
Rz. 32 ,wenn mit Nichterfillung ernsthaft zu rechnen®.

457

458

9 Hierdurch endet der Organschaftsvertrag nicht schon automatisch. Sehr strittig, vgl.

im Einzelnen unten S. 58; auch ein Kiindigungsrecht nehmen an: Zeidler NZG 1999,
692, 697.
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berschuldung des herrschenden Unternehmens, sofern es sich um eine
juristische Person handelt (§ 19 InsO). Dies folgt unmittelbar aus den De-
finitionen der drohenden Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung. Die
Definition der drohenden Zahlungsunfahigkeit nach § 18 Abs. 2 InsO
stimmt namlich weitgehend mit der Kiindigungsvoraussetzungen des

§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG Uberein. Und auch im Falle der Uberschuldung
ist das herrschende Unternehmen voraussichtlich nicht in der Lage, die
Vertragsverpflichtungen zu erfullen. Denn nach 8 19 Abs. 2 Satz 1 InsO
deckt das Vermdgen des herrschenden Unternehmens die bestehenden

Verbindlichkeiten nicht mehr.

Demzufolge steht der beherrschten GmbH dann ein Kiindigungsrecht zu,
wenn Uber das Vermdgen des herrschenden Unternehmens das Insol-

venzverfahren erdffnet wurde.

bb) Verringerung der Beteiligung an beherrschter GmbH

Teilweise wird erwogen, der beherrschten GmbH dann ein aul3erordentli-
ches Kiundigungsrecht zuzubilligen, wenn das herrschende Unternehmen
die — auch nur mittelbare — Beteiligung so verringert, daf3 allein aufgrund
dieser Beteiligung eine Beherrschung nicht mehr méglich ware.*®° Eine
Ausnahme soll allerdings fur den Fall gelten, daf3 der Organschaftsvertrag
ohne einen beherrschenden EinfluR abgeschlossen worden ist.*®* Dieser
Ansicht kann nicht gefolgt werden. Es ist nicht ersichtlich, weswegen es
der beherrschten GmbH nicht zugemutet werden kann, den Organschafts-
vertrag auch ohne die mehrheitliche Beteiligung des Vertragspartners fort-
zusetzen. Die Situation &ndert sich durch einen Gesellschafterwechsel fur
die beherrschte GmbH nur geringfligig. Nach wie vor bleibt der ehemalige
Mehrheitsgesellschafter Vertragspartner und damit weisungs- und ge-
winnbezugsberechtigt. Ein Mitspracherecht des neuen Gesellschafters

462

kommt nur in engen Grenzen in Betracht,™* so dal3 auch das Argument,

der neue Mehrheitsgesellschafter habe moglicherweise nicht denselben

40 | aule AG 1990, 145, 152; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297
Rz. 30.

Zollner in Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG 17. Aufl.2000, Anh. Konzern-
recht, Rz. 52a.

462 y/gl. insoweit oben S. 20ff.
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Sachverstand oder entstamme nicht derselben Branche, wie der alte, ins
Leere geht.*®® Auch das Interesse des herrschenden Unternehmens an
der wirtschaftlichen Entwicklung der beherrschten GmbH wird hierdurch
kaum beriihrt.*** Dieses erhalt nach wie vor den gesamten Gewinn und
hat die Verluste auszugleichen. Allenfalls mag das herrschende Unter-
nehmen an der langfristigen wirtschaftlichen Fortentwicklung, das heif3t an
der Wertsteigerung der Gesellschaft selber, weniger Interesse haben. Da
es sich in solchen Konstellationen, wenn diese heute tberhaupt noch vor-
kommen,*®® um einen Ubergangszustand bis zur nachsten Beendigungs-
maglichkeit handelt, fallt dies kaum ins Gewicht. Der neue Gesellschafter

hat es in der Hand derartige Fragen im Kaufvertrag zu regein.

cc) Schwere Vertragsverletzungen

Schwere Vertragsverletzungen des herrschenden Unternehmens kénnen
auch fur die beherrschte GmbH einen aul3erordentlichen Kiindigungs-
grund darstellen. Legt man die fur den Organschaftsvertrag geltende Defi-
nition des auf3erordentlichen Kiindigungsrechts zugrunde, nach welcher
eine Kidndigung aus wichtigem Grunde immer dann maoglich ist, wenn dem
kindigenden Vertragsteil infolge einer nicht zu seiner Risikosphare geho-
renden Veranderung der Verhaltnisse die Fortsetzung des Vertrages bis
zum Ablauf einer eventuell vereinbarten Kiindigungsfrist nicht zuzumuten
ist,*®° so zeigt sich, daR eine schwere Vertragsverletzung auf Seiten des
herrschenden Unternehmens tendenziell eher anzunehmen ist, als Ver-

tragsverletzungen bei der beherrschten GmbH.*®’

Zum einen wird bei Vertragsschlul3 dem herrschenden Unternehmen ein
umfassenderer Risiko- und Verantwortungsbereich zugeordnet, zum an-
deren zeigt sich bereits aus dem Definitionsteil, dal3 ein Abwarten bis zur

nachsten ordentlichen Kindigungsmaoglichkeit nicht zumutbar sein darf,

453 50 aber Laule AG 1990, 145, 152, der offenbar Fragen der Vertragsiibernahme und

des Gesellschafterwechsels vermengt.

%4 50 aber Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 30; Laule AG

1990, 145, 152.

Eine unterjahrige Beendigung des Unternehmensvertrages ist sowohl durch Aufhe-
bungsvertrag als auch durch ordentliche Kiindigung mdglich, vgl. oben S. 94ff,
102ff., 116ff.

Vgl. im Einzelnen oben S. 108.
47 | aule AG 1990, 145, 150.

465

466
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dal die auf3erordentliche Kiindigung nur als ultima ratio in Betracht
kommt. Da das herrschende Unternehmen sowohl durch das unterneh-
mensvertragliche Weisungsrecht als auch durch die (regelmafiig vorhan-
dene) Mehrheitsbeteiligung auf die beherrschte GmbH einwirken kann und
so die Vertragsverletzung auf andere Weise beseitigen kann, missen zu-
nachst diese Mdglichkeiten ausgeschopft werden, bevor aus wichtigem
Grund gekiindigt werden kann. Derartige Moglichkeiten der Einflulinahme
hat die beherrschte GmbH nicht.

Als mdgliche, zur Kiindigung berechtigende Pflichtverletzungen, kommen
auf Seiten des herrschenden Unternehmens neben den — bereits geson-
dert behandelten®®® — unerfiillbaren Zahlungsanspriichen vor allem die
Einhaltung der Weisungsgrenzen in Betracht. Wie bereits im ersten Teil
dargestellt,**® lassen sich unzuléssige Weisungen in zwei Kategorien un-
terteilen: Einerseits diejenigen rechtswidrigen Weisungen, die wegen

§ 308 Abs. 2 Satz 2 AktG gleichwohl befolgt werden missen und anderer-
seits solche, die sich nicht mehr im Rahmen des § 308 Abs. 2 Satz 2 AktG
halten, und dementsprechend auch keine Bindungswirkung entfalten. Un-
terscheidungsmerkmal ist nicht, wie teils angenommen, die Eingriffsinten-
sitdt der Weisung, sondern allein die Frage, ob die Weisung offensichtlich
nicht den Belangen des herrschenden Unternehmens oder der mit diesem
oder der beherrschten Gesellschaft konzernverbundenen Unternehmen
dient. Zur auf3erordentlichen Kiindigung kdnnen beide Pflichtverletzungen
berechtigen, wobei ein Kiindigungsgrund um so mehr in Betracht kommt,

je schwerer die Pflichtverletzung wiegt.

Ob die beherrschte GmbH zunachst verpflichtet ist, mildere Mittel als die
Kindigung zu versuchen, hangt wiederum von den Umstéanden des Ein-
zelfalls ab. Im Regelfall muf3 die GmbH vor einer Kiindigung das herr-
schende Unternehmen abmahnen.*”® Gleichwohl ist gerade in den Féllen,
in denen die Weisung befolgt werden muf3 und diese schwerwiegende

Folgen fir die beherrschte GmbH mit sich bringt, eine Kindigung auch

48 Oben S. 120.

4% Oben S. 37ff.

470 Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 27.
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ohne Abmahnung zulassig,*’* da der abhangigen GmbH die Hinnahme
schwerwiegender Nachteile nicht zuzumuten ist. Im Falle nicht bindender
Weisungen ist die abhangige GmbH zunachst darauf zu verweisen, deren
Befolgung abzulehnen. Befolgt die beherrschte Gesellschaft die Weisung
dennoch, so hindert dies nicht eine spatere Abmahnung und — nach weite-
rer Pflichtverletzung — die Kiindigung. Da es aufgrund der schwierigen
Bestimmung der Bindungswirkung unter Umstanden erst nach Befolgung
erkennbar wird, ob die Weisung tatsachlich bindend war, dirfen sich hier-

aus keine Rechtsnachteile fur die beherrschte GmbH ergeben.

Als zur aul3erordentlichen Kiindigung berechtigende Vertragsverletzung
wird teilweise auch der Zahlungsverzug bzw. ein mangelnder Erfillungs-
wille des herrschenden Unternehmens trotz Zahlungsfahigkeit*’? angese-
hen*’®. Die Gegenansicht verweist die beherrschte Gesellschaft auf die
Zahlungsklage als milderes Mittel.*’* Diese Frage laRt sich meines Erach-
tens nicht pauschal beantworten. So kann die beherrschte GmbH bei
Streitigkeiten Uber die H6he des Anspruchs durchaus verpflichtet sein,
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, wéhrend generelle
Zahlungsunwilligkeit des herrschenden Unternehmens direkt ein Kindi-
gungsrecht begrindet. Hier kommt es dementsprechend auf den jeweili-
gen Einzelfall an, bei dem auch die Vertragsdauer und die bisherige Ab-

wicklung des Vertrages zu bertcksichtigen sind.

dd) Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse

Moglicherweise kann eine Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse fir
die beherrschte GmbH ein Kiindigungsrecht begriinden. Soweit es um die
Veranderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse des herrschenden Unter-

nehmens geht, kommt ein Gber § 297 Abs. 1 Satz 2 AktG hinausgehendes

Tendenziell enger: Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 23; Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG,
§ 297 Rz. 27, die eine sich ,dauernd wiederholende* Uberschreitung des Weisungs-
rechts verlangen.

Fir den Fall in dem das herrschende Unternehmen nicht in der Lage ist, die Anspri-
che aus dem Unternehmensvertrag zu erfiillen, greift bereits § 297 Abs. 1 Satz 2
AktG, vgl. hierzu bereits oben S. 120ff.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 22f.

474 GeRler in GeRler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum AktG, §297 Rz. 32,
34.

472

473
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Kindigungsrecht der beherrschten GmbH nicht in Betracht. Nur wenn die
Unerfullbarkeit der Anspriiche droht, ist die beherrschte Gesellschaft zur
Kindigung berechtigt. Andernfalls ist ihr die Vertragsfortsetzung ohne wei-
teres zumutbar. Einen Anspruch auf einen starken Vertragspartner ge-
wahrt auch der kombinierte Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsver-
trag nicht. Damit verbleiben als hier zu diskutierende Kiindigungsgriinde
fur die beherrschte GmbH lediglich die Veranderung der eigenen wirt-

schaftlichen Verhaltnisse.

Eine Verschlechterung der eigenen wirtschaftlichen Lage wird, wenn U-
berhaupt ein Interesse der abhéngigen Gesellschaft an einer Kiindigung
bestehen sollte — in dieser Situation wird man auf den Verlustausgleichs-
anspruch nicht verzichten wollen —, nur ausnahmsweise eine auf3erordent-
liche Kiindigung rechtfertigen.*”> Die GmbH unterwirft sich mit Abschlul
des Vertrages der Leitung eines anderen Unternehmens. Wird diese Lei-
tungsmacht unter Einhaltung der Weisungsgrenzen ausgeubt, so verwirk-
licht sich lediglich das dem Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag
anhaftende Risiko. Nur in dem Fall, in welchem die Existenz der abhangi-
gen Gesellschaft selbst gefahrdet ist, mul3 dieser die Mdglichkeit einge-
raumt werden, sich vom Vertrag durch aul3erordentliche Kindigung zu
l6sen. Dies folgt vor allem aus der Schutzbedirftigkeit der auRenstehen-
den Gesellschafter. Diese haben zwar wahrend der Durchfihrung des
Gewinnabfuhrungsvertrages auf ihr Gewinnbezugsrecht verzichtet und
sich statt dessen auf Ausgleichanspriiche eingelassen. Ein solch tempora-
rer Verzicht beinhaltet aber gerade auch das Recht, nach Beendigung
wieder ihr Gewinnbezugsrecht zurtickzuerhalten. Wirde die abhangige
GmbH aber wéhrend der Vertragszeit aufgelost, so wirde damit auch das
Gewinnbezugsrecht erléschen, ohne dal3 die auf3enstehenden Gesell-

schafter hierauf Einflu} hatten.

Zu klaren bleibt schlief3lich noch, ob die abhéngige GmbH den Vertrag
durch Kindigung aus wichtigem Grund beenden kann, wenn sich die ei-

genen wirtschaftlichen Verhaltnisse verbessern. Dies wurde zum Teil mit

4> Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-

Konzernrecht, § 297 Rz. 22, ,nur in Ausnahmefallen” ; aA.: Huffer AktG § 297 Rz. 7;
unklar insoweit Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 24.
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der Begriindung bejaht,*’® daR die Ausgleichsanspriiche der auRenste-
henden Gesellschafter nicht mehr im Verhaltnis zu dem ruhenden Ge-
winnbezugsrecht stiinden. Die aul3enstehenden Gesellschafter hatten sich
in Kenntnis dieser Entwicklung nicht auf Ausgleichsanspriche in dieser
Hohe eingelassen. Dies mag zwar sachlich zutreffend sein, eine Kindi-
gung aus wichtigem Grund ist dennoch nur zulassig, wenn dem kiindigen-
den Vertragsteil infolge einer nicht zu seiner Risikosphéare gehérenden
Veranderung der Verhéltnisse die Fortsetzung des Vertrages bis zum Ab-
lauf einer eventuell vereinbarten Kiindigungsfrist nicht zuzumuten ist.*””
Legt man diesen Mal3stab an, so kommt eine aul3erordentliche Kindigung
in dieser Konstellation nicht in Betracht. Die HOhe und Angemessenheit
des Ausgleichanspruchs ist dem Risikobereich der aul3enstehenden Ge-
sellschafter bzw. der abhéangigen Gesellschaft zuzuordnen.*”® Noch star-
ker als im Aktienvertragskonzernrecht sind die au3enstehenden Gesell-
schafter und das herrschende Unternehmen frei, einen angemessenen
Ausgleich zu vereinbaren, wobei die aul3enstehenden Gesellschafter auf-
grund des Einstimmigkeitserfordernisses eine starke Verhandlungspositi-

on inne haben.

c) Beiderseitiges Kiindigungsrecht

Wird die Auflésung des unternehmensvertraglichen Zusammenschlusses

durch die Kartellbehdérde gemalR § 41 Abs. 3 GWB angeordnet, haben

beide Vertragsparteien ein auBerordentliches Kiindigungsrecht.*”®

d) Vertragliche Vereinbarungen tber den wichtigen Grund

Die bislang erorterten auf3erordentlichen Kindigungsgrinde bestehen oh

ne besondere vertragliche Regelungen, ergeben sich also aus der Natur
des Unternehmensvertrages. Inwieweit diese aul3erordentlichen gesetzli-

chen Kindigungsgrinde vertraglich abgeandert werden kénnen, wird un-

47® wirdinger in GroRkommentar zum AktG § 304 Rz. 24; einschrankend: GeRler in

Geller/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum AktG, 8297 Rz. 15, der dies nur
fur Vertrdge mit Fortsetzungsklausel annimmt.

477 v/gl. oben S. 108.

4’8 50 auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 26.

479 Einhellige Ansicht, vgl. nur Windbichler, Unternehmensvertrage und Zusam-

menschluRkontrolle, S. 80ff; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht,
8191V 4a.



-130 -

terschiedlich beurteilt.

Anderungen sind in zwei Richtungen denkbar: Zum einen kann ein Inte-
resse daran bestehen, die Kiindigungsmaoglichkeiten zu begrenzen, um so
die Bindung der Vertragsteile zu starken. In der Praxis wurde vor allem
versucht, die Kindigungsmoglichkeiten der beherrschten Gesellschaft zu
beschranken, um diesen Vertragsteil besonders eng an das herrschende
Unternehmen zu binden und eine Beendigung gegen den Willen des herr-
schenden Unternehmens so schwer wie mdglich zu gestalten. Dies wurde
teils damit versucht, aul3erordentliche Kiindigungsgrinde abschlie3end
aufzuzéahlen oder damit, die Kiindigung von der Zustimmung Dritter, na-
mentlich solcher Personen, die dem herrschenden Unternehmen nahe

stehen, abhéngig zu machen.

Zum anderen kann ein Interesse daran bestehen, die aul3erordentlichen
Kindigungsmaoglichkeiten zu erweitern. Hierdurch, so wurde eine zeitlang
vertreten, konne die Beendigung des Vertrages flexibilisiert werden. Au-
Rerdem konne so die steuerliche Organschatft, auch wenn der Vertrag vor
Ablauf von 5 Jahren (8 14 Nr. 3 Satz 3 KStG) beendet werde, fur die Ver-
gangenheit bestehen bleiben. Nicht selten findet sich auch eine — die
Kraftverhaltnisse im Organschaftsvertrag widerspiegelnde — Kombination
dieser Anderungen der Kiindigungsmaglichkeiten in den Unternehmens-
vertradgen. Hiernach sollte die beherrschte Gesellschaft nur unter ganz
besonders engen Grenzen den Vertrag durch aul3erordentliche Kiindigung
beenden kdnnen, wahrend das herrschende Unternehmen unter erleich-
terten Voraussetzungen aus wichtigem Grund zur Kiindigung berechtigt
sein sollte. Ob solche kombinierten Vereinbarungen zulassig sind oder in
dieser Kombination gegen § 138 BGB verstoRen,*® bedarf allerdings
dann keiner gesonderten Entscheidung, wenn bereits die Erweiterung o-

der die Einschréankung fur sich genommen unzulssig ist.

Da die aulR3erordentliche Kiindigung eines Unternehmensvertrages gesetz-
lich nur fur einen Fall geregelt ist (§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG) und im Ubri-

80 Hierfur spricht sich Timm in FS Kellermann, Rechtsfragen der Anderung und Been-

digung von Unternehmensvertragen, S. 461, S. 461, 472 aus.
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gen lediglich als Mdglichkeit vorausgesetzt wird (8 297 Abs. 1 Satz 1
AktG), folgt die Losung nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Gleichwohl be-
stehen keine Zweifel daran, daf? eine Einschrankung des Kindigungs-
rechts aus wichtigem Grund unzulassig ist. Dies folgt vor allem aus der
allgemein anerkannten Definition des wichtigen Grundes: Hiernach wird
verlangt, dal? dem kindigenden Vertragsteil die Vertragsfortsetzung un-
zumutbar sein muR.*® Ist dies aber der Fall, so kann, wie bei anderen
Dauerrechtsverhaltnissen auch,*®? nicht verlangt werden, daR der Vertrag
dennoch fortgesetzt wird. Eine Verpflichtung zur Vornahme unzumutbarer
Handlungen kann nicht rechtswirksam begriindet werden. Dies ist mittler-

483
h

weile hochstrichterlic entschieden und wird, soweit ersichtlich, nicht

mehr bestritten.*8

Dies gilt auch fur andere, indirekte Wege, die aul3erordentlichen Kundi-
gungsmaglichkeiten zu beschranken. So wurde versucht, die auf3erordent-
liche Kiindigung der abhéngigen Gesellschaft durch ein Zustimmungser-
fordernis Dritter, dem herrschenden Unternehmen nahe stehender Perso-
nen, abhangig zu machen. Auch in diesem Fall wird das den beteiligten
Vertragspartnern zustehende, nicht tbertragbare Recht daruber zu ent-

scheiden, ob der Vertrag fortgesetzt wird oder nicht,**

ausgehohlit. Und
auch dies lauft im Ergebnis auf eine Pflicht des kindigungswilligen Ver-

tragsteils hinaus, den Vertrag fortzusetzen, obwohl dies unzumutbar ist.

Nicht so eindeutig ist die Rechtslage hinsichtlich der Erweiterung von au-
Rerordentlichen Kiindigungsgrinden, etwa derart, dal3 ein aul3erordentli-
cher Kiindigungsgrund dann vorliegt, wenn bestimmte Ereignisse eintre-

ten. Dal3 sich solche Vereinbarungen in zahlreichen Unternehmensvertra-

8L vgl. bereits oben S. 108f.

82 Fir das Arbeitsrecht: BAG AP BBIG § 47 Nr. 2; BAG AP Nr. 2 Kiindigungserschwe-
rung; Schwerdtner in Minchener Kommentar zum BGB 3. A., § 626 Rz. 65; fur sons-
tige Dauerrechtsverhdltnisse: Esser/Weyers, SchuldR BT 1. Teilband, 8§ 30 4a. (S.
248); D. W. Belling in Erman, Kommentar zum BGB, § 626 Rz. 18 jeweils mwN.

483 BGH Urt. v. 05.04.1993 - Il ZR 238/91, BGHZ 122, 211, 228.

484 v/gl. Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 16; Emmerich/Sonnenschein 7. A. § 19 IV 2. a) (S. 266),
jeweils mwN.

Dieses Recht ist Bestandteil der Vertragsfreiheit: Huber, Die verfassungsrechtliche
Bedeutung der Vertragsfreiheit, S. 11.

485
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gen finden,*®® ist angesichts der Privilegien der auRerordentlichen Kiindi-
gung*®’ nicht verwunderlich, obgleich keineswegs gesichert ist, daR diese
Privilegien auch bei einem vereinbarten auf3erordentlichen Kiindigungs-
recht eingreifen. **® Eine Erweiterung der auRRerordentlichen Kiindi-
gungsmaglichkeiten kann aber nur dann zulassig sein, wenn hierdurch
nicht zwingende gesetzliche Regelungen umgangen werden: So wurde
zum einen vertreten, daf3, wenn man die Vereinbarung aul3erordentlicher
Kindigungsgriinde zulassen wirde, § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG umgangen
wurde. Eine ordentliche Kiindigung sei namlich nur zum Ende des Ge-
schéftsjahres oder des sonst vertraglich bestimmten Abrechnungszeit-
raums zulassig. Da bereits dargelegt wurde, dald auch eine ordentliche
Kindigung nicht an den in 8 296 Abs. 1 Satz 1 AktG analog genannten

489

Zeitpunkt gebunden ist™”, steht dieses Argument der Vereinbarung eines

wichtigen Kindigungsgrundes nicht entgegen.

Zum anderen wurde gegen eine solche vertragliche Regelung eingewandt,
daf’ so das Zustimmungserfordernis des 8 297 Abs. 2 AktG analog leerzu-
laufen drohe. Wirde die beherrschte Gesellschaft diesen vertraglich ver-
einbarten auf3erordentlichen Kindigungsgrund nutzen, so wirden die au-
Renstehenden Gesellschafter um ihr Zustimmungsrecht gebracht. Wirde
namlich der Eintritt dieses Ereignisses als ordentlicher Kiindigungsgrund
vertraglich festgeschrieben, ware eine Kindigung der beherrschten Ge-
sellschaft nur mit Zustimmung der aul3enstehenden Gesellschafter zulas-
sig. Allein die leicht abweichende Vertragsgestaltung kénne hieran nichts

andern. Dementsprechend musse eine solche Regelung unwirksam sein.

Dem kann im Ergebnis nicht zugestimmt werden. Nach hier vertretener
Ansicht ist auch bei einer au3erordentlichen Kindigung durch die be-
herrschte GmbH eine Zustimmung des Gesellschafterausschusses der
aulRenstehenden Gesellschafter erforderlich,**® so daR auch keine Umge-

hung des Zustimmungserfordernisses droht.

88 vqgl. z.B. den der ,SSI“-Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt, BGH Urt. v.

5.4.1993 - Il ZR 238/91, WM 1993, 1087-1097.
87 vgl. hierzu oben S. 103.

88 Hierzu: Winter in Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum KStG 21. A., § 14 Rz.
206.

489 ausfiihrlich bereits oben S. 102.

9% 1m Einzelnen oben S. 105ff.



- 133 -

Aber auch wenn man mit der Uberwiegenden Ansicht davon ausgeht, dal3
die aul3erordentliche Kindigung durch die beherrschte GmbH nicht von
der Zustimmung der aul3enstehenden Gesellschafter abhangig ist, steht
dies nicht der Vereinbarung eines wichtigen Kiindigungsgrundes entge-
gen. Dies wird aus einem Vergleich mit der ordentlichen Kiindigung deut-
lich. Wird ein ordentliches Kindigungsrecht vereinbart, so kann die be-
herrschte GmbH, bei Vorliegen der Voraussetzungen, nur dann wirksam
kindigen, wenn diese zuvor eine Zustimmung des Gesellschafteraus-

schusses der auRenstehenden Gesellschafter eingeholt hat,***

gleichguiltig
ob ein solches Zustimmungsrecht im Vertrag vorgesehen ist oder nicht.
Das Zustimmungserfordernis besteht kraft Gesetzes und ist nicht davon
abhangig, ob dies vertraglich vorgesehen ist oder nicht. Entsprechendes
gilt fur die vereinbarte auRerordentliche Kiindigung,*®? so dafR es nicht
darauf ankommt, ob im Vertrag ein Zustimmungserfordernis vorgesehen
ist oder nicht. Eine so vereinbarte aul3erordentliche Kindigung entspricht

gesellschaftsrechtlich der vereinbarten ordentlichen Kiindigung.*®®

Damit bleibt letztlich zu kléaren, ob steuerrechtlich die Kiindigung aufgrund
eines vereinbarten aul3erordentlichen Kundigungsrechts privilegiert wird
oder ob auch insoweit kein Unterschied zwischen der ordentlichen und der
vereinbarten auf3erordentlichen Kiindigung besteht. Nach § 14 Nr. 3 Satz
3 KStG ist eine vorzeitige Beendigung des Vertrages durch Kiindigung
unschadlich, wenn ein wichtiger Grund die Kuindigung rechtfertigt. In die-
sem Fall bleibt die Organschatft fir die Vergangenheit bestehen, auch
wenn die Kiindigung schon vor Ablauf der 5-Jahres-Frist ausgesprochen
wird. Da die Anforderungen, die an den wichtigen Grund gestellt werden,
im Gesellschaftsrecht und Steuerrecht voneinander abweichen,*** und im
Steuerrecht auch eigenes Verhalten zur Kiindigung berechtigen kann —
nach Abschn. 55 Abs. 7 Satz 2 KStR 1995 stellt die Veraul3erung von Ge-
sellschaftsanteilen einen wichtigen Grund zur Kiindigung durch den ver-

auRRernden Teil dar —, kdnnte erwogen werden, auch ein vereinbartes au-

Y Im Einzelnen s.0. S. 98f.

492 50 BGH Urt. v. 05.04.1993 - Il ZR 238/91, BGHZ 122, 232.
493 | eicht abweichend BGH Urt. v. 05.04.1993 - Il ZR 238/91, BGHZ 122, 211, 231.
494 vgl. bereits oben S. 118; Streck, Kommentar zum KStG 5. Aufl., § 14 Anm. 71.
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Rerordentliches Kiindigungsrecht als wichtigen Grund iSd. § 14 Nr. 3 Satz
3 KStG zu begreifen. Andererseits hatten es die Vertragsparteien bei ei-
nem solch extensiven Verstandnis in der Hand, die 5-Jahres-Frist weitge-
hend auszuhéhlen. Es brauchten lediglich solche Ereignisse als wichtige
Griunde definiert werden, die von einer Vertragspartei ohne weiteres her-
beigefiihrt werden kénnen. In diesem Fall bliebe als Korrektiv lediglich
Abschn. 55 Abs. 7 Satz 3 KStR, nach welcher dann steuerrechtlich kein
wichtiger Grund vorliegt, wenn bereits bei Vertragsabschlul’ feststand,
dal3 der Vertrag nicht 5 Jahre durchgefuhrt werden sollte. Da dieses, auch
wenn der Organtrager, also das herrschende Unternehmen, die Beweis-
last tragt,*®° die 5-Jahres-Frist nicht ersetzen kann, stellt ein vereinbarter
aul3erordentlicher Kiindigungsgrund nur der Bezeichnung wegen noch
keinen wichtigen Grund iSd. § 14 Nr. 3 Satz 3 KStG dar.

Demzufolge macht es weder gesellschaftsrechtlich noch steuerrechtlich
einen Unterschied, ob der Einritt eines Ereignisses als ordentlicher oder
aul3erordentlicher Kiindigungsgrund definiert wird. Allein in dem Fall, in

d*?® Das Vorliegen eines

dem die abhangige Gesellschaft verauflert wir
wichtigen Grundes bestimmt sich ausschlie3lich anhand der duf3eren Um-
stande. Liegt hiernach kein wichtiger Grund vor, so ist die Kiindigung, wie

eine ordentliche Kiindigung zu behandeln.

IV. Zwischenergebnis

Durch aul3erordentliche Kindigung kann ein Organschaftsvertrag nur
dann beendet werden, wenn objektiv ein wichtiger Grund vorliegt. Die
Kindigungserklarung hat schriftlich zu erfolgen, braucht aber die Grinde
fur die Kindigung nicht zu nennen. Kindigt die beherrschte GmbH aul3er-
ordentlich, so ist auch insoweit ein Zustimmungsbeschlul? der aul3enste-
henden Gesellschafter Wirksamkeitsvoraussetzung. Ein fir beide Seiten
wichtiger, zur au3erordentlichen Kindigung berechtigender, Grund liegt
nur dann vor, wenn die Auflésung des unternehmensvertraglichen Zu-

sammenschlusses durch die Kartellbehérde gem. 8§ 41 Abs. 3 GWB ange-

9% Nach allgemeinen steuerrechtlichen Grundsatzen tragt der Steuerpflichtige die Be-

weislast dafiir, dalR steuermindernde Tatsachen vorliegen, vgl. nur BFH v. 23.5.1989
— XR 17/85, BStBI. II, S. 879.

4% Ausnahme: Abschn. 55 Abs. 7 Satz 2 KStR 1995, im Einzelnen oben S. 116ff.).
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ordnet wurde. Als wichtige Griinde kommen fir die beherrschte GmbH

§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG analog und schwere Vertragsverletzungen des
herrschenden Unternehmens in Betracht. Dagegen ist das herrschende
Unternehmen nur dann zur aufRerordentlichen Kiindigung berechtigt, wenn
die eigene Existenz durch die Fortsetzung des Organschaftsvertrages be-
droht ist.

F. Umwandlungen der Vertragsparteien

Auch Umwandlungen nach dem UmwG kdnnen dazu fuhren, daf3 der
kombinierte Gewinnabflihrungs- und Beherrschungsvertrag endet. Wer-
den beispielsweise die Vertragsparteien miteinander verschmolzen, so
fehlt es an den selbstéandigen Vertragsparteien, mit der Folge, dal3 der
Unternehmensvertrag automatisch erlischt.*®” Bei anderen Umwand-

lungsmal3nahmen sind die Auswirkungen nicht so offensichtlich.

In dem Zustimmungsbeschlu3 zur Umwandlung kann noch nicht die Legi-
timation fur die Beendigung des Organschaftsvertrages erblickt werden.
Wie bei der Vertragsbeendigung durch Aufhebungsvertrag nachgewie-
sen,*® kann die — regelmaRig fir Umwandlungsvorgénge erforderliche —
Dreiviertelmehrheit fr sich genommen nicht ausreichen, um die Beendi-
gung eines Organschaftsvertrages zu rechtfertigen. Andernfalls ergébe
sich ein Wertungswiderspruch zu den Voraussetzungen anderer Beendi-

gungstatbestande.

Damit zeichnen sich die fir die einzelnen Umwandlungen zu klarenden
Fragen bereits ab: Welche Auswirkungen haben solche MalRnahmen auf
den Bestand des Organschaftsvertrages? Ist — fur den Fall, daf3 der Ver-
trag durch die MaRnahme an sich endet — zuséatzlich eine Zustimmung der
aullenstehenden Gesellschafter erforderlich? Aber auch in dem Fall, in
welchem der Vertag bestehen bleibt, ist zu klaren, wie sich der Schutz
etwaig hinzutretender Gesellschafter realisieren lafdt. Sowohl wenn auf

Seiten des herrschenden Unternehmens neue Personen hinzukommen,

497 Allgemeine Ansicht: Wilhelm, Die Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnab-

fuhrungsvertrags, S. 30; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz.
130; Krieger ZGR 1990, 517, 533; Mdller, K. J. BB 2002, 157, 158.

9% Sjehe oben S. 56ff, Ergebnisse ab S. 96.
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als auch dann, wenn in die beherrschte GmbH neue Gesellschafter eintre-
ten, kann dies beachtliche Konsequenzen fir diese Gesellschafter haben.
Sie werden dann zu Anteilsinhabern durch Organschaftsvertrag gebunde-

ner Gesellschaften.

I. Umwandlungen der beherrschten GmbH

1. Verschmelzung eines Dritten auf die beherrschte GmbH

Wird ein Rechtstrager auf die beherrschte GmbH verschmolzen, so stellt
sich ebenfalls die Frage nach dem Schicksal des Organschaftsvertrages.
Die Ansichten hierzu sind fur die abhéngige Aktiengesellschaft zweigeteilt:
Zum einen wird eine automatische Beendigung des Organschaftsvertra-
ges befiirwortet,**® tiberwiegend wird aber ein Kiindigungsrecht der be-
herrschten Gesellschaft aus wichtigem Grund angenommen.>® Die hier zu
untersuchende Konstellation der abhangigen GmbH wird — soweit ersicht-
lich — nicht gesondert behandelt. Dies verwundert, denn die von der herr-
schenden Meinung zur abhangigen Aktiengesellschaft vertretene Ansicht,
die beherrschte Gesellschaft habe ein aul3erordentliches Kiindigungs-
recht, lal3t die Besonderheiten des GmbH-Konzernrechts auf3er Acht.
Bliebe der Organschaftsvertrag von der Umwandlung unberthrt, so wiir-
den die ehemaligen Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers, so-
weit diese nicht (vgl. § 29 UmwG) in Geld abgefunden wurden, zu aul3en-
stehenden Gesellschaftern der abhangigen GmbH. Da diese aufgrund des
Gewinnabfihrungsvertrages nicht gewinnbezugsberechtigt sind, stellt sich
die Frage nach deren Schutz, bzw. danach, wie dieser Verlust des Ge-

winnbezugsrechts zu kompensieren ist.

Im Fall der abhéngigen Aktiengesellschaft sollen den aul3enstehenden
Aktionaren Ausgleichsanspriche iSd. § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG gewahrt

499 Dehmer UmwR § 20 Rz. 45; Westermann in FS Schilling, Die Folgen von Ver-

schmelzung und Umwandlung nach § 15 Umwandlungsgesetz von Aktiengesell-
schaften fur Beherrschungsvertrage, S.271, 281ff.

Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 42; Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297
Rz. 133; Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz. 35; Gerth BB 1978,
1497, 1499; Gutheil, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmensver-
trage, S. 250; Krieger ZGR 1990, 517, 536; ders. in Miinchener HdB des Gesell-
schaftsrechts Bd. 4, § 70 Rz. 176; jeweils mwN.

500
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werden,’** wobei Uneinigkeit dariiber besteht, ob die Hohe der Anspriiche
neu festgesetzt werden muR®®? oder ob die Ausgleichsanspriiche denjeni-
gen der auRenstehenden Altaktionare entsprechen.>®® Ob sich diese L6-
sung auf eine durch Organschaftsvertrag verpflichtete GmbH Ubertragen
laRt, erscheint zweifelhaft. Anders als im Falle der abhangigen Aktienge-
sellschaft, in welchem die Angemessenheit der Ausgleichsanspriche im
Spruchstellenverfahren gerichtlich Uberprift werden kann, sind die aul3en-
stehenden Gesellschafter der abhangigen GmbH darauf verwiesen die
Ausgleichsanspriiche privatautonom auszuhandeln.®** Kommen nun au-
Renstehende Gesellschafter durch Verschmelzung hinzu, miafRten diese
sich entweder auf den von den aul3enstehenden Altgesellschaftern (gege-
benenfalls schlecht) ausgehandelten Ausgleichsbetrag einlassen oder
selbst einen Ausgleichsanspruch aushandeln®®. Letzteres wiederum 4Rt
sich kaum durchfuihren, da die auRenstehenden Neugesellschafter keiner-
lei Mdglichkeiten haben, ihren Forderungen Nachdruck zu verleihen. Die-
se kdnnen ublicherweise (8§ 50 Abs. 1 Satz 1 UmwG) die Verschmelzung,
anders als den AbschluR des Unternehmensvertrages,®® nicht verhindern.
In dem Fall, in welchem eine GmbH auf die beherrschte GmbH ver-
schmolzen wird, kbnnten diese noch nicht einmal gegen Barabfindung
ausscheiden (vgl. 8 29 Abs. 1 UmwG).

Auch das Kundigungsrecht, welches die herrschende Meinung der abhan-
gigen Aktiengesellschaft zubilligt, wirde die auf3enstehenden Neugesell-
schafter nicht schitzen; diese werden aufgrund ihrer oftmals geringen Be-
teiligung nicht in der Lage sein, die abhangige GmbH zur Kiindigung zu
veranlassen. Auf diesem Wege lie3en sich zudem Gesellschafter einer
GmbH, die weniger als ein Viertel der Anteile innehaben, weitgehend ,kalt

1 Krieger ZGR 1990, 517, 537; ders. in Miinchener HdB des Gesellschaftsrechts Bd.
4, 8 70 Rz. 176; Gutheil, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmens-
vertrage, S. 256; Martens AG 1986, 57, 61; Hohner DB 1973, 1487, 1491, Grune-
wald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz. 35.

%2 50 Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-

Konzernrecht, § 297 Rz. 42; Krieger ZGR 1990, 517, 537.

Gutheil, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmensvertrage, S. 257;
wohl auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 133.

Vgl. hierzu im Einzelnen oben S. 50ff.

vgl. Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 42 einerseits, BGH Beschl. v. 24.10.1988 — || ZB 7/88,
BGHZ 105, 324, 335) andererseits.

%% vgl. bereits oben S. 50ff.
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stellen®: Der Mehrheitsgesellschafter brauchte lediglich eine weitere
GmbH zu griinden, einen ihm verbundenen Minderheitsgesellschafter auf-
nehmen, zwischen ihm und der neuen GmbH einen Beherrschungsvertrag
abschlie3en, mit dem Minderheitsgesellschafter der neuen GmbH einen
unangemessen niedrigen Ausgleichsanspruch aushandeln und die alte
Gesellschaft auf die neue verschmelzen. Durch diese Verschmelzung
wurde der Minderheitsgesellschafter der alten GmbH lediglich einen zu
niedrig bemessenen Ausgleichsanspruch erhalten, und er wiirde weitge-
hend sein Recht einbiRen, Uber die Gesellschafterversammlung Einflufd
auszulben, ohne dal3 er diese Veranderung hatte beeinflussen oder gar
hatte aufhalten kdnnen. Er wirde als auf3enstehender Gesellschafter in
einen Organschaftsvertrag gedrangt, welcher auf direktem Weg so nicht
abgeschlossen worden ware. Finanziell kann dieser Gesellschafter zwar
die Anpassung des Ausgleichsanspruchs nach 8§ 15 UmwG verlangen,

muf3 hierfir allerdings selbst initiativ werden.

Da dieser Anspruch — im Gegensatz zum Spruchstellenverfahren — nicht
auf jahrlich wiederkehrende Leistungen, sondern auf eine einmalige Geld-
zahlung gerichtet ist und die Dauer des Organschaftsvertrages nicht préa-
zise prognostizierbar ist, besteht die Gefahr, daf? der tatsachliche Nachtell
fur den neu hinzukommenden au3enstehenden Gesellschafter nicht voll
ausgeglichen wird. Schlief3lich entfallt das Recht der aul3enstehenden
Neugesellschafter, Uber die Gesellschafterversammlung Einfluss zu neh-

men, weitgehend,>®’ ohne daR dieser Nachteil kompensiert wiirde.

Soll dieses Ergebnis vermieden werden, so kamen lediglich zwei Alterna-
tividsungen in Betracht: Einerseits kbnnte — entsprechend den Vorausset-
zungen zum VertragsabschluR — die Zustimmung samtlicher Gesellschaf-
ter des ubertragenden Rechtstragers zur Verschmelzung verlangt werden.
Andererseits kAme eine Beendigung des Organschaftsvertrages im Zeit-
punkt der Verschmelzung in Betracht. Die letztgenannte Alternative kann
nicht iberzeugen, obwohl diese fir sich reklamieren kann, einen Gleich-
klang zwischen den Verschmelzungen unter Beteiligung einer abhangigen
GmbH zu erzeugen. Ebenso wie bei der Verschmelzung der abhangigen

07 Zu dem Umfang des Weisungsrechts bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages

s.0. S. 13ff.
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Gesellschaft auf einen dritten Rechtstrager®® wiirde auch im Falle der
Verschmelzung eines Dritten auf die abhangige GmbH der Unterneh-
mensvertrag enden. Gleichwohl sind mit dieser Losung die Probleme kei-
neswegs gelost, denn sobald der Vertrag endet, bedarf es des Schutzes
der auRenstehenden Gesellschafter,>® denn diesen wiirde die Sicherheit
des Organschaftsvertrages genommen, ohne dal} sie Gber den Zustim-
mungsbeschluld hinaus EinfluR® auf die Entscheidung hatten. Zudem kon-
nen Ungereimtheiten bei der Verschmelzung nicht automatisch zur Been-
digung des Organschaftsvertrages fiihren. Dies wirde der Bindungswir-

kung des Vertrages nicht ausreichend Rechnung tragen.

Wirde man fir die Verschmelzung auf eine abhangige GmbH Einstimmig-
keit bei dem Ubertragenden Rechtstrager verlangen, so ergéaben sich die
der anderen Losungen anhaftenden Probleme nicht: Die Gesellschafter
des Ubertragenden Rechtstragers konnten jeweils entscheiden, ob sie ihr
Gewinnbezugsrecht und ihr Recht, Uber die Gesellschafterversammlung
Einflul3 zu nehmen, gegen jahrliche Ausgleichszahlungen einzutauschen
bereit sind oder nicht. Es ware ihnen auch mdglich, wie die aul3enstehen-
den Gesellschafter, beim Vertragsabschluf3 eine héhere Ausgleichszah-
lung auszuhandeln, so dal} sie nicht schlechter stehen als beim unmittel-

baren Vertragsabschlul3.

Zu untersuchen bleibt damit, wie ein solches Einstimmigkeitserfordernis
rechtlich begriindet werden kann. In Betracht kommt zunéchst 8§ 50 Abs. 2
UmwG, wobei eine unmittelbare Anwendung ausscheidet. Es handelt sich
beim Gewinnbezugsrecht bzw. beim Weisungsrecht der Gesellschafter
nicht um ein ,auf dem Gesellschaftsvertrag beruhendes Minderheitsrecht
eines einzelnen Gesellschafters®. Auch eine entsprechende Anwendung
kommt mangels Interessengleichheit nicht in Betracht, denn 8 50 Abs. 2,
1. Fall UmwG zielt lediglich auf im Gesellschaftsvertrag normierte, von der
gesetzlichen Regelung abweichende Sonderrechte (sog. statuarische

510

Sonderrechte
Gesellschafter. Da § 50 Abs. 1 Satz 2 UmwG aber ausdrticklich die Mog-

) und nicht auf kraft Gesetzes bestehende Rechte aller

% Hierzu sogleich.

Hierzu sogleich.
Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 50 Rz. 15.

509
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lichkeit vorsieht, dal der Gesellschaftsvertrag auch eine gréf3ere Mehrheit
und weitere Erfordernisse aufstellen kann und die Begriindung eines Kon-
zernverhaltnisses durch Abschluld eines kombinierten Gewinnabflihrungs-
und Beherrschungsvertrages die Einstimmigkeit voraussetzt, spricht viel
dafur, dal3 diese Einstimmigkeit auch fur den indirekten Weg, also die
Verschmelzung auf eine abhangige Gesellschaft zu fordern ist. Es kann
gerade im Hinblick auf die hinzukommenden aul3enstehenden Gesell-
schafter keinen Unterschied machen, ob der Gewinnabfiihrungs- und Be-
herrschungsvertrag nun vor oder nach der Verschmelzung abgeschlossen
wird. Andernfalls ware das Einstimmigkeitserfordernis blo3er Formalis-

mus, da es ein Leichtes wéare dieses Erfordernis zu umgehen.

Demzufolge bleibt der Organschaftsvertrag auch bei Verschmelzung eines
dritten Rechtstragers auf die beherrschte GmbH bestehen. Der Schutz der
hinzukommenden aul3enstehenden Gesellschafter kann auch ohne Been-

digung des Organschaftsverhaltnisses gewahrt werden.

2. Verschmelzung der beherrschten GmbH auf einen Dritten

Wird die beherrschte GmbH auf einen Dritten verschmolzen — gleichgtiltig
ob durch Neugrindung oder durch Aufnahme —, so erlischt die Ubertra-
gende GmbH liquidationslos.>'* Da somit einer der Vertragsparteien des
Unternehmensvertrages nicht mehr existiert, erlischt nach tberwiegender
Ansicht der Vertrag als solcher.>*? Dies mag auf den ersten Blick verwun-
dern, da die Verschmelzung gerade nicht zum Erldschen von Rechten und
Pflichten beim Ubertragenden Rechtstrager fuhrt, sondern vielmehr dazu,
dal3 diese im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den tibernehmenden
Rechtstrager tibergehen (8 20 Abs. 1 Ziff. 1 UmwG). Dieses Konzept der
Gesamtrechtsnachfolge wirde im Fall des kombinierten Gewinnabfih-
rungs- und Beherrschungsvertrages dazu fuhren, dal nunmehr der tber-

nehmende Rechtstrager insgesamt zum beherrschten Vertragsteil wirde,

1 Lutter in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 2 Rz. 20; Bermel in Gou-

tier/Knopf/Tulloch, Kommentar zum UmwG, 8§ 20 Rz. 40.

Westermann in FS Schilling, Die Folgen von Verschmelzung und Umwandlung nach
§ 15 Umwandlungsgesetz von Aktiengesellschaften fir Beherrschungsvertréage,
S.271 S. 271, 281f.; Krieger ZGR 1990, 517, 539; Grunewald in Lutter, Kommentar
zum UmwG, § 20 Rz. 36; Krieger ZGR 1990, 517, 538f.; ders. in Minchener HdB
des Gesellschaftsrechts Bd. 4, 8 70 Rz. 173; aA. lediglich Exner S. 138ff.
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denn eine Beschrankung des Organschaftsvertrages auf Teile des Uber-
nehmenden Rechtstragers ist rechtlich und tatsachlich nicht durchfuhr-
bar.>*® Dieses Ergebnis wird allgemein abgelehnt, denn hierdurch wiirde
der ibernehmende Rechtstrager in einen Organschaftsvertrag gedrangt,
ohne daR dessen Organe hieriiber mit zu entscheiden hétten.”** Ferner
sei der Schutz der auRenstehenden Gesellschafter nicht zu gewahrleisten.
Obgleich diese Argumente keineswegs zwingend sind, ist der herrschen-
den Ansicht im Ergebnis beizupflichten. Fur dieses Ergebnis spricht gera-
de die Rechtsnatur des Beherrschungsvertrages. Dieser wirkt nicht
schuldrechtlich, sondern organisationsrechtlich und tGberlagert den Gesell-
schaftsvertrag. Da mit der Verschmelzung die Ubertragende Gesellschaft
erlischt, verliert auch der Gesellschaftsvertrag und der diesen Uberlagern-
de Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertrag seine Wirkung. Aus
diesem Grund kann es auch nicht dazu kommen, dafl3 durch eine Ver-
schmelzung eine Gesellschaft gegeniber zwei verschiedenen Unterneh-
men zur Gewinnabfuhrung und zur Befolgung von Weisungen verpflichtet
ist, also zwei Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrage kollidie-

ren.’t®

Endet aber der Gewinnabflihrungs- und Beherrschungsvertrag automa-
tisch mit der Verschmelzung, so mul} bereits die Umwandlung als solche
entsprechend legitimiert sein. Bei sdmtlichen Beendigungsalternativen auf
die die beherrschte GmbH EinfluR hat,*'® bedarf es der besonderen Zu-
stimmung der auRenstehenden Gesellschafter. Entsprechendes muf3 auch
fur die Beendigung des Beherrschungsvertrages durch Verschmelzung

gelten, da sich das herrschende Unternehmen anderenfalls den Verpflich-

3 Westermann in FS Schilling, Die Folgen von Verschmelzung und Umwandlung nach

§ 15 Umwandlungsgesetz von Aktiengesellschaften fiir Beherrschungsvertrage,
S.271 S. 271, 281; Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz. 36; Gut-
heil, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmensvertrage, S. 213f.

>4 Miller, K. J. BB 2002, 157, 159; Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20
Rz. 36; Marsch-Barner in Kallmeyer, Kommentar zum UmwG, 8§ 20 Rz. 21; Altmep-
pen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 131; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 40.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 131; Marsch-Barner in
Kallmeyer, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz. 21; Grunewald in Lutter, Kommentar
zum UmwG, 8 20 Rz. 36; Bermel in Goutier/Knopf/Tulloch, Kommentar zum UmwG,
§ 20 Rz. 28. Krieger ZGR 1990, 517, 539.

Aufhebungsvertrag (S. 96f.); auBerordentliche und ordentliche Kiindigung durch die
beherrschte Gesellschaft (S. 105, 98).
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tungen aus dem Organschaftsvertrag entziehen kénnte.>*’

3. Spaltung der beherrschten GmbH
Die Aufspaltung (8 123 Abs. 1 UmwG) fuhrt ebenso wie die Verschmel-

zung zum Erléschen des Ubertragenden Rechtstragers, so dal3 auch in
dieser Konstellation der Gesellschaftsvertrag und der diesen Uberlagernde
Organschaftsvertrag inre Wirksamkeit verlieren. Teilweise wird anderes fur
die Spaltung zur Neugriindung (8 123 Abs. 1 Ziff. 2 UmwG) vertreten,
denn in diesem Fall bliebe der Gbertragende Rechtstrager — wirtschaftlich
betrachtet — erhalten.>'® Dementsprechend ginge auch der Organschafts-
vertrag auf die jeweils neu gegrindeten Rechtstrager tber. Dies kann an-
gesichts der organschaftlichen Qualitat der Unternehmensvertrage nicht
Uberzeugen. Wird eine neue GmbH gegrindet, so ist diese zunachst ein-
mal nicht durch Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag gebun-
den. Gleiches gilt gemalR3 8§ 135 Abs. 2 UmwG auch flr die im Rahmen
einer Spaltung gegriundete Gesellschaft. Soweit die neu zu grindenden
Gesellschaften direkt durch Organschaftsvertrag gebunden werden sollen,
kann dieses — unter Beachtung der entsprechenden Voraussetzungen —
geschehen. Da auch bei der Aufspaltung der Organschaftsvertrag auto-
matisch endet, ist wiederum die Zustimmung der auf3enstehenden Gesell-

schafter erforderlich.>®

Spaltet die beherrschten GmbH einen oder mehrere Teile ab (8 123 Abs.
2 UmwG) oder gliedert diese aus, so bleibt der Gewinnabfuhrungs- und
Beherrschungsvertrag hiervon unberthrt, da beide Vertragsparteien als
solche bestehen bleiben.*?° Entsprechend den Ausfiihrungen zu der Auf-
spaltung zur Neugriindung, werden die tbernehmenden Rechtstrager bei

7 Dieses Argument filhrt auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297

Rz. 131 an; aA. Westermann in FS Schilling, Die Folgen von Verschmelzung und
Umwandlung nach § 15 Umwandlungsgesetz von Aktiengesellschaften fir Beherr-
schungsvertrage, S.271 S. 271, 285, der die Anspriiche der auRenstehenden Ge-
sellschafter fortbestehen lassen mochte.

*8  Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 134; vgl. Emmerich in

Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz.
47; Teichmann in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 132 Rz. 52; Emmerich in Em-
merich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 47.

1 Einzelheiten vgl. oben S. 140ff.

20 Teichmann in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 132 Rz. 52; Emmerich in Emme-

rich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8 297 Rz. 47;
Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 135 jeweils mwN.
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der Abspaltung oder der Ausgliederung zur Neugrindung nicht grundsatz-
lich in den Gewinnabfihrungs- und Beherrschungsvertrag hineingebo-
ren.”* In dem firr das GmbH-Konzernrecht wohl nur hypothetischen Fall,
daf3 das herrschende Unternehmen die Aufspaltung mangels entspre-
chender Beteiligungsquote nicht verhindern kann, ist diesem freilich ein

auRRerordentliches Kiindigungsrecht zuzubilligen.>*

4. Vermdogensibertragung der beherrschten GmbH

Nach 88 174, 178 Ziff. 1 UmwG ist eine Vermdgensiubertragung mit Betei-
ligung der beherrschten GmbH nur insoweit moglich, als die GmbH als
Ubertragender Rechtstrager fungiert. Die Auswirkungen auf den kombi-
nierten Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertrag entsprechen aber
denjenigen, die fur die Spaltung herausgearbeitet wurden: Dieser Vertrag
endet nur dann, wenn es sich um eine Vollibertragung iSd. § 174 Abs. 1
UmwG handelt.

5. Formwechsel der beherrschten GmbH

Der Formwechsel (8 190 UmwG) l&al3t den Unternehmensvertrag grund-
satzlich unberthrt. Nur in dem Fall, in welchem die Rechtsform des neuen
Rechtstragers nicht mit dem Organschaftsvertrag vereinbar ist (z.B. bei
Personengesellschaften), erldscht der Organschaftsvertrag. Entsprechend
den Grundséatzen bei der Verschmelzung und bei der Spaltung bedarf be-
reits die Umwandlung als solche der Zustimmung der auf3enstehenden

Gesellschafter.>?

Il. Umwandlungen des herrschenden Unternehmens

Auch die Umwandlung des herrschenden Unternehmens kann dazu fih-
ren, dal3 der Organschaftsvertrag kiindbar wird oder endet. Zur Systema-
tisierung bietet sich eine Unterteilung zwischen den Umwandlungen, bei
denen das herrschende Unternehmen als Rechtspersdnlichkeit bestehen

bleibt und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist, an.

2L vgl. insoweit bereits FN. 518.

Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 135.
Vgl. insoweit bereits oben S. 141, insb. auch FN. 518.
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Immer dann, wenn das herrschende Unternehmen als solches bestehen
bleibt, also im Falle der Abspaltung (8§ 123 Abs. 2 UmwG), der Ausgliede-
rung (8 123 Abs. 3 UmwG), der Teillbertragung (8 174 Abs. 2 UmwG),
des Formwechsels (8 190 UmwG) oder wenn das herrschende Unterneh-
men als Ubernehmender Rechtstrager an der Umwandlung beteiligt ist,
bleibt der Unternehmensvertrag als solcher bestehen.’** Andernfalls hatte
es das herrschende Unternehmen allein in der Hand, den Vertrag zu be-
enden. Zum Schutz der beherrschten GmbH, deren Glaubiger sowie der
aulRenstehenden Gesellschafter kann lediglich erwogen werden, dem ver-
pflichteten Vertragsteil ein auRerordentliches Kindigungsrecht einzurau-
men, wenn sich durch die tbertragende Umwandlung das Haftungskapital
des herrschenden Unternehmens reduzieren sollte. Im Ergebnis ist der
beherrschten GmbH allerdings kein Kiindigungsrecht einzurdumen, es sei
denn, daf3 die Nichterfullbarkeit der Anspriiche (§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG)
droht. Der Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag gewahrt der
beherrschten Gesellschaft keinen Anspruch auf einen starken Vertrags-
partner.>® Das herrschende Unternehmen kénnte ebenso gut einzelne
Vermogensteile verauf3ern, ohne dal3 der beherrschten Gesellschaft Gber
§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG hinaus ein Kindigungsrecht zustinde. Im Ver-
gleich zu der rechtsgeschaftlichen VeraulRerung einzelner Vermébgensge-
genstande steht den Glaubigern der beherrschten GmbH im Fall der hier
zu erorternden Ubertragenden Umwandlungen als Haftungsobjekt zusatz-
lich auch der tbernehmende Rechtstrager nach 88 133 Abs. 1 Satz 1, 135
Abs. 1 Satz 1, 177 Abs. 1 bzw. die Mdéglichkeit, Sicherheit nach 8§ 204, 22

UmwG zu verlangen, zur Verfligung.

Wird infolge der Umwandlungsmaf3nahme das herrschende Unternehmen
aufgeldst, so stellt sich ebenfalls die Frage nach dem Schicksal des Un-

24 Muller, K. J. BB 2002, 157, 158; vgl. auch Emmerich in Emmerich/Habersack, Kom-
mentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8 297 Rz. 46; Altmeppen in Minche-
ner Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 126; zu der im Rahmen dieser Abhandlung
nicht zu stellenden Frage, wer anderer Vertragsteil des Unternehmensvertrages
wird, vgl. Gutheil, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmensvertra-
ge, S. 217. Nach hier vertretener Ansicht ist es nicht moglich, dem Organschafts-
vertrag einem Rechtstrager zuzuordnen. Eine Ubertragung des Unternehmensver-
trages bedirfte eines zusatzlichen Rechtsaktes. Wie hier: Teichmann in Lutter,
Kommentar zum UmwG, § 132 Rz. 53.

Vgl. hierzu schon die Ausfiihrungen zum auf3erordentlichen Kiindigungsrecht S. 108,
127.
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ternehmensvertrages. Insoweit kann nicht auf die oben fur das Erléschen
der abhangigen GmbH entwickelten Grundsatze®* zuriickgegriffen wer-
den. Ubertragende Umwandlungen des herrschenden Unternehmens be-
rihren den Bestand des Organschaftsvertrages namlich weit weniger als
solche der beherrschten GmbH. Dogmatisch lai3t sich dies damit begrin-
den, dal’ der Gewinnabflhrungs- und Beherrschungsvertrag die Struktur
des herrschenden Unternehmens nicht berihrt, wahrend beim verpflichte-
ten Vertragsteil die Satzung durch den Organschaftsvertrag Uberlagert
wird. Diese satzungsuberlagernde Wirkung auf Seiten der beherrschten
GmbH ist nicht Gbertragbar, sondern kann bei jeder Gesellschaft nur origi-
nar begriindet werden. Hieraus folgt zunéchst, dald der Unternehmensver-
trag nicht zwingend mit dem Erl6schen des herrschenden Unternehmens
untergeht. Fur die Falle, in welchen das herrschende Unternehmen kom-
plett in einem anderen Rechtstrager aufgeht, also namentlich in den Fallen

der Verschmelzung (§ 2 UmwG)>?" >

und der Vermdgensvollibertragung
(8 174 Abs. 1 UmwG) ist dies unproblematisch. Im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge tritt der ibernehmende Rechtstrager in die Rechte und
Pflichten des herrschenden Unternehmens ein.>?° Durch eine solche Um-
wandlung werden auch die Interessen der beherrschten GmbH, der au-
Renstehenden Aktionare sowie der Glaubiger der abhangigen GmbH nicht
nachteilig beeintrachtigt,>*°® denn nunmehr haftet nicht nur das herrschen-
de Unternehmen, sondern ein Zusammenschluf® aus dem herrschenden

Unternehmen und dem Ubernehmenden Rechtstréager. Damit bedarf es

2% Oben S. 140ff.

%27 Muller, K. J. BB 2002, 157; Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz.
37; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 43.

Diese Verschmelzung stellt auch keine Vertragsanderung iSd. § 295 AktG dar (so
auch Grunewald in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 20 Rz. 37; Emmerich in Em-
merich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz.
43).

Insb. kbnnen die in § 175 Ziff. 1 UmwG genannten Rechtstrager (Bund, Land, Ge-
bietskdrperschaft, usw.) herrschendes Unternehmen sein. Dies ist nach der VE-
BA/Gelsenberg-Entscheidung des BGH Urt. v. 13.10.1977 - Il ZR 123/76, BGHZ 69,
334, 338ff. und nach BGH Beschl. v. 17.3.1997 - 1l ZB 3/97, BGHZ 135, 107 (VW)
nicht mehr ernsthaft in Frage zu stellen.

Krieger ZGR 1990, 517, 540; Eine &hnliche Interessenlage findet sich in dem Fall, in
welchem das herrschende Unternehmen die Beteiligung an der abhangigen GmbH
verringert. Auch in diesem Fall ergibt sich kein aul3erordentliches Kiindigungsrecht
fur die abhangige GmbH; im Einzelnen S. 124.
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tiblicherweise keines Kiindigungsrechts der beherrschten GmbH.>**

Problematisch ist allein die Aufspaltung, da diese Umwandlung einerseits
dazu fuhrt, daf3 der Ubertragende Rechtstrager aufgeltst wird und ande-
rerseits zur Folge hat, dal3 das Vermdgen auf mehrere Rechtstrager ver-
teilt wird, so dal3 —im Gegensatz zu den anderen Umwandlungsarten —
nicht klar ist, welcher der beteiligten Rechtstrager herrschendes Unter-
nehmen ist. Zum Teil wird hieraus geschlossen, dal’ der Unternehmens-
vertrag ende.>®* Andere nehmen an, da der Rechtstrager zum herr-
schenden Unternehmen werde, der im Spaltungsplan vorgesehen ist>,
Letzterer Ansicht ist zu folgen. Wirde die Aufspaltung zur Beendigung des
Organschaftsvertrages fuhren, so kénnte sich das herrschende Unter-
nehmen durch eigenes Verhalten den Pflichten aus dem Organschafts-
vertrag entziehen3*. Damit ist die Aufspaltung der einzige Umwandlungs-
fall, in welchem einer der beteiligten Rechtstrager wahlen kann, mit wel-

chem Rechtstrager der Organschaftsvertrag fortgesetzt werden soll.

Hierdurch werden die Interessen der abhangigen GmbH, der aul3enste-
henden Gesellschafter und der Glaubiger der abhéngigen GmbH auch
nicht tbermafig beeintrachtigt, denn diese werden tber § 133 UmwG

ausreichend geschutzt.

lll. Zwischenergebnis

Damit endet der Organschaftsvertrag dann, wenn die beherrschte GmbH
auf einen Dritten verschmolzen oder aufgespalten wird. Auch bei der Voll-
Ubertragung des Vermoégens der beherrschten GmbH endet der Vertrag.
In allen Féllen ist die Zustimmung der aul3enstehenden Gesellschafter

L Miiller, K. J. BB 2002, 157, der darauf hinweist, daR durch die Verschmelzung der
Tatbestand des § 297 Abs. 1 Satz verwirklichen kann. Dies ist aber kein der Um-
wandlung anhaftendes Kindigungsrecht, vgl. insoweit oben S. 120.

Teichmann in Lutter, Kommentar zum UmwG, § 132 Rz. 53.

Vgl. Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 46; Miller, K. J. BB 2002, 157, 159; Kallmeyer in Kallmey-
er, Kommentar zum UmwG, § 126 Rz. 26; zum Teil wird es auch fur moglich gehal-
ten, den Vertrag mehren zuzuordnen: vgl. insoweit Miller, K. J. BB 2002, 157, 159,
der dann aber § 295 entsprechend heranziehen will.

Vgl. zur Parallelproblematik bei der auBerordentlichen Kiindigung oben S. 109ff,;
Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 128, 129.
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erforderlich. Soweit das herrschende Unternehmen umgewandelt wird,

bleibt hiervon der Bestand des Vertrages grundsatzlich unberihrt.

G. Rucktritt

In der Literatur wird teilweise auch eine Beendigung von Organschafts-
vertragen durch Austibung eines gesetzlichen Rucktrittsrechts fir moglich
gehalten.>*® Voraussetzung sei aber — wie bei anderen Dauerrechtsver-
haltnissen auch —, dal3 der Unternehmensvertrag noch nicht in Vollzug
gesetzt ist.>*® Nachdem der Vertrag in Vollzug gesetzt sei, werde das
Rucktrittsrecht durch das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung er-
setzt,”®’ da eine Riickgewéhrung der einzelnen Vertragsleistungen regel-
mafig ausscheide. Dem kann nicht gefolgt werden. Jedenfalls fir den hier
zu untersuchenden Fall des kombinierten Gewinnabflihrungs- und Beherr-
schungsvertrages mit einer abhangigen GmbH ist kein gesetzliches Rick-
trittsrecht denkbar, welches einen der Vertragsteile zur Kiindigung berech-
tigen kdnnte, bevor der Vertrag in Vollzug gesetzt wurde. Dies ergibt sich
daraus, dal? Wirksamkeit und in Vollzugsetzung zusammenfallen und die
gesetzlichen Rucktrittsrechte das Vorliegen eines wirksamen Vertrages
voraussetzen. Der Organschaftsvertrag mit abhangiger GmbH wird erst
wirksam, wenn der Vertrag ins Handelsregister eingetragen wurde (8 54
Abs. 3 GmbHG analog oder 294 Abs. 2 AktG entsprechend).>*® Vor die-
sem Zeitpunkt besteht allenfalls ein Schuldverhaltnis iSd. § 311 Abs. 2
BGB, aber gerade kein Vertrag, so daf3 ein Rucktritt nach 88 323, 324
BGB nicht in Betracht kommt. Zu diesem Zeitpunkt wird der Vertrag auch

in Vollzug gesetzt. Mit der Bindungswirkung des Vertrages orientiert sich

%% Wwilhelm, Die Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags, S.

16ff; Kley, Die Rechtsstellung der auf3enstehenden Aktionéare bei der vorzeitigen
Beendigung von Unternehmensvertragen, S. 59ff.

Kley, Die Rechtsstellung der auRenstehenden Aktionare bei der vorzeitigen Beendi-
gung von Unternehmensvertragen, S. 59; Emmerich in Emmerich/Habersack, Kom-
mentar zum Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 297 Rz. 31; Altmeppen in Minche-
ner Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 93 mwN.; Wilhelm, Die Beendigung des Be-
herrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrags, S. 16 ff.

3" Eir Dauerschuldverhaltnisse herrschende Meinung: BGH Urt. v. 11.2.1981 - VIIl ZR
312/79, BGH NJW 1981, 1264; BGH Urt. v. 6.2.1985 - VIl ZR 15/84, BGH NJW
1986, 124, 125.

Vgl. hierzu auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, 8§ 293 Rz. 65ff;
Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 31. Fur das GmbH-Vertragskonzernrecht vgl. zusatzlich
den Supermarkt-Beschlu (BGH Beschl. v. 24.10.1988 — |l ZB 7/88, BGHZ 105,
324-346.
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der Geschaéftsfuhrer tUblicherweise nicht mehr ausschlief3lich an den Be-
langen des herrschenden Unternehmens, sondern auch an den Konzern-
interessen.>* Bereits ab diesem Zeitpunkt &Rt sich praktisch nicht mehr
feststellen, wie sich die abhdngige GmbH ohne Bestehen des Organ-

schaftsvertrages verhalten hatte.

Entsprechendes gilt auch fiir vertraglich vereinbarte Rucktrittsrechte.
Mangels Bindungswirkung des noch nicht eingetragenen Vertrages,
kommt einem Rucktrittsrecht vor der Eintragung keine vertragsbeendende
Wirkung zu. Nach der Eintragung ist das vertraglich vereinbarte Rucktritts-
recht in ein Kiindigungsrecht umzudeuten. Teilweise wird darliber gestrit-
ten, in welche Art Kiindigungsrecht, ordentlich oder aul3erordentlich, das
vereinbarte Ruicktrittsrecht umzudeuten ist.>*® Diese Diskussion eriibrigt
sich allerdings bei dem vorliegend vertretenen Verstandnis der Kundi-
gungssystematik;>*! denn ein auRerordentlicher Kiindigungsgrund kann
nicht vertraglich definiert werden, sondern das Vorliegen eines wichtigen

Grundes bestimmt sich ausschlie3lich anhand der auReren Umsténde.

Ein Rucktritt kann folglich nicht zur Beendigung des kombinierten Gewin-

nabfihrungs- und Beherrschungsvertrag fuhren.

Vierter Teil — Thesen

Der kombinierte Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag wird nur
wirksam, wenn auf Seiten der beherrschten GmbH jeder Gesellschafter
zustimmt. Hierdurch haben es die au3enstehenden Gesellschafter selber
in der Hand, einen Ausgleichs- oder Abfindungsanspruch auszuhandeln.
Mochten sie in der abhangigen GmbH verbleiben, sollten sie bei der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs nicht nur die Kompensation des sus-
pendierten Gewinnbezugsrechts, sondern auch die mogliche Entwertung
ihres Gesellschaftsanteils wéahrend der Vertragszeit mit beriicksichtigen.

*%9 30 auch Altmeppen in Miinchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 93.

Vgl. hierzu etwa Altmeppen in Minchener Kommentar zum AktG, § 297 Rz. 96f.
Emmerich in Emmerich/Habersack, Kommentar zum Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rz. 32; Kley, Die Rechtsstellung der auRenstehenden Aktiona-
re bei der vorzeitigen Beendigung von Unternehmensvertragen, S., S. 61f.

L vgl. hierzu oben S. 103ff.
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Eine Entwertung des Gesellschaftsanteils gegen Null, steht indessen nicht
zu befirchten, da der letzte Verlustausgleichsanspruch die abhéngige
GmbH bilanziell wieder in die Lage zurlickversetzt, in welcher sie sich bei
Vertragsschlul3 befand. Fir den Fall der negativen Fortfihrungsprognose
ist der Verlustausgleichsanspruch sogar anhand von Zerschlagungswer-

ten zu berechnen.

Wahrend der Vertragsdurchfihrung steht dem herrschenden Unterneh-
men ein sehr weitreichendes Weisungsrecht gegeniber der abhangigen
GmbH zu, welches das herrschende Unternehmen auch dazu berechtigt,

nachteilige Weisungen zu erteilen.

Gleichwohl ist die Uberlebensfahigkeit der abhiangigen GmbH wéahrend

der Vertragszeit durch den Verlustausgleichsanspruch (8§ 303 AktG ana-
log) gewahrleistet. Auch unmittelbar nach Vertragsende besteht, wieder-
um aufgrund des Verlustausgleichsanspruchs, nicht die Gefahr, dal3 die

beherrschte GmbH insolvent wird.

Da den aulRenstehenden Gesellschaftern Ausgleichsanspriiche zustehen
und fur deren Berechnung die Mindestvertragslaufzeit zugrunde gelegt
wurde, ist eine Beendigung vor Ablauf dieser Mindestvertragslaufzeit nur
sehr eingeschrankt moéglich. Immer dann, wenn eine Mitwirkung der be-
herrschten GmbH an der Vertragsbeendigung rechtlich erforderlich ist,
also namentlich beim Aufhebungsvertrag, der Kiindigung durch die be-
herrschte GmbH oder bei den Unternehmensvertrag beendende Umwand-
lungsmal3nahmen, ist die Zustimmung jedes Gesellschafters der abhangi-

gen GmbH erforderlich.
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