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meinen Eltern, Ursula und Erich Griebeler.
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immer wieder Freirdume schuf und Korrektur las.
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1. EINLEITUNG

1.1 Hintergrund

1.1.1 Die Landerauswabhl

Deutschland ist der grofte Handelspartner des Nordens'. Aus diesem Grunde liegt es
nahe, im Zusammenhang mit der Untersuchung und Darstellung eines bestimmten
Bereichs des deutschen Wirtschaftsrechts auch die Rechtslage eines der nordischen
Lander in diesem Bereich zu untersuchen und darzustellen. Fir die Untersuchungen im
Rahmen dieser Arbeit wurde Schweden als das nordische Land, das im

Wirtschaftsverkehr mit Deutschland die groRte Rolle spielt?, ausgewahlt.

Damit ist die vorliegende Untersuchung nicht nur ein Beitrag zur deutschen sondern

auch zur schwedischen Rechtswissenschaft.
1.1.2. Der Gegenstand dieser Arbeit

Gegenstand dieser Arbeit ist die Haftung von geschéftsfiihrenden Personen fir so
genannte ,upstream securities”, eine besondere Form der Kreditbesicherung in

Konzernen.

Sowohl in Deutschland als auch in Schweden ist der Konzern die hdaufigste
Organisationsform fiir Unternehmensverbindungen nicht nur fir GroBunternehmen

sondern auch fir mittelstandische Unternehmen®.

Die einzelnen Konzerngesellschaften sind zwar auch in der Unternehmensverbindung in
der Form des Konzerns noch selbstandige juristische Personen, die trotz ihrer
wirtschaftlichen Einheit jede ihr eigenes Vermdgen, ihre eigenen Schulden und unter
Umstanden auch ihre eigene Insolvenz haben®. Die grundlegenden Entscheidungen zur

Regelung des Finanzbedarfs des Konzerns finden indes in der Praxis zumeist auf

! Zum Norden zahlen Danemark und Island, Finnland, Norwegen und Schweden.

2 Quelle: Rangfolge der Handelspartner im AuBenhandel der Bundesrepublik Deutschland 2003,
Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 2004, http://www.destatis.de/download/d/aussh/rang2.pdf.

* Siehe zur Situation in Deutschland mit weiteren Nachweisen Emmerich/Sonnenschein/Habersack in
Konzernrecht, S. 4; fur Schweden siehe Johansson in Nials Svensk associationsréatt i huvuddrag, S. 306.

* Fiir Deutschland siehe Maier-Reimer in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 486f Rdnr. 16.3; fiir
Schweden siehe Johansson in Nials Svensk associationsratt i huvuddrag, S. 306 und Tropp Elleras/
Folkesson in Balans 1986, Nr. 2, S. 36.




zentraler Ebene statt. Dieses so genannte Cash-Management soll einen effizienten

Umgang mit den Finanzmitteln in der gesamten Unternehmensgruppe gewahrleisten®.

Da die Praxis der Kreditbesicherung mit ,,upstream securities® in diesem System des
Cash-Managements im Konzern fest verankert ist, wie sich im Folgenden zeigen wird,
werden an dieser Stelle in aller Kirze die in der Praxis Ublichen, verschiedenen

Finanzierungsmodelle des Cash-Managements dargestellt.

Eine Mdglichkeit der zentralen Konzernfinanzierung ist das so genannte Cash-Pooling.
Dabei werden die Konten der verschiedenen Unternehmen im Konzern derart
zusammengefasst, dass taglich die Salden der einzelnen Konten auf ein zentrales Konto,
das so genannte Konzentrationskonto, gebucht und so die Salden der Konten der
einzelnen Unternehmen intern ausgeglichen werden®. Der Vorteil des Cash-Poolings
besteht darin, dass sich auf dem Konzentrationskonto der Netto-Liquiditatssaldo des
gesamten Konzerns befindet und somit eine zentrale Kreditlinie zu den gunstigsten
Marktkonditionen in Hohe des jeweiligen tatsachlichen Bedarfs der Gruppe gezogen
werden kann, ohne dass jedes einzelne Unternehmen sich um einen eigenen externen

Kredit bemiihen muss’.

Eine andere Mdoglichkeit ist die Ausnutzung des so genannten Durchleitungseffekts.
Dabei deckt der Konzern seinen Finanzbedarf zentral Gber einen Kredit an eine der
Konzerngesellschaften, héaufig eine Holdinggesellschaft, und leitet sodann die
aufgenommenen Mittel konzernintern an die anderen Unternehmen weiter. Dieser
Durchleitungseffekt bringt zum einen den Vorteil der besseren Planbarkeit und
Kontrolle des Finanzbedarfs der Gruppe, zum anderen Einsparungen bei der

Finanzbuchhaltung sowie bessere Konditionen bei der Darlehensaufnahme mit sich.

Auch ist es moglich, dass der Konzern als Unternehmensverbund einen so genannten
Verbundkredit aufnimmt. Dieser Verbundkredit wird von einem externen
Darlehensgeber an den gesamten Konzern vergeben, wobei alle Konzernunternehmen

dem Darlehensgeber gemeinsam als Gesamtschuldner fur die Rickzahlung des Kredits

® Siehe Maier-Reimer in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 485 Rdnr. 16.1; Wehlen in Handbuch der
Konzernfinanzierung, S. 746 Rdnr. 23.1.

® Wehlen in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 757 Rdnr. 23.28; Sieger/Hasselbach in BB 1999, S.
645.

" Wehlen in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 757 Rdnr. 23.28; Hormuth in Recht und Praxis des
konzernweiten Cash Managements, S. 56.



in seiner gesamten Hohe haften, unabhangig davon, welche Gesellschaft im Einzelnen
den Kredit in welcher Hohe in Anspruch genommen hat. Der Vorteil dieser
Finanzierungsgestaltung ist, dass es der Mehrzahl der Konzerngesellschaften moglich
ist, die eroffnete Kreditlinie direkt in Anspruch zu nehmen, ohne dass eine

konzerninterne Weiterleitung der Mittel erforderlich ist®.

Im Rahmen von Unternehmenskdufen wird h&ufig eigens zum Zweck der Finanzierung
der Ubernahme des Zielunternehmens eine neue Gesellschaft gegriindet, die die notigen
Finanzmittel als Darlehen bei einer Bank aufnimmt®, oder es werden die zum
Anteilserwerb bendtigten Geldmittel durch das Zielunternehmen selbst in Form von

Darlehen an das ibernehmende Unternehmen zur Verfiigung gestellt™.

Keines dieser Modelle zur Konzernfinanzierung l6st jedoch das grundsatzliche Problem,
dass einerseits der Darlehensgeber zwar zur Besicherung eines Darlehens Sicherheiten
verlangt, das darlehensnehmende Unternehmen selbst aber aus den verschiedensten

Grinden haufig nicht Gber ausreichende Sicherheiten verfugt:

So besteht das Vermdgen einer Holding sowie eines eigens zum Erwerb eines
Zielunternehmens gegriindeten Unternehmens zumeist im Wesentlichen aus Anteilen an
den Tochterunternehmen bzw. dem Zielunternehmen und, jedenfalls im Falle der
Holding, aus Ruckzahlungsanspriichen aus konzernintern vergebenen Darlehen. Die
Anteile des darlehensnehmenden Unternehmens an dem Ziel- bzw. den
Tochterunternehmen konnten zwar an den Darlehensgeber verpfandet oder
sicherungsweise abgetreten werden, jedoch wird eine solche Besicherung fir den
Darlehensgeber zumeist wertlos sein. Ein Darlehen an die Holdinggesellschaft wird
zumeist aus den Ertragen bedient, die die operativ tatige Tochter- oder Zielgesellschaft
erwirtschaftet, so dass Zahlungsschwierigkeiten der Holdinggesellschaft stets darauf
hindeuten, dass sich auch die operierenden Ziel- bzw. Tochterunternehmen in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befinden. Nur selten geht es allein dem
darlehensnehmenden Unternehmen wirtschaftlicht schlecht, vielmehr erfasst eine

wirtschaftliche Krise zumeist den gesamten Konzern.

® Friih in GmbHR 2000, 106.

% Hélters in Handbuch des Unternehmens- und Beteiligungskaufs, S. 26 Rdnr. 53.

19 schneider in Festschrift fiir Déllerer, S. 538ff; Koppensteiner in ZHR 155, S. 104f; Lutter/Wahlers in
AG 1989, S. 14; Harbers in Zivilrechtliche Probleme beim Management Buy-Out, S. 178ff; Schén in
ZHR 159, S. 354.



Wenn von einer wirtschaftlichen Krise neben der darlehensnehmenden
Konzerngesellschaft demnach in aller Regel auch die jeweiligen Tochter- oder
Zielunternehmen betroffen sind, sind die an den Darlehensgeber verpfandeten oder
sicherungsweise abgetretenen Anteile an den jeweiligen Tochter- bzw. Zielunternehmen
im Sicherungsfall aber tatsachlich kaum zu verwerten'*: der Wert der Beteiligungen an
den jeweiligen Tochterunternehmen kann namlich erst dann realisiert werden, wenn
samtliche Glaubiger des jeweiligen Tochterunternehmens befriedigt sind *2. Der
Darlehensgeber ist demnach gegenuber den Gldaubigern des jeweiligen
Tochterunternehmens stets nachrangig zu bedienen. Im Insolvenzfall kénnen allerdings
zumeist schon nicht alle Glaubiger des Tochterunternehmens befriedigt werden, so dass
der Darlehensgeber als Glaubiger des darlehensnehmenden Unternehmens gar nicht
mehr zum Zuge kommen wird, obwohl er méglicherweise - im Fall der konzerninternen
Weiterleitung der Darlehensmittel jedenfalls mittelbar - zur Finanzierung des jeweiligen

Tochterunternehmens nicht unerheblich beigetragen hat.

Auch die Ruckzahlungsanspriiche aus konzernintern vergebenen Darlehen kdnnen zwar
an den Darlehensgeber abgetreten werden, jedoch werden sie zumeist nach den Regeln
Uber die Kkapitalersetzenden Darlehen als Eigenkapitalersatz der jeweiligen
Tochterunternehmen zu qualifizieren sein. Damit ist der Darlehensgeber auch in diesen
Fallen gegenlber den Gldaubigern der Tochterunternehmen nur nachrangig zu

bedienen®®.

Die Gldubiger der jeweiligen Ziel- bzw. Tochterunternehmen werden also in beiden
Fallen vorrangig gegeniber denen des darlehensnehmenden Unternehmens
beriicksichtigt, so dass der Anspruch des Darlehensgebers im Fall der Abtretung der
Rickzahlungsanspriiche aus konzernintern vergebenen oder weitergeleiteten Darlehen
an den Darlehensgeber ebenso wertlos ist wie im Fall der Abtretung oder Verpfandung
der Anteile des darlehensnehmenden Unternehmens an den jeweiligen Ziel- oder

Tochterunternehmen an ihn.

Somit besteht ein berechtigtes Interesse des Darlehensgebers, zumeist einer Bank, im
Falle der Kreditvergabe an eine Konzerngesellschaft auch solche anderen

Y Friih in GmbHR 2000, 106.

12 Maier-Reimer in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 489 Rdnr. 16.9.

3 Maier-Reimer in Handbuch der Konzernfinanzierung, S. 489 Rdnr. 16.8; Hommelhoff in WM 1984,
S. 1106f.



Konzerngesellschaften in die Haftung bzw. Sicherung des Darlehens direkt mit
einzubeziehen, die selbst nicht unmittelbare Darlehensnehmer sind. Durch diese direkte
Zugriffsmoglichkeit auf das Vermdgen anderer Konzernunternehmen im Sicherungsfall
wird nicht zuletzt das Problem der nachrangigen Bedienung gegeniiber anderen

Glaubigern des jeweiligen sicherungsgebenden Unternehmens Gberwunden.

Ausgehend von diesem praktisch bedeutsamen Sicherungsbedirfnis der Darlehensgeber
sind in diesem Zusammenhang drei Arten von Sicherheiten zu unterscheiden: zum einen
die ,,downstream securities”, die von einer Muttergesellschaft zugunsten einer
darlehensnehmenden Tochter- oder Enkelgesellschaft gestellt werden, zum anderen die
»crosstream securities”, die von einer Konzerngesellschaft zugunsten einer
darlehensnehmenden Schwestergesellschaft gestellt werden, und schliellich die im
Zentrum dieser Arbeit stehenden ,,upstream securities”, die von einer Tochter- oder
Enkelgesellschaft zur Sicherung eines Darlehens gewahrt werden, das ihre

Muttergesellschaft in Anspruch nimmt**,

Fur die Gewahrung solcher Sicherheiten verantwortlich zeichnen die jeweiligen
geschaftsfilhrenden Organe der jeweils sicherungsgebenden Gesellschaft'®. Dabei setzen
sich diese Geschéftsfuhrer mdglicherweise einem nicht unerheblichen personlichen

Haftungsrisiko sowohl in zivil- als auch in strafrechtlicher Hinsicht aus.

1.2 Problematik

Trotz der hohen praktischen Bedeutung von ,,upstream securities” im deutschen wie im
schwedischen Wirtschaftsleben'® sind den Geschaftsfihrern die damit unter Umstanden

fiir sie auch personlich verbundenen Risiken hdufig nicht hinlanglich bekannt.

Der BGH hat sich zwar mehrfach mit der Frage der Sittenwidrigkeit von ,,upstream
securities* befasst !, die im Zusammenhang mit Haftungsfragen im Konzern
getroffenen Entscheidungen des BGH betreffen aber zumeist allein Fragen der Haftung
der Muttergesellschaft fiir Verbindlichkeiten einer Tochtergesellschaft (sog.

¥ vgl. Bastuck in WM 2000, 1091f und Kiihbacher, S. 3.

!5 Im Rahmen allgemeiner Erlauterungen in dieser Arbeit wird der Begriff des Geschéftsfiihrers aus rein
praktischen Erwégungen als Bezeichnung fur den Geschéftsfihrer einer GmbH ebenso wie fiir das
Vorstandsmitglied einer AG und den geschéftsfiihrenden Direktor (schwedisch: ,,verkstéllande
direktdr”, VD) einer schwedischen Aktiengesellschaft (schwedisch: ,,aktiebolag®, AB) verwendet.

% Fuhrmann in GmbH-Handbuch 1, Rdnr. 2376; Merkel in Bankrechts-Handbuch, § 98 Rdnr. 186; Hiffer
in Gesellschaftsrecht, S. 351; Kiihbacher, S. 36.

17 Siehe statt aller nur die Entscheidung BGHZ 138, S. 291.



Konzernhaftung) oder konzerninterne Ausgleichspflichten®, nicht jedoch konkret die
Frage einer Geschéaftsfuhrerhaftung. Auch das schwedische Hochste Gericht
(schwedisch: ,,HOgsta Domstolen®, HD) hatte bislang zwar Gelegenheit, sich zur Frage
der Qualifizierung solcher Sicherheiten als verdeckte Auszahlungen und den damit
verbundenen Folgen fiir die Gesellschaft und ihre Glaubiger zu auRern®. Die Fragen
einer Geschaftsfihrerhaftung, insbesondere der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von
Geschaftsfuhrern, waren bislang indes nicht Gegenstand hdchstrichterlicher

Rechtsprechung und sind daher insofern noch unbeantwortet.

Auch die Literatur hat sich in beiden Landern bislang nur ausschnittsweise mit den
Problemen auseinandergesetzt, die im Zusammenhang mit ,upstream securities”
aufkommen konnen. Das Schwergewicht in der deutschen rechtswissenschaftlichen
Literatur in diesem Zusammenhang liegt auf den moglichen Risiken einerseits fir eine
sicherungsgebende GmbH und andererseits fir den Darlehensgeber, wohingegen die
Fragen um eine mogliche Geschaftsfihrerhaftung ebenso wenig Beachtung finden wie
die Situation in einem Aktiengesellschaftskonzern?’. In Schweden hat sich neben der
kommentierenden Literatur und einigen Aufsatzen®* allein Andersson® eingehender mit
den Fragen der Besicherung von Konzernkrediten durch ,,upstream securities* befasst.
Auch hier blieb jedoch die hochbedeutende Frage einer Geschéftsfiihrerhaftung
groRtenteils unbeantwortet.

Einerseits wirtschaften also Darlehensgeber und Konzerne tatsdchlich mit dem
Sicherungsmittel der ,,upstream securities”, andererseits herrschen aber nach wie vor
rechtliche Unsicherheiten auf diesem Gebiet. Dies ist insbesondere fur die
Geschaftsfuhrer der sicherungsgebenden Unternehmen ein denkbar unglucklicher
Zustand, da zwar die Darlehensgeber von ihnen die Bereitstellung solcher Sicherheiten
durch ihre Gesellschaft verlangen, sie selbst sich dadurch aber mdglicherweise
personlich haftbar machen, sei es gegenuber ihrer Gesellschaft, deren Gesellschaftern
oder den Glaubigern ihrer Gesellschaft (und damit auch dem Darlehensgeber). Sie

bewegen sich daher auf nicht ganz unproblematischem Terrain.

18 Siehe nur BGHZ 95, 330 (Autokran); BGHZ 115, 187 (Video); BGHZ 122, 123 (TBB); BGHZ 149, 10
(Bremer Vulkan).

19 Siehe nur NJA 1980, S. 311 (Sveton) und NJA 1999, S. 426.

2 Siehe nur Kleffner, Erhaltung des Stammkapitals nach §§ 30,31 GmbHG; Kiihbacher, Darlehen an
Konzernunternehmen- Besicherung und Vertragsanpassung; Sotiropoulos, Kredite und
Kreditsicherheiten der GmbH zugunsten ihrer Gesellschafter und nahe stehender Dritter.

2! Siehe nur Grosskopf in SN 1993, S. 109; Kleineman in JT 1997/98, S. 707.

22 Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag.



Grundsatzlich bestehen im Zusammenhang mit ,upstream securities” zwei eng

miteinander verknipfte Problemkreise, die im Rahmen dieser Arbeit untersucht werden:

° Problemkreis  1:

Sind ,,upstream securities” (gesellschafts-)rechtlich Giberhaupt zuldssig?

. Problemkreis  2:

Was ist die Folge einer eventuellen (gesellschafts-)rechtlichen Unzul&ssigkeit
einer ,,upstream security“? Welchen zivil- und strafrechtlichen Konsequenzen
muss sich ein Geschéftsfihrer einer sicherungsgebenden Gesellschaft in diesem

Zusammenhang ausgesetzt sehen?

1.3 Zielsetzung

Ziel dieser Arbeit ist es, die Rechtslage nach schwedischem sowie nach deutschem
Recht hinsichtlich der angesprochenen Problemkreise zu untersuchen und darzustellen,
wobei im Zentrum der Bearbeitung die Klérung der Frage stehen soll, welchen
zivilrechtlichen  und  strafrechtlichen  Folgen ein  Geschéftsfihrer  einer
sicherungsgebenden Konzerngesellschaft im Zusammenhang mit ,,upstream securities*

ausgesetzt sein kann und wie diese Folgen mdglicherweise vermieden werden kénnen.

1.4 Grenzziehung

Diese Arbeit befasst sich ausschlie3lich mit den oben angesprochenen Problemfeldern
im Bereich der ,,upstream securities” in den Féllen einer Fremdgeschaftsfiihrung. Die
Besonderheiten in Fallen einer Gesellschafter-Geschéftsfihrung bleiben dagegen aufRer
Betracht.

,Downstream® und ,,crosstream securities* sind ebenso wenig Thema dieser Arbeit wie

,upstream securities” zwischen einer Enkel- und ihrer Muttergesellschaft.

Die Fragen der so genannten Konzernhaftung, also der Haftung von

Muttergesellschaften fiir Verbindlichkeiten ihrer Tochter- oder Enkelgesellschaften, die



in Rechtsprechung und Literatur hinreichend Beachtung finden, sind nicht Gegenstand

dieser Untersuchung?.

Die steuer- und steuerstrafrechtlichen Fragestellungen, die im Zusammenhang mit
»upstream securities” auftauchen, werden im Rahmen dieser Ausfuhrungen nicht

bearbeitet®. Auch das Recht der Ordnungswidrigkeiten bleibt auer Betracht®.

Bei der Untersuchung der Rechtslage nach deutschem Recht beschrankt sich die Arbeit
auf Konzerne, die Unternehmensverbindungen ausschlief3lich aus Aktiengesellschaften
(AG) sowie ausschliellich aus Gesellschaften mit beschréankter Haftung (GmbH) sind.
Im Rahmen der Untersuchung zum schwedischen Recht beschrénkt sich die
Untersuchung auf Konzerne, die ausschlieRlich aus verbundenen Aktiengesellschaften
(schwedisch: ,,aktiebolag”, AB) bestehen. Die hier ausgewahlten Unternehmensformen
sind die in Deutschland bzw. Schweden wirtschaftlich wichtigsten Formen der

Kapitalgesellschaften, zumal in Konzernen®.

Es wird allein die Rechtslage flr rein schwedische sowie rein deutsche Konzerne in
dieser Arbeit Beachtung finden, so dass multinationale Konzerne hier unberiicksichtigt

bleiben.

1.5 Aufbau

Daraus, dass im Rahmen dieser Arbeit neben einer Untersuchung des deutschen Rechts
auch eine Auseinandersetzung mit dem in der deutschen rechtswissenschaftlichen
Literatur weitgehend unbekannten schwedischen Recht erfolgen soll, kénnten sich unter
Umsténden sprachliche Missverstandnisse und Verstandnisprobleme ergeben. Um dem
vorzubeugen, werden noch im Rahmen der Einleitung zundchst die zentralen
Begrifflichkeiten und Strukturen in der schwedischen sowie in der deutschen

Aktiengesellschaft und in der GmbH in aller Kirze erlautert. Darauf folgen, ebenfalls

%% Siehe dazu BGHZ 115, 187 (Video); Driike, Die Haftung der Muttergesellschaft
fiir Schulden der Tochtergesellschaft; Schmidt in ZIP 1991, S. 1325; Koppensteiner in Ulmer,
Probleme des Konzernrechts, S. 87.

24 Siehe dazu firr Schweden Grosskopf in SN 1993, S. 109.

% Siehe dazu fir das deutsche GmbH-Recht Jula, Die Haftung von GmbH-Geschéftsfiihrern und
Aufsichtsraten.

% F{ir Deutschland siehe dazu Emmerich/Sonnenschein/Habersack in Konzernrecht, S. 4; Raiser in Recht
der Kapitalgesellschaften, 8 5 Rdnr. 1; Sonnenhol/ Grof3 in ZHR 159, S. 395; fur Schweden siehe
Hemstrém in Bolagens réttsliga stallning, S. 35 sowie Johansson in Nials Svensk associationsratt i
huvuddrag, S. 306.



primér zur Vermeidung begrifflicher Missverstandnisse und daher entsprechend knapp
gehalten, klarstellende Definitionen zum grundlegenden Begriff des Konzerns nach

schwedischem sowie nach deutschem Recht.

In Teil I der Arbeit werden die zivilrechtlichen Fragen der Zul&ssigkeit der ,,upstream
securities” sowie der Haftung der Geschéftsfiihrer der sicherungsgebenden Gesellschaft
fir diese Sicherheiten untersucht, wobei zunéchst die Untersuchung nach schwedischem

und sodann nach deutschem Recht erfolgt.

Teil 11 der Arbeit wendet sich der Frage der strafrechtlichen Haftung eines
Geschaftsfuhrers einer sicherungsgebenden Gesellschaft fur ,,upstream securities® zu.
Auch hier wird zunéchst die Rechtslage nach schwedischem und anschliefend nach

deutschem Recht dargestellt.

Abschliel}end folgt eine Zusammenfassung der Ergebnisse der Untersuchung.

1.6 Die Gesellschaftsstrukturen in der schwedischen

Aktiengesellschaft sowie in der deutschen AG und GmbH

In diesem Abschnitt 1.6 werden zur Klarstellung der im Rahmen dieser Arbeit
verwendeten Begrifflichkeiten und zur Vermeidung von Missverstandnissen und
Verstandnisproblemen die Strukturen in der schwedischen Aktiengesellschaft sowie in
der deutschen AG und GmbH kurz erlautert.

1.6.1 Die Gesellschaftsstrukturen in der schwedischen Aktiengesellschaft

Die schwedische Aktiengesellschaft (schwedisch: ,aktiebolag”, AB) und der
Aktiengesellschaftskonzern sind maRgeblich im Aktiengesellschaftsgesetz (schwedisch:
»aktiebolagslagen®, ABL) von 1975 geregelt, das 1977 in Kraft trat. Das ABL ist das
flinfte schwedische Gesetz auf dem Gebiet des Aktiengesellschaftsrechts und wurde seit

seinem Inkrafttreten mehrfach geéndert und modernisiert.

Seit 1995 sind die schwedischen AB nach dem ABL einzuteilen in einerseits so

genannte ,privata“ AB und andererseits so genannte ,,publika“ AB, also Publikums-



AB?". Diese unterscheiden sich dadurch, dass ,,publika® AB mit der Absicht gegriindet
werden, die Aktien an der Borse oder einem vergleichbar organisierten Markt, also fiir
die Allgemeinheit zugénglich, zu handeln, wohingegen bei den ,privata“ AB diese
Absicht des Publikumshandels gerade nicht besteht. Die Vorschriften des schwedischen
Aktiengesellschaftsgesetzes ABL gelten, sofern sich nicht ausdriicklich etwas Anderes
ergibt, fir beide Formen der AB gleichermaRen®®. Auf die einzelnen, nur fir ,,publika“
AB geltenden Sonderregelungen, wird im Rahmen dieser Arbeit im entsprechenden

Zusammenhang eingegangen.

In der schwedischen AB gibt es grundsétzlich vier Organe: die Hauptversammlung der
Aktionére (schwedisch: ,bolagsstimma®), die beiden Leitungsorgane Verwaltungsrat
(schwedisch: ,,styrelse*) und geschaftsfihrender Direktor (schwedisch: ,,verkstallande

direktor”, VD) sowie daneben den Wirtschaftsprifer (schwedisch: ,,revisor®).

Das hochste Organ der AB ist die Hauptversammlung. Sie hat Entscheidungsgewalt in
samtlichen Angelegenheiten der Gesellschaft, die nicht per Gesetz oder Satzung in die

ausschlieRliche Zustandigkeit eines anderen Organs fallen®.

Der  Verwaltungsrat und  der  geschéftsfiihrende  Direktor  sind  die
Geschaftsfiihrungsorgane der Gesellschaft und vertreten diese nach auRen®®. GemaR
Kapitel 8, 8 3 Abs. 1 ABL ist der Verwaltungsrat, der aus mindestens drei von der
Hauptversammlung berufenen Mitgliedern besteht ** |, fir die Organisation und
Geschaftsfuhrung der Gesellschaft verantwortlich, wobei er sich nach den VVorgaben der
Hauptversammlung zu richten hat*?. Der geschaftsfilhrende Direktor ist fiir die
laufenden Geschafte zustandig und folgt dabei den Richtlinien und Anweisungen des

Verwaltungsrates™.

Die pflichtgemaRe Aufgabenerfillung durch die Leitungsorgane sowie die Wahrung der
Interessen der Minderheitsaktionare wird wiederum durch den Wirtschaftsprifer

Uberwacht, zu dessen Pflichten auRerdem die Kontrolle des Jahresabschlusses und der

" Kapitel 1,§2S. 1 ABL.

%8 Kapitel 1, § 2 S. 2 ABL.

2% Rodhe in Aktiebolagsritt, S. 165.

% Kapitel 8, §§ 29 und 30 ABL.

3! Kapitel 8, 88 1 und 6 ABL; in ,,publika*“ AB miissen es mindestens drei Mitglieder sein, in ,,privata“
AB genugt auch ein Mitglied und ein Stellvertreter.

% Dies folgt aus Kapitel 8, § 34 Abs. 2 ABL; siehe dazu auch Johansson in Nials Svensk associationsrétt
i huvuddrag, S. 117.

% Kapitel 8, § 25 Abs. 1 ABL.
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Buchfilhrung gehort. In der Erfillung seiner Aufgaben untersteht er allein den
Anweisungen der Hauptversammlung ®. In jeder AB muss es mindestens einen

Wirtschaftspriifer geben®.

Seit dem 1. Januar 1999 gelten fir die Leitungsstrukturen von ,,publika“ und ,,privata“
AB insofern unterschiedliche Regelungen, als dass allein die ,,publika“ AB zwingend
eine zweigeteilte Leitungsstruktur mit Verwaltungsrat auf der einen und
geschaftsfiihrendem Direktor auf der anderen Seite aufweisen miissen® . In den
Hprivata“ AB ist nur ein Leitungsorgan notwendig: der Verwaltungsrat. Jedoch dirfen
auch ,,privata“ AB einen geschaftsfiihrenden Direktor haben®. Niemals aber darf es in
einer AB, und dies gilt fur ,privata“ ebenso wie flr ,,publika®“ AB, mehr als einen

geschéftsfiihrenden Direktor geben®.
1.6.2 Die Gesellschaftsstrukturen in der deutschen AG

Das Aktiengesetz (AktG) vom 6. September 1965, in dem die Rechtsverhaltnisse der
deutschen Aktiengesellschaften (AG) und ihrer Konzerne geregelt sind, wurde
mehrfach, vor allem durch Anpassungen an das Recht der Europdischen

Gemeinschaften, abgeandert und modernisiert®.

Seit jeher hat die AG drei gesetzlich vorgesehene Organe: den Vorstand, den

Aufsichtsrat und die Hauptversammlung.

Der Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten* und ist das
alleinige Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsorgan*. Er kann aus einer oder mehreren

Personen bestehen®,

Der Aufsichtsrat, der sich aus mindestens drei Vertretern der Aktionare und der

Arbeitnehmer der Gesellschaft zusammensetzt**, hat vor allem als Kontrollorgan die

% Kapitel 10, § 3 ABL.

% Kapitel 10, § 4 ABL.

% Kapitel 10, § 1 ABL.

% Kapitel 8, § 1 Abs. 1S.1und § 23 S. 1 ABL.

% Kapitel 8, § 1 Abs. 1und § 23 S. 2 ABL.

¥ Rodhe in Aktiebolagsritt, S. 168.

%0 Zuletzt durch das Transparenz- und Publizitatsgesetz vom 19.07.2002, BGBI. | 2681.

‘1§76 Abs. 1 AKtG.

“2 8§ 77, 78 AKIG.

% § 76 Abs. 2 AktG; bei AGen mit einem Grundkapital von mehr als drei Millionen Euro muss der
Vorstand indes vorbehaltlich einer abweichenden Satzungsbestimmung aus mindestens zwei Personen
bestehen, § 76 Abs. 2 AktG.
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Geschaftsfilhrung des Vorstandes zu (iberwachen®. Indes kénnen dem Aufsichtsrat

selbst keine Aufgaben der Geschaftsfilhrung tibertragen werden®.

Der Hauptversammlung der Aktiondre kommt keine umfassende Zusténdigkeit zu und
sie beschlieBt nur in den im Gesetz und in der Satzung ausdriicklich bestimmten
Fallen*”. 1hr Wirkungskreis beschrankt sich im Wesentlichen auf Fragen, die mit dem

wirtschaftlichen und rechtlichen Aufbau der Gesellschaft zusammenhéngen.
1.6.3 Die Gesellschaftsstrukturen in der GmbH

Die Gesellschaftsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) im deutschen
Recht ist dem schwedischen Recht unbekannt. Sie wurde als Rechtsform ohne
historisches Vorbild durch das GmbH-Gesetz (GmbHG) von 1892 geschaffen. Zwar
bildet dieses nach wie vor das Grundgerust fir das heute geltende GmbHG und damit
den gesetzlichen Rahmen fiir die GmbH*, doch wurde auch dieses Gesetz inzwischen

mehrfach reformiert®.

Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft, die in mancherlei Hinsicht jedoch wie eine
Personengesellschaft ausgestaltet ist. Die Gesellschafter haften indes nicht personlich
fur die Verbindlichkeiten der GmbH, sondern es haftet allein die Gesellschaft als
juristische Person mit ihrem Gesellschaftsvermogen®. Die Gesellschafter sind an
diesem Gesellschaftsvermdgen mit so genannten Stammeinlagen beteiligt, die das

Stammkapital der Gesellschaft bilden™.

In der GmbH gibt es mindestens zwei Organe: die Gesamtheit aller Gesellschafter und
einen oder mehrere Geschéftsfiihrer. Im Gegensatz zur AG besteht zwischen den
Organen keine zwingende Zustandigkeitsabgrenzung, so dass die unternehmerische
Leitung grundsatzlich sowohl bei der Gesamtheit der Gesellschafter als auch bei dem

oder den Geschaftsfiihrern liegen kann.

8§ 95, 96 AktG.

58111 Abs. 1 AKtG.

%8111 Abs. 4 AKtG.

47§ 119 AKIG.

8 Creifelds in Rechtsworterbuch, S. 521.

%9 Zuletzt durch das Transparenz- und Publizitatsgesetz vom 19.07.2002, BGBI. | 2681.
50§ 13 Abs. 2 GmbHG.

1§ 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG.
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Gemdll 8 35 GmbHG sind die Geschaftsfiihrer das Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsorgan der Gesellschaft, sie sind jedoch - anders als der VVorstand einer AG -
den Weisungen der Gesellschafter unterworfen. Damit ist die Gesamtheit der
Gesellschafter das oberste Organ der GmbH, dessen Zustandigkeit sich gemal § 45
GmbHG auf alle Angelegenheiten erstreckt, sofern nicht per Gesetz oder Satzung etwas

anderes bestimmt ist.

Ein Aufsichtsrat ist fur die GmbH, die meist nur wenige Gesellschafter hat, nicht
allgemein vorgeschrieben®?. Nach § 52 GmbHG kann jedoch in der Satzung ein

Aufsichtsrat vorgesehen und kdnnen seine Aufgaben in dieser festgelegt werden.

1.7 Der Begriff des Konzerns nach schwedischem sowie nach

deutschem Recht

In diesem Abschnitt 1.7 wird der Begriff des Konzerns nach schwedischem und nach
deutschem Recht kurz definiert, um die im Rahmen dieser Arbeit verwendeten
grundlegenden  Begrifflichkeiten  klarzustellen und  Missverstandnissen  und

Verstandnisproblemen vorzubeugen.
1.7.1 Der Begriff des Konzerns nach schwedischem Recht

Im schwedischen Recht gibt es mehrere Konzerndefinitionen. Die drei gebréuchlichsten
sind im Gesetz Uber Wirtschaftsvereine (schwedisch: ,lagen om ekonomiska
foreningar®) sowie in Kapitel 1, 8 5 ABL und in Kapitel 1, § 4 Jahresabschlussgesetz
(schwedisch: ,,arsredovisningslagen“, ARL) zu finden. Die Definition nach dem Gesetz
uber Wirtschaftsvereine ist hier unbeachtlich, da sich diese Arbeit ausschlie3lich mit der

Konstellation des schwedischen Aktiengesellschaftskonzerns befasst.

Die Konzerndefinition in Kapitel 1, § 4 ARL trat zum 1. Januar 1996 auf der Grundlage
der 7. Gesellschaftsrichtlinie (so genannte Konzernabschlussrichtlinie) der

Europaischen Kommission® in Kraft. Fiir den Bereich der Buchfilhrung war diese

>2 Nur wenn eine GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer beschéaftigt, muss sie nach § 77 BetrVVG einen zu
einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern bestehenden Aufsichtsrat haben; liegt die Zahl der
Arbeitnehmer Gber 2000, so richtet sich die Mitbestimmung nach dem MitbestG.

%3 Dokument Nr. 83/349/EWG.
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Definition fortan zwingend. In allen anderen Bereichen, unter anderem im Steuerrecht
und im Recht der Aktiengesellschaften, konnten die Mitgliedstaaten den Konzernbegriff
hingegen nach wie vor frei definieren®*. Aus ,rechtssystematischen und praktischen

“>> wurde in Schweden indes im Anschluss an den neuen § 4 in Kapitel 1 ARL

Grinden
dessen Konzerndefinition in den heutigen 8§ 5 des ersten Kapitels des ABL eingefihrt
und somit fur das Aktiengesellschaftsrecht verbindlich bernommen. Der Wortlaut
dieser beiden Vorschriften ist nahezu identisch und unterscheidet sich lediglich dadurch,
dass die Norm des ABL ausschlieRlich fur Aktiengesellschaften gilt, wahrend die
Regelung im ARL auch fiir andere Unternehmensformen einschldgig ist. Die
Konzerndefinition in Kapitel 1, § 5 Abs. 1 und 4 ABL gilt sowohl fiir ,,privata“ als auch

fiir ,,publika“ AB.

Nach Kapitel 1, § 4 ARL und Kapitel 1, § 5 Abs. 1 und 4 ABL ist eine AB
Muttergesellschaft und eine andere juristische Person eine so genannte direkte
Tochtergesellschaft, also liegt ein so genannter direkter Konzern dann vor, wenn die AB

entweder

1. mehr als der Halfte der Stimmen sdmtlicher Aktien oder Anteile an der anderen
juristischen Person innehat oder

2. Aktiondrin oder Anteilseignerin der anderen juristischen Person ist und aufgrund
eines Vertrages mit anderen Aktiondren oder Anteilseignern Uber mehr als die
Hélfte der Stimmen samtlicher Aktien oder Anteile der anderen juristischen
Person verfugt oder

3. Aktionéarin oder Anteilseignerin der anderen juristischen Person ist und das Recht
hat, mehr als die Halfte der Mitglieder des Verwaltungsrates oder eines anderen,
dem Verwaltungsrat entsprechenden Fihrungsorgans der anderen juristischen
Person einzusetzen oder abzusetzen oder

4. Aktionérin oder Anteilseignerin der anderen juristischen Person ist und aufgrund
eines Vertrages mit der anderen juristischen Person oder aufgrund einer Vorschrift
in deren Satzung, Gesellschaftsvertrag oder damit vergleichbaren Vorschriften das
Recht hat, alleine einen beherrschenden Einfluss auf die andere juristische Person

auszuliben.

> Rodhe in Aktiebolagsritt, S. 266.
> Siehe prop. 1995/96:10 Del 11, S. 110.
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Ein so genannter indirekter Konzern bzw. eine indirekte Tochtergesellschaft liegt nach
Kapitel 1, § 4 ARL und Kapitel 1, § 5 Abs. 2 bis 4 ABL vor, wenn eine direkte
Tochtergesellschaft der AB im Verhdltnis zu einer dritten Gesellschaft
Muttergesellschaft ist. Es sind sowohl die direkte Tochtergesellschaft als auch die dritte
Gesellschaft Tochtergesellschaften der AB, wobei die dritte Gesellschaft eine indirekte
Tochtergesellschaft der AB ist. Ein indirekter Konzern liegt ferner dann vor, wenn eine
AB eine andere Gesellschaft dadurch beherrscht, dass sie in mehreren
Tochtergesellschaften dieser Gesellschaft so viele Stimmen innehat, dass diese Stimmen

zusammen die Stimmenmehrheit in der Gesellschaft ausmachen.

Damit nach schwedischem Aktiengesellschaftsrecht ein Konzern vorliegt, muss die AB
also  entweder aufgrund einer  Stimmenmehrheit oder aufgrund eines
Unternehmensvertrages einen beherrschenden Einfluss auf eine andere juristische
Person nehmen koénnen. Im Gegensatz zu der friher im ABL enthaltenen
Konzerndefinition geniigt es nach der heute geltenden Regelung nicht mehr, dass die
Aktien oder Anteile einer juristischen Person so gestreut sind, dass die AB auf der
Hauptversammlung auch schon mit weniger als der Hélfte der Stimmen einen
beherrschenden Einfluss auf die andere juristische Person ausiiben kann. Eine solche so
genannte ,,praktische Stimmenmehrheit* allein fuhrt also nicht mehr zur Begriindung
eines Konzernverhaltnisses nach schwedischem Recht™.

Im schwedischen Recht werden alle Konzerne unabhéngig von ihrer Bestandsgrundlage,
also unabh&ngig davon, ob sie auf einem Vertrag beruhen oder nicht, rechtlich gleich
behandelt. Dies gilt auch im Zusammenhang mit ,upstream securities“. Ob dies
sachgerecht ist oder nicht, mag zweifelhaft erscheinen, doch ist die Beantwortung dieser
Frage nicht Gegenstand dieser Untersuchung, sondern es wird dies vielmehr als

Pramisse hinzunehmen sein.

Zu beachten ist indes, dass nach dem Wortlaut der schwedischen Konzerndefinition ein
Konzern nur dann vorliegt und die Konzernregeln des ABL nur dann einschldgig sind,
sofern eine schwedische AB die Muttergesellschaft im Konzern bildet. Bildet eine
auslandische Gesellschaft die Muttergesellschaft, so ist die Konzerndefinition der
Kapitel 1, § 4 ARL und Kapitel 1, § 5 Abs. 1 und 4 ABL unanwendbar. Es sind dann

% Johansson in Nials Svensk associationsratt i huvuddrag, S. 307.
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vielmehr die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Landes einschldgig, in dem die

Muttergesellschaft ihren Sitz hat”’.
1.7.2 Der Begriff des Konzerns nach deutschem Recht

Im deutschen Gesellschaftsrecht existiert nur eine Konzerndefinition: die des § 18
AktG. Da das GmbHG keine eigene Konzerndefinition vorsieht, wendet man § 18 AktG

im Bereich des GmbH-Konzernrechts grundsatzlich entsprechend an®,

Nach 8 18 Abs. 1 S. 1 AktG liegt ein Konzern vor, wenn ein herrschendes und ein oder
mehrere abhangige Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden
Unternehmens zusammengefasst sind. Besteht zwischen den Unternehmen ein
Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 AktG oder ist ein Unternehmen im Sinne des
8 319 AKtG in ein anderes Unternehmen eingegliedert, so sind die betroffenen
Unternehmen nach § 18 Abs. 1 S. 2 AktG stets als unter einer einheitlichen Leitung
zusammengefasst anzusehen. Ein Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 AktG ist
ein Vertrag, durch den eine Gesellschaft die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen
Unternehmen unterstellt, von dem sie abhangig ist oder durch den Vertrag abhangig
wird. Die Eingliederung einer Gesellschaft in eine andere Gesellschaft erfolgt bei einer
hundertprozentigen  Tochtergesellschaft gemédl 8§ 319 AktG durch einen
Eingliederungsbeschluss der Hauptversammlung der Tochtergesellschaft und einen
Zustimmungsbeschluss der Hauptversammlung der zukiinftigen Hauptgesellschaft mit
anschlieBender konstitutiver Eintragung der Eingliederung in das Handelsregister.
Andere Gesellschaften konnen gemall 8 320 AktG durch Mehrheitsbeschluss
eingegliedert werden, sofern die Hauptgesellschaft an dem Grundkapital der
einzugliedernden  Gesellschaft mit  mindestens 95%  beteiligt ist.  Fir
Minderheitsaktionére ist dabei die Méglichkeit des Ausscheidens gegen eine Abfindung
in Aktien an der Hauptgesellschaft gegeben. Alle Anteile der einzugliedernden
Gesellschaft, die sich urspringlich nicht in der Hand der Hauptgesellschaft befinden,
gehen mit der Eintragung der Eingliederung in das Handelsregister auf diese tiber>. Die
88 319ff AktG gelten ausschlieBlich fur die AG und sind auch nicht entsprechend auf

5" Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar I, S. 1:20, Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 268.

%8 Siehe dazu den so genannten Siissen-Fall in BGHZ 80, S. 72 und den so genannten Autokran-Fall in
BGHZ 95, S. 337f; Schmidt in Gesellschaftsrecht, § 39 | 2.; Ulmer in GmbHG-GroRkommentar,
Anhang 8 77 Rdnr. 17; Fuhrmann in GmbH-Handbuch I, Rdnr. 2376; Huffer in Gesellschaftsrecht, S.
339.

> § 320a AKIG.
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die GmbH anwendbar. Eine Eingliederung ist daher nur einer AG in eine andere AG
mdglich, nicht aber die Eingliederung einer GmbH oder die Eingliederung einer anderen
Gesellschaft in eine GmbH®.

Liegt kein Beherrschungsvertrag und kein Fall der Eingliederung vor, so wird gemaR 8§
18 Abs. 1 S. 3 AktG von Unternehmen, die im Sinne des § 17 AktG von einem
herrschenden Unternehmen abhédngig sind, vermutet, dass sie mit dem herrschenden
Unternehmen einen Konzern bilden. Abhéngigkeit im Sinne des § 17 AktG liegt vor,
wenn ein Unternehmen auf ein anderes, rechtlich selbstdndiges Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss austiben kann. Dabei wird von
einem im Sinne des § 16 AktG in Mehrbesitz eines anderen Unternehmens stehenden
Unternehmen vermutet, dass es von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen

abhangig ist.

Ferner bilden gemaR § 18 Abs. 2 AktG auch Unternehmen, die zwar unter einer
einheitlichen Leitung zusammengefasst sind, bei denen aber keines von dem anderen

Unternehmen im Sinne des § 17 AktG abhdangig ist, einen Konzern.

Nach deutschem Recht ist das entscheidende Kriterium fir das Vorliegen eines
Konzernverhéltnisses also die einheitliche Leitung der beteiligten Unternehmen. Dabei
kann diese einheitliche Leitung sowohl Uber eine Mehrheitsbeteiligung der
Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft als auch (ber einen Beherrschungsvertrag
oder die Eingliederung der Tochtergesellschaft in die Muttergesellschaft herbeigefiihrt
werden. Indes kann nach deutschem Recht ebenso wenig wie nach schwedischem Recht

eine bloR3e ,,praktische Stimmenmehrheit” ein Konzernverhéltnis begriinden.

Im Gegensatz zur schwedischen Konzerndefinition wird in Deutschland zwar nicht
ausdriicklich im Gesetz zwischen direkten und indirekten Konzernen bzw.
Tochtergesellschaften unterschieden, doch sind diese Konstellationen dem deutschen
Recht nicht fremd: den schwedischen indirekten Tochtergesellschaften entsprechen im
deutschen Recht die Enkelgesellschaften, die im Rahmen dieser Arbeit jedoch auller
Betracht bleiben.

% Emmerich/Sonnenschein/Habersack, S. 448.
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Im deutschen Recht wird im Gegensatz zum schwedischen Recht eine begriffliche
Unterscheidung verschiedener Konzernformen entsprechend ihrer Bestandsgrundlage
vorgenommen. So unterscheidet man zwischen Vertragskonzern, faktischem Konzern

und so genanntem qualifizierten faktischen Konzern.

Die engste Form der Unternehmensverbindung, die oben dargestellte Eingliederung,
zahlt, wenn die eingegliederte Gesellschaft auch rechtlich als selbstdndige juristische
Person bestehen bleibt, nicht zum Konzern im engeren Sinne. Sie kommt wirtschaftlich
gesehen einer Verschmelzung nahe ® und wird in dieser Arbeit keine weitere

Berlicksichtigung finden.

Ein  Vertragskonzern liegt vor, wenn eine Gesellschaft aufgrund eines
Beherrschungsvertrages im Sinne der 8§ 291ff AktG mit einem herrschenden

Unternehmen abhangig im Sinne der §§ 17 und 18 AktG verbunden ist®.

Ist eine Gesellschaft ein im Sinne der 88 17 und 18 AktG abhangiges Unternehmen,
ohne dass ein Beherrschungsvertrag besteht, so liegt zwischen den beteiligten
Unternehmen ein faktischer Konzern vor®®. Ob zwischen den beiden Unternehmen ein
anderer Unternehmensvertrag im Sinne der 88 291, 292 AktG besteht, zum Beispiel ein
Gewinnabfihrungsvertrag, ist hierbei ohne Bedeutung ® . Diese Vertrage allein
begriinden ndmlich kein Weisungsrecht und auf sie kann daher auch nicht die

unwiderlegliche Abhéngigkeitsvermutung eines Konzerns gestitzt werden.

Der qualifizierte faktische Konzern ist dadurch gekennzeichnet, dass ein herrschendes
Unternehmen kraft seiner Stimmenmehrheit oder als Alleingesellschafter ohne
(unternehmens-)vertragliche Grundlage einen die ausstehenden Gesellschafter oder die
Glaubiger gefdhrdenden Zustand im Sinne der 88 17 und 18 AktG herstellen kann. Dies
kann beispielsweise durch eine riicksichtslose Interessen- und Vermdégensmischung
erfolgen, wie zum Beispiel durch eine dauernde faktische Geschéftsfuhrung durch die
Muttergesellschaft, durch die diese ihre Machtstellung zu Lasten der Glaubiger und

Gesellschafter der Tochtergesellschaft und zu ihren eigenen Gunsten missbraucht®.

®1 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, S. 130.

82 Eyhrmann in GmbH-Handbuch 1, Rdnr. 2376; Schmidt in Gesellschaftsrecht, § 39 I1.

8 Euhrmann in GmbH-Handbuch 1, Rdnr. 2376; Hiiffer in Gesellschaftsrecht, S. 351.

® Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 9 Rdnr. 273f mit weiteren Nachweisen in Funote 164.

% Siehe BGH in NJW 1994, S. 446 und S. 3290; OLG Hamm in NJW 1987, S. 1030 (Banning);
Fuhrmann in GmbH-Handbuch I, Rdnr. 2383; Hiffer in Gesellschaftsrecht, S. 360.
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Die Existenz des gesetzlich nicht explizit geregelten qualifizierten faktischen Konzerns
wird im Rahmen dieser Arbeit trotz der teilweise gegensétzlichen Tendenz in der
Literatur®® und auch der jiingeren Rechtsprechung des BGH®’, vorausgesetzt. Nicht
zuletzt weil sich die Probleme, die die Rechtsprechung im Zusammenhang mit
qualifizierter faktischer Konzernierung zu l6sen hatte, nahezu ausnahmslos auf die
Situation der GmbH bezogen®, ist in der Praxis der Rechtsprechung bislang zwar noch
kein Fall der qualifizierten faktischen Konzernierung von Aktiengesellschaften bekannt
geworden®, jedoch ist in der Literatur anerkannt, dass es auch qualifizierte faktische

AG-Konzerne geben kann’®. Dem wird auch im Rahmen dieser Arbeit gefolgt.

Rechtlich fuhren diese unterschiedlichen Konzernarten im deutschen Recht, wie spéater
zu sehen sein wird, zu unterschiedlichen Konsequenzen auch im Zusammenhang mit

,»,upstream securities”.

% Siehe nur Altmeppen in NJW 2002, S. 321 mit weiteren Nachweisen in Funote 5; Bitter in WM 2001,
S. 2133; zur Diskussion siehe auch Schmidt in NJW 2001, S. 3577.

" BGHZ 122, S. 123 (TBB); 149, S. 10 (Bremer Vulkan); BGH in NJW 2002, S. 1805.

%8 Vgl. nur BGHZ 115, S. 187 (Video) und 122, S. 123 (TBB).

* Siehe nur das Urteil des OLG Dusseldorf in NJW-RR 2000, S. 1132.

" Emmerich/Sonnenschein/Habersack in Konzernrecht, S. 437ff mit zahlreichen weiteren Nachweisen;
Milbert in Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt, S. 476ff; Zéllner in
Gedachtnisschrift fir Knobbe-Keuk, S. 369ff; ausfihrlich zum Streitstand siehe Kropff in MiKo-
AktG, § 317 Anh.
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2. TEIL 1 ZIVILRECHTLICHE UNTERSUCHUNG DER ,,UPSTREAM
SECURITIES*

2.1 Ausgangspunkt

»Upstream securities” sind als Kreditsicherungsmittel in der wirtschaftlichen Praxis der
Konzernfinanzierung heute von groRer Bedeutung*. Dennoch enthalt weder das
schwedische noch das deutsche Recht Vorschriften, die die Gewahrung speziell solcher
Sicherheiten erschépfend regeln. Daher sind sowohl die Frage der Zuldssigkeit der
»upstream securities” als auch die Folgen ihrer eventuellen Unzulédssigkeit nach den
allgemeinen Regeln des Gesellschaftsrechts sowie nach anderen, (bergreifenden

Rechtsgrundsatzen des allgemeinen Zivilrechts zu beurteilen.

Da das Vermdgen einer Gesellschaft durch die Gewahrung einer ,,upstream security*
mit der moglichen Folge der Realisierung der Sicherheit unter Umstanden erheblich
beeintrachtigt werden kann, sind im Rahmen dieser Untersuchung insbesondere solche

Vorschriften von Interesse, die das Vermdgen der Gesellschaft betreffen.

2.2  Upstream securities” und das schwedische Zivilrecht

2.2.1 Die Zulassigkeit von ,upstream securities* nach schwedischem Zivilrecht

2211 Allgemeines

In einer schwedischen AB ist die Haftung der Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft generell auf das in die Aktien investierte Kapital beschrankt. Eine
dariiber hinausgehende personliche Haftung der Aktiondre besteht nicht 2. Die
Glaubiger der AB haben daher ein besonderes Interesse daran, dass der Gesellschaft
zumindest dieses Stammkapital (schwedisch: ,,aktiekapital®) erhalten bleibt und fur die

Begleichung ihrer Forderungen zur Verfugung steht. Eine Aufgabe des Gesetzgebers

! Siehe dazu bereits die Ausfiihrungen in der Einleitung zu dieser Arbeit unter Punkt 1.1.
72 Siehe Kapitel 1, § 1 Abs. 1 ABL.
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bei der Schaffung des ABL war es daher auch, dieses Interesse der Glaubiger der

Gesellschaft gesetzlich zu schiitzen.

Heute kommt dieser Glaubigerschutz im ABL in verschiedenen Regelungen, den so
genannten Kapitalschutzregeln, zum Ausdruck. Diese laufen alle, vereinfacht gesagt,
darauf hinaus, dass die Aktiva der Gesellschaft die Passiva stets (ibersteigen miissen”.
Die Kapitalschutzregeln des ABL gewéhrleisten dies unter anderem dadurch, dass das
Vermogen der Gesellschaft in gewissem Umfang nicht ohne Gewahrung einer
Gegenleistung zur freien Disposition der Gesellschafter steht, sondern vielmehr in der
Gesellschaft ,,gebunden® ist. Zu diesem so genannten ,,gebundenen* Kapital gehort
unter anderem das Stammkapital der AB™. Sollten die ,,upstream securities* dieses
gebundene Kapital in einer Weise beeintrachtigen, die gegen die Kapitalschutzregeln
des ABL verstolt, so waren sie gesellschaftsrechtlich unzuldssig. Daher sind die
Kapitalschutzregeln des ABL im Zusammenhang mit der Frage nach der Zuldssigkeit
der ,,upstream securities” von besonderer Bedeutung, so dass im Folgenden zundchst
die Vereinbarkeit der ,upstream securities“ mit den im ABL enthaltenen

Darlehensverboten und dem Auszahlungsverbot untersucht werden.

Neben diesen Kapitalschutzregeln konnten allerdings auch andere Prinzipien wie das
Gleichheitsprinzip in Kapitel 3, 8§ 1 Abs. 1 ABL oder der ungeschriebene Grundsatz
vom  Gesellschaftsgegenstand  der  Zuldssigkeit von ,upstream  securities*
entgegenstehen. Auch auf diese Aspekte wird sich die Untersuchung zur

Rechtmaligkeit von ,,upstream securities” nach schwedischem Recht erstrecken.

2212 Die Darlehens- und Sicherheitsverbote des Kapitels 12, § 7 ABL

2.2.1.2.1 Einfuhrung

Vor der Einfihrung des ABL von 1975 war es gangige Praxis, den Kauf von Aktien
einer Gesellschaft mit Mitteln aus einem Darlehen der Gesellschaft selbst zu
finanzieren. Das Kapital der Gesellschaft war infolgedessen, was nicht zuletzt unter

® Andersson in Kapitalskyddet, S. 9f.
" Siehe Kapitel 5, § 14 Abs. 2 ARL. Neben dem Stammkapital gehoren der Reservefonds und der
Uberkursfonds zum so genannten gebundenen Kapital der Gesellschaft.
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dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes sehr bedenklich war, hdufig zum Grofdteil auf

eine Riickzahlungsforderung gegen den Kaufer beschrankt™.

Vor diesem Hintergrund &uRerte sich das zustandige Komitee im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens fur das ABL von 1975 dahingehend, dass es gegen die
Grundprinzipien der aktiengesellschaftsrechtlichen Gesetzgebung verstoRe, wenn es
einerseits einer Person moglich sei, eine Aktiengesellschaft mit dem Vorteil der
personlichen Haftungsbefreiung zu betreiben, es andererseits aber auch moglich sei,
dass das gesamte Kapital der Gesellschaft nur aus einer Riickzahlungsforderung gegen
diese Person, beispielsweise aus einem Darlehen im Rahmen eines Aktienkaufs,
bestehen kann®. Dieser Aushohlung der Gesellschaftsmittel durch die Vergabe von
Darlehen an - auch zukunftige - Gesellschafter oder an die Unternehmensleitung wollte
man Einhalt gebieten und dadurch das Stammkapital der Gesellschaft und deren
Glaubiger schutzen. Ferner wollte man auch der mit einer solchen privaten Nutzung der
Gesellschaftsmittel einhergehenden Steuerflucht entgegentreten’” und fiihrte daher zum
6. Juni 1973 in einer separaten Gesetzesdnderung noch in das alte ABL von 1944 die
heute noch gltige Vorschrift des Kapitels 12, § 7 ABL ein, obwohl die Einfuhrung des
neuen ABL von 1975 zu diesem Zeitpunkt bereits abzusehen war’®.

Die kapitalschiitzende Regelung in Kapitel 12, § 7 ABL enthélt in den Absétzen 1 und 3
zwei selbstandige, ausdriickliche Darlehensverbote (schwedisch: ,laneférbud®), von
denen das eine die Darlehensgewéhrung an einen bestimmten Personenkreis, den so

genannten ,,verbotenen Kreis* (schwedisch: ,,den forbjudna kretsen*’

), das andere die
Darlehensgewahrung zu einem bestimmten Zweck untersagt, wobei das Verbot im
letzteren Fall unabhdngig von der Person des Empfangers des Darlehens oder der

Sicherheit besteht®.

GemaR Abs. 6 dieser Verbotsvorschrift, der flr beide vorgenannten Darlehensverbote

gilt®, ist das Gewahren einer Sicherheit im gleichen Umfang verboten wie das

7 Siehe nur den so genannten Suecia-Fall in NJA 1951, S. 6; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-
Kommentar 1, S. 12:52; Andersson in Kapitalskyddet, S. 141f; Grosskopf in Vinstbolag, S. 35.

’® Siehe SOU 1971:15, S. 322.

" Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar |1, S. 12:44; Bergstrém/ Samuelsson in Aktiebolagets
grundproblem, S. 176; Nerep in Aktiebolagsréttsliga studier, S. 275.

"8 Posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 53.

" Posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 53.

8 Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 274.

81 Andersson in Kapitalskyddet, S. 141; Johansson in Nials Svensk associationsritt i huvuddrag, S. 86;
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Gewadhren eines Darlehens, denn das Gewahren einer Sicherheit mit der mdoglichen
Folge der Realisierung dieser Sicherheit ist unter dem Gesichtspunkt des
Glaubigerschutzes als ebenso riskant einzustufen wie das direkte Auszahlen eines
Darlehens®. Dabei sind anerkanntermaRen allerdings nur solche Sicherheiten der
Gewadhrung eines Darlehens gleichzustellen, die die AB als Sicherheit fur ein Darlehen
gewahrt, das eine Person aus dem so genannten verbotenen Kreis bei einer dritten
Person aufgenommen hat. Sicherheiten fiir Darlehen, die die AB selbst bei einer Person
aus dem verbotenen Kreis aufgenommen hat, sind indes nicht der Gewdahrung eines
Darlehens gleichzustellen und fallen somit nicht in den Anwendungsbereich der
Darlehens- und Sicherheitsverbote des Kapitels 12, § 7 ABL®,

Bei der Konstellation der ,,upstream securities” handelt es sich stets um Sicherheiten,
die eine Tochter-AB fir ein Darlehen gewdéhrt, das ihre Gesellschafterin
Muttergesellschaft bei einer dritten Person, zumeist einer Bank, aufgenommen hat. Es
handelt sich folglich um Sicherheiten im Sinne des Kapitels 12, § 7 Abs. 6 ABL,
namlich um solche, die eine Person aus dem so genannten verbotenen Kreis (ndmlich
die Muttergesellschaft als Gesellschafterin der Tochtergesellschaft) bei einer dritten
Person aufgenommen hat. Somit ist die Zuldssigkeit von ,,upstream securities* Uber

Abs. 6 an den Darlehensverboten des Kapitels 12, § 7 ABL zu messen.

Da ein Verstol? gegen die Darlehensverbote geméalR Kapitel 19, 8 1 Nr. 4 ABL strafbar
ist®  sind die Verbote nach dem Legalitatsprinzip grundsatzlich eher restriktiv
auszulegen®. Diesem Umstand wird im Rahmen dieser Untersuchung Beachtung

geschenkt.

2.2.1.2.2 Das Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 1 ABL und

seine Ausnahmen

2.2.1.2.2.1 Das Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, 8 7 Abs. 1 ABL

Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 176; Nerep in Aktiebolagsréttsliga studier, S. 274.
82 Siehe prop. 1973:93, S. 135; siehe auch NJA 1999, S. 426; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 176.
% Siehe Lindskog in JF-Kommentaren, S. 160; Nerep in Aktiebolagsréttsliga studier, S. 283.
8 Siehe dazu die Ausfiihrungen unten unter Punkt 3.1.1 dieser Arbeit.
8 Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar 11, S. 12:45; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S.
154; Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 287ff.
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GemaR dem so genannten allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbot im heutigen
Kapitel 12, 8 7 Abs. 1 ABL darf eine AB ihren Gesellschaftern, den Mitgliedern ihres
Verwaltungsrates, ihrem geschéftsfihrenden Direktor und solchen Personen, die mit
diesen Personen verwandt oder verschwagert sind sowie Personen, die in einem
Unternehmen desselben Konzerns eine der genannten Positionen innehaben, kein

Darlehen gewéhren und tiber Abs. 6 auch keine Sicherheit gewahren.

Da es sich bei einer ,,upstream security” um das Gewahren einer Sicherheit durch eine
Tochtergesellschaft fir ihre Gesellschafterin Muttergesellschaft handelt, verstoRen
,upstream securities” prinzipiell gegen das allgemeine Darlehens- und Sicherheitsverbot
des Kapitels 12, 8 7 Abs. 1 ABL und sind daher zunichst als grundsatzlich

gesellschaftsrechtlich unzuldssig einzustufen.

2.2.1.2.2.2 Die Ausnahmen vom Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7
Abs. 1 ABL gemal Abs. 2 der Vorschrift

Da der Gesetzgeber in Kapitel 12, § 7 Abs. 2 ABL vier Ausnahmefalle vorgesehen hat,
in denen das strenge Darlehens- und Sicherheitsverbot des Abs. 1 nicht gilt, kdnnten die
Lupstream securities* trotz dieses Verbotes zuldssig sein. Fallen sie unter einen der
Ausnahmetatbestande, werden sie ndmlich nicht vom dem Verbot umfasst und sind
folglich  jedenfalls unter dem Aspekt des allgemeinen Darlehens- und

Sicherheitsverbotes zuléssig.

Im Einzelnen betrifft die erste Ausnahmeregelung die Gewéhrung von Darlehen und
Sicherheiten an eine Kommune, wéhrend die zweite fur die Félle der Gewéhrung von
Darlehen und Sicherheiten innerhalb desselben Konzerns gilt. Die dritte Ausnahme lasst
geschaftsmaRig bedingte Darlehen an einen in der Produktion tatigen Schuldner, der das
Darlehen ausschlieBlich fur seinen Betrieb zu verwenden beabsichtigt, ausnahmsweise
zu und die vierte Ausnahme schlieRlich gilt fir Darlehen an Aktionéare, die Aktien im
Wert von nicht mehr als einem Prozent des Stammkapitals der Gesellschaft bzw. des

Konzerns halten.

Typischerweise wird in den Fallen der ,,upstream securities” der zweite Ausnahmefall
relevant sein®, wohingegen die brigen Konstellationen gerade im Rahmen von

Lupstream securities* eher untypisch sind. Aus diesem Grund wird an dieser Stelle

8 Andersson in Kapitalskyddet, S. 141.
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allein auf die zweite Ausnahme eingegangen werden. Selbstverstandlich ist in
Konstellationen, in denen ein Konzernverhéltnis zwischen den beteiligten Unternehmen
nicht zweifelsfrei angenommen werden kann oder in denen einer der anderen
Ausnahmetatbestande aufgrund der Gbrigen Tatbestandsmerkmale logisch spezieller
erscheint, an eine mogliche Anwendung einer der anderen Ausnahmefélle auch im
Rahmen von ,,upstream securities zu denken. Diesen Grenzfallen sich zu widmen ist

jedoch nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

Nach der so genannten Konzernausnahme (schwedisch: ,,koncernundantag®) des Abs. 2
Nr. 2, die in der Wirtschaftspraxis von erheblicher Bedeutung ist®’, sind konzerninterne
Darlehen und Sicherheiten von einer AB an ein Unternehmen desselben Konzerns vom
allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbot des Abs. 1 ausgenommen und damit
jedenfalls in dieser Hinsicht zuldssig. Wann zwei Unternehmen demselben Konzern
angehoren, richtet sich nach Kapitel 1, § 5 ABL®. Im Rahmen eines solchen
Konzernverhéltnisses ist die Gewahrung sdémtlicher Darlehen und Sicherheiten im Sinne

des Abs. 6 von der Ausnahme des Abs. 2 Nr. 2 umfasst®.

Da es sich bei ,upstream securities“ um eine konzerninterne Gewdéhrung von
Sicherheiten im Sinne des Abs. 6 der Norm handelt, sind sie aufgrund dieser
Konzernausnahme des Abs. 2 vom Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, 8

7 Abs. 1 ABL ausgenommen und folglich jedenfalls insofern zul&ssig.

2.2.1.2.2.3 Die Ausnahme vom Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, 8 7
Abs. 1 ABL aufgrund einer Ausnahmegenehmigung gemaf Kapitel 12, § 8
Abs. 2 ABL

Nach Kapitel 12, § 8 Abs. 2 ABL ist es moglich, bei den schwedischen
Finanzbehorden® eine Ausnahmegenehmigung fiir ein Darlehen bzw. eine Sicherheit zu
beantragen. Voraussetzung fir die Gewahrung einer solchen Ausnahmegenehmigung
vom allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 1 ABL ist
nach Kapitel 12, 8 8 Abs. 2 ABL das Vorliegen ,,besonderer Griinde*.

8 Andersson in Kapitalskyddet, S. 141.

% Siehe dazu die Ausfiihrungen in der Einleitung unter Punkt 1.7.1 dieser Arbeit.

% Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 309.

% Steht die Gesellschaft unter der Aufsicht der besonderen schwedischen Finanzaufsichtsbehdrde
(schwedisch: ,,finansinspektionen®), ist der Antrag geméaR Abs. 3 der Norm an diese zu richten, in allen
anderen Féllen wird der Antrag gemaf} Abs. 2 an die zustdndige Steuerbehdrde (schwedisch:
»Skatteverket™) gestellt.
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Aufgrund der bestehenden Ausnahmemdglichkeiten nach Kapitel 12, 8 7 Abs. 2 ABL
und aufgrund des Schutzzwecks des allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbotes ist
diese Vorschrift sehr restriktiv anzuwenden®™. In der Literatur wie Rechtsprechung sind
bislang keine Falle auch nur angedacht worden, in denen im Zusammenhang mit
,upstream securities” von einem Vorliegen ,,besonderer Griinde* ausgegangen werden
kann. Da in den Féllen der ,,upstream securities” ferner bereits die Konzernausnahme
nach Kapitel 12, § 7 Abs. 2 Nr. 2 ABL einschldgig und zudem spezieller ist, diirfte der
praktische Anwendungsbereich des Abs. 8 im Zusammenhang mit ,,upstream securities*
gegen Null tendieren und die Gewahrung einer Ausnahmegenehmigung daher in aller

Regel abzulehnen sein.

2.2.1.2.3 Das Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7
Abs. 3 ABL und seine Ausnahmen

2.2.1.2.3.1 Das Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7
Abs. 3 ABL

Neben dem allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 1
ABL ist in Abs. 3 der VVorschrift das zweite, spezielle Darlehens- und Sicherheitsverbot,
das so genannte Erwerbsdarlehensverbot (schwedisch: ,,forvarvslaneforbud*), enthalten.
Dieses Erwerbsdarlehensverbot verbietet es einer AB, ein Darlehen oder eine Sicherheit
zu dem Zweck zu gewéhren, dass der Darlehens- bzw. Sicherheitsempfanger oder eine
mit diesem verwandte oder verschwégerte Person Aktien der AB oder eines
Unternehmens desselben Konzerns erwerben wird. Dieses zweckdefinierte Darlehens-
und Sicherheitsverbot wurde nach seiner Einflihrung in das schwedische ABL auch in
der 2. Gesellschaftsrichtlinie (so genannte Kapitalrichtlinie) der Europdischen
Kommission vorgesehen % und steht mit seinem eigenen Anwendungsbereich

selbstandig neben dem allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbot des Abs. 1%,

Im Rahmen des so genannten Erwerbsdarlehensverbots hangt es also allein von dem mit

dem Darlehen bzw. der Sicherheit verbundenen Zweck ab, ob das Darlehen bzw. die

% Siehe prop. 1973:93, S. 135; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 186.
% Dokument Nr. 77/91/EWG; siehe Artikel 23 Abs.1.
% Rodhe in Aktiebolagsritt, S. 115.
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Sicherheit nach Kapitel 12, § 7 Abs. 3 ABL verboten ist oder nicht™. Wird ein Darlehen
oder eine Sicherheit zu einem Zeitpunkt gewahrt, zu dem der Aktienerwerb bereits
vollendet ist, so kann dieser bereits erfullte ,,.Zweck® allerdings schon logisch nicht
mehr Zweck des Darlehens bzw. der Sicherheit sein. Diese zeitliche Beschrankung des
Geltungsbereiches des Erwerbsdarlehensverbotes auf den Zeitraum vor Vollendung des
Aktienerwerbs kommt auch schon im Wortlaut der Norm zum Ausdruck, der da lautet:
....zu dem Zwecke..., dass der Schuldner...Aktien erwerben wird“*®. Somit erfasst das
Erwerbsdarlehensverbot ausschlie3lich solche Darlehen und Sicherheiten, die einen
zukiinftigen Aktienerwerb bezwecken®. Als vollendet ist der Aktienerwerb in dem
Moment anzusehen, in dem die Aktiondrsrechte vertragsgemald auf den Erwerber
Ubergegangen sind. Die Eintragung ins Aktienbuch ist in diesem Zusammenhang ohne

Bedeutung®’.

GemaR dem Erwerbsdarlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL
sind somit solche ,upstream securities“ grundsatzlich verboten und damit
gesellschaftsrechtlich unzuldssig, die eine Tochter-AB ihrer Muttergesellschaft zum
Zweck des Erwerbs von Aktien der Tochter-AB selbst oder eines anderen

Unternehmens desselben Konzerns vor VVollendung dieses Aktienerwerbs gewahrt.

Nach vollendetem Aktienerwerb gilt auch fur eine ,upstream security” im
Zusammenhang mit der Finanzierung eines Aktienerwerbs das allgemeine Darlehens-
und Sicherheitsverbot des Abs. 1 mit der Konzernausnahme nach Abs. 2 Nr. 2. Indem
die ,upstream security“ zur Absicherung eines Aktienerwerbs durch die
Muttergesellschaft also erst nach VVollendung des Aktienerwerbs gewéhrt wird, kann das
Erwerbsdarlehens- und Sicherheitsverbot des Abs. 3 auf legale Weise umgangen
werden®. Die genaueren Umstande, unter denen eine solche Umgehung méglich ist,

werden in einem anderen Zusammenhang zu erdrtern sein®.

% Grosskopf in Vinstbolag, S. 35.

% Schwedisch: ,,i syfte att galdenaren...skall forvarva aktier®.

% Siehe Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar |1, S. 12:53; Grosskopf in Vinstbolag, S. 35,
der zu Recht darauf hinweist, dass diese restriktive Auslegung auch im Hinblick darauf geboten ist, dass
der VerstoR gegen das Erwerbsdarlehensverbot in Kapitel 19, § 1 Nr. 4 ABL mit Strafe bedroht ist;
Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 173; kritisch zum Ganzen Nerep in Aktiebolagsréttsliga studier,
S. 323ff.

%" Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 173.

% Grosskopf in Vinstbolag, S. 55; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 174 mit weiteren Nachweisen in
FuBnote 124; Rodhe in Studier i bolags- och kreditratt, S. 415 sowie in Aktiebolagsrétt, S. 115.

% Zu den bei einer solchen legalen Umgehung des Erwerbsdarlehens- und Sicherheitsverbotes zu
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2.2.1.2.3.2 Keine Ausnahme vom Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des
Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL gemalR Abs. 2 der Vorschrift

Die Ausnahmetatbestdnde des Kapitels 12, 8 7 Abs. 2 ABL, insbesondere also auch die
Konzernausnahme, gelten ausschlielich fur das allgemeine Darlehens- und
Sicherheitsverbot des Abs. 1 wund sind auf das Erwerbsdarlehens- und
Erwerbssicherheitsverbot des Abs. 3 nicht anwendbar'®.

Eine ,,upstream security*, die der Muttergesellschaft von der Tochtergesellschaft zum
Zweck des Erwerbs von Aktien an einem Konzernunternehmen vor Vollendung dieses
Aktienerwerbs gewéhrt wird, ist daher auch unter dem Gesichtspunkt des bestehenden

Konzernverhéltnisses unzul&ssig.

2.2.1.2.3.3 Die Ausnahme vom Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des
Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL gemal den Abs. 4 und 5 der Vorschrift

Vom Erwerbsdarlehensverbot ist in den Abs. 4 und 5 des Kapitels 12, § 7 ABL zwar
eine eigene Ausnahme vorgesehen, jedoch betrifft sie nur die Gewdahrung von
Erwerbsdarlehen bzw. Erwerbssicherheiten an Angestellte der Gesellschaft. ,,Upstream
securities” hingegen werden der Gesellschafterin Muttergesellschaft gewahrt, die in der
Tochtergesellschaft ~ keine  Angestelltenposition  innehat, so  dass  die
Ausnahmevorschriften der Abs. 4 und 5 im Zusammenhang mit ,,upstream securities*

nicht relevant werden konnen.

2.2.1.2.3.4 Die Ausnahme vom Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des
Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL aufgrund einer Ausnahmegenehmigung gemaf
Kapitel 12, 8 8 Abs. 1 ABL

Gemal} Kapitel 12, 8 8 Abs. 1 ABL besteht auch im Falle des Erwerbsdarlehens- und
Erwerbssicherheitsverbotes die Mdaglichkeit, von den schwedischen Finanzbehorden®

eine Ausnahmegenehmigung flr ein Erwerbsdarlehen bzw. eine Erwerbssicherheit zu

beachtenden ,,Sonderregeln* siehe die Ausfiihrungen unten unter Punkt 4.1 dieser Arbeit.

100 Grosskopf in Vinstbolag, S. 34; Nerep in Aktiebolagsrittsliga studier, S. 323; Rodhe in
Aktiebolagsrétt, S. 115; Svensson/ Danelius in ABL-Lagkommentar, S. 258.

101 Steht die Gesellschaft unter der Aufsicht der besonderen schwedischen Finanzaufsichtsbehorde
(schwedisch: ,,finansinspektionen®), ist der Antrag geméaR Abs. 3 der Norm an diese zu richten, in allen
anderen Féllen wird der Antrag gemafl} Abs. 2 an die zustdndige Steuerbehdrde (schwedisch:
»Skatteverket™) gestellt.
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erhalten. Im Einklang mit der bereits oben'®” erwahnten 2. Gesellschaftsrichtlinie (so

genannte Kapitalrichtlinie) der Europaischen Kommission'%®

ist es gemall S. 2 der
Vorschrift allerdings allein den ,,privata® AB moglich, eine Ausnahmegenehmigung fur
ein Darlehen bzw. eine Sicherheit zum Erwerb von Aktien in der darlehens- bzw.
sicherheitsgewahrenden AB zu erhalten'®. Den ,publika“ AB ist diese Moglichkeit

dagegen verwehrt'®,

Voraussetzung fir die Gewahrung einer solchen Ausnahmegenehmigung ist im Fall des
Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbotes gemal? Kapitel 12, 8 8 Abs. 1 ABL
das Vorliegen ,besonderer Umstande“. Unter solche ,besonderen Umstande” ist
insbesondere der Generationeniibergang eines Familienunternehmens zu fassen %,
wobei ansonsten unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes ebenso wie im Falle
der Ausnahmegenehmigungsregelung des Abs. 2 der Vorschrift'” eine insgesamt

1% In den Fallen der

restriktive Handhabung dieser Aushahmeregelung geboten ist
»upstream securities” ist allerdings auch in den Féllen, in denen keine Gefahr fir die
Glaubiger der die Sicherheit gewahrenden Tochter-AB anzunehmen ist, nur schwer
vorstellbar, wie der Erwerb von Aktien der Tochter- durch die Muttergesellschaft
ausnahmsweise derart forderlich fir den Konzern sein soll, dass dies zur Annahme von
»besonderen Umstédnden* im Zusammenhang mit der Sicherheitengewéhrung fuhren
kann, die eine Ausnahme von dem grundsatzlichen Erwerbssicherheitsverbot
rechtfertigen wirden. Bislang ist dementsprechend weder in der schwedischen

Rechtspraxis noch in der Literatur ein solcher Fall bekannt geworden.

In aller Regel sind Erwerbs-,,upstream securities“ daher schon unter dem Gesichtspunkt
des speziellen Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbotes des Kapitels 12, § 7
Abs. 3 ABL unzul&ssig.

192 Unter Punkt 2.2.1.2.2.1 dieser Arbeit.

193 Dokument Nr. 77/91/EWG. Diese Richtlinie, die nur fiir ,,publika“ AB gilt, sieht fiir diese keine tiber
die Ausnahme der Abs. 4 und 5 hinausgehenden Ausnahmemdglichkeiten fiir Erwerbsdarlehen und
Erwerbssicherheiten vor. Daher kénnen alleine im Rahmen von ,,privata“ AB solche weitergehenden
Ausnahmen gewahrt werden.

104 Zu den Begriffen der ,,privata“ und ,,publika“ AB siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 1.6.1
dieser Arbeit.

1951 indskog in JF-Kommentaren ABL, S. 184; Svensson/ Danelius in ABL-Lagkommentar, S. 261.

106 posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 63; Svensson/ Danelius in ABL-
Lagkommentar, S. 261.

97 Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.2.2.3 dieser Arbeit.

198 Siehe prop. 1973:93, S. 95; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 185.
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2.2.1.2.4 Zusammenfassung zu den Darlehens- und Sicherheitsverboten des Kapitels 12,
8 7 ABL und ihren Ausnahmen

,Upstream securities®, die nicht vor VVollendung eines Erwerbs von Aktien der Tochter-
AB durch die Mutter-AB zum Zwecke der Sicherung dieses Aktienerwerbs gewahrt
werden, sind aufgrund der Konzernausnahme in Kapitel 12, § 7 Abs. 2 Nr. 2 ABL stets
vom Anwendungsbereich des allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbotes des
Kapitel 12, 8§ 7 Abs. 1 ABL ausgenommen und daher jedenfalls in dieser Hinsicht stets
zuléssig. Einer Ausnahmegenehmigung gemal? Kapitel 12, 8 8 Abs. 2 ABL bedarf es

nicht.

Es ist jedoch stets zu bedenken, dass auch solche ,,upstream securities®, die zwar unter
dem Aspekt des allgemeinen Darlehens- und Sicherheitsverbots zuldssig sind, dennoch

rechtlich unzulassig sein kdénnen, sofern sie gegen andere Vorschriften verstoRRen.

»,Upstream securities”, die zum Zwecke des Aktienerwerbs vor dessen Vollendung
gewahrt werden, sind aufgrund des Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbotes
des Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL ausschlieBlich mit einer Ausnahmegenehmigung der
zustandigen schwedischen Finanzbehdrde nach Kapitel 12, 8 8 Abs. 1 ABL zulassig. Da
solche Ausnahmegenehmigungen in der Praxis aber mangels denkbarer ,,besonderer
Umsténde* nicht vorkommen, sind Erwerbs-,,upstream securities” als in aller Regel

gesellschaftsrechtlich unzuléssig anzusehen.

Eine  ,upstream  security“, die gegen das  Erwerbsdarlehens-  und
Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, 8 7 Abs. 3 ABL verstoft, ist demnach zwar
unzulassig und damit rechtswidrig, aber sie ist dennoch grundsatzlich wirksam'®. Denn
nur in absoluten Ausnahmefallen, in denen der Beglnstigte durch seinen bestimmenden
Einfluss auf die Gesellschaft zu seinem eigenen Vorteil an dem Verstol3 gegen das
Verbot mitgewirkt hat und er aus diesem Grunde keinen berechtigten Anspruch auf

Geltendmachung der Sicherheit haben kann, ist eine Unwirksamkeit der Sicherheit

109 50 schon in prop. 1975:103, S. 496; spéter héchstrichterlich bestatigt in NJA 1976, S. 618 (ICA-
matmarknad); NJA 1992, S. 717 (Framnas) und zuletzt in NJA 1999, S. 426, wo es speziell um einen
VerstoR gegen das Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot ging; siehe auch Andersson in
Kapitalskyddet, S. 142ff; Hemstrém in Bolagens rattsliga stéllning, S. 143; Nerep in
Aktiebolagsréttsliga studier, S. 411; Rodhe in Aktiebolagsrétt, S. 121; beachte aber den in SOU
1997:168 aufgeworfenen und in SOU 2001:1 ibernommenen Gesetzesvorschlag fir eine Vorschrift in
einem neuen Kapitel 18, § 10, nach dem ein Verstol? gegen eines der Darlehens- und Sicherheitsver-
bote stets die Unwirksamkeit der MaRnahme zur Folge haben soll.
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anzunehmen™°. Dieser Aspekt ist insbesondere in den Fallen zu beachten, in denen die
Muttergesellschaft Alleingesellschafterin der Tochtergesellschaft ist und sie dadurch
ihren Einfluss auf die Tochter-AB bei der Entscheidung Uber die Gewéhrung der
Sicherheit hat wirken lassen. In diesen Fallen durfte nicht nur von einer Unzuldssigkeit,

sondern von einer Unwirksamkeit der ,,upstream security auszugehen sein.

2.2.1.3 Das Auszahlungsverbot und die Gewinnausschittungsregeln in Kapitel 12
ABL

2.2.1.3.1 Einfuhrung

Wie bereits angesprochen, enthadlt das schwedische ABL ein recht umfassendes
Regelsystem zum Schutz des Gesellschaftsvermdgens und insbesondere des
Stammkapitals der Gesellschaft. Dabei sind die Regeln zur Gewinnausschittung, die
ebenso wie die beiden Darlehens- und Sicherheitsverbote im 12. Kapitel des ABL zu
finden sind, von besonderer Bedeutung, da sie den weitestgehenden Schutz fir Kapital
und Glaubiger bieten''!. Sie sind ebenfalls als Verbotsregeln ausgestaltet und basieren
auf dem Prinzip des so genannten Auszahlungsverbotes (schwedisch:

Lutbetalningsforbud“)'*?, dessen Grundsatz in Kapitel 12, § 1 ABL normiert ist.

2.2.1.3.2 Das Auszahlungsverbot des Kapitels 12, § 1 ABL

Nach der grundlegenden Vorschrift des Auszahlungsverbotes in Kapitel 12, 8 1 ABL
durfen nur solche Auszahlungen von Mitteln der Gesellschaft an die Gesellschafter
vorgenommen werden, die im Einklang mit den Bestimmungen des ABL zur
Gewinnausschuttung, zur Ausschittung im Rahmen der Auflésung der Gesellschaft, zur

113

Auszahlung bei Herabsetzung des gebundenen Kapitals™ oder zum Erwerb eigener

Aktien erfolgen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass das Stammkapital der AB,

10 NJA 1992, S. 717; Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 411f.

11 Grosskopf in Vinstbolag, S. 41; Posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 17;
Rodhe in Aktiebolagsrétt, S. 80.

12 Der Begriff des Auszahlungsverbots wurde in der schwedischen rechtswissenschaftlichen Literatur
vermutlich erstmals von Danielsson in seinem Buch Aktiekapitalet auf den Seiten 61 und 205ff
verwandt und unter dem Einfluss des deutschen Rechts eingefiihrt; siehe dazu ndher Andersson in Om
vinstutdelning fran aktiebolag, S. 152; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 25.

13 Zum Begriff des gebundenen Kapitals siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.1 dieser Arbeit.
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und damit die Grundvoraussetzung flr die weitere Existenz der Gesellschaft, in dieser
verbleibt und Auszahlungen zum Nachteil der Kapitalsicherheit der Glaubiger und

anderer Interessenten verhindert werden**.

Eine ,,upstream security” ist daher gemal} Kapitel 12, § 1 ABL unzul&ssig, wenn sie
einerseits eine Auszahlung an einen Gesellschafter im Sinne dieser Vorschrift darstellt
und andererseits als solche nicht im Einklang mit den Bestimmungen des ABL zur
Gewinnausschuttung, zur Ausschittung im Rahmen der Aufldsung der Gesellschaft, zur
Auszahlung bei Herabsetzung des gebundenen Kapitals oder zum Erwerb eigener
Aktien steht.

2.2.1.3.21 ,Upstream securities* als Auszahlungen im Sinne des Auszahlungsverbots
des Kapitels 12, 8§ 1 ABL

Das Auszahlungsverbot Kapitels 12, 8 1 ABL betrifft grundsatzlich jede Auszahlung
der Gesellschaft an ihre Gesellschafter. ,,Upstream securities” sind daher dann
grundsatzlich vom Auszahlungsverbot erfasst, wenn sie als Auszahlungen im Sinne der
Norm zu Klassifizieren sind. Von zentraler Bedeutung im Rahmen des
Auszahlungsverbotes ist demnach zunédchst der Begriff der Auszahlung, der den
bestimmenden  Oberbegriff ~ fir  samtliche  Vermdgensubertragungen  im
Aktiengesellschaftsrecht bildet'".

Die Wortwahl des Begriffes der Auszahlung ist jedoch insofern missverstandlich'®, als
dass neben der klassischen Auszahlung an die Gesellschafter in Form von Geld auch
jede andere Form der Vermogensiibertragung, wie beispielsweise die Ubertragung eines
Sachwertes oder der Verzicht auf eine Forderung, von diesem Begriff umfasst sein
kann, solange sie nur ganz oder zumindest teilweise gegenleistungsfrei erfolgt''’. Dass
alleine gegenleistungsfreie Vermdgensubertragungen erfasst sind liegt daran, dass das
Auszahlungsverbot kein Hindernis fur den gewohnlichen Geschéftsverkehr der

114 posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 17.

15 v/gl. die Ausfiihrungen bei Andersson in Kapitalskyddet, S. 24 und 26.

116 Sjehe dazu auch SOU 2001: 1, die dies bestatigt, indem die Expertenkommission in ihrem Entwurf fiir
ein neues ABL vorschlégt, den Begriff der Auszahlung durch den Begriff der Wertiibertragung zu
ersetzen und eine Definition dieses Begriffes im neuen Kapitel 14, 8 1 einzufuhren.

117 Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-kommentar |1, S. 12:4; Bergstrdm/ Samuelsson in Aktiebolagets
grundproblem, S. 176; Nerep in Aktiebolagsréttsliga studier, S. 57; Nial in Aktiebolags och andra
foretags borgensforbindelser, S. 21; Rodhe in Fortackt vinstutdelning, S. 11.
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Gesellschaft darstellen soll **. Die Zahlung eines marktiblichen Kaufpreises als
Gegenleistung im Rahmen der Durchfuhrung eines Kaufvertrages beispielsweise bleibt
somit von den Regelungen in Kapitel 12 ABL unberlhrt, da dieser Vorgang schon nicht

119 Allein solche Transaktionen, die nicht

vom Begriff der Auszahlung des § 1 erfasst ist
durch eine adaquate Gegenleistung ausgeglichen werden und daher das
Gesellschaftsvermdgen belasten, konnen also unter den Begriff der Auszahlung im
Sinne des Kapitels 12, § 1 ABL fallen'?’. Dabei kann es sich einerseits um so genannte
offene Auszahlungen handeln, die als eben solche beschlossen wurden, andererseits
aber auch um so genannte verdeckte Auszahlungen, die gerade nicht explizit als solche
beschlossen wurden®®. Sowohl offene als auch verdeckte Auszahlungen sind nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung vom Auszahlungsverbot umfasst und im Hinblick

auf ihre Zulassigkeit an den Voraussetzungen des Kapitels 12, § 1 ABL zu messen*?.

Da eine ,,upstream security” nicht als Auszahlung beschlossen, sondern sich vielmehr
als Leistung im Rahmen eines Sicherungsvertrages darstellen wird, handelt es sich bei
ihr also stets, sofern die Gewahrung einer Sicherheit tberhaupt grundsétzlich als
Auszahlung angesehen werden kann und sie die Voraussetzung der

Gegenleistungsfreiheit erfiillt, um eine verdeckte Auszahlung?.

Nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung kann das Gewéhren einer Sicherheit durchaus

124

eine (verdeckte) Auszahlung im Sinne des Kapitels 12 ABL darstellen™". Allerdings

muss die Sicherheit gegenleistungsfrei gewéhrt werden, damit sie als Auszahlung

betrachtet werden kann'?®. Hierfiir ist nach dem im Sveton-Fall'?

aufgestellten so
genannten Minimumprinzip erforderlich, dass entweder die Regressforderung, die die

Gesellschaft aufgrund der Gewahrung der Sicherheit gegen ihren Gesellschafter erwirbt,

18 Grosskopf in Vinstbolag, S. 43.

119 johansson in Nials Svensk associationsratt i huvuddrag, S. 83; Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 80.

120 Rodhe in Aktiebolagsrétt, S. 80.

121 Grosskopf in Vinstbolag, S. 43; Nerep in Aktiebolagsrittsliga studier, S. 54f; Posselius/ Grosskopf in
Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 33

122 Siehe insbesondere den so genannten Suecia-Fall in NJA 1951, S. 6; Andersson in Kapitalskyddet, S.
24f; Grosskopf in Vinstbolag, S. 43.

123 \/gl. Andersson in Om vinstutdelning fran aktiebolag, S. 459.

124 Siehe inshesondere den so genannten Sveton-Fall in NJA 1980, S. 311, der zwar nur die Gewahrung
einer Sicherheit im Rahmen eines Pfandvertrages betrifft, dessen Grundsatze aber auch auf andere
Formen von Sicherheiten anzuwenden sind, wie beispielsweise auf die Gewahrung einer Blirgschaft
oder Hypothek; diese in der Literatur verbreitete Ansicht bestatigte das Hochste Gericht (schwedisch:
,HD“) in NJA 1999, S. 426; siehe auch NJA 1995, S. 418; Andersson in Om vinstutdelning fran
aktiebolag, S. 459f; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar 11, S. 12:5; Grosskopf in
Vinstbolag, S. 56ff; Rodhe in Balans 1981, Nr. 1, S. 4.

125 Siehe NJA 1980, S. 311; Grosskopf in Vinstbolag, S. 56.

126 NJA 1980, S. 311.
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praktisch wertlos oder das Gewéhren der Sicherheit aus einem sonstigen Grund fur die
Gesellschaft wirtschaftlich nachteilig ist und sich damit vermdgensmindernd
auswirkt?’,

Ist die Muttergesellschaft insolvent und ist der Regressanspruch der Tochtergesellschaft
gegen sie aus diesem Grund wertlos, so wirkt sich die Gewéhrung der ,,upstream
security” mit dem Risiko der Inanspruchnahme stets vermdgensmindernd auf das
Vermdgen der Tochtergesellschaft aus und die ,,upstream security* ist als Auszahlung
im Sinne des Auszahlungsverbotes anzusehen®. Ein selbstandiges ,,Konzerninteresse,
das die Risiken der Inanspruchnahme der Sicherheit aufwiegen kénnte und unter
Umsténden auch wirde, besteht nach allgemeiner Ansicht bei der Gewdahrung von
»upstream securities” nicht. Daher ist im Zusammenhang mit ,,upstream securities
nach denselben Kriterien wie bei anderen Sicherheiten zu beurteilen, ob ihre
Gewahrung gegenleistungsfrei erfolgt oder nicht*.

Es ist also im Einzelfall zu untersuchen, ob die Tochtergesellschaft durch die
Gewdhrung der Sicherheit einen, mdglicherweise auch indirekten, wirtschaftlichen
Vorteil erlangt, der das fur die Tochtergesellschaft mit der Gewahrung der Sicherheit
verbundene Risiko aufwiegt™®.

Ein solcher Vorteil kann beispielsweise darin bestehen, dass die Tochtergesellschaft
selbst- sei es direkt oder Uber eine interne Weiterleitung- in einem dem Umfang der
Sicherheit angemessenen Ausmal? an dem von der Muttergesellschaft bei einem Dritten
aufgenommenen und von der Tochtergesellschaft besicherten Darlehen teilhat. Ferner
kann das fir die Tochtergesellschaft mit der Gewahrung der Sicherheit verbundene
Risiko auch dadurch aufgewogen werden, dass die Muttergesellschaft nur mit Hilfe des
durch die Sicherheit ermdglichten Darlehens bestimmte, fir das wirtschaftliche
Fortkommen der Tochtergesellschaft notwendige Geschéafte mit dieser unterhalten kann.

Erhédlt die Tochtergesellschaft indes keine solchen wirtschaftlichen Vorteile im

127 Andersson in Om vinstutdelning frén aktiebolag, S. 460ff; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-
kommentar I, S. 12:5; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 47f; Nerep in Aktiebolagsrattsliga
studier, S. 133.

128 Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 133f; Rodhe in Balans 1981, Nr. 1, S. 4f.

129 Andersson in Om vinstutdelning fran aktiebolag, S. 471; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 48;
Mullern in TSA 1981, S. 34f; Rodhe in Aktiebolagsratten, S. 130; Walin in Borgen och tredjemanspant,
S. 99.

30| indskog in JF-Kommentaren ABL, S. 48; Nial in Aktiebolagens och andra foretags
borgensférbindelser, S. 15f.
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Gegenzug fur die Gewahrung der Sicherheit, so ist die ,upstream security
gegenleistungsfrei gewdéhrt worden und kann als Auszahlung im Sinne des Kapitels 12,

§ 1 ABL anzusehen sein.

Allerdings betrifft das Auszahlungsverbot des Kapitels 12, 8 1 ABL nach seinem
Wortlaut nur Auszahlungen an die Gesellschafter. ,,Upstream securities” werden streng
genommen hingegen nicht der Gesellschafterin Muttergesellschaft, sondern vielmehr
einem Dritten, ndmlich dem Darlehensgeber, gewahrt. Daher konnte es zweifelhaft sein,
ob ,,upstream securities* tatsachlich als Auszahlung an einen Gesellschafter klassifiziert
werden konnen. Allerdings ist jedenfalls fir die Falle, dass die Sicherheit zugunsten
eines Gesellschafters gewéhrt wird und diesem folglich wenigstens mittelbar zugute
kommt, allgemein anerkannt, dass auch das Gewéhren von Sicherheiten an Dritte unter
den Begriff der Auszahlung an Gesellschafter im Sinne des Kapitels 12, § 1 ABL fallen

kann®3!,

Diese letztgenannte VVoraussetzung des jedenfalls mittelbaren Nutzens der Sicherheit flr
die Gesellschafterin Muttergesellschaft ist im Fall der ,,upstream securities* in aller
Regel erfullt. Denn die Gesellschafterin Muttergesellschaft profitiert von einer von der
Tochtergesellschaft gewahrten ,,upstream security” stets zumindest mittelbar, da ihr
ohne diese Sicherheit das zugrunde liegende Darlehen nicht oder jedenfalls nur unter

erschwerten Bedingungen gewahrt wirde.

Eine ,upstream security®, die nach einer Einzelfallabwégung als gegenleistungsfrei
gewéhrt anzusehen ist, ist daher als aktiengesellschaftsrechtliche Auszahlung zu
klassifizieren und fallt somit in den Anwendungsbereich des Auszahlungsverbotes des
Kapitels 12, § 1 ABL. lhre Zulassigkeit ist demnach an den Anforderungen dieser

Vorschrift zu messen.
2.2.1.3.2.2 Die Ausnahmen vom Auszahlungsverbot des Kapitels 12, § 1 ABL

Nach Kapitel 12, 8 1 ABL gibt es fiir eine AB nur vier legale Moglichkeiten, eine

Auszahlung an ihre Gesellschafter vorzunehmen, und zwar

1. im Einklang mit den Gewinnausschittungsregeln des 12. Kapitels des ABL,

31 Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-kommentar 11, S. 12:5; Andersson in SvJT 1998, S. 65.
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2. als Auszahlung im Rahmen der Herabsetzung des gebundenen Kapitals nach den
Regeln der Kapitel 6 und 12, § 4 ABL,

3. als Ausschuttung bei der Auflosung der Gesellschaft geméal? Kapitel 13 ABL oder

4. beim Erwerb eigener Aktien im Einklang mit Kapitel 7 ABL*,

Das Sicherungsmittel der ,,upstream security” ist weder eine Auszahlung im Rahmen
der Herabsetzung des gebundenen Kapitals noch eine Ausschittung im Zusammenhang
mit der Auflosung der Gesellschaft, noch ist sie eine Auszahlung im Rahmen des
Erwerbs eigener Aktien durch die Gesellschaft selbst. Daher koénnen ,upstream
securities” allenfalls dann zulassig sein, wenn sie im Einklang mit den
Gewinnausschuttungsregeln des Kapitels 12 ABL stehen. Im Folgenden beschrankt sich
die vorliegende Untersuchung daher auf die Frage der Zul&ssigkeit von ,upstream

securities” gemal den fur Gewinnausschittungen geltenden Regelungen.

2.2.1.3.2.2.1 ,,Upstream securities* als Gewinnausschuttung im Sinne des Kapitels 12
ABL

Eine gegenleistungsfreie ,upstream security”, die eine Auszahlung im Sinne des
Auszahlungsverbotes des Kapitels 12, 8 1 ABL darstellt, ist ausnahmsweise zul&ssig,
wenn sie im Einklang mit den fir die Gewinnausschiittung in der AB geltenden
Regelungen des Kapitels 12 ABL steht.

Das Grundprinzip der Gewinnausschuttungsregeln findet sich in Kapitel 12, § 2 Abs. 1
ABL und bestimmt, dass das Vermdgen der Gesellschaft nach erfolgter
Gewinnausschiuttung die Forderungen gegen die Gesellschaft noch decken muss und

das gebundene Kapital der Gesellschaft**

nicht beeintrachtigt sein darf. Ferner darf eine
Gewinnausschuttung gemaR dieser Vorschrift den Betrag nicht Gbersteigen, der in der

letzten festgestellten Bilanz zur Gewinnausschittung vorgesehen wurde.

Aus dieser so genannten Betragsregel des Kapitels 12, 8 2 Abs. 1 ABL folgt mit

anderen Worten, dass im Rahmen einer Gewinnausschittung nur das so genannte freie

132 Der Erwerb eigener Aktien ist gemaR Kapitel 7, § 3 ABL grundsatzlich nur den ,,publika“ AB erlaubt.
Nur in bestimmten Ausnahmeféllen dirfen auch ,,privata® AB eigene Aktien erwerben, siehe Kapitel 7,
§ 3 Abs. 2und § 4 ABL.

133 Zur Definition des gebundenen Kapitals, zu dem das Stammkapital sowie die gebundenen Fonds der
Gesellschaft gehéren, siehe Kapitel 5, § 14 Abs. 1 ARL.

36



eigene Kapital der Gesellschaft bis zu dem Betrag, der in der letzten festgestellten

Bilanz dafiir vorgesehen wurde, ausgezahlt werden darf*®,

Bei der Beurteilung der Frage, was im Einzelfall als freies eigenes Kapital anzusehen ist
und fur eine Auszahlung im Einklang mit den Gewinnausschittungsregeln zur
Verfligung steht, spielt folglich die letzte festgestellte Bilanz eine entscheidende Rolle.

Der Gewinn des laufenden Geschaftsjahres darf hingegen nicht ausgezahlt werden™.

Eine weitere Beschrankung der Auszahlungsmdglichkeiten im Rahmen einer
Gewinnausschiuttung folgt aus Abs. 2 derselben Vorschrift, der die so genannte
Vorsichtigkeitsregel (schwedisch: ,.forsiktighetsregeln®) beinhaltet. Nach dieser Regel
darf eine Gewinnausschittung in keinem Fall einen so grof3en Betrag umfassen, dass sie
im Hinblick auf einen eventuellen Konsolidierungsbedarf der Gesellschaft oder des
Konzerns, der Liquiditat oder der Stellung der Gesellschaft im Ubrigen gegen die so

genannten guten Geschaftssitten verstolit.

Der relevante Zeitpunkt fur die Bewertung der fur die Gewinnausschittung zur
Verfligung stehenden Mittel ist seit der hdchstrichterlichen Entscheidung im Sveton-

Fall der Zeitpunkt, in dem die Sicherheit gewahrt wird™®.

»uUpstream securities* stellen daher dann eine aufgrund des Auszahlungsverbotes
unzuléssige Auszahlung dar, wenn im Zeitpunkt ihrer Gewahrung kein wirtschaftlich
adaquater Ausgleich fur das mit der Gewéhrung der Sicherheit verbundene Risiko
erwartet werden kann und der Umfang der Sicherheit in dem Moment ihrer Bestellung
entweder nicht vom Rahmen des freien eigenen Kapitals im Sinne der Betragsregel des
Kapitels 12, § 2 Abs. 1 ABL gedeckt ist oder die Grenzen der Vorsichtigkeitsregel nach
Abs. 2 der Vorschrift nicht eingehalten werden. Kann dagegen zwar kein wirtschaftlich
adaquater Ausgleich fur das mit der Gewéhrung der Sicherheit verbundene Risiko
erwartet werden, ist der Umfang der Sicherheit im Moment ihrer Bestellung aber vom

freien eigenen Kapital gedeckt und sind die Grenzen der Vorsichtigkeitsregel

134 Andersson/Johansson/ Skog in ABL-kommentar 11, S. 12:10; Grosskopf in Vinstbolag, S. 42; Lindskog
in JF-Kommentaren ABL, S. 54.

135 Grosskopf in Vinstholag, S. 42.

136 NJA 1980, S. 311, obwohl hier nur fiir Fall des Pfandes entschieden wurde, gilt dieser Zeitpunkt auch
im Falle anderer Sicherheitsformen, beispielsweise der Biirgschaft; so auch Nerep in
Aktiebolagsréttsliga studier, S. 162; siehe auch Nial in Aktiebolags och andra foretags
borgensforbindelser, S. 23; Rodhe in Balans 1981, Nr. 1, S. 4f.
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eingehalten, so ist die ,upstream security“ als grundsétzlich zuldssige

Gewinnausschittung anzusehen.
2.2.1.3.2.2.2 Die Zustandigkeit fiir den Beschluss tiber die Gewinnausschiittung

GemaR Kapitel 12, § 3 Abs. 1 setzt eine Gewinnausschittung einen Beschluss der

Hauptversammlung der Aktionére voraus.

Da ,,upstream securities jedoch, wie oben®’ gezeigt, verdeckte Auszahlungen sind,
werden sie in aller Regel gerade nicht als Gewinnausschuttung und daher auch nicht
von der Hauptversammlung beschlossen. Sie werden gewohnlich vielmehr im Rahmen
eines Sicherungsvertrages gewahrt, der vom geschaftsfiihrenden Direktor der AB in
Stellvertretung fiir die Gesellschaft abgeschlossen wird. Er ist in aller Regel auch
derjenige, der im weiteren Verlauf die tatsachliche Gewéhrung der Sicherheit, also die
Eintragung einer Hypothek oder eine andere, dem Sicherungsvertrag entsprechende
MaRnahme veranlasst. Somit liegt einer ,,upstream security” im Normalfall nicht ein
Beschluss der Gesellschafterversammlung, sondern vielmehr allein ein Beschluss des

geschaftsfiihrenden Direktors zugrunde.

Dass das falsche Gesellschaftsorgan tber eine Gewinnausschiittung entscheidet, andert
nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Suecia-Fall aber nichts daran, dass die
betreffende MaRnahme als Gewinnausschittung zu klassifizieren und ihre Zul&ssigkeit
an den Gewinnausschittungsregeln des Kapitels 12 ABL zu messen ist*. Dies wird
unter anderem damit begriindet, dass die Pflicht zur Rickzahlung, die gemal Kapitel
12, 8 5 ABL den Empfanger einer unzuldssigen Gewinnausschiittung sowie
gegebenenfalls diejenigen, die an ihrem Zustandekommen mitgewirkt haben, trifft, nicht
durch die Geltendmachung eines Formfehlers umgangen werden kann®*. Vielmehr
handelt es sich bei einer Gewinnausschuttung, die mit einem solchen Formfehler

behaftet ist, stets um eine unzuléssige Gewinnausschittung.

Eine ,,upstream security*, der kein Beschluss der Hauptversammlung der Gesellschafter

— sei es auch gegebenenfalls nur ein Beschluss der Alleingesellschafterin

137 Siehe oben unter Punkt 2.2.1.3.2.1 dieser Arbeit.

138 NJA 1951, S. 6; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar 11, S. 12:5; Grosskopf in
Vinstutdelning, S. 51.

139 NJA 1951, S. 6; Grosskopf in Vinstutdelning, S. 51.
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Muttergesellschaft — zugrunde liegt, ist somit schon geméaR Kapitel 12, § 3 ABL wegen

des Verstol3es gegen die Zustandigkeitsregeln stets unzuldssig.

2.2.1.3.2.2.3 Keine ,,Heilung* von VerstoRen gegen Kapitel 12, 88 1 und 2 ABL durch

Zustimmung aller Gesellschafter

Da das Auszahlungsverbot mit den Gewinnausschittungsregeln unter anderem den
Zweck hat, den Glaubigern der Gesellschaft das Kapital zur Begleichung ihrer
Forderungen zu erhalten'*, es sich also um Glaubigerschutzvorschriften handelt, haben
die Gesellschafter nicht die Mdglichkeit, durch ihre Zustimmung zu einer gegen die
Betrags- oder die Vorsichtigkeitsregel verstoflenden ,upstream security” dieser die

Rechtswidrigkeit in jener Hinsicht zu nehmen*.

Auch im Falle eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses, beispielsweise auch der
Alleingesellschafterin Muttergesellschaft, ist eine ,,upstream security”, die gegen die
Vorschriften des Kapitels 12, 88 1 und 2 ABL verstoRt, daher rechtlich unzul&ssig.

2.2.1.3.2.2.4 Die Unwirksamkeit unzulassiger ,,upstream securities*

Stellt sich eine ,,upstream security* als unzul&ssige, verdeckte Gewinnausschiittung dar
und verstoRt sie damit gegen das Auszahlungsverbot des Kapitels 12 ABL, so kann dies
die Unwirksamkeit der Sicherheit zur Folge haben'*?. Ob die Sicherheit tatsachlich
unwirksam ist, hangt davon ab, ob es sich um eine solche ,,upstream security“ handelt,
die vom geschaftsfiihrenden Direktor allein beschlossen und gewéhrt wurde, oder um
eine solche, der ein Beschluss der Hauptversammlung nach Kapitel 12, § 3 ABL

zugrunde liegt.

Bei Sicherheiten der letztgenannten Art muss die Unwirksamkeit des Beschlusses der
Hauptversammlung gemé&R Kapitel 9, 8§ 39, 40 ABL innerhalb von drei Monaten im
Wege einer Anfechtungsklage gerichtlich geltend gemacht werden, um einzutreten.
Wéhrend dieses Zeitraumes von drei Monaten ist der Beschluss — und damit auch die

»upstream secutrity” — also nur schwebend unwirksam und nach einem fruchtlosen

10 indskog in JF-Kommentaren ABL, S. 36f.

141 Sjehe dazu auch den so genannten Suecia-Fall in NJA 1951, S. 6.

142 prop. 1975:103, S. 415; Grosskopf in Vinstutdelning, S. 59; Posselius/ Grosskopf in Skyddet for
aktiebolagets egna kapital, S. 23.
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Ablauf der Dreimonatsfrist gewinnt er trotz des VerstoRes gegen das

Auszahlungsverbot Rechtswirksamkeit.

Bei solchen ,,upstream securities”, die gewéhrt wurden, ohne dass ihnen ein Beschluss
der Hauptversammlung zugrunde liegt, liegt folglich auch kein gemaR Kapitel 9, 8§ 39,
40 ABL angreifbarer Beschluss vor, da sich diese Vorschrift ausschlieRlich auf
Beschlisse der Hauptversammlung bezieht. Eine vergleichbare Vorschrift zur
Geltendmachung der Unwirksamkeit von rechtsfehlerhaften Beschliissen des
geschaftsfihrenden Direktors existiert im ABL nicht. Daher, und weil Beschliisse des
geschaftsfihrenden Direktors, die eine unzuléssige, verdeckte Gewinnausschiittung
beinhalten, schon aufgrund des Formversto3es gegen Kapitel 12, § 3 ABL unwirksam
sind, ist die Geltendmachung ihrer Unwirksamkeit nicht erforderlich ** .
Dementsprechend sind solche vom geschéftsfiihrenden Direktor allein gewahrten
»upstream securities”, die nicht auf einem Beschluss der Hauptversammlung basieren,

von Anfang an rechtlich unwirksam.

2214 Das Verhéaltnis der beiden Darlehensverbote des Kapitels 12, § 7 ABL und

ihrer Ausnahmen zum Auszahlungsverbot und den

Gewinnausschuttungsregeln des Kapitels 12, § 1 und 3 ABL

Die beiden Darlehensverbote samt ihrer Ausnahmen und das Auszahlungsverbot mit
den Gewinnausschittungsregeln stehen vollkommen selbstdndig nebeneinander. Dies
wurde insbesondere in einer hdchstrichterlichen Entscheidung aus dem Jahre 1990
deutlich, in der das Hochste Gericht (schwedisch: ,,Hogsta Domstolen®, HD) urteilte,
dass auch ein Darlehen, das im Einklang mit der Konzernausnahme des Kapitels 12, 8 7
Abs. 2 Nr.2 ABL gewéhrt wurde, eine unzuldssige verdeckte Gewinnausschuttung
darstellen kann***. Demnach miissen auch in dem Fall, dass die Konzernausnahme vom
allgemeinen Darlehensverbot eingreift, die Voraussetzungen der
Gewinnausschuttungsregeln des Kapitels 12, 8 1 und 3 ABL erflllt sein, damit die

upstream security* rechtlich zulassig ist"*.

3 |indskog in JF-Kommentaren ABL, S. 82f und 138.
144 NJA 1990, S. 343.
15 E{ir Darlehen siehe schon den Suecia-Fall in NJA 1951, S. 6; siehe auch Johansson in Nials Svensk
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Ob das Vorliegen einer Ausnahmegenehmigung der zustandigen Finanzbehorde geman
Kapitel 12, § 8 ABL einen Verstol gegen das Auszahlungsverbot und die
Gewinnausschuttungsregeln des Kapitels 12 ABL heilen kann, ist bis heute noch nicht
hochstrichterlich entschieden. Da die praktische Bedeutung der Ausnahmegenehmigung
geméal Kapitel 12, 8§ 8 ABL im Zusammenhang mit ,,upstream securities* allerdings
verschwindend gering ist, wird hier auf eine Erérterung dieser Frage verzichtet und auf

die einschlagige Literatur verwiesen*.

2215 Die Uberschreitung der Vertretungsmacht durch den geschéaftsfiihrenden
Direktor gemaR Kapitel 12, § 3 und Kapitel 8, 8§ 25, 30 ABL

Wie oben " ausgefiihrt, wird die Gewahrung einer ,upstream security” in der
wirtschaftlichen Praxis h&ufig von dem geschéftsfihrenden Direktor der Gesellschaft
vorgenommen, ohne dass es zuvor zu einem Beschluss der zustandigen
Hauptversammlung der Gesellschafter gekommen ist. In den Féllen, in denen die
»upstream security als (verdeckte) Gewinnausschiuttung gemal Kapitel 12, 88 1 und 2
ABL zu Kklassifizieren ist, folgt die Uberschreitung der Kompetenzen des
geschaftsfihrenden Direktors schon aus der Missachtung der Zustandigkeit der

Hauptversammlung nach der oben erwéhnten Formvorschrift des Kapitels 12, § 3 ABL.

In den Fallen, in denen die ,upstream security“ hingegen mangels
Gegenleistungsfreiheit nicht als Auszahlung und damit auch nicht als (verdeckte)
Gewinnausschuttung zu Klassifizieren ist, gilt indes auch die Zustandigkeitsvorschrift
des Kapitels 12, 8 3 ABL nicht.

Handelt es sich bei einer ,,upstream security” mangels Gegenleistungsfreiheit nicht um
eine Auszahlung im Sinne des Kapitels 12, 8 1 ABL, so bestimmt sich der Umfang der
Vertretungsmacht des geschaftsfiihrenden Direktors geméal? Kapitel 8, 8 30 ABL nach
dem Umfang der von ihm wahrzunehmenden Aufgaben gemal? Kapitel 8, § 25 ABL.

Die Vertretungsmacht des geschaftsfihrenden Direktors einer AB ist also beschrénkt

associationsratt i huvuddrag, S. 87; Lindskog in JF-Kommentaren ABL, S. 157; Millern in JT

1990/91, S. 85ff; Nial in Aktiebolags och andra foretags borgensférbindelser, S. 25; Posselius/

Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S. 65 und 70; Rhode in SvJT 1978, S. 370.
14 Siehe zu dieser Frage Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 120 mit weiteren Nachweisen in FuRnote 35.
147 Sjehe oben unter Punkt 2.2.1.3.2.2.2 dieser Arbeit.
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durch den von ihm gemé&R Kapitel 8, 8 25 ABL wahrzunehmenden Aufgabenkreis. Die
im Innenverhaltnis zur AB bestehende Geschéftsfiihrungsbefugnis und die nach aufien
bestehende Vertretungsbefugnis des geschaftsfihrenden Direktors einer AB sind also,
anders als beim Vorstand einer deutschen AG und beim Geschéftsfiihrer einer
deutschen GmbH, stets identisch. Malgebend ist dabei der Umfang der
Geschaftsfuhrungsbefugnis geméal Kapitel 8, § 25 ABL.

GemaR Kapitel 8, § 25 ABL ist der geschéftsfihrende Direktor grundsatzlich nur fir die
Geschéafte der so genannten laufenden Verwaltung der Gesellschaft zustandig. Alle
diejenigen Geschéfte, die im Hinblick auf Umfang und Art der blichen Geschafte der
Gesellschaft eher ungewoéhnlich oder von grofier Bedeutung fur die Gesellschaft sind,
liegen somit grundsatzlich auferhalb seiner Zustandigkeit bzw.
Geschaftsfiihrungsbefugnis und damit auch auBerhalb seiner Vertretungsmacht *42.
Welche Geschafte nach dieser Definition von der Vertretungsmacht des
geschaftsfihrenden Direktors umfasst sind und welche dartiber hinausgehen, ist unter
Berlicksichtigung der jeweiligen Situation der betreffenden Gesellschaft im Einzelfall

nach objektiven Kriterien zu entscheiden*.

Fur die Félle der ,,upstream securities” kann sowohl aufgrund ihres meist wirtschaftlich
sehr erheblichen Umfangs als auch hinsichtlich der Tatsache, dass sie ihrer Art nach in
der einseitigen Verpflichtung zur Begleichung der Schuld eines anderen bestehen,
festgestellt werden, dass sie grundsatzlich nicht zum taglichen Geschéft einer
durchschnittlichen AB gehoren. Daher liegen sie in aller Regel aul3erhalb der Geschéfte
der laufenden Verwaltung der Gesellschaft und sind somit aus dem
Zustandigkeitsbereich des geschéftsfihrenden Direktors gemall Kapitel 8, § 25 ABL
ausgenommen und fallen gemaR Kapitel 8, § 29 ABL in den Kompetenzbereich des
Verwaltungsrates. Allein in Ausnahmefallen, in denen die Gewéhrung von Sicherheiten
zum taglichen Geschaft der Gesellschaft gehort, ist die Zustdndigkeit und damit die
Vertretungsmacht des geschéftsfuhrenden Direktors fir die Gewahrung von ,,upstream
securities” gemal’ Kapitel 8, 88 25, 30 ABL zu bejahen.

148 Ahman in Behorighet och befogenhet, S. 568ff; Bergstrém/ Samuelsson in Aktiebolagets
grundproblem, S. 96.

149 Ahman in Behérighet och befogenhet, S. 569; Bergstrém/ Samuelsson in Aktiebolagets grundproblem,
S. 96f; siehe auch die Hinweise zur Rechtsprechung bei Hemstrom in Bolagens réttsliga stéllning, S.
102.
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Gewadhrt der geschaftsfiihrende Direktor eine ,,upstream security”, die eine verdeckte
Gewinnausschittung darstellt, ohne dass dieser ein Beschluss der Hauptversammlung
der Aktiondre zugrunde liegt, oder gewéhrt er eine ,upstream security®, die keine
Auszahlung im Sinne des Kapitels 12, 8 1 ABL darstellt, ohne dass diese zu den
Geschéaften der laufenden Verwaltung der AB gehért, so Uberschreitet er seine
Kompetenzen gemal Kapitel 12, § 3 ABL bzw. gemal Kapitel 8, 88 25, 30 ABL. Eine

unter solchen Umstanden gewahrte Sicherheit ist rechtswidrig**°.

Die Unwirksamkeit dieser unzuldssigen Sicherheit ist gemaR Kapitel 8, § 35 Abs. 1
ABL indes nur dann die Folge, wenn die AB zeigen kann, dass die Gegenpartei nicht
guten Glaubens hinsichtlich der Vollmacht des geschaftsfiihrenden Direktors war, dass
sie also erkannt hat oder jedenfalls hé&tte erkennen missen, dass dieser bei der

Gewahrung der Sicherheit seine Kompetenzen tiberschritt.

2.2.1.6 Der Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, 8 1 ABL und die Generalklausel
des Kapitels 8, § 34 ABL

Der Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, § 1 ABL und die Generalklausel des Kapitels
8, § 34 ABL enthalten zwei grundlegende Prinzipien, die der geschéftsfiihrende
Direktor bei der Durchfuhrung einer jeden Malinahme beachten muss. Ihr Zweck ist es
einerseits, Schutz fir Minderheitsgesellschafter zu bieten, andererseits soll mit ihrer
Hilfe auch ein Machtmissbrauch durch die Leitungsorgane der Gesellschaft verhindert

werden®®,

Nach dem Gleichheitsgrundsatz in Kapitel 3, 8 1 Abs. 1 ABL haben ,alle Aktien
gleiches Recht“. Das bedeutet zunachst einmal, dass alle Aktionére in ihrer Eigenschaft
als solche von der Gesellschaft gleich zu behandeln sind™?. Die genaue Tragweite

dieser Vorschrift und insbesondere auch ihr Verhaltnis zu der Generalklausel des

130 7u den weiteren Folgen dieser Kompetenziiberschreitung fiir den geschaftsfiihrenden Direktor siehe
unten unter Punkt 2.2.2.3 dieser Arbeit.

131 Bergstrom/ Samuelsson in Aktiebolagets grundproblem, S. 137; Hemstrém in Bolagens rttsliga
stallning, S. 29; Johansson in Nials Svensk associationsrétt i huvuddrag, S. 149; Rodhe in
Aktiebolagsrétten, S. 243.

152 Hemstrom in Bolagens réttsliga stallning, S. 30.
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Kapitels 8, 8 34 ABL ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur und Praxis bis heute

umstritten®3,

Nach der Generalklausel in Kapitel 8, 8 34 ABL darf kein Gesellschafter zum Nachteil
der anderen Gesellschafter oder der Gesellschaft selbst durch eine Manahme eines der
vertretungsbefugten Organe der AB unangemessen bevorteilt werden. Teilweise wird
aufgrund der im Verhaltnis zum Gleichheitsgrundsatz konkreteren Ausgestaltung der
Generalklausel angenommen, dass dem Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, § 1 ABL
daneben kein eigener Anwendungsbereich mehr zukommt™*. Diese Ansicht vermag
jedoch nicht zu tberzeugen, denn zwischen dem Gewahren eines nicht unangemessenen
Vorteils an einen Gesellschafter und der Gleichbehandlung aller Aktionére besteht noch
ein so grol3er Spielraum, dass nicht ersichtlich ist, weshalb fur den Gleichheitsgrundsatz
kein eigener Anwendungsbereich bleiben sollte. Vielmehr ist daher der Gegenansicht
zuzustimmen, die davon ausgeht, dass der Gleichheitsgrundsatz ein eigenstandiges,
strikt anzuwendende Prinzip ist, von dem allein gesetzlich vorgesehene Ausnahmen
moglich sind, deren Zul&ssigkeit im Rahmen des Anwendungsbereichs der
Generalklausel an dieser zu bemessen ist™>>. Gleichheitsgrundsatz und Generalklausel

ergénzen sich somit.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu bemerken, dass der Gleichheitsgrundsatz im
Zusammenhang mit ,,upstream securities* ohnehin nur in solchen Fallen relevant ist, in
denen die Muttergesellschaft nicht Alleingesellschafterin der Tochtergesellschaft ist™®.
Ist die Muttergesellschaft namlich Alleingesellschafterin, so gibt es keine anderen
Gesellschafter der Tochtergesellschaft, die gleich behandelt werden missten. In diesen
Fallen ist eine ,,upstream security* zumindest im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz

stets zul&ssig.

Fur die tbrigen Falle der ,,upstream securities” bedeutet der Gleichheitsgrundsatz, dass
streng genommen allen Aktiondren einer Tochter-AB, die in den Handen mehrerer
verschiedener Aktionére liegt, im Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream
securities” insofern gleiches Recht eingerdumt werden muss, als dass entweder

zugunsten aller oder keines Gesellschafters eine Sicherheit durch die

153 Siehe dazu nur Johansson in Nials Svensk associationsratt i huvuddrag, S. 149.

>4 Bergstrém/ Samuelsson in Aktiebolagets grundproblem, S. 138.

155 vgl. Hemstrém in Bolagens réttsliga stallning, S. 30; Johansson in Nials Svensk associationsrétt i
huvuddrag, S. 152; Pehrson in Festskrift till Sveriges Advokatsamfund, S. 499ff.

1% Nial in Aktiebolagets och andra foretags borgensférbindelser, S. 13.
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Tochtergesellschaft zu gewahren ist. Da auch keine im Gesetz verankerte Ausnahme
eingreift, nach der es moglich ist, nur einem Aktionar diesen Vorteil zu gewahren, gilt
dieser Grundsatz grundsétzlich uneingeschrénkt. Wird im Rahmen der Gewahrung einer
»upstream security* gegen diesen Gleichheitsgrundsatz verstof3en, so ist die Sicherheit

rechtswidrig und damit unzuldssig.

Allerdings verhélt es sich in der Praxis selten so, dass alle Gesellschafter zugleich der
Gewadhrung einer Sicherheit bedirfen. Dem entspricht auch die Tatsache, dass jeder
Gesellschafter im Einzelfall dem Schutz, den ihm der Gleichheitsgrundsatz bietet,
entsagen und einer Ungleichbehandlung zustimmen kann. Stimmen alle ungleich
behandelten Gesellschafter, beispielsweise im Rahmen einer Hauptversammlung, der
Gewahrung der Sicherheit zugunsten der Gesellschafterin Mutter-AB zu, so ist die
»upstream security* trotz der Regelung des Gleichheitsgrundsatzes in Kapitel 3, 8 1
Abs. 1 ABL rechtmaRig und damit zulassig"’.

Gemal} der Generalklausel des Kapitels 8, § 34 ABL darf die Muttergesellschaft aber
auch in diesen Féllen nicht durch die Gewahrung der Sicherheit zu Lasten anderer
Gesellschafter der Tochtergesellschaft oder zu Lasten der Tochtergesellschaft selbst
unangemessen bevorteilt werden. Ob eine unangemessene Bevorteilung zu Lasten der
Tochtergesellschaft selbst oder der anderen Gesellschafter der Tochtergesellschaft
vorliegt, richtet sich nach den tatsachlichen Auswirkungen der MalRnahme, also der
Gewaéhrung der ,upstream security“ auf die Gesellschaft und die Stellung der

Gesellschafter in der Gesellschaft8,

Liegt die Gewdhrung der ,,upstream security* auch im wirtschaftlichen Interesse der
Tochtergesellschaft, so geht sie folglich nicht zu Lasten der Stellung der Gesellschafter
in der Gesellschaft und erst recht nicht zu Lasten der Gesellschaft. Von einer
»,unangemessenen Bevorteilung“ der Gesellschafterin Muttergesellschaft kann in einer
solchen Situation also keine Rede sein. In Konzernen bringt es in den meisten Féllen die
Interessengemeinschaft der Konzernunternehmen mit sich, dass ,,upstream securities*
auch im wirtschaftlichen Interesse der Tochtergesellschaft und deren Gbriger Aktionére

liegen*®, so dass hier nur in Ausnahmefallen eine unangemessene Bevorteilung der

7 Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 150.

158 Rodhe in Aktiebolagsritt, S. 244.

159 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen in der Einleitung zu dieser Arbeit unter Punkt 1.1.2 zu den
Vorteilen des Cash Managements.

45



Muttergesellschaft anzunehmen ist. Ein Verstol3 gegen die Generalklausel liegt daher in

aller Regel bei ,,upstream securities* nicht vor*®.

2217 Der ungeschriebene Grundsatz vom Gesellschaftsgegenstand

Gemall Kapitel 2, § 4 Abs. 1 Nr. 3 ABL ist in der Satzung der AB der
Gesellschaftsgegenstand stets, der Gesellschaftszweck nach Kapitel 12, § 1 Abs. 3 ABL
dann zwingend anzugeben, wenn er nicht darin besteht, den Gesellschaftern Gewinn zu
bereiten. Nach dem Grundsatz vom  Gesellschaftsgegenstand soll  das
Gesellschaftsvermdgen nicht fur solche Zwecke verwendet werden, die dem
Gesellschaftsgegenstand  fremd sind *®* . Es ist daher nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass die Gewahrung einer ,,upstream security” unter dem Aspekt des
Grundsatzes vom Gesellschaftsgegenstand unzuldssig ist. Zwar ist dieser Grundsatz im

162

heutigen ABL nicht mehr ausdrucklich normiert ™, doch folgt er schon aus der

Tatsache, dass die Gesellschaftsorgane rechtlich an die Satzung gebunden sind™®.
Ferner wird die Existenz des Grundsatzes vom Gesellschaftsgegenstand in der Regelung
des Kapitels 12, § 6 ABL vorausgesetzt, die eine Ausnahme von diesem Grundsatz

enthélt.

Gemal} Kapitel 12, § 1 Abs. 3 ABL wird mangels einer abweichenden Regelung in der
Satzung vermutet, dass der Gesellschaftszweck einer AB in deren Gewinnstreben
besteht *** . Unter dem Gesellschaftsgegenstand hingegen ist das in der Satzung
definierte Tatigkeitsgebiet der Gesellschaft zu verstehen, mit dem die AB ihren Zweck,

also in aller Regel das Erzielen von Gewinn, verfolgt'®®

. Dieser Gesellschaftsgegenstand
ist von Gesellschaft zu Gesellschaft individuell verschieden und kann in allen
denkbaren Tatigkeiten von der Mobelproduktion Uber die Tierzucht bis hin zu
Dienstleistungen  verschiedener Art oder auch in dem Betreiben von

Spekulationsgeschaften bestehen.

180 \/gl. auch Nial in Aktiebolagets och andra féretags borgensforbindelser, S. 25.

161 Sjehe Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 243.

162 |m ABL von 1910 war er in den §§ 55 und 66 und im ABL von 1944 in § 76 enthalten, wurde 1975
aber nicht wieder tibernommen; siehe dazu auch Ahman in Behérighet och befogenhet, S. 684.

193 Siehe Prop. 1975:103, S. 382; SOU 1971:15, S. 216; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar
I, S. 8:68f.

164 Rhman in Behorighet och befogenhet, S. 676.

165 Ahman in Behorighet och befogenhet, S. 676; Hemstrom in Bolagens rattsliga stéllning, S. 29.
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Bei der Beurteilung, ob eine Mallnahme dem Gesellschaftsgegenstand einer AB fremd
ist, darf das ,,Fremdsein* indes nicht zu eng interpretiert werden. Vielmehr sind nur
solche MalRnahmen dem Gesellschaftsgegenstand im Sinne des Grundsatzes vom
Gesellschaftsgegenstand fremd, die ihm offensichtlich fremd sind™®®. Doch ist gerade
das Gewahren einer Sicherheit wie einer ,upstream security“ als einseitige
Verpflichtung zur Begleichung der Schuld eines anderen, sei es auch eines
Gesellschafters der AB, schon von seiner Art her mit den wenigsten denkbaren
Gesellschaftsgegenstanden vereinbar'®’. Es ist daher in aller Regel anzunehmen, dass
die ,upstream security* dem Gesellschaftsgegenstand offensichtlich fremd ist.
Grundsatzlich kénnen ,,upstream securities” nur in solchen seltenen Ausnahmeféllen
unter dem Aspekt des Grundsatzes vom Gesellschaftsgegenstand zuldssig sein, in denen
entweder die Gewahrung von ,upstream securities* ausdrucklich im
Gesellschaftsgegenstand in der Satzung genannt ist oder in denen derart besondere
Umstédnde vorliegen, dass das Gewdhren der Sicherheit einen natirlichen
wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Gesellschaftsgegenstand bildet'®®.

Da der Schutzzweck dieses Grundsatzes die Bewahrung der Minderheitsaktionére vor
fir sie und die Gesellschaft nachteiligen Transaktionen ist, steht den
Minderheitsaktiondren auch das Dispositionsrecht Uber die aus diesem Grundsatz
folgenden Rechte zu '®° . Stimmen daher simtliche Gesellschafter einer dem
Gesellschaftsgegenstand offensichtlich fremden ,,upstream security” zu, so ist diese
jedenfalls nicht wegen eines VerstoRes gegen Grundsatz vom Gesellschaftsgegenstand

unzuldssig.

Ein  VerstoR gegen den Grundsatz vom in der Satzung bestimmten
Gesellschaftsgegenstand hat gemal Kapitel 8, 8 35 Abs. 2 S. 2 ABL in keinem Falle die
Unwirksamkeit, sondern stets allein die Unzul&ssigkeit der ,upstream security” zur

Folge.

166 Siehe NJA 2000, S. 404 und NJA 1987, S. 394, der zwar einen Idealverein betrifft, in dem das Hochste
Gericht sich auf S. 402 aber auch dahingehend bzgl. der Voraussetzungen bei einer AB auBert; Ahman
in Behdrighet och befogenhet, S. 684; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar I, S. 8:69;
Hemstrém in Bolagens réttsliga stéllning, S. 29; Johansson in Nials Svensk associationsrétt i
huvuddrag, S. 148.

187 Nial in Aktiebolags och andra foretags borgensférbindelser, S. 11.

188 Nial in Aktiebolags och andra foretags borgensférbindelser, S. 11.

189 Hemstrom in Bolagens réttsliga stallning, S. 29; Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 150; Rodhe
in Aktiebolagsrétt, S. 243.
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2.2.1.8 Zusammenfassung zur Zulassigkeit von ,,upstream securities* nach

schwedischem Zivilrecht

,upstream securities”, die zum Zwecke des Aktienerwerbs, also vor dessen
Vollendung, gewéhrt werden, verstolien stets gegen das spezielle Erwerbsdarlehens-
und Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, 8 7 Abs. 3 ABL. Allein fur ,privata“ AB
besteht die — bislang jedoch rein theoretische — Mdoglichkeit, in den sehr eng begrenzten
Ausnahmefaéllen des Vorliegens ,,besonderer Umstéande* eine Ausnahmegenehmigung
gemaR Kapitel 12, § 8 Abs. 1 ABL zu erhalten.

In den Ubrigen Fallen der Gewahrung von ,,upstream securities”, also denjenigen, in
denen die Sicherheit nach der VVollendung oder unabhangig von einem Aktienerwerb an
der Tochter-AB gewahrt wird, greift zwar grundsétzlich zundchst das allgemeine
Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, 8 7 Abs. 1 ABL ein, zugleich ist
jedoch stets auch die Konzernausnahme des Kapitels 12, § 7 Abs. 2 Nr. 2 ABL
anwendbar. Unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Darlehens- und
Sicherheitsverbotes des Kapitels 12, 8 7 Abs. 1 ABL sind ,,upstream securities” daher

immer zuldssig.

Allerdings liegt in ,,upstream securities” eine unzuldssige Gewinnausschittung und
damit ein Verstol3 gegen das Auszahlungsverbot des Kapitels 12, § 1 ABL, wenn der
Umfang der Sicherheit im Moment ihrer Bestellung entweder nicht vom Rahmen des
freien eigenen Kapitals im Sinne der Betragsregel des Kapitels 12, § 2 Abs. 1 ABL
gedeckt ist oder die Grenzen der Vorsichtigkeitsregel in Abs. 2 dieser Vorschrift nicht
einhélt und auch kein wirtschaftlich adaquater Ausgleich fir das mit der Gewahrung der
Sicherheit verbundene Risiko erwartet werden kann. In diesen Féllen sind ,,upstream
securities” daher ebenso unzuldssig wie in den Fallen, in denen zwar die soeben
genannten Grenzen eingehalten worden sind, der Sicherheit aber nicht ein Beschluss der

Hauptversammlung der Gesellschafter geméR Kapitel 12, § 3 ABL zugrunde liegt.

Sofern eine ,,upstream security*, die nicht als Gewinnausschiittung in diesem Sinne zu
klassifizieren ist, allein auf einem Beschluss des geschéaftsfiihrenden Direktors beruht,
liegt darin eine rechtswidrige Uberschreitung der Kompetenzen des geschaftsfiihrenden
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Direktors gemal? Kapitel 8, 88 25 und 30 ABL, so dass die Sicherheit in diesen Féllen

aus diesem Grunde rechtswidrig ist.

Einen VerstoR gegen den ungeschriebenen Grundsatz vom Gesellschaftsgegenstand
beinhaltet die Gewéhrung einer ,,upstream security* in aller Regel in den Féllen, in
denen die Minderheitsaktiondre der Gewéhrung der Sicherheit nicht zugestimmt haben
und in denen die Gewdahrung von ,upstream securities” nicht ausdricklich im
Gesellschaftsgegenstand der Satzung genannt ist oder in denen im Einzelfall ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen dem Gesellschaftsgegenstand und der

Gewaéhrung der Sicherheit nicht angenommen werden kann.

Gegen den Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, § 1 ABL versto3t eine ,,upstream
security” dann, wenn sie von einer nicht hundertprozentigen Tochter der begunstigten
Mutter-AB gewahrt wird und keine Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter der
Tochter-AB zur Gewéhrung der Sicherheit vorliegt. Infolge des in aller Regel
bestehenden gemeinsamen Konzerninteresses von Tochter- und Muttergesellschaft an
der Gewdhrung einer ,,upstream security* versto3en ,,upstream securities” in aller Regel

nicht gegen die Generalklausel des Kapitels 8, § 34 ABL.
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2.2.2 Zivilrechtliche Haftung eines geschéaftsfihrenden Direktors im
Zusammenhang mit der Gewahrung von ,upstream securities® nach

schwedischem Recht

2221 Haftung des geschéftsfiihrenden Direktors wegen eines VerstolRes gegen

das Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7
Abs. 3und 6 ABL

2.2.2.1.1 Die Schadensersatzpflicht des geschaftsfiihrenden Direktors geméaR Kapitel 15,
81 ABL

222111 Haftungsvoraussetzungen

Im Bereich der Darlehens- und Sicherheitsverbote gibt es keine eigene Vorschrift, die
eine Schadensersatzpflicht eines geschaftsfiihrenden Direktors begriindet, der an der
rechtswidrigen Gewahrung einer Sicherheit mitgewirkt hat. Allerdings hat sich das
Hochste Gericht schon 1976 in der Begriindung einer Entscheidung dahingehend
geduRert, dass eine solche Ersatzpflicht gegentiber der Gesellschaft nicht auszuschlieRen
sei, sofern der Gesellschaft tatséchlich ein Schaden entstanden sei. Diese Ersatzpflicht
konne auf Kapitel 15, § 1 ABL gestiitzt werden'".

Der geschaftsfihrende Direktor hat gemadf Kapitel 15, 8 1 ABL einerseits der
Gesellschaft und andererseits unter Umstanden auch den Gesellschaftern den Schaden
zu ersetzen, den er dieser oder jenen bei der Erfillung seines Geschaftsfiihrungsauftrags

vorsatzlich oder fahrlassig in einer ihm adéquat zurechenbaren Weise zugefiigt hat'"*.

Die Sicherheit ist, wie oben'’? ausgefiihrt, trotz eines VerstoRes gegen das
Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot grundsatzlich rechtlich wirksam. Die
Muttergesellschaft sowie der das Darlehen gewéhrende Dritte konnen daher in aller
Regel zunachst die Geltendmachung der Sicherung verlangen. Gemal? Kapitel 12, § 5
Abs. 1 ABL ist zwar der durch eine zu Unrecht gewdahrte Sicherheit Begunstigte zur
Riickerstattung des Empfangenen verpflichtet, jedoch sind auch Konstellationen

10 NJA 1976, S. 618; Andersson in Kapitalskyddet, S. 145; Kleineman in JT 1997/98, S. 708; Rodhe in
Aktiebolagsrétten, S. 122.

1 Hemstrém in Bolagens rattsliga stéllning, S. 155.

172 Siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.2.4 dieser Arbeit mit den Nachweisen in Funote 109.
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denkbar, in denen der Gesellschaft trotz dieser Pflicht zur Ruckerstattung ein im Sinne
des Kapitels 15, § 1 ABL ersatzfdhiger Schaden entsteht. Ein solcher Schaden der
Gesellschaft konnte beispielsweise insbesondere dann bestehen, wenn die
Riickzahlungsforderung der Tochter- gegen ihre Muttergesellschaft aus der Sicherheit
schon im Zeitpunkt der Gewéhrung der Sicherheit infolge der Insolvenz oder drohenden

Insolvenz der Muttergesellschaft wertlos war'".

Der geschéftsfuhrende Direktor muss, damit eine Ersatzpflicht nach Kapitel 15, § 1
ABL eintritt, die schadigende MalRnahme - im Fall der ,,upstream securities* also die
Gewadhrung der Sicherheit - bei Erfullung seines Geschaftsfiihrungsauftrags, also in
seiner Eigenschaft als geschaftsfuhrender Direktor und im Rahmen der ihm aufgrund
dieser Stellung obliegenden Fiihrung der Geschéfte der Gesellschaft vorgenommen
haben'™. Diese Voraussetzung ist bei geschaftlichen MaRnahmen wie der Gewahrung
einer ,,upstream security*, die der geschaftsfiilhrende Direktor als solcher und im Namen
der Gesellschaft fur diese vornimmt, stets gegeben. Insbesondere kann auch eine
Uberschreitung seiner Kompetenzen, beispielsweise, wenn er die Sicherheit gewéhrt,
obwohl dies nicht vom Gesellschaftsgegenstand umfasst ist, nicht zu einer
Haftungsbefreiung des geschaftsfuhrenden Direktors fuhren. Auch wer bei Erfillung
seines Geschéaftsflihrungsauftrags seine Kompetenzen berschreitet, handelt bei
Erflllung seines Auftrags und hat die Konsequenzen seines Handelns zu tragen.

Die Beurteilung von Vorsatz und Fahrlassigkeit sowie des adaquaten
Kausalzusammenhanges zwischen dem Verhalten des geschéftsfiihrenden Direktors auf
der einen und dem entstandenen Schaden auf der anderen Seite richtet sich nach den

175

allgemeinen Grundsétzen des Schadensersatzrechts™"> wie sie auch aus dem deutschen

Recht bekannt sind.
222112 Geltendmachung des Anspruchs

Der Anspruch gemaR Kapitel 15, 8 1 ABL gegen den geschaftsfiihrenden Direktor, der
sowohl der Gesellschaft als auch einem einzelnen geschadigten Gesellschafter zusteht,

darf geméal Kapitel 15, § 7 ABL von der Gesellschaft nur dann auch tatsachlich geltend

173 v/gl. Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 122.

" Dotevall in Bolagsledningens skadesténdsansvar, S. 37; Taxell in Bolagsledningens ansvar, S. 8.

150U 1971:15, S. 353 und SOU 1995:44, S. 241f; prop. 1975:103, S. 540; Andersson/ Johansson/ Skog
in ABL-Kommentar I, S. 15:2.
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gemacht werden, wenn sich auf einer Hauptversammlung entweder die Mehrheit der
Gesellschafter oder eine Minderheit von Gesellschaftern, die mindestens 10 Prozent
aller Aktien innehat, einem Vorschlag zur Klageerhebung angeschlossen oder gegen
einen Vorschlag zur Entlastung des geschaftsfihrenden Direktors gestimmt haben®’.
Dieser Beschluss der Hauptversammlung ist eine echte Prozessvoraussetzung®’’ fiir die
anschlieBende Klage im Namen der Gesellschaft, der so genannten ,,actio pro socio*

gegen den geschéaftsfiihrenden Direktor".

Gemall Kapitel 15, 8§ 10 ABL ist der Anspruch der Gesellschaft gegen den
geschéftsfihrenden Direktor aus Kapitel 15, § 1 ABL innerhalb eines Jahres seit
Vorlage der Jahresbilanz und des Rechenschaftsberichtes fiir das Geschéaftsjahr, in dem

die rechtswidrige MaRnahme vorgenommen wurde, gerichtlich geltend zu machen.

Die Verjahrungszeit flir einen Anspruch, der sich nicht auf eine zugleich auch strafbare
Handlung des geschéftsfiihrenden Direktors griindet, betrdgt gemal Kapitel 15, 8 13 Nr.
2 ABL funf Jahre. Die Verjahrungszeit fiir einen Anspruch, der im Zusammenhang mit

einer Straftat entstanden ist"

, ergibt sich aus 88 2 und 3 des Verjahrungsgesetzes
(schwedisch: ,,Preskriptionslagen®) und richtet sich grundsatzlich nach dem Zeitpunkt

der Verjahrung der Straftat.

2.2.2.1.2 Die Schadensersatzpflicht des geschéaftsfiihrenden Direktors gemal Kapitel
2,82 SkL

Da die Regelungen des ABL zum Schadensersatz nicht erschopfend sind, kann den
geschaftsfiihrenden Direktor auch die Schadensersatzpflicht gemaR Kapitel 2, 8§ 2 des
Schadensersatzgesetzes (schwedisch: ,,Skadestandslagen®, SkL) treffen, sofern er sich
im Zusammenhang mit dem VerstoRR gegen eines der Darlehens- und Sicherheitsverbote

strafbar gemacht hat*®. Im Rahmen dieser Vorschrift hat er den der Gesellschaft durch

176 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen bei Hemstrom in Bolagens rattsliga stallning, S. 154f.

YNJA 1990, S. 286; Johansson in Nials Svensk associationsritt, S. 345.

178 johansson in Nials Svensk associationsratt, S. 70 und 345.

' Dazu siehe die Ausfiihrungen unten unter Punkt 3.1 dieser Arbeit.

180 Djes geht schon aus Kapitel 1, § 1 SKL hervor; zur Strafbarkeit des geschaftsfiihrenden Direktors im
Zusammenhang mit einem VerstoR gegen eines der Darlehens- und Sicherheitsverbote siehe unten
unter Punkt 3.1 dieser Arbeit; zur Schadensersatzhaftung geméaR Kapitel 2, § 2 SKL (friher: Kapitel 2,
8 4 SkL) im Zusammenhang mit einem Versto gegen ein Darlehens- und Sicherheitsverbot siehe NJA
1976, S. 618; NJA 1992, S. 717; Andersson in Kapitalskyddet, S. 145; Andersson/ Johansson/ Skog in
ABL-Kommentar I, S. 15:3; Johansson in Nials Svensk associationsratt i huvuddrag, S. 342; Nerep in
Aktiebolagsréttsliga studier, S. 417; Posselius/ Grosskopf in Skyddet for aktiebolagets egna kapital, S.
68.
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die strafbare Handlung addquat kausal entstandenen Vermdgensschaden zu ersetzen,

sofern er vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt hat.

2222 Haftung des geschéftsfiihrenden Direktors wegen eines VerstoRes gegen

die Gewinnausschuttungsregeln und das Auszahlungsverbot des Kapitels
12 ABL

22221 Die Fehlbetragshaftung gemafl Kapitel 12, § 5 Abs. 2 in Verbindung mit
Kapitel 15, § 1 ABL

Gemall Kapitel 12, § 5 Abs. 1 ABL trifft den Empfanger einer entgegen den
Bestimmungen des ABL gewahrten Auszahlung grundséatzlich eine Rickgewéhrpflicht

hinsichtlich des Empfangenen. Wie bereits an friiherer Stelle™

ausgefuhrt, stellt eine
gegenleistungsfrei gewahrte ,upstream security” eine aktiengesellschaftsrechtliche
Auszahlung dar, so dass auch den Empfanger einer aktiengesellschaftsrechtlich
unzulassigen ,,upstream security* diese Ruckgewahrpflicht trifft. Fur den Fall, dass die
Gewadhrung der Sicherheit dabei als unzuldssige Gewinnausschittung anzusehen ist, ist
der Empfanger jedoch nur dann rickgewahrpflichtig, wenn die Gesellschaft zeigen
kann, dass der Empfanger erkannt hat oder jedenfalls hatte erkennen mussen, dass die

Gewadhrung der Sicherheit gegen die Bestimmungen des ABL verstieR.

Hat der geschaftsfihrende Direktor bei der der Gewdéhrung der ,,upstream security*
zugrunde liegenden Beschlussfassung oder bei ihrer Durchfiihrung mitgewirkt, so trifft
ihn gemél Kapitel 12, § 5 Abs. 2 ABL eine Fehlbetragshaftung, die sich an diese
Rickzahlungspflicht des Empfangers geméll Kapitel 12, § 5 Abs. 1 ABL anschlief3t,
von dieser abhangig ist, und deren Voraussetzungen sich im Einzelnen nach den oben
soeben'® erlauterten Voraussetzungen des Kapitels 15, § 1 ABL richten, auf die an
dieser Stelle verwiesen wird. Insbesondere richten sich auch die subjektiven
Voraussetzungen der Fehlbetragshaftung nach Kapitel 15, § 1 ABL, so dass der
geschaftsfiihrende Direktor vorsatzlich oder fahrl&ssig gehandelt haben muss.

181 Oben unter Punkt 2.2.1.3.2.1 dieser Arbeit.
182 Siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.2.1.1 dieser Arbeit.
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Neben dem Vorliegen der oben'® erlauterten Voraussetzungen des Kapitels 15, § 1
ABL und eines VerstoRBes gegen die Gewinnausschittungsregeln des Kapitels 12 ABL
ist geméll Kapitel 12, 8 5 Abs. 2 ABL fir eine Haftung des geschéftsfihrenden
Direktors ferner erforderlich, dass im Zusammenhang mit der Rickgewéahrung der
Sicherheit durch den Empfanger ein Fehlbetrag aufgekommen ist und der
geschaftsfihrende Direktor entweder bei der Beschlussfassung zur oder bei der
Durchfihrung der Gewahrung der ,,upstream security* mitgewirkt hat. Eine solche
haftungsbegrindende Mitwirkung des geschaftsfihrenden Direktors liegt sowohl dann
vor, wenn er selbst, also ohne eine Beteiligung der Hauptversammlung, Uber die
Gewadhrung der unzuléssigen ,,upstream security” entschieden hat, als auch dann, wenn
er einen gegen die Gewinnausschittungsregeln des ABL verstoRenden Beschluss der
Hauptversammlung zur Gewéhrung einer ,,upstream security* praktisch umgesetzt und

die Sicherheit gewéhrt hat.
2.2.2.2.2 Die Schadensersatzpflicht gemaR Kapitel 2, § 2 SkL

Sofern er sich im  Zusammenhang mit dem VerstoR gegen die
Gewinnausschittungsregeln strafbar gemacht hat, kann der geschéftsfihrende Direktor

auch zum Schadensersatz gemaB Kapitel 2, § 2 SkL verpflichtet sein'®.

2223 Haftung des geschaftsfithrenden Direktors wegen einer Uberschreitung

seiner Vertretungsmacht gemaR Kapitel 9, 88 25, 30 und Kapitel 12, § 3
ABL

2.2.2.3.1 Die Schadensersatzpflicht des geschéaftsfiihrenden Direktors gemald Kapitel
15,8 1 ABL

Als haftungsbegriindendes Verhalten des geschéftsfuhrenden Direktors im Sinne des
Kapitels 15, § 1 ABL ist im Falle der Kompetenzlberschreitung des geschéftsfiihrenden
Direktors gemaR Kapitel 9, §§ 25, 30 und Kapitel 12, § 3 ABL'® nicht die Gewahrung
der Sicherheit als solcher, sondern vielmehr das Unterlassen der Anrufung der

Hauptversammlung anzusehen, da hier der Schwerpunkt der Handlung liegt.

183 Unter Punkt 2.2.2.1.1 dieser Arbeit.
184 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.2.1.2 dieser Arbeit.
185 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.5 dieser Arbeit.
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Hinsichtlich der weiteren Haftungsvoraussetzungen nach Kapitel 15, 8§ 1 ABL wird auf

die obigen Ausfilhrungen®®® verwiesen.
2.2.2.3.2 Die Schadensersatzpflicht gemafR Kapitel 2, § 2 SKL

Sollte er durch sein Unterlassen zugleich eine strafbare Handlung begehen, so kann den
geschiftsfilhrenden Direktor auch im Falle der Uberschreitung seiner Kompetenzen die
Schadensersatzpflicht des Kapitels 2, § 2 SkL treffen'®’.

2224 Haftung des geschéaftsfiihrenden Direktors wegen eines VerstoRes gegen

den Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, 8 1 ABL oder gegen die
Generalklausel des Kapitels 8, 8 34 ABL

2.2.2.4.1 Die Schadensersatzpflicht des geschaftsfihrenden Direktors gemaR Kapitel 15,
81 ABL

Zur Schadensersatzpflicht des geschéftsfuhrenden Direktors geméalR den Vorschriften

des Kapitels 15, § 1 ABL wird auf das bereits oben'®® Ausgefiihrte verwiesen.

2.2.2.4.2 Die Schadensersatzpflicht des geschéaftsfihrenden Direktors geméaR Kapitel 2,
82 SKL

Hinsichtlich der Schadensersatzpflicht des geschaftsfiihrenden Direktors geméall Kapitel
2, § 2 SkL gilt das oben*® Ausgefiihrte.

2.2.25 Haftung des geschéftsfiihrenden Direktors wegen eines VerstolRes gegen

den Grundsatz vom Gesellschaftsgegenstand

2.2.25.1 Die Schadensersatzpflicht des geschéaftsfiihrenden Direktors gemaR Kapitel 15,
81 ABL

Zur Schadensersatzpflicht des geschéftsfuhrenden Direktors geméalR den Vorschriften

des Kapitels 15, § 1 ABL wird auf das bereits oben'®® Ausgefiihrte verwiesen.

18 Sjehe oben unter Punkt 2.2.2.1.1 dieser Arbeit.

187 Siehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.2.2.1.2 dieser Arbeit.
188 Unter Punkt 2.2.2.1.1 dieser Arbeit.

18 Unter Punkt 2.2.2.1.2 dieser Arbeit.
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2.2.2.5.2 Die Schadensersatzpflicht des geschaftsfihrenden Direktors geméaR Kapitel 2,
§ 2 SkL

Hinsichtlich der Schadensersatzpflicht des geschaftsfiihrenden Direktors geméal Kapitel
2, § 2 SKL gilt das oben™®* Ausgefiihrte.

2.2.2.6 Haftung des geschaftsfilhrenden Direktors im Falle eines

JKapitalunterschusses* der Gesellschaft gemaR Kapitel 13, 8§ 17 Abs. 2
ABL

Neben den unter den Punkten 2.2.2.1 bis 2.2.2.5 dieser Arbeit erlduterten
Haftungsfolgen fiir den geschéftsfuhrenden Direktor einer AB im Fall der
Unzul&ssigkeit einer ,,upstream security” kann sich ein geschaftsfihrender Direktor in
einem solchen Falle unter Umstdnden auBerdem der personlichen Haftung gemaR
Kapitel 13, 8 17 Abs. 2 ABL ausgesetzt sehen. Nach dieser VVorschrift haftet er im Falle
einer ernsthaften Finanzkrise der Gesellschaft, in der ein ,,Kapitalunterschuss* entsteht,
solidarisch mit den Mitgliedern des Verwaltungsrates fiir solche Verpflichtungen, die
der Gesellschaft dadurch entstehen, dass der Verwaltungsrat auf der einen Seite den ihm
in dieser Situation gemal} Kapitel 13, § 17 Abs. 1 ABL obliegenden Pflichten — je nach
Situation sind das Erstellung einer Kontrollbilanz und Veranlassung der Uberpriifung
derselben durch einen Revisor, Einberufung einer ersten Kontrollversammlung und
Einreichung eines Antrags auf Eroffnung des Liquidationsverfahrens fir die
Gesellschaft - nicht nachkommt und der geschéftsfiihrende Direktor auf der anderen
Seite in Kenntnis dieses Unterlassens des Verwaltungsrates weiterhin als Stellvertreter

fir die Gesellschaft handelt**.

Gewahrt der geschaftsfihrende Direktor also als Stellvertreter der Gesellschaft in einer
solchen Situation eine ,,upstream security“, so haftet er persénlich und solidarisch mit
den Mitgliedern des Verwaltungsrates fur die dadurch der Gesellschaft entstehenden

Verpflichtungen.

%9 Unter Punkt 2.2.2.1.1 dieser Arbeit.
91 Unter Punkt 2.2.2.1.2 dieser Arbeit.
192 Siehe dazu eingehender Andersson in Kapitalskyddet, S. 146ff, insbesondere S. 153ff.
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Der Haftung liegt gemaR Abs. 3 der Vorschrift eine Verschuldensvermutung zugrunde,

so dass die Beweislast in dieser Hinsicht den geschéftsfuhrenden Direktor trifft.
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2.3, Upstream securities” und das deutsche Zivilrecht

2.3.1 Die Zulassigkeit von ,upstream securities” nach deutschem Zivilrecht

23.1.1 Allgemeines

Gemal § 13 Abs. 2 GmbHG sind die Gesellschafter einer GmbH und gemal § 1 Abs. 1
S. 2 AktG die Gesellschafter einer AG, also die Aktionare, in gleicher Weise wie die
Gesellschafter einer schwedischen AB von jeder personlichen Haftung fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft befreit. Allein das Gesellschaftsvermdgen haftet den
Glaubigern. Der Erhalt des Gesellschaftsvermdgens zum Schutz der Glaubiger sowie
der Bestandsschutz der Gesellschaft haben daher auch im deutschen Gesellschaftsrecht

absolute Prioritét.

Bei der Frage nach der Zul&ssigkeit von ,,upstream securities“ im Konzern liegen
dementsprechend, wie im schwedischen Recht, auch im deutschen Recht die Probleme
primar im Bereich der Kapitalerhaltungsregeln von GmbHG und AktG*®. Ein VerstoR
gegen diese Vorschriften wirde die ,,upstream securities* zu gesellschaftsrechtlich
unzuldssigen MaRnahmen machen. Daher wird im Folgenden primdr die Vereinbarkeit
von ,upstream securities” mit den Kapitalschutznormen des GmbHG und des AktG
untersucht werden. Der Zuléssigkeit von ,,upstream securities* konnten neben den
Kapitalschutznormen des GmbHG und des AktG aber auch andere Rechtsregeln
entgegenstehen, wie etwa die §8 134, 138 BGB, das Gleichbehandlungsgebot des 8§ 53a
AktG oder der ungeschriebene Grundsatz vom Unternehmensgegenstand, so dass die
RechtmaRigkeit von ,,upstream securities” auch im Hinblick auf diese Gesichtspunkte

untersucht werden wird.

Im deutschen Recht gestaltet sich die rechtliche Situation in Konzernkonstellationen
aufgrund der unterschiedlichen Regelungen des GmbHG und des AktG zum einen
unterschiedlich, je nachdem, ob die die ,upstream security* gewéhrende
Tochtergesellschaft eine AG oder eine GmbH ist und zum anderen auch je nachdem, ob

sie Konzerngesellschaft in einem Vertragskonzern, einem faktischen Konzern oder

193 50 auch Bastuck in WM 2000, S. 1092.
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einem qualifizierten faktischen Konzern ist. Damit die Darstellung nicht zu
undbersichtlich  wird, wird im Folgenden zunédchst die Rechtslage fur die
Konstellationen untersucht werden, in denen die die Sicherheit gewéhrende
Tochtergesellschaft eine AG ist, wobei an den entsprechenden Stellen der Bearbeitung
auf die rechtlichen Unterschiede dieser Konstellation im Vertragskonzern, im faktischen

d¥®  und

Konzern und im qualifizierten faktischen Konzern einzugehen sein wir
anschlieBend wird eine entsprechende Untersuchung fir die Konstellationen
vorgenommen werden, in denen die die Sicherheit gewéhrende Tochtergesellschaft eine

GmbH ist.

2.3.1.2 Die Zuladssigkeit von ,,upstream securities* in Konstellationen, in denen

die die Sicherheit gewdhrende Tochtergesellschaft eine AG ist

2.3.1.2.1 Das Verbot der Einlagenrtickgewahr gemaf § 57 AktG und seine Ausnahmen

2.3.1.2.1.1 Das Verbot der Einlagenrickgewdhr gemald § 57 AktG

Die Vorschrift des § 57 AktG mit dem Verbot der Einlagenriickgewahr ist die zentrale
Kapitalschutznorm im AktG. In Abs. 3 dieser Vorschrift bestimmt das Gesetz, dass vor
der Auflosung der Gesellschaft auf’er dem Bilanzgewinn keine Ausschiittungen an die
Aktiondre, also an die Gesellschafter der AG, vorgenommen werden dirfen. Damit
entspricht Abs. 3 den Verboten in Abs. 1 und 2 der Vorschrift'*®, denen zufolge den
Aktiondren weder ihre Einlagen zurlickgewéhrt noch Zinsen auf ihre Einlagen zugesagt
oder ausgezahlt werden dirfen. Dadurch soll, nicht zuletzt im Interesse der Glaubiger,
sichergestellt werden, dass tatséchlich nur der bilanzierte Gewinn (8§ 174 Abs. 2 Nr. 1
AktG), nicht aber das sonstige Vermogen der Gesellschaft an die Aktionare verteilt
wird™®.

Im Gegensatz zu den Gewinnausschittungsregeln im schwedischen ABL kommt es im
Rahmen des § 57 AktG also nicht darauf an, ob das zur Erhaltung des Grundkapitals

erforderliche Gesellschaftsvermdgen durch die Zuwendung an den Gesellschafter

194 Zu den Definitionen der verschiedenen Konzernarten siehe die Ausfihrungen oben unter Punkt 1.7.2
dieser Arbeit.

1% Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rdnr. 114; Hiiffer in AktG, § 57 Rdnr. 22.

1% Grunewald in Gesellschaftsrecht, 2.C. Rdnr. 150.
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angegriffen wird"®’. Vielmehr sind gemaB § 57 AktG samtliche Ausschiittungen an
Aktiondre verboten, die zwar eine Ausschittung von Gesellschaftsvermdgen an einen
Aktionér darstellen, die aber nicht als Ausschittung des tatsachlich erzielten und
bilanzierten Gewinns zu klassifizieren sind*®,

Stellen ,,upstream securities” also eine Vermdgensausschuttung an einen Aktionar dar,
ohne eine Gewinnausschiittung im Sinne der Norm zu sein, so sind sie gemal § 57

AktG unzulassig.

Dass es sich bei der Gewéhrung einer ,,upstream security” nicht um eine direkte
Zuwendung an die Gesellschafterin Muttergesellschaft handelt, sondern ihr der mit
dieser Sicherheit verbundene Vermdgensvorteil vielmehr indirekt zugute kommt®,
steht einer Anwendung des 8 57 AktG auf die Félle der ,,upstream securities nach
allgemeiner Ansicht nicht entgegen®®. Vielmehr ist nach allgemeiner Auffassung
wegen des- wenn auch indirekten- Vorteils auch in der Besicherung der Forderung eines
Dritten gegen einen Gesellschafter eine Leistung an diesen Gesellschafter zu sehen®.
Der Anwendungshbereich des Verbotes des § 57 Abs. 3 AktG ist somit in den Féllen der

,upstream securities* grundsétzlich eroffnet.

Ferner  mdissten  ,upstream  securities® auch  die  Ausschittung  von
Gesellschaftsvermdgen beinhalten, um vom Anwendungsbereich des § 57 AktG erfasst
zu sein. Als Vermogensausschittung kommt zwar grundsatzlich jede das Vermdégen der

Gesellschaft mindernde MaRnahme in Betracht?*?

, allerdings ist § 57 AktG, ebenso wie
die Gewinnausschittungsregeln im schwedischen Recht, nur im Falle der
gegenleistungsfreien Vermodgenszuwendungen an Gesellschafter einschldagig. Werden
die durch die Tochter-AG besicherten Darlehensmittel zumindest in Hohe der
geleisteten Sicherheit intern wvon der Muttergesellschaft an die Tochter-AG

weitergeleitet oder erhdlt sie sonst einen adaquaten Ausgleich fiir das mit der

97 Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rdnr. 7; Lutter in Kélner Kommentar, § 57 Rdnr. 75.

198 Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rdnr. 114; Grunewald in Gesellschaftsrecht, 2.C. Rdnr. 150.

1% Das durch die Tochter-AG besicherte und bei einem Dritten aufgenommene Darlehen wiirde der
Muttergesellschaft ohne die ,,upstream security” vermutlich nicht oder nur unter erschwerten
Bedingungen gewahrt. Siehe dazu auch die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2 dieser Arbeit.

20 RGZ 136, S. 264 und RGZ 168, S. 297f; Canaris in Festschrift fiir Fischer, S. 45ff; Sonnenhol/ GroR
in ZHR 159, S. 408.

2L OLG Hamburg in AG 1980, S. 275 (278); OLG Miinchen in AG 1980, S. 272 (273); Bayer in MiiKo-
AktG, § 57 Rdnr. 84 und in Festschrift fir Lutter, S. 1023ff mit weiteren Nachweisen; Peltzer in
GmbHR 1995, S. 17.

292 Hiiffer in AktG, § 57 Rdnr. 3.
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Gewadhrung der Sicherheit und der Inanspruchnahme aus ihr verbundene Risiko der
Insolvenz der Muttergesellschaft, so unterliegt diese ,,upstream security* folglich nicht
den Schranken des 8§ 57 AktG, da dessen Anwendungsbereich mangels
Gegenleistungsfreiheit der Vermdgenszuwendung nicht eréffnet ist?®. Begriindet wird
dies damit, dass sich eine solche Situation nicht grundsétzlich von der Situation der
direkten ~ Fremdgewahrung eines Darlehens an die  sicherungsgebende
Tochtergesellschaft unterscheidet, in der diese Tochter-AG ebenfalls Sicherheiten zu

erbringen hétte %

. Eine solche die Anwendung des 8 57 AktG ausschlieRende
Gegenleistung ist ferner auch bei der Kreditgewéhrung an die Muttergesellschaft ohne
interne Weiterleitung der Darlehensmittel zumindest dann anzunehmen, wenn die
sicherungsgebende Tochtergesellschaft ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
Kreditgewdhrung an die Muttergesellschaft hat, beispielsweise, weil die
Muttergesellschaft mit Hilfe des Darlehens Anschaffungen tatigt, die auch der
Tochtergesellschaft zugute kommen und dieser so eigene Aufwendungen erspart
bleiben®®. Erhalt die Tochter-AG indes keine nach diesen Grundsatzen als solche zu
wertende Gegenleistung fir die Gewadhrung der Sicherheit, so st der
Anwendungsbereich des 8 57 AktG ertffnet und die ,,upstream security” ist nur

zuléssig, sofern sie als Gewinnausschuttung im Sinne der Norm anzusehen ist.

Im Gegensatz zum schwedischen Recht ist eine Gewinnausschittung im Sinne des § 57
AktG ausschlielilich die offene Gewinnausschiittung in Form einer Dividendenzahlung,
also die Auszahlung des gemdR § 174 Abs. 2 Nr. 1 AktG festgestellten und zur
Verteilung beschlossenen Bilanzgewinns. Jede andere Form der Vermdgensverteilung
an die Aktionare, egal ob offen oder verdeckt, ist durch § 57 Abs. 3 AktG verboten®®.
Demnach ist also grundsatzlich jede Vermdgenszuwendung an die Aktionare, bei der es

sich nicht um eine ausdrickliche Dividendenzahlung handelt, unzulassig.

203 S0 bereits RGZ 139, S. 393ff; BGH in WM 1968, S. 570 und BGHZ 138, S. 291, zwar in Bezug auf
eine GmbH, doch sind die Grundsétze hier auf die Situation der AG ubertragbar; vgl. auch die
Ausflihrungen bei Canaris in Festschrift fur Fischer, S. 47, 50, 52f; Mulbert in ZGR 4/1995, S. 600;
Schén in ZHR 159, S. 370.

204 Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rdnr. 86.

205 Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rdnr. 86 und in Festschrift fiir Lutter, S. 1026; Eckardt in EWIiR 1998, S.
700 Punkt 2.2 zum Urteil des BGH vom 19.03.1998 (BGHZ 138, S. 291), das sich zwar auf die
Situation in der GmbH bezieht, dessen Erwédgungen insoweit aber auf die Situation der AG
Ubertragbar sind.

206 RGZ 146, S. 93 und 149, S. 400; Bayer in MiiKo-AktG, § 57 Rn 114; Ballerstedt in Kapital, Gewinn
und Ausschittung, S. 112ff; Bastuck in WM 2000, S. 1097; Frih in GmbHR 2000, S. 107; Schmidt in
Gesellschaftsrecht, § 29 11 2. a).
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Gegenleistungsfreie ,,upstream securities” sind keine dem 8§ 174 Abs. 2 Nr. 1 AktG
entsprechende Dividendenzahlungen, sondern sie sind vielmehr als verdeckte (Gewinn-)

Ausschittungen zu qualifizieren.

Die gegenleistungsfreie Besicherung einer Verbindlichkeit der Muttergesellschaft durch
die Tochter-AG ist daher, da es sich dabei zwar um eine Auszahlung, aber nicht um eine
offene Gewinnausschuttung in Form einer Dividendenzahlung im Sinne des § 174 Abs.
2 Nr. 1 AktG handelt, gemé&R 8 57 Abs. 3 AktG unzuléssig.

2.3.1.2.1.2 Die Ausnahme vom Verbot der Einlagenriickgewahr im Rahmen eines
Vertragskonzerns geméal § 291 Abs. 3 AktG

Ist die sicherungsgebende Tochtergesellschaft eine AG in einem Vertragskonzern mit
Beherrschungsvertrag, so gestaltet sich die Rechtslage abweichend von der soeben

dargestellten.

Nach 8§ 291 Abs. 3 AktG gelten Leistungen einer abhangigen Tochtergesellschaft
aufgrund eines Beherrschungs- oder eines Gewinnabfiihrungsvertrages an ihre
Aktiondrin Muttergesellschaft ausdriicklich nicht als VerstoR gegen § 57 AktG. Die
Vorschrift des § 57 AktG wird im Rahmen des Vertragskonzerns also fur solche
Leistungen, die aufgrund des Beherrschungsvertrages an die Aktionérin erfolgen,
ausdriicklich durch § 291 Abs. 3 AktG auler Kraft gesetzt.

Damit eine ,,upstream security* von dieser Ausnahme erfasst wird, musste sie als eine
Leistung anzusehen sein, die die Aktiondrin Muttergesellschaft aufgrund eines
Beherrschungsvertrages von ihrer abhéngigen Tochtergesellschaft fordern kann. Ein
Beherrschungsvertrag gewahrt nach dem Wortlaut der 8§ 291 Abs. 1 und 308 AktG der
herrschenden  Gesellschaft zwar keine Leistungen, stattdessen aber eine
Weisungsbefugnis hinsichtlich der Leitung der abhdngigen Tochter. Als Leistungen
aufgrund des Beherrschungsvertrages sind daher alle solchen Leistungen zu verstehen,
die die Muttergesellschaft im Rahmen ihrer Weisungsbefugnis von der Leitung der
Tochtergesellschaft fordern kann®’. Die Weisungsbefugnis bezieht sich auf samtliche
MaRnahmen, die in die Zustdndigkeit des VVorstandes der Tochtergesellschaft fallen und

kann sich auch auf den Abschluss einzelner Geschafte beziehen®®. Nach § 308 Abs. 1

207 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 291 Rdnr. 228.
208 Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 54 Rdnr. 33.
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S. 2 AKtG sind ausdriicklich auch nachteilige Weisungen zuléssig, sofern sie im
Konzerninteresse liegen, so dass insofern auch Eingriffe in die Vermégenssubstanz der
abhangigen Tochter als Leistungen aufgrund des Beherrschungsvertrages anzusehen
sein kdnnen. Die Gewahrung einer ,,upstream security“ ist in aller Regel von Vorteil fur
den gesamten Konzern®®. Schon aus diesem Grund sind ,,upstream securities” als nach

8 291 Abs. 3 AktG grundsétzlich zul&ssige Leistungen anzusehen.

Ferner ist zu bedenken, dass der Sinn des § 291 Abs. 3 AktG dahin geht, die im
Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiittungen auftretenden Probleme im

Rahmen eines Konzerns mit Beherrschungsvertrag zu vermeiden?®

und ,,upstream
securities“ als verdeckte Gewinnausschiittungen zu klassifizieren sind ?'. Die
beherrschende Gesellschaft kann daher auch nach dem Zweck der Vorschrift die
Gewadhrung von ,,upstream securities* von ihrer Tochter fordern. Daher sind ,,upstream
securities” grundsatzlich als Leistungen aufgrund eines Beherrschungsvertrages im

Sinne des § 291 Abs. 3 AktG anzusehen.

In einem Vertragskonzern verstof3en ,,upstream securities” wegen 8§ 291 Abs. 3 AktG
also grundséatzlich nicht gegen § 57 AktG und sind damit in dieser Konstellation

jedenfalls insofern zuldssig.

Das Weisungsrecht im Vertragskonzern umfasst allerdings nur rechtmélige
Weisungen®?. Ist die Gewahrung einer ,,upstream security aus anderen Griinden als
wegen eines VerstoRes gegen 8§ 57 AktG rechtswidrig, so ist auch eine auf die
Gewadhrung einer solchen Sicherheit gerichtete Weisung der herrschenden AG rechtlich
unzuldssig. ,,Upstream securities”, die aufgrund einer solchen rechtswidrigen Weisung
gewahrt werden, sind daher keine auf dem Weisungsrecht der herrschenden AG
beruhenden Leistungen und damit auch keine Leistungen aufgrund des
Beherrschungsvertrags im Sinne des 8 291 Abs. 3 AktG. Jeder Rechtswidrigkeitsgrund
fuhrt damit Ober den Umweg der Rechtswidrigkeit des Weisungsrechts der
herrschenden Gesellschaft auch zur Unanwendbarkeit des § 291 Abs. 3 AktG und damit
zu einem VerstoR gegen § 57 AktG.

29 Sjehe dazu die Ausfilhrungen oben unter den Punkten 1.1.2 und 2.2.1.6 dieser Arbeit.
210 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 291 Rdnr. 228.

211 Sjehe oben unter Punkt 2.3.1.2.1.1 dieser Arbeit.

212 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 9 Rdnr. 264 mit weiteren Nachweisen.
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2.3.1.2.13 Die Ausnahme vom Verbot der Einlagenriickgewéahr geméafi § 311 AktG im

Rahmen eines faktischen Konzerns

2.3.1.2.1.3.1 Der faktische Konzern mit Gewinnabfiihrungsvertrag

8 291 Abs. 3 AktG nimmt neben Leistungen aufgrund eines Beherrschungsvertrages
auch Leistungen aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrages vom Anwendungsbereich
des § 57 AktG aus.

Bei faktischen Konzernen mit Gewinnabfiihrungsvertrdgen kommt als aufgrund des
Vertrages zu leistende Leistung schon vom Wortlaut her zwingend aber nur der
abzufiihrende Gewinn im Sinne des § 174 Abs. 2 Nr. 1 AktG in Betracht®*, Im Rahmen
von ,,upstream securities® ist daher zu beachten, dass die Besicherung einer Forderung
gegen die Aktionarin Muttergesellschaft durch die abhdngige Tochtergesellschaft keine
Gewinnabfiihrung darstellt, wie oben bereits gezeigt®*. Ein Gewinnabfiihrungsvertrag
genugt daher fur eine Anwendung des 8 291 Abs. 3 AktG im Zusammenhang mit
Lupstream securities nicht, so dass gegenleistungsfreie ,,upstream securities* im
faktischen Konzern mit Gewinnabfuhrungsvertrag trotz der Ausnahmevorschrift des §
291 Abs. 3 AktG gemaR 8 57 AktG zunéchst unzuldssig bleiben.

Das Fihren eines faktischen Konzerns ware jedoch nahezu unmdglich, wenn § 57 AktG
hier uneingeschrankt anzuwenden ware: jede MaRnahme, die sich finanziell zu Gunsten
der Muttergesellschaft und zu Lasten der abhangigen Tochter-AG auswirkt, ware von

vornherein unzuléssig?®.

Uber dieses Problem hilft § 311 AktG hinweg. Diese Vorschrift, die in
Konzernverhéltnissen ohne Beherrschungsvertrag, also auch in solchen mit isoliertem
Gewinnabfihrungsvertrag, Anwendung findet, lasst ein flir die Tochtergesellschaft
nachteiliges Rechtsgeschaft im Interesse der Muttergesellschaft zu, sofern im laufenden
Geschaftsjahr ein Ausgleich dafiir gewéhrt oder zumindest spatestens am Ende des
laufenden Geschaftsjahres eine Bestimmung Gber einen kunftigen Ausgleich getroffen

wird.

213 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 291 Rdnr. 227.

21 v/gl. die Ausfiihrungen unter Punkt 2.3.1.2.1.1 dieser Arbeit; Lutter in Kélner Kommentar, § 57 Rdnr.
77f; Peltzer in GmbHR 1995, S. 17; Sonnehol/ Grof? in ZHR 159, S. 409.

21 S0 auch Huffer in AktG, § 311 Rdnr. 49; Schén in ZHR 159, S. 371f.
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Aufgrund dieser im faktischen Konzern schon praktisch notwendigen, vorsichtigen
Offnung wird nach heute ganz herrschender Meinung § 311 AktG als die im faktischen
Konzernverhéltnis gegeniiber 8 57 AktG speziellere Norm angesehen, die auch die
Gewadhrung einer Kreditsicherheit zugunsten der Muttergesellschaft umfasst und unter

der Voraussetzung des Nachteilsausgleichs zulasst*®.

Das Verbot des § 57 AktG wird somit im faktischen Konzern mit
Gewinnabfihrungsvertrag von § 311 AktG verdréngt und ,,upstream securities* sind
hier insofern grundsatzlich zuldssig, wenn die Voraussetzungen hinsichtlich des

Nachteilsausgleichs erfllt sind.
2.3.1.2.1.3.2 Der faktische Konzern ohne Gewinnabflihrungsvertrag

Im Fall des faktischen Konzerns ohne Gewinnabfuhrungsvertrag ist 8 291 Abs. 3 AktG
schon vom Wortlaut her nicht anwendbar.

Hier gilt jedoch, ebenso wie im faktischen Konzern mit Gewinnabfuhrungsvertrag, 8
311 AktG.

Das Verbot des § 57 AktG wird somit uber § 311 AktG auch im faktischen Konzern
ohne Gewinnabfiuhrungsvertrag verdrangt und ,,upstream securities* sind, sofern die
weiteren Voraussetzungen hinsichtlich des Ausgleichs vorliegen, auch hier jedenfalls

unter diesem Aspekt grundsatzlich zul&ssig.

2.3.1.2.14 Keine Ausnahme vom Verbot der Einlagenriickgewahr im Rahmen eines

gualifizierten faktischen Konzerns

Im Fall des qualifizierten faktischen Konzerns ist § 291 Abs. 3 AktG schon vom
Wortlaut her mangels Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag auf die

Gewahrung einer ,,upstream security* nicht anwendbar.

Die Gléaubiger einer Tochtergesellschaft im qualifizierten faktischen Konzern wissen
zumeist gar nicht um die Konzernstellung ihrer Schuldnerin, so dass ihre Situation nicht

ohne weiteres mit der der Glaubiger im faktischen Konzern gleichzusetzen ist. Daher ist

21 Emmerich/Sonnenschein/Habersack in Konzernrecht, S. 396; Hulffer in AktG, § 311 Rdnr. 49 mit
weiteren Nachweisen auch zur Rechtsprechung; Sonnenhol/ GroR in ZHR 159, S. 410; anderer
Ansicht nur Schon in ZHR 159, S. 372 und in Festschrift fur Kropff, S. 295ff.
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auch 8 311 AktG im Rahmen des qualifizierten faktischen Konzerns aus
Glaubigerschutzgrinden, die hier die praktischen Erwagungen zur Konzernfinanzierung
uberwiegen, nicht anwendbar und § 57 AktG gilt somit im qualifizierten faktischen

Konzern uneingeschrankt®!’.

Die von der Tochtergesellschaft im qualifizierten faktischen Konzern gegenleistungsfrei
gewdhrten ,,upstream securities* stellen somit grundsétzlich einen VerstoR gegen das

Verbot der Einlagenriickgewéhr dar und sind schon aus diesem Grunde hier unzuldssig.

2.3.1.2.2 Das Verbot der Sicherheitsleistung zum Zweck des Erwerbs eigener Aktien
geman § 71a Abs. 1 S. 1 AktG und seine Ausnahmen

2.3.1.2.2.1 Das Verbot der Sicherheitsleistung zum Zweck des Erwerbs eigener Aktien
gemaRl § 71a Abs. 1 S. 1 AktG

GemaR § 71a Abs. 1 S. 1 AktG ist ein Rechtsgeschaft, das die Leistung einer Sicherheit
durch die AG an einen anderen zum Zweck des Erwerbs von Aktien dieser Gesellschaft
zum Gegenstand hat, nichtig. Unter diese, dem schwedischen Erwerbssicherheitsverbot
des Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL grundsétzlich entsprechende Regelung fallt- jedenfalls
nach dem &uBeren Anschein- auch eine ,,upstream security“, die eine Tochter-AG ihrer

Muttergesellschaft stellt, damit diese Aktien der Tochter-AG erwerben kann.

Die Ausnahmen in Satz 2, die flr gewisse Finanzdienstleistungsinstitute und fir den
Aktienerwerb durch Arbeitnehmer im Konzern gelten, sind im Rahmen dieser
Bearbeitung nicht von Interesse und die Moglichkeit einer Ausnahmegenehmigung von

diesem Erwerbssicherheitsverbot, wie sie nach schwedischem Recht?*®

vorgesehen ist,
existiert im deutschen Recht nicht. Das Verbot der Erwerbssicherheiten scheint daher

mangels expliziter Ausnahmen absolut zu gelten.

Betrachtet man indes den Sinn der Vorschrift, so muss man zundchst feststellen, dass er
mit dem des § 57 Abs. 1 S. 1 AktG Ubereinstimmt: beide Normen wollen irregulére
Ausschittungen des Gesellschaftsvermdgens an die Aktionére verhindern. Allein geht
der personliche Anwendungsbereich des § 71a Abs. 1 S. 1 AktG noch weiter, da seine

217 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 9 Rdnr. 282; Peltzer in GmbHR 1995, S. 16; Schon in ZHR
159, S. 374; Sonnenhol/ GroR in ZHR 159, S. 410.
218 |n Kapitel 12, § 8 ABL.
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Rechtsfolgen auch Dritte, wie zum Beispiel den Darlehensgeber, der selbst keine Aktien
erwerben will, treffen®®. Ferner ist immer auch der Tatbestand des § 57 Abs. 1 S. 1
AktG erfiillt, wenn die Voraussetzungen des § 71a Abs. 1 S.1 AktG vorliegen?®.
Deshalb, und aufgrund des in 8§ 57 Abs. 1 S. 2 AktG angelegten systematischen
Zusammenhangs der beiden Normen, wird in § 71a Abs. 1 S. 1 AktG ein Unterfall des
Verbotes des § 57 Abs. 1 S. 1 AktG gesehen®?.

2.3.1.2.2.2 Keine Ausnahme vom Verbot der Sicherheitsleistung zum Zweck des Erwerbs

eigener Aktien im Vertragskonzern gemaR § 291 Abs. 3 AktG

Aufgrund der Tatsache, dass § 71a Abs. 1 S. 1 AktG lediglich einen speziellen
Unterfall des § 57 Abs. 1 S. 1 AktG darstellt, soll nach einer in der Literatur vertretenen
Auffassung 8§ 291 Abs. 3 AktG auch der Anwendung des § 71a Abs.1 S. 1 AktG im

Rahmen eines Vertragskonzerns entgegenstehen®?.

Dies ist jedoch nicht nachvollziehbar. Die Aufzéhlung § 291 Abs. 3 AktG ist vielmehr
als abschliefend zu betrachten und kann nicht im Wege einer Analogie auf weitere
Tatbestdnde ausgeweitet werden. Es ist nicht ersichtlich, weshalb der
Kapitalerhaltungszweck des § 7la AktG, der aufgrund der Zweiten
Gesellschaftsrichtlinie (der so genannten Kapitalrichtlinie) der Europaischen
Kommission??® 1978 in das AktG eingefiigt wurde, im Vertragskonzern keine Geltung
haben sollte. Hatte der Gesetzgeber einen Ausschluss der Anwendbarkeit des § 71a
Abs. 1 S. 1 AktG im Vertragskonzern gewollt- wobei allerdings im Hinblick auf die
Richtlinie schon die Zul&ssigkeit einer solchen Regelung fraglich ist- so hétte er dies im
Zuge der Einfuhrung der Norm regeln kdnnen. Dass ihm das Problem der Finanzierung
des Aktienerwerbs im Konzernverhéltnis bewusst war, zeigt nicht zuletzt die Regelung
in § 71d S. 2 und 4 AktG. Dennoch hat der Gesetzgeber die Anwendung des § 71a Abs.
1 S. 1 AKktG nicht tber § 291 Abs. 3 AktG im Vertragskonzern ausgeschlossen. Es kann

hier daher nicht von einer analogiefdhigen Regelungsliicke ausgegangen werden, die

219 Oechsler in MiiKo-AktG, § 71a Rdnr. 5.

220 Kiihbacher, S. 133; Lutter/Wahlers in AG 1989, S. 9.

221 Oechsler in MiiKo-AktG, § 71a Rdnr. 5.

222 Oechsler in MiKo-AktG, § 71a Rdnr. 8; Fleischer in AG 1996, S. 505ff.
223 Dokument Nr. 77/91/EWG; siehe Artikel 23 Abs.1.
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eine Anwendung des § 291 Abs. 3 AktG auch auf § 71a Abs. 1 S. 1 AktG rechtfertigen
224

wirde™".

Daher verstoRBen ,,upstream securities, die von der Tochter zum Zweck des Erwerbs
von Aktien der abhéngigen Tochter-AG durch die Muttergesellschaft gewéhrt werden,
auch im Rahmen eines Vertragskonzerns gegen § 71a Abs.1 S. 1 AktG.

2.3.1.2.2.3 Keine Ausnahme vom Verbot der Sicherheitsleistung zum Zweck des Erwerbs

eigener Aktien im faktischen Konzern gemal § 311 AktG

Nach richtiger Ansicht’”® bleibt § 71a Abs. 1 S. 1 AktG auch im faktischen Konzern

uneingeschrankt anwendbar und wird nicht von § 311 AktG verdréngt.

Das Gegenteil versucht eine andere Ansicht damit zu begriinden, dass sie § 71d S. 2
AktG in Verbindung mit S. 4 der Vorschrift als die zentrale Norm verstanden haben
will, der zufolge § 71a Abs. 1 S. 1 AktG im faktischen Konzern nur in den Féllen
anwendbar sein soll, in denen die Tochtergesellschaft Aktien der Muttergesellschaft
erwerben will. In allen anderen Erwerbskonstellationen im faktischen Konzern soll die
Anwendung des § 71a Abs. 1 S. 1 AktG durch § 311 AktG ausgeschlossen sein®%®.

Gegen eine solche Interpretation der Norm spricht nicht zuletzt aber bereits der
Wortlaut des S. 4: ,,im Ubrigen gelten ... § 71a ... sinngemaR“. Die Vorschrift des §
71d S. 2 in Verbindung mit S. 4 AktG ist daher so zu verstehen, dass die VVorschrift des
8 7la AkKtG allein in den Fallen, in denen eine Tochtergesellschaft Aktien der
Muttergesellschaft erwerben will, gerade nicht zur Anwendung kommen soll, in allen
anderen Fallen des konzerninternen Aktienerwerbs aber sehr wohl. Damit hat der
Gesetzgeber eine eindeutige Regelung fiir den Spezialfall der Besicherung von
Erwerbsdarlehen in Konzernkonstellationen getroffen, der einer Anwendung des 8 311

AktG in diesem Fall als lex specialis vorgeht.

Daher bleibt § 71a Abs. 1 S. 1 AktG im faktischen Konzern ebenso wie im

Vertragskonzern uneingeschrankt anwendbar?’.

224 Im Ergebnis so auch Kiihbacher, S. 133f.

225 Kthbacher, S. 133f.

226 Oechsler in MiKo-AktG, § 71a Rdnr. 8; tendenziell so auch Fleischer in AG 1996, S. 507.
221 50 auch Kiihbacher, S. 133f.
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2.3.1.2.24 Keine Ausnahme vom Verbot der Sicherheitsleistung zum Zweck des Erwerbs

eigener Aktien im qualifizierten faktischen Konzern

Im qualifizierten faktischen Konzern gilt § 71a Abs. 1 S. 1 AktG unbestritten®?,

2.3.1.2.3 Das Gleichbehandlungsgebot gemaR § 53a AktG

8 53a AktG verlangt, dass die Aktionare einer AG unter gleichen Voraussetzungen
gleich zu behandeln sind. Relevant wird § 53a AktG daher nur in den Fallen, in denen
die herrschende Mutter-AG nicht Alleingesellschafterin der Tochter-AG ist.

Diese Norm, die inhaltlich mit dem Gleichheitsprinzip im schwedischen Kapitel 3, 8§ 1
Abs. 1 ABL (bereinstimmt, ist im Grundsatz zwingender Natur und kann weder durch
die Satzung ausgeschlossen werden noch kann ein Aktionadr pauschal auf diesen Schutz
verzichten?®. Im Einzelfall kann sich jedoch jeder Gesellschafter damit einverstanden
erklaren, dass ihm gegeniiber vom Gleichbehandlungsgrundsatz abgewichen wird®®.
Dieser Verzicht kann durch die Zustimmung des betreffenden Aktiondrs zu einer ihn
ungleich behandelnden Entscheidung vor, bei oder auch nach der Entscheidung zum
Ausdruck gebracht werden und kann insbesondere in der Stimmabgabe flr einen

entsprechenden Hauptversammlungsbeschluss liegen®*.

»Upstream securities” verstolen daher dann gegen § 53a AktG, wenn die die Sicherheit
gewéhrende Tochtergesellschaft keine hundertprozentige =~ Tochter  der
darlehensnehmenden Muttergesellschaft ist und die betroffenen Aktionére nicht ihre
Zustimmung zu der der Gewahrung der Sicherheit zugrunde liegenden Entscheidung

gegeben haben.

2.3.1.2.4 Der Grundsatz vom Unternehmensgegenstand

228 50 auch Kiihbacher, S. 133f.

229 Bungeroth in MiiKo-AktG, § 53a Rdnr. 15.

2% Bungeroth in MiiKo-AktG, § 53a Rdnr. 16f; Lutter in KéIner Kommentar, § 53a Rdnr. 29; Henn in
AG 1985, S. 243.

1 Bungeroth in MiiKo-AktG, § 53a Rdnr. 18; Hiiffer in AktG, § 53a Rdnr. 5; Lutter in Kélner
Kommentar, § 53a Rdnr. 29
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Die Satzung einer AG muss gemall 8 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG den Gegenstand des
Unternehmens bestimmen. Diese Vorschrift dient einerseits der Information und dem

232 andererseits wird

Schutz der Geschéftspartner der Gesellschaft im Rechtsverkehr
durch ihn auch die Grenze der Geschéaftsfihrungsbefugnis des Vorstands bestimmt: die
Aktiondre, die der Gesellschaft ihr Kapital zur Verfugung stellen, widmen diese
eingebrachten Mittel mit ihrer Satzungsgewalt der Verwendung auf einen bestimmten

d 2* . Diese Satzungshoheit der Gesellschafter geht den

Unternehmensgegenstan
Kompetenzen des Vorstandes und des Aufsichtsrates vor und bestimmt sie mit**. Die
durch den Unternehmensgegenstand gezogenen Grenzen dndern zwar grundsétzlich
nichts an der gemdl § 82 Abs. 1 AktG unbeschrankbaren Vertretungsmacht des
Vorstandes 2°, sie sind aber fir den Vorstand jedenfalls im Innenverhaltnis zur

Gesellschaft bindend?*®

. Im deutschen Gesellschaftsrecht gilt daher ebenso wie im
schwedischen Recht der Grundsatz, dass sich die Geschafte einer AG im Rahmen dieses
Unternehmensgegenstandes halten mussen und das Gesellschaftsvermégen folglich
auch nur fur Geschafte im Rahmen dieses satzungsmafRig bestimmten Gegenstandes

verwendet werden darf?’.

Hinsichtlich der Zuldssigkeit von ,upstream securities“ unter dem Aspekt des
Grundsatzes vom Unternehmensgegenstand ist zu beachten, dass es nicht gentgt, wenn
die Satzung die Ubernahme von Risiken aus und das Stellen von Sicherheiten fiir die
Kreditaufnahme auch eines Gesellschafters, nicht verbietet. Vielmehr missen solche
Geschéafte in der Satzung ausdriicklich vorgesehen sein, damit sie als mit dem
Unternehmensgegenstand vereinbar anzusehen sind 2. Sofern der in der Satzung
festgelegte Unternehmensgegenstand derartige Geschafte jedoch nicht ausdrucklich
gestattet, was in aller Regel auch nicht der Fall ist- zumal ,klarstellende* Zusétze wie
etwa ,,die Gesellschaft ist zu allen Geschéften und Rechtshandlungen befugt, die ihren

Zwecken dienlich sind*“ wegen der mangelnden objektiven Individualisierbarkeit nicht

232 Pentz in MiiKo-AktG, § 23 Rdnr. 78; Tieves in Der Unternehmensgegenstand, S. 74f.

233 pentz in MiiKo-AktG, § 23 Rdnr. 78.

234 pentz in MiKo-AktG, § 23 Rdnr. 78, 85.

2% Anders aber, wenn die Grundsatze (iber den Missbrauch der Vertretungsmacht Anwendung finden.
Siehe dazu die Ausfiihrungen unten unter Punkt 2.3.1.2.5 dieser Arbeit.

236 \/gl. nur §§ 23 Abs. 3 Nr. 2, 82 Abs. 2 AktG; Pentz in MiiKo-AktG, § 23 Rdnr. 86.

2%7 Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 14 Rdnr. 66.

2% Siehe Peltzer in GmbHR 1995, S. 17 in FuRnote 33 mit weiteren Nachweisen, der sich zwar im
Hinblick auf das GmbH-Recht duRert, dessen Grundsétze aber hier auf die AG Ubertragen werden
kdénnen, zumal der Unternehmensgegenstand in der Satzung einer AG ohnehin konkreter und enger zu
formulieren ist als dies bei der GmbH der Fall ist; siehe auch Wallner in JZ 1986, S. 721; anderer
Ansicht nur Kiihbacher, S. 54.
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eintragungsfahig sind -, verstoRen ,upstream securities* regelmaRig gegen den
Unternehmensgegenstand  und sind daher schon unter diesem  Aspekt

gesellschaftsrechtswidrig.

Allenfalls in solchen Féllen, in denen ,upstream securities” als kaufménnisches
Hilfsgeschaft zur (sehr indirekten) Forderung des eigentlichen
Unternehmensgegenstandes angesehen werden konnen, kénnte eine Erwahnung im
Unternehmensgegenstand in der Satzung entbehrlich und die Sicherheit dennoch unter
diesem Aspekt rechtmaBig sein ¥, sofern nicht zuvor eine einen Beschluss der
Hauptversammlung der Aktiondre erfordernde Satzungsanderung gemall 88 179, 181
AktG erfolgt ist. Eine rein faktische Anderung des Unternehmensgegenstands durch
entsprechendes Handeln des Vorstandes ist nicht moglich, da dadurch die Rechte der

Minderheitsaktionare beschnitten wirden.

2.3.1.25 Der Missbrauch der Vertretungsmacht des VVorstandes

Nach den allgemeinen Grundsétzen tber den Missbrauch der Vertretungsmacht ist ein
Geschéftsherr an ein Rechtsgeschéft, das sein Stellvertreter fir ihn abgeschlossen hat,
dann nicht gebunden, wenn der Stellvertreter dabei die Grenzen seiner
Geschaftsfuhrungsbefugnis, also die im Innenverhéltnis zwischen Geschaftsherrn und
Stellvertreter bestehenden Grenzen seiner Kompetenzen, Uberschritten hat und dies
evident ist, der Geschaftsgegner bei Abschluss des Geschaftes diesen Missbrauch der
Vertretungsmacht durch den Vertreter also entweder erkannte oder bei Anwendung
ordnungsgemaRer Sorgfalt jedenfalls hatte erkennen konnen®**. Der Geschaftsgegner
muss also wenigstens grob fahrl&ssig hinsichtlich der Kompetenziberschreitung des
Stellvertreters gehandelt haben, damit das Geschéft zwischen Geschaftsherrn und
Geschaftsgegner nicht wirksam zustande gekommen ist. Die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit der Vertretungsmacht einerseits und des Rechtsgeschaftes im Verhaltnis
zwischen dem Geschéftsherrn und dem Dritten in dieser Konstellation leitet die

Rechtsprechung grundsétzlich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben im

2% Siehe OLG Kéln in WM 1981, S. 805; Wiesner in MiHB AG, §9
Rdnr. 15.

0 peltzer in GmbHR 1995, S. 18 in FuRnote 42 mit weiteren Nachweisen, dessen Ausfiihrungen sich
zwar auf die GmbH beziehen, aber insofern auf die AG Ubertragbar sind.

2 BGHZ 50, 112; 127, 241; Creifelds, S. 1387; Medicus, Rdnr. 116 mit weiteren Nachweisen.
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Rechtsverkehr, § 242 BGB, die Literatur hingegen aus einer analogen Anwendung der
8§ 177ff BGB her**.

Fur die Félle der ,,upstream securities” wirde dies bedeuten, dass eine AG an den
Sicherungsvertrag nicht gebunden wére, wenn einerseits ihr VVorstand bei Abschluss des
Vertrages seine Geschéftsfihrungsbefugnis Uberschreitet und andererseits der
Darlehensgeber als Geschaftsgegner des Sicherungsvertrages vorsétzlich oder grob

fahrlassig hinsichtlich dieser Pflichtverletzung des Vorstandes handelt.

Allerdings ist bereits umstritten, ob die Grundsatze Uber den Missbrauch der
Vertretungsmacht auf die Félle der ,,upstream securities” Uberhaupt anwendbar sein

sollen.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass die Grundsatze Uber den Missbrauch der
Vertretungsmacht hier nicht anwendbar seien. Dies wird damit begrundet, dass der
Vorstand der AG geméall § 78 Abs. 1 AktG eine umfassende Vertretungsbefugnis hat,
die gemél § 82 Abs. 1 AktG nach auflen hin auch nicht beschrénkt werden kann und
das Vertrauen hierauf nicht im Hinblick auf Glaubigerschutz- oder
Kapitalerhaltungszwecke Uber eine Anwendung der Grundsatze Uber den Missbrauch

der Vertretungsmacht enttauscht werden dirfe**.

Nach einer anderen Ansicht sind die Grundsdtze uber den Missbrauch der
Vertretungsmacht dagegen auch in den Fallen der ,,upstream securities” anwendbar®*.
Dies wird damit begriindet, dass zwar die Vertretungsmacht des Vorstandes gemald 8
82 Abs. 1 nicht beschréankt werden kann, die Geschaftsfiihrungsbefugnis hingegen
gemédlR § 82 Abs. 2 AKtG aber uberschritten ist, wenn der Vorstand gewissen
Regelungen zuwider handelt, beispielsweise, wenn er im Rahmen der Gewahrung von
»upstream securities” gegen § 57 AktG oder § 71a AktG verstot. Die Rechtslage sei
somit auch im Zusammenhang mit ,,upstream securities” keine andere als in anderen
Fallen der Anwendung der Grundsétze Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht.

Ferner spricht nach dieser Ansicht fur eine Anwendung dieser ungeschriebenen

242 Sjehe Steinbeck in WM 1999, S. 889 mit Nachweisen sowohl zur Rechtsprechung als auch zur
Literatur in FuBnote 29.

243 Abramenko in GmbHR 1997, S. 877; Friih in GmbHR 2000, S. 108; Oetker in KTS 1991, S. 535;
Sonnenhol/ Grol? in ZHR 159, S. 407f; z.T. betreffend die Situation in der GmbH, die jedoch insofern
der in der AG entspricht.

244 Kiihbacher, S. 71ff; Peltzer/ Bell in ZIP 1993, S. 1765; Steinbeck in WM 1999, S. 889.
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Grundsatze, dass sich in § 62 AktG, der die Rechtsfolgen fiir den Fall des VerstoRes
gegen 8§ 57 AktG regelt, keine Regelung flr die Folgen im Verhaltnis zu Dritten findet.

Allein die zweite Ansicht vermag zu Uberzeugen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
gerade im Fall der Kompetenzlberschreitung des Vorstandes im Zusammenhang mit
der Gewéhrung von ,upstream securities* kein Raum fir die Anwendung der
Grundsatze uber den Missbrauch der Vertretungsmacht sein sollte. Vielmehr handelt es
sich hier um einen typischen Anwendungsfall fir diese Grundsdtze. Denn die
Konstellation in den Anwendungsfallen der Grundsatze tber den Missbrauch der
Vertretungsmacht ist stets derart, dass ein im AufRenverhaltnis bestehendes rechtliches
»,Konnen* einem im Innenverhéltnis demgegentber beschrankten rechtlichen ,,Durfen*
gegenubersteht und dieses ,,Dirfen* Uberschritten wird. Genau so ist auch die
Konstellation, wenn der Vorstand einer AG seine im Innenverhdltnis beschrankten
Kompetenzen Uberschreitet. Daher ist nicht ersichtlich, weshalb die Grundsétze Uber
den Missbrauch der Vertretungsmacht in den Fallen der ,,upstream securities* nicht

anwendbar sein sollten.

Seit BGHZ 50, 112 sind die Grundsatze tber den Missbrauch der Vertretungsmacht fur
die Falle der Unbeschrankbarkeit der Vertretungsmacht, also auch fir den Fall der
gemal § 82 AktG unbeschréankbaren Vertretungsbefugnis des Vorstandes einer AG, um
eine subjektive Voraussetzung erweitert worden. In solchen Fallen wirkt die
Vertretungsmacht bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen nur dann nicht, wenn der
Vertreter bewusst zum Nachteil des Geschaftsherrn, bei der AG also zum Nachteil der
Gesellschaft, handelt*®. Es ist damit seitens des Vorstandes einer AG zusatzlich zu den
eingangs genannten Voraussetzungen eine Schadigungsabsicht erforderlich, damit von
der Unwirksamkeit der Vertretungsmacht des Vorstandes im Rahmen der Gewéhrung

einer ,,upstream security* ausgegangen werden kann.

Demnach ist der Sicherungsvertrag zwischen der Tochtergesellschaft und der
Darlehensgeberin nach den Grundséatzen Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht
dann nicht wirksam, wenn der Vorstand, infolge eines Verstolles gegen einen der 8§
53a, 57, 71a AktG oder- zum Beispiel aufgrund eines VerstoBes gegen den

satzungsmaRigen Unternehmensgegenstand *® - gegen § 82 Abs. 2 AktG, seine

245 Kiihbacher, S. 73; Michalski in GmbHR 1991, S. 354f.
2% Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.4 dieser Arbeit.
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innergesellschaftlichen Kompetenzen bewusst zum Nachteil der Gesellschaft
Uberschritten hat und der Darlehensgeber diese Kompetenziiberschreitung entweder

tatsachlich erkannte oder jedenfalls grob fahrlassig nicht erkannte (Kollusion).

In solchen Féllen des kollusiven Missbrauchs der Vertretungsmacht ist zugleich der
Tatbestand des § 138 BGB erfillt. Wegen des Vorrangs des geschriebenen Rechts
kommt daher in den Féllen, in denen die Vertretungsmacht des Vorstandes wegen
Kollusion nicht wirkt, allein § 138 BGB zur Anwendung®’. Der Sicherungsvertrag ist

dann nach dieser Vorschrift nichtig.

2.3.1.2.6  Der Verstol3 gegen § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit

Der Tatbestand der Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 BGB ist erfullt, wenn die

Voraussetzungen des kollusiven Missbrauchs der Vertretungsmacht vorliegen®*.

Eine grundsétzliche Annahme der Sittenwidrigkeit von ,,upstream securities* wegen
einer Ubersicherung des Darlehensgebers liegt dagegen fern, da die Bank bei einer
Besicherung allein durch die kreditnehmende Muttergesellschaft in aller Regel vollig
unterbesichert wére. Allein das in einem Konzern wegen des konzerntypischen ,,Cash-
Managements” vorhandene Risiko der internen Weiterleitung der aufgenommenen
Mittel an andere Konzerngesellschaften und der damit verbundenen Gefahr fir den
Kreditgeber, nicht auf die mit den Kreditmitteln geschaffenen Vermdgenswerte
zugreifen zu kénnen, begriindet das Interesse und die Notwendigkeit, mdglichst nicht
nur die darlehensnehmende Muttergesellschaft, sondern zumindest auch deren

249

Tochtergesellschaften mit in die Haftung fur den Kredit aufzunehmen®™. Allerdings ist

in diesem Zusammenhang stets die Deckungsgrenze von 110% zu beachten®®.

Die Annahme der Sittenwidrigkeit der Sicherheit wegen einer Knebelung der
sicherungsgebenden  Tochtergesellschaft im  Hinblick auf die vereinbarte
Verwertungsmoglichkeit scheidet jedenfalls dann aus, wenn die Tochtergesellschaft bis

zum  Sicherungsfall samtliche abgetretenen  Forderungen einziehen  bzw.

" BGH in NJW 1989, S. 26f.

2%8 Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.5 dieser Arbeit.

9 vgl. BGHZ 138, (S. 291) S. 301; siehe auch die Ausfiihrungen zur Notwendigkeit von ,,upstream
securities” oben unter Punkt 1.1 dieser Arbeit.

20 BGHZ 138, (S. 291) S. 303.
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sicherungsubereignete  Gegenstdnde nutzen kann und ihre wirtschaftliche
251

Bewegungsfreiheit somit erhalten bleibt*".

Damit eine ,upstream security“ gemaR § 138 BGB unter dem Aspekt der
Glaubigergefdhrdung wegen Sittenwidrigkeit nichtig sein kann, muss das
Sicherungsgeschaft nach der hdochstrichterlichen Rechtsprechung des BGH unter
Umstdnden abgeschlossen werden, die dazu geeignet und bestimmt sind, andere
Glaubiger dartiber zu tduschen, dass der Schuldner kein freies Vermdgen mehr hat, und
dadurch zur Vergabe weiterer Kredite zu verleiten®?. Dabei kann es auch geniigen, dass
die Vertragspartner mit der Mdoglichkeit gerechnet und billigend in Kauf genommen
haben, dass andere Glaubiger, also Dritte, geschadigt werden®2. Daher handelt der
begunstigte Glaubiger schon dann sittenwidrig, wenn er solche Umsténde kennt, die den
Schluss auf einen bevorstehenden Zusammenbruch des Schuldners aufdréangen, und er

24 Durfte er

sich mindestens grob fahrlassig Uber diese Erkenntnis hinwegsetzt
hingegen davon ausgehen, der Schuldner werde mit den gewdahrten Krediten
ordnungsgemald weiterwirtschaften konnen, so kann ihm nicht vorgeworfen werden,
sich sittenwidrig Uber die Belange anderer Glaubiger, also Dritter, hinweggesetzt zu

haben?®®,

Eine andere, vornehmlich in der Literatur vertretene Auffassung, die fiir den Bereich
des GmbH-Rechts im Zusammenhang mit Verstolien gegen das Auszahlungsverbot des
§ 30 GmbHG?® entwickelt wurde, will einen eigenen unter § 138 BGB zu fassenden
Tatbestand der Glaubigergefahrdung auch ohne Schadigungs- oder Tauschungsabsicht
annehmen, sobald der Kreditgeber eine Sicherheit entgegennimmt, die das
Stammkapital der Gesellschaft angreifen kénnte, und er sich dieser Erkenntnis grob
fahrlassig oder bewusst verschlieRt®’. Da § 57 AktG jede Auszahlung an die
Gesellschafter verbietet, die nicht in einer offenen Dividendenzahlung im Sinne des §
174 Abs. 2 Nr. 1 AktG besteht®™®, und damit viel enger gefasst ist als § 30 GmbHG?*®,

»1 BGHZ 138, (S. 291) S.303; Lwowski in Recht der Kreditsicherung, Rdnr. 157 mit weiteren
Nachweisen auch auf die Rechtsprechung; vgl. auch die Ausfiihrungen bei Sonnenhol/ Grof3 in ZHR
159, S. 412f.

22 BGHZ 138, (S. 291) S. 299ff; BGH in NJW 1995, S. 1668; vgl. auch die Ausfilhrungen von Lwowski
in Recht der Kreditsicherung, Rdnr. 158, 160 und von Freitag in WM 2003, S. 814.

3 BGH in NJW 1984, S. 728f.

24 \/gl. dazu LG Stuttgart in WM 1992, S. 982.

2> BGHZ 138, (S. 291) S. 300; BGH in NJW 1984, S. 728f.

2% Sjehe dazu die Ausfilhrungen unten unter Punkt 2.3.1.3.1 dieser Arbeit.

7 Kiihbacher, S. 71 mit weiteren Nachweisen; Meister in WM 1980, S. 396.

258 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1.1 dieser Arbeit.
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musste diese Ansicht bei einem bewussten Verstol3 gegen § 57 AktG im AG-Konzern

erst recht entsprechende Anwendung finden.

Mit dem BGH?® ist diese Auffassung jedoch als zu weitgehend abzulehnen. Es ist nicht
ersichtlich, weshalb im Gesellschaftsrecht, anders als im allgemeinen bdrgerlichen
Recht, der bloRe, wenn auch vorsatzliche, Verstol? gegen eine gesetzliche Norm zur
Sittenwidrigkeit und damit zur Nichtigkeit fuhren soll. 8 134 BGB liefe in diesem Fall
leer. Es ist vielmehr so, dass hier die Vorschriften zur Insolvenz- und
Glaubigeranfechtung grundsatzlich abschlieBend regeln, wann die Glaubiger zu
schiitzen sind®®. Fiir eine Anwendung des § 138 BGB bleibt daher nur dort Raum, wo
besondere Umsténde wie eine Schadigungs- oder Tauschungsabsicht vorliegen, die Gber
eine bloRe Benachteiligung anderer Glaubiger hinausgehen®®2. Dies ist auch im Hinblick
auf die im Falle der Sittenwidrigkeit des Sicherungsgeschafts wegen des Missbrauchs

der Vertretungsmacht des Vorstandes geltenden Grundsétze nur konsequent.

Eine solche Tauschungs- oder Schadigungsabsicht wird allerdings nur in absoluten
Ausnahmeféllen vorliegen, so dass in aller Regel kein VerstolR gegen § 138 BGB wegen
Sittenwidrigkeit der Sicherheit aufgrund von Glaubigergefahrdung mit der

Nichtigkeitsfolge gegeben ist?®.

2.3.1.2.7  Der existenzvernichtende Eingriff nach der Rechtsprechung des BGH im

Urteil ,,Bremer Vulkan*

Die grundlegenden Voraussetzungen fir die auf das Gesellschaftsvermdgen beschrénkte
Haftung der Kapitalgesellschaften gemaR § 1 Abs. 1 S. 2 AktG und § 13 Abs. 2
GmbHG sind einerseits die Trennung des Vermdgens der Gesellschaft von dem
Vermogen ihrer Gesellschafter, und andererseits, dass das zur Begleichung von
Forderungen erforderliche Vermogen wéhrend der gesamten Lebensdauer der

Gesellschaft in dieser verbleibt. Eine Beendigung der Existenz der Gesellschaft darf

2 Dazu siehe die Ausfiihrungen unten unter Punkt 2.3.1.3.1 dieser Arbeit.

20 BGHZ 138, (S. 291) S. 299.

21 Ereitag in WM 2003, S. 814.

202 BGHZ 138, (S. 291) S. 299f; BGH in NJW 1993, S. 2041f.

263 50 auch Schén in ZHR 159, S. 366f; Sonnenhol/ GroR in ZHR 159, S. 410ff; Steinbeck in WM 1999,
S. 888.
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daher allein im Rahmen einer freiwilligen Liquidation oder eines Insolvenzverfahrens

unter weitestmoglicher Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft erfolgen®*.

In der Fortsetzung seiner Rechtsprechung zum Fall , TBB“** stellte der BGH in der

“2%6 sowie in zwei nachfolgenden Urteilen®’ in

Entscheidung zur ,,.Bremer Vulkan
Konsequenz dieser Grundsatze fest, dass eine von einem Gesellschafter veranlasste
MaRnahme als existenzvernichtender Eingriff rechtlich unzuldssig sein soll, wenn sie in
Missachtung dieser das Haftungsprivileg rechtfertigenden Grundsétze vorgenommen
wird, indem der Gesellschaft Geschéftschancen oder Vermégen derart entzogen werden,
dass sie infolge der MaRnahme ihre Verbindlichkeiten nicht mehr bedienen kann und
auch kein Ausgleich mehr méglich ist?®®. Unerheblich ist dabei, ob der veranlassende
Gesellschafter die vernichtenden Folgen seines Handelns erkennen konnte oder ob der
Eingriff von vornherein auf Existenzvernichtung angelegt war oder nicht. Entscheidend
ist allein, ob die Gesellschaft von ihrem Gesellschafter in bestandsgefahrdender Weise

ausgenutzt wurde®®.

Damit steht fest, dass neben den subjektiv ein kollusives Handeln voraussetzenden
Fallen des Missbrauchs der Vertretungsmacht, die unter den Tatbestand des § 138 BGB
wegen Sittenwidrigkeit infolge Glaubigergeféhrdung zu fassen sind, auch diejenigen
MaRnahmen einer Gesellschaft rechtlich unzul&ssig sind, die rein objektiv deren
Existenz gefahrden?®. Anders als die Falle des § 318 BGB sind diese rein objektiv

existenzgefahrdenden Eingriffe grundsatzlich wirksam?®'.

Diese Grundsédtze zum existenzvernichtenden Eingriff wurden vom BGH zwar
ausdrucklich nur fur die GmbH aufgestellt, durften aber, da insofern kein Unterschied
zur AG besteht, auch im Fall der AG Anwendung finden?"2.

Eine ,,upstream security* ist daher auch dann gesellschaftsrechtswidrig, wenn sie einen
nach den Grundsidtzen der Rechtsprechung zum ,Bremer Vulkan*“-Urteil

existenzvernichtenden Eingriff in die AG darstellt, weil es der Gesellschaft infolge der

64 BGHZ 151, S. 181 (186f) mit Verweisen auch auf friihere Rechtsprechung.
25 BGHZ 122, S. 123.

26 BGHZ 149, S. 10.

27 BGHZ 150, S. 61 und BGHZ 151, S. 181 (KBV).

28 BGHZ 122, S. 130; 149, S. 16.

29 Bruns in WM 2003, S. 817.

2% Gegen den BGH: Bitter in WM 2001, S. 2133.

21 Freitag in WM 2003, S. 814.

272 50 auch Bruns in WM 2003, S. 815.
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Sicherheitenbestellung rein objektiv nicht mehr méglich ist, ihre Verbindlichkeiten im

Ubrigen zu bedienen.

2.3.1.2.8 Der Verstol3 gegen ein Verbotsgesetz, § 134 BGB in Verbindung mit 8§ 57 oder
§ 71a Abs. 1 S. 1 AktG

GemaR 8 134 BGB st eine ,upstream security nichtig, wenn sie gegen ein

Verbotsgesetz verstoRt.

Da die Vorschriften der 88 57 und 71a Abs. 1 S. 1 AktG Verbotsgesetze im Sinne des 8§
134 BGB sind®", sind solche ,,upstream securities* gemaR § 134 BGB wegen des
Verstolles gegen ein Verbotsgesetz nichtig, die gegen das Verbot der
Einlagenriickgewéhr gemaR § 57 AktG oder gegen das Erwerbssicherheitsverbot des 8
71a Abs. 1 S. 1 AktG verstoRen®"™.

Die Nichtigkeitsfolge tritt indes grundsatzlich nur im Innenverhéltnis zwischen der
Gesellschaft und dem begunstigten Gesellschafter, also im Fall der ,upstream
securities” nur im Verhéltnis der Tochter- zur Muttergesellschaft, ein, da die 8§ 57, 71a
Abs. 1 S. 1 AktG keine Wirkung gegeniber dem Darlehensgeber als

sicherungsnehmendem Dritten entfalten"”.

2.3.1.2.9 Zusammenfassung zur Zulassigkeit von ,,upstream securities* in
Konstellationen, in denen die die Sicherheit gewahrende Tochtergesellschaft
eine AG ist

,upstream securities”, die zum Zweck des Erwerbs von Aktien an der
Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft von der Tochter-AG gestellt werden,
sind gemaR § 71a Abs. 1 S. 1 AktG stets unzuldssig.

23 50 schon RGZ 77, S. 72f; 149, S. 400; Lutter in Kélner Kommentar, § 57 Rdnr. 62f; Bastuck in WM
2000, S. 1097; dagegen allerdings Schmidt in Gesellschaftsrecht, § 29 11 2. b) aa).

2% Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1 und 2.3.1.2.2 dieser Arbeit.

27> Bastuck in WM 2000, S. 1097 mit weiteren Nachweisen in Funote 48, mit dem Hinweis darauf, dass
etwas anderes in dem Fall gilt, dass der Dritte in Kenntnis der Zusammenhénge bei der verbotenen
Einlagenrickgewdhr arglistig mitgewirkt hat.
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Werden ,,upstream securities hingegen gewéhrt, ohne dass damit der Erwerb von
Aktien an der Tochtergesellschaft bezweckt wird, so sind sie im Rahmen eines
Vertragskonzerns geméal 8 291 Abs. 3 AktG stets, im faktischen Konzern gemél § 311
AktG nur dann zul&ssig, wenn die Moglichkeit eines wirtschaftlichen Ausgleichs in
Aussicht steht. Im qualifizierten faktischen Konzern dagegen sind sie gemal} § 57 AktG

stets unzulassig.

Ferner sind ,,upstream securities”, auch wenn sie nicht gegen 8§ 57 oder 8 71a Abs. 1 S.
1 AktG verstoRen, wegen eines VerstolRes gegen das Gleichbehandlungsgebot des § 53a
AktG unzulassig, sofern nicht die betroffenen Aktiondre im Einzelfall der zugrunde

liegenden Entscheidung zugestimmt haben.

Stellt die ,,upstream security einen existenzvernichtenden Eingriff in die AG dar, so ist
sie nach den Grundsatzen der Rechtsprechung des BGH zur ,,Bremer Vulkan* rechtlich

unzulassig.

Auch wenn die Gewéhrung einer ,upstream security gegen den in der Satzung

festgelegten Unternehmensgegenstand verstolRt, ist sie gesellschaftsrechtlich unzul&ssig.

Unwirksamkeit der ,,upstream securities” kann infolge eines Verstolles gegen § 134
BGB in Verbindung mit den 8§ 57 bzw. 71a Abs. 1 S. 1 AktG oder auch im &uferst
selten anzunehmenden Fall der Glaubigergefdhrdung gemal § 138 BGB wegen
Sittenwidrigkeit eintreten. Unwirksam wegen Sittenwidrigkeit geméal? § 138 BGB sind
»upstream securities“ ferner in Féllen des Missbrauchs der Vertretungsmacht, wenn der
Vorstand im Rahmen der Gewahrung der ,upstream securities“ seine
Geschéaftsfuhrungsbefugnis nach § 82 Abs. 2 AktG bewusst zum Nachteil der
Gesellschaft tberschritten hat und der Darlehensgeber diesen Pflichtverstold erkannte

oder aus grober Fahrlassigkeit nicht erkannte.
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2.3.1.3 Die Zuldssigkeit von ,,upstream securities* in Konstellationen, in denen

die die Sicherheit gewahrende Tochtergesellschaft eine GmbH ist

2.3.1.3.1 Das Auszahlungsverbot des 8 30 Abs. 1 GmbHG und seine Ausnahmen

2.3.1.3.11 Das Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 GmbHG

Die zentrale Kapitalschutznorm im GmbHG ist § 30. Nach § 30 Abs. 1 GmbHG darf
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen der GmbH nicht an die

Gesellschafter ausgezahlt werden.

Dieses Auszahlungsverbot, das dem Schutze des Gesellschaftsvermdgens in seiner
satzungsmaRigen Mindesthohe dient und damit sowohl den Fortbestand der Gesellschaft
als auch den Glaubigerschutz bezweckt, ist dem Verbot des 8 57 AktG grundsétzlich
vergleichbar, aber nicht so eng gefasst wie jenes. Wéhrend nach 8 57 AktG
ausschlieBlich eine Gewinnausschiittung in Form einer offenen Dividendenzahlung
vorgenommen werden darf und somit im Umkehrschluss jede andere Form der
Auszahlung von Gesellschaftsvermdgen an die Aktiondre unabhéngig von der Hohe
verboten ist, unterliegt nach § 30 Abs. 1 GmbHG nur das Gesellschaftsvermdgen in

Hohe des satzungsmaRigen Stammkapitals einer Auszahlungssperre.

Eine ,,upstream security* ist daher gemal? 8 30 Abs. 1 GmbHG unzulassig, wenn sie
einerseits als Auszahlungen an Gesellschafter im Sinne dieser Vorschrift zu
klassifizieren ist und ferner als solche das satzungsmaRige Stammkapital der GmbH

beeintrachtigt.

2.3.1.3.1.1.1 ,Upstream securities* als Auszahlungen im Sinne des § 30 Abs. 1
GmbHG

Eine Auszahlung im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG ist nicht nur die klassische
Geldzahlung, die als offene Auszahlung zu bezeichnen ware, sondern vielmehr auch
jede verdeckte Auszahlung, also jede Leistung, die geeignet ist, das Vermdgen der

Gesellschaft in irgendeiner Weise zu mindern®”®. Dass solche verdeckten Auszahlungen

278 Fleck in Festschrift 100 Jahre GmbHG, S. 399f mit Hinweisen auch auf die Rechtsprechung;
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in gleicher Weise wie offene Auszahlungen von 8 30 Abs. 1 GmbHG erfasst sind, ist
mittlerweile ebenso unstreitig anerkannt wie die Tatsache, dass somit grundsatzlich
auch ,,upstream securities” als Auszahlungen im Sinne des 8 30 Abs. 1 GmbHG in

Betracht kommen?"’.

Ebenso wie im Bereich des § 57 AktG wund der schwedischen
Gewinnausschittungsregeln des Kapitels 12 ABL wird dabei auch im Rahmen der
Ausschittungsregel des 8 30 GmbHG vorausgesetzt, dass die betreffende Leistung
gegenleistungsfrei erfolgt. Die Beurteilung der Gegenleistungsfreiheit erfolgt im Recht
der GmbH nach den gleichen Kriterien wie im deutschen und schwedischen
Aktiengesellschaftsrecht. Eine ,,upstream security ist daher jedenfalls dann als eine
gegenleistungsfreie verdeckte Auszahlung im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG
anzusehen, wenn kein wirtschaftlicher Ausgleich fur das von der Tochtergesellschaft
ubernommene Risiko der Insolvenz der Muttergesellschaft und das damit verbundene
Risiko der Inanspruchnahme zu erwarten ist®’®. Ist diese Voraussetzung der fehlenden
Gegenleistung erfullt, so kdnnte eine ,,upstream security* grundsétzlich als Auszahlung
im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG anzusehen sein.

Allerdings ist im Zusammenhang mit ,upstream securities” im GmbH-Konzern
neuerdings umstritten, ob sie tatsachlich eine Auszahlung an einen Gesellschafter im
Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG darstellen, da die Sicherheit an und fiir sich nicht der
Gesellschafterin Muttergesellschaft selbst, sondern dem Darlehensgeber, also streng
genommen einem Dritten, gewahrt wird?",

Allgemein wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass auch das Gewdahren von
Sicherheiten an einen Dritten zugunsten eines GmbH-Gesellschafters vom Verbot des §

30 Abs. 1 GmbHG erfasst sein miisse?®®. Als Begriindung wird dabei- wie auch im

Kallmeyer in GmbH-Handbuch I, Rdnr. 345; Messer in ZHR 159, S. 376 mit Hinweis auf BGHZ 31,
S. 258; Sonnenhol/GroR in ZHR 159, S. 396f.

2" BGHZ 138, S. 291; Kallmeyer in GmbH-Handbuch I, Rdnr. 351; Sonnenhol/GroR in ZHR 159, S.
397.

28 \/gl. die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2 dieser Arbeit.

2% 7u dieser Frage im Rahmen eines AG-Konzerns siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1.1
dieser Arbeit.

280 50 schon RGZ 80, S. 148; Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 30 Rdnr. 20; Westermann in
Scholz, § 30 Rdnr. 31; Bastuck in WM 2000, S. 1092 mit dem Hinweis darauf, dass ,,upstream
securities* gerade auch haufig auf ausdriickliche Weisung der Gesellschafterin Muttergesellschaft
gewahrt werden; Freitag in WM 2003, S. 806; Meister in WM 1980, S. 390; Messer in ZHR 159, S.
376; Oetker in KTS 1991, S. 524; Schmidt in Gesellschaftsrecht, § 37 111 1. c); Sonnenhol/ Grol} in
ZHR 159, S. 397; Sotiropoulos in Kredite und Kreditsicherheiten, S. 96.
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Bereich des AG-Konzerns- angefiihrt, dass es sich bei einer solchen Leistung jedenfalls
mittelbar um eine Leistung an den darlehensnehmenden Gesellschafter handele, da
dieser dadurch, dass die Gesellschaft die Sicherheit stellt, einen wirtschaftlichen Vorteil
erhalte- namlich den Kredit, der ihm ohne diese Leistung der Gesellschaft nicht oder
allenfalls zu nachteiligeren Konditionen gewéhrt wirde. Damit sei der Gesellschafter
trotz der direkten Gewahrung der Sicherheit an einen Dritten auch als indirekter
Empfanger der Zuwendung als Auszahlungsempfénger im Sinne des § 30 Abs. 1
GmbHG anzusehen und die Zulassigkeit der ,,upstream security” folglich an dieser

Norm zu messen.

Nach einer neu aufgekommenen, einzelnen Gegenansicht in der Literatur soll das
Gewahren von Sicherheiten an Dritte dagegen von vornherein nicht von § 30 Abs. 1
GmbHG erfasst sein, da diese Kapitalschutznorm sich nicht an Dritte richte und ein
beliebiger Dritter unter keinen Umstanden zum Mitgesellschafter werden konne?.
Auch kdnne hier nicht mit der Gefahr eines Umgehungsgeschéaftes argumentiert werden,
wie es bei solchen Dritten mdoglich sei, die nahe Angehérige eines Gesellschafters
sind®®?, da eben diese Nahebeziehung fehle?.

Frih, der die zweitgenannte Ansicht bislang allein vertritt, missversteht das fir ihn
entscheidende Urteil des BGH vom 19. Méarz 1998%*. In diesem Urteil 4uRert sich der
9. Senat dahingehend, dass sich die Kapitalschutzregel des § 30 Abs. 1 GmbHG nicht

an Dritte richte®®

. Mit diesem Ausspruch des BGH ist nach hier vertretener Auffassung
jedoch keinesfalls gemeint, dass Auszahlungen im Sinne des § 30 GmbHG, bei denen
Dritte eine Rolle spielen, grundsatzlich nicht von dieser Norm berthrt sein konnten. Die
Entscheidung des BGH in dem soeben zitierten Fall betrifft im Hinblick auf § 30
GmbHG allein die Frage, ob § 30 Abs. 1 GmbHG Auswirkungen auf die Wirksamkeit
einer ,,upstream security” im Verhéltnis zu dem sicherungsnehmenden Dritten haben
kann. Dies ergibt sich schon aus einem Gesamtblick auf die Entscheidungsgrinde zu
B.1.1. des Urteils, in denen es allein um die Frage der Nichtigkeit einer ,,upstream
security” geht. Wenn der BGH in diesem Zusammenhang also von einer Uberpriifung

der ,,upstream security* anhand der Kriterien des § 30 GmbHG absieht, stellt er mit

%81 50 Frith in GmbHR 2000, S. 108.

%82 Dazu siehe BGHZ 81, 365 (368f); Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 30 Rdnr. 25; Timm in AG
1981, S. 134f.

283 Eriih in GmbHR 2000, S. 108.

8 BGHZ 138, S. 291.

285 BHGZ 138, (S. 291) S. 298.

82



seinem Urteil lediglich klar, dass sich diese Norm insofern nicht an Dritte richtet, als ein
VerstoR gegen § 30 Abs. 1 GmbHG im Zusammenhang mit der Gewahrung einer
Lupstream security* nicht zur Unwirksamkeit derselben im Verhdltnis zum
Sicherungsnehmer fihrt. Fir die herrschende Meinung spricht ferner, dass ,,upstream
securities” in der Praxis zumeist auf eine Weisung der Muttergesellschaft hin gewahrt
werden und daher aus der Sicht der Muttergesellschaft jedenfalls auch eine Leistung an

diese darstellen®®. Die Auffassung Friihs ist daher nicht haltbar.

Mit der herrschenden Meinung sind gegenleistungsfreie ,,upstream securities” folglich
als Auszahlungen an einen Gesellschafter im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG anzusehen,

deren Zuléssigkeit an den Anforderungen dieser Vorschrift zu messen ist.

2.3.1.3.1.1.2 ,Upstream securities* als Angriff auf das Stammkapital der Tochter-
GmbH

Eine gegenleistungsfreie ,,upstream security* ist als Auszahlung im Sinne des § 30 Abs.
1 GmbHG wegen eines VerstoRes gegen die Norm unzuléssig, wenn durch sie das

Stammkapital der Tochter-GmbH angegriffen wird.

Nach wie vor in Literatur und Rechtsprechung umstritten ist dabei die Frage des nach
deutschem Recht fir die Beurteilung des Vorliegens einer Unterbilanz entscheidenden

Zeitpunkts.

Joost sieht bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Sicherheitsvertrages den
mafRgeblichen Zeitpunkt, da schon die Verpflichtung der Gesellschaft als
Verbindlichkeit zu passivieren sei und dementsprechend das rechnerisch zur Deckung

des Stammkapitals zur Verfiigung stehende Reinvermdgen mindere®”.

Nach der Rechtsprechung und Teilen der Literatur soll indes der Zeitpunkt der
Bestellung der Sicherheit entscheidend sein, da mit der Bestellung der Sicherheit das in

dieser verkorperte Vermogen zumindest vorubergehend dem Zugriff der anderen

8

Glaubiger entzogen sei®®®. Ferner wird als Begriindung fir diese Auffassung die

286 \/gl. Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 30 Rdnr. 20.
287 Joost in ZHR 148, S. 27ff.
28 BGH in GmbHR 1976, S. 133; Frih in GmbHR 2000, S. 107f; Schon in ZHR 159, S. 357.
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Tatsache herangezogen, dass sich auch Inhaberschaft und Insolvenzfestigkeit nach dem

Zeitpunkt der Bestellung richteten®®.

Die herrschende Meinung in der Literatur hingegen stellt fir die Beurteilung des
Vorliegens einer Unterbilanz auf den Verwertungszeitpunkt ab mit der Begrindung,
dass sich die bloRe Bestellung einer Sicherheit gemaR § 251 HGB bilanziell Gberhaupt
nicht auswirke, sondern vielmehr erst die Inanspruchnahme derselben sich in den

Bilanzen niederschlage®®.

Hier wird die zweitgenannte Auffassung, die in der Bestellung der Sicherheit den zur
Beurteilung des Vorliegens einer Unterbilanz entscheidenden Zeitpunkt sieht, als zutref-
fend erachtet. Denn man kann den Parteien zwar zumuten zum Zeitpunkt der
Sicherheitenbestellung gewissenhaft zu prifen, ob hierdurch eine Unterbilanz
hervorgerufen oder vertieft werden konnte, sie aber mit dem Risiko nachtraglicher
Entwicklungen zu belasten, die im Zeitpunkt der Bestellung nicht absehbar waren,

erscheint indes nicht angemessen®.

Fur die Beurteilung der Frage, ob durch die ,,upstream security” eine Unterbilanz
hervorgerufen wird und diese somit womdglich gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstolt, ist

daher auf den Zeitpunkt der Bestellung der Sicherheit abzustellen.

,Upstream securities* sind somit gemal § 30 Abs. 1 GmbHG unzul&ssig, wenn sie
gegenleistungsfrei erfolgen und durch ihre Bestellung in diesem Zeitpunkt eine

Unterbilanz hervorgerufen wird.

2.3.1.3.1.2 Die Ausnahme vom Auszahlungsverbot gemaR § 291 Abs. 3 AktG analog im

Rahmen eines Vertragskonzerns

Im Rahmen eines GmbH-Vertragskonzerns stellt sich die Rechtslage, wie auch im AG-

Vertragskonzern, anders dar.

Zwar gibt es im GmbHG keine dem § 291 Abs. 3 AktG entsprechende Regelung, doch

wird diese Norm entsprechend auf eine sicherungsgebende Tochter-GmbH im

28 Sjehe die Diskussionen bei Freitag in WM 2003, S. 809ff und bei Friih in GmbHR 2000, S. 108;
Bastuck in WM 2000, S. 1094f; Schén in ZHR 159, S. 359ff.

2% Hyeck in Baumbach/Hueck, § 30 Rdnr. 18f; Messer in ZHR 159, S. 376; Sonnenhol/ GroB in ZHR
159, S. 399ff; Stimpel in Festschrift 100 Jahre GmbHG, S. 354ff, jeweils mit weiteren Nachweisen.

91 Freitag in WM 2003, S. 809ff; Friih in GmbHR 2000, S. 108.
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Vertragskonzern angewendet?*?. Ebenso wenig wie § 57 AktG im AG-Vertragskonzern
eingreift, greift somit auch § 30 Abs. 1 GmbHG im GmbH-Vertragskonzern nicht ein.
Der Grund fur dieses Vorgehen ist, dass die abhéngige GmbH, wenn das
Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 GmbHG im Vertragskonzern anwendbar wére,
starker geschitzt wére als die abhéngige AG. Dies jedoch wére im Hinblick darauf
sinnwidrig, dass durch § 57 AktG die Kapitalerhaltungsvorschriften fir die AG deutlich
enger gefasst sind als dies in § 30 Abs. 1 GmbHG fiir die GmbH der Fall ist**.

Demnach sind ,,upstream securities* im GmbH-Vertragskonzern unter dem Aspekt des
Auszahlungsverbotes des § 30 Abs. 1 GmbHG im Wege einer entsprechenden
Anwendung des § 291 Abs. 3 AktG zuléssig, sofern die Gewéhrung der ,,upstream

security“ aufgrund einer zulassigen Weisung der Muttergesellschaft erfolgt®®.

2.3.1.3.1.3 Keine Ausnahme vom Auszahlungsverbot im Rahmen eines faktischen

Konzerns

Im Vergleich zur abhéngigen AG in einem faktischen Konzern stellt sich die Situation

der im faktischen Konzern abhangigen GmbH anders dar.

Die Gesellschafter einer GmbH haben eine gegenlber den Aktiondren einer AG viel
starkere Stellung, da sie in der Gesellschafterversammlung gegenlber der
Geschéftsfuhrung der Tochter-GmbH gemdR § 46 Nr. 6 GmbHG ein direktes
Weisungsrecht austiben und so direkt in die Geschaftsfiihrung eingreifen kénnen, was
den Aktionéren einer AG nur im Rahmen des 8§ 119 Abs. 2 AktG auf Verlangen des
Vorstandes mdoglich ist. Aufgrund dieses Unterschieds zwischen den beiden
Unternehmensformen AG und GmbH im faktischen Konzern kann § 311 AktG auf die
abhéangige GmbH nicht entsprechend angewendet werden.

Mangels anderer, eigener Regelungen im GmbHG fiir die Konstellation des faktischen

Konzerns bleibt 8§ 30 Abs. 1 GmbHG daher im faktischen Konzern uneingeschrénkt

anwendbar®®.

292 sonnenhol/ GroB in ZHR 159, S. 409f mit weiteren Nachweisen.

2% Siehe dazu die einleitenden Ausfiihrungen zu § 30 Abs. 1 GmbHG oben unter Punkt 2.3.1.3.1 dieser
Avrbeit und die Ausfilhrungen bei Fleck in Festschrift 100 Jahre GmbHG, S. 396.

2% \/gl. dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1.2 dieser Arbeit.

2% sonnenhol/ GroB in ZHR 159, S. 410 mit weiteren Nachweisen.
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Ist die sicherungsgebende Tochtergesellschaft im faktischen Konzern eine GmbH, so ist
die ,,upstream security“ folglich gemaR & 30 Abs. 1 GmbHG gesellschaftsrechtlich
unzuléssig, wenn sie das Vermogen der Tochtergesellschaft in Hohe des Stammkapitals

beeintrachtigt.

2.3.1.3.14 Keine Ausnahme vom Auszahlungsverbot im Rahmen eines qualifizierten

faktischen Konzerns

Nach der allgemeinen Meinung gilt 8 30 Abs. 1 GmbHG im qualifizierten faktischen
Konzern uneingeschrankt weiter®®®, so dass solche ,upstream securities”, die das
Stammkapital der Tochter-GmbH beeintrachtigen, auch hier gemaR dieser Vorschrift

unzulassig sind.

2.3.1.3.2 Keine analoge Anwendung des Kreditverbots des § 43a GmbHG auf

Gesellschafter

Nach 8§ 43a GmbHG darf den Geschaftsfihrern, anderen gesetzlichen Vertretern,
Prokuristen oder zum gesamten Geschéftsbetrieb ermachtigten
Handlungsbevollméchtigten kein Kredit aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals

erforderlichen Vermdgen der Gesellschaft gewahrt werden.

Da die Gesellschafter der GmbH nicht zu dem ausdrticklichen Adressatenkreis dieser
Norm gehoren, ist sie von ihrem Wortlaut her auf die Félle der ,,upstream securities®,
abgesehen von der Tatsache, dass die Gewahrung von Sicherheiten nicht ausdrticklich

erfasst ist, nicht direkt anwendbar.

Dennoch wird in der Literatur teilweise die Ansicht vertreten, dass § 43a GmbHG
analog auch auf eine Kreditgewdhrung an Gesellschafter der GmbH und somit
moglicherweise auch auf die Falle der ,,upstream securities* anzuwenden sei*”’. Dies
wird damit begrundet, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung dieser VVorschrift einem

anfanglichen Motivirrtum unterlegen sei, indem er davon ausging, 8 30 Abs. 1 GmbHG

2% Sjehe nur BGHZ 149, S.16 (Bremer Vulkan); Fleck in Festschrift 100 Jahre GmbHG, S. 397;
Sonnenhol/GrofR in ZHR 159, S. 410.

97 Schneider in ZGR 1984, S. 527, in ZGR 1985, S. 293f und in Festschrift fiir Dollerer, S. 547;
Sotiropoulos in Kredite und Kreditsicherheiten der GmbH, S. 71ff. mit weiteren Nachweisen in
FuBnote 2; nicht eindeutig, aber wohl dafir: Schmidt in Gesellschaftsrecht, § 37 111 6.
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regele auch den Fall der Kreditgewahrung an Gesellschafter abschliefend und eine
eigene Regelung hinsichtlich der Kreditvergabe an Gesellschafter sei daher tberflussig.
Tatséchlich sei dies ndmlich nicht der Fall, da § 30 Abs. 1 GmbHG einen ganz anderen,
mit dem des § 43a nicht vergleichbaren, Schutz biete. Daher sei der Weg fiir eine

Analogie hier also eroffnet.

Die Gegenansicht indes, die in Literatur wie Rechtsprechung die herrschende Meinung
ist, lehnt eine analoge Anwendung des § 43a GmbHG auf die Kreditgewéhrung an
Gesellschafter ab®*®. Die Begriindung dieser herrschenden Meinung liegt darin, dass
sowohl &8 30 Abs. 1 als auch § 43a GmbHG zwar durch den Schutz des
Gesellschaftsvermdgens die Gesellschaftsglaubiger schiitzen wollten, der Gesetzgeber
den Adressatenkreis der beiden Vorschriften indes bewusst unterschiedlich gestaltet

habe. Eine Analogie wirde diesen Unterschied ungerechtfertigt einebnen.

Da in den Gesetzesvorarbeiten zur Einfuhrung des § 43a GmbHG im Rahmen der
GmbHG-Novelle im Jahre 1980 nichts auf das tatsachliche Vorliegen eines
Motivirrtums des Gesetzgebers hindeutet, Gesellschafter vielmehr von der Anwendung
des § 43a GmbHG ausgeschlossen sein sollten®®, ist fiir eine analoge Anwendung des
8 43a GmbHG auf die Falle der Kreditgewadhrung zugunsten von Gesellschaftern, was
moglicherweise einer Anwendung auch auf die Félle der Kreditbesicherung zugunsten
von Gesellschaftern die Tiiren 6ffnen wiirde, kein Raum>*. Mit der herrschenden

Meinung ist eine solche Analogie folglich abzulehnen.

Da § 43a GmbHG somit auf die Félle der ,,upstream securities” tatbestandlich nicht
anwendbar ist, ist eine Unzuléssigkeit dieser Sicherheiten wegen eines VerstoRes gegen

8 43a GmbHG ausgeschlossen.

2.3.1.3.3 Keine analoge Anwendung des § 71a AktG auf GmbH-Konstellationen

8 33 GmbHG regelt die Voraussetzungen, unter denen eigene Anteile der GmbH von

dieser erworben werden dirfen und unter denen der Erwerb eigener Anteile verboten

2% Cahn in Kapitalerhaltung, S. 254ff; Brockfeld in Darlehen, S. 7ff und S. 125ff; Kallmeyer in GmbH-
Handbuch I, Rdnr. 351; Kiihbacher, S. 45ff; Romermann in MiAnwHdb GmbH, § 5 Rdnr. 71.

299 v/gl. die BT-Drucksachen 8/1347, S. 64, 67 Ziff.13, S. 72, 74 Ziff. 13 und 8/3908, S. 20 Ziff. 18a, S.
66, 75.

%00 59 auch BGHZ 157, S. 72.
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ist. Damit ist 8§ 33 GmbHG die im Rahmen von GmbH-Konstellationen der Vorschrift
des § 71 AktG entsprechende Norm. Eine den Vorschriften der 88 71a, 71d AktG
entsprechende Norm, die auch Umgehungsgeschéafte im Rahmen des verbotenen
Erwerbs eigener Aktien unter den gleichen VVoraussetzungen verbietet wie den Erwerb

selbst, existiert im GmbHG nicht.

Fir eine analoge Anwendung der 88 71a, 71d AktG ist auch kein Raum, da es keine

Anzeichen fir eine planwidrige Regelungsliicke gibt.

Damit sind im GmbH-Konzern solche ,,upstream securities”, die den Erwerb von
Aktien an einer Konzerngesellschaft durch die Muttergesellschaft ermdglichen sollen,

grundsatzlich zuldssig, sofern sie nicht aus anderen Grunden rechtswidrig sind.

2.3.1.3.4 Der ungeschriebene Grundsatz vom Unternehmensgegenstand

GemaR § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG muss der Gesellschaftsvertrag der GmbH ebenso wie
die Satzung der AG den Gegenstand des Unternehmens enthalten und auch in der
GmbH darf sich die Geschéftsfuhrung nur im Rahmen dieses vertraglich festgelegten
Unternehmensgegenstands bewegen; ihre Geschaftsfiihrungsbefugnis wird insofern im
Innenverhéltnis zur Gesellschaft im Sinne des § 37 Abs. 2 GmbHG beschrankt®**,

Zwar sind die Anforderung an die Bestimmtheit eines vertragsmaliigen
Unternehmensgegenstandes in 8 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG und damit auch die

302 “aber dennoch

Auslegungsmaoglichkeiten nicht so eng wie bei der Aktiengesellschaft
wird der im Gesellschaftsvertrag der GmbH festgelegte Unternehmensgegenstand die
Gewahrung von ,,upstream securities” in aller Regel auch bei grof3ziigiger Auslegung
nicht gestatten. Enthalt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH also keinen
entsprechenden Zusatz, der die Gewdéhrung von ,upstream securities” ausdricklich
zulasst, so verstolRen diese, werden sie dennoch gewahrt, daher regelméaRig gegen den
Gesellschaftsgegenstand. Sie sind demnach rechtswidrig, sofern nicht die

Sicherheitsgewédhrung ausnahmsweise als kaufménnisches Hilfsgeschaft zur (sehr

%01 Emmerich in Scholz, § 3 Rdnr. 17; Peltzer in GmbHR 1995, S. 18 mit FuRnote 42 mit weiteren
Nachweisen; vgl. auch die Ausfiihrungen zur Situation in der AG oben unter Punkt 2.3.1.2.4 dieser
Avrbeit, die hier entsprechend gelten.

%92 Sina in GmbHR 2001, S. 662ff.
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indirekten) Forderung des eigentlichen Unternehmensgegenstandes angesehen und auf
diese Weise als gesellschaftsvertragskonform ausgelegt werden kann oder der
Gesellschaftsvertrag zuvor durch einen Beschluss der Gesamtheit der Gesellschafter
diesbeziiglich abgeandert und gemaR 88 53ff GmbHG neu gefasst wurde. Eine faktische
Anderung des Unternehmensgegenstands durch diesem widersprechendes Handeln der
Geschaftsfuhrung ist in der GmbH ebenso ausgeschlossen wie in der AG, da hierin eine

Beschneidung der Mitwirkungsrechte der Minderheitsgesellschafter zu sehen ist®®.

2.3.1.3.5 Der Missbrauch der Vertretungsmacht des Geschéaftsfihrers

Die Vorschriften der 8§ 35 Abs. 1 und 37 Abs. 1 und 2 GmbHG zur Vertretungs- und
Geschaftsfuhrungsbefugnis des Geschaftsfihrers der GmbH entsprechen inhaltlich der
des 8 82 AktG, der die Befugnisse des VVorstandes einer AG regelt.

Das im Rahmen der Ausfiihrungen zum Aktiengesellschaftsrecht beziglich der
Grundsétze tiber den Missbrauch der Vertretungsmacht Gesagte®** gilt daher im GmbH-

Recht entsprechend.

Sofern der Sicherungsnehmer also wenigstens grob fahrlassig verkannt und es dennoch
hingenommen hat, dass seitens des Geschéftsfuhrers der Tochter-GmbH im Rahmen der
Gewahrung einer ,,upstream security* eine mit Schadigungs- oder Tdauschungsabsicht
begangene Pflichtverletzung vorlag, die beispielsweise in einem VerstoR gegen § 30
Abs. 1 GmbHG oder gegen den Grundsatz vom Unternehmensgegenstand bestehen
kann, ist der Sicherungsvertrag uber die ,,upstream security* nach den Grundsatzen tber
den Missbrauch der Vertretungsmacht unwirksam. Dabei ist wegen des kollusiven
Zusammenwirkens des Geschéftsfuhrers mit dem Sicherungsnehmer zugleich der
Tatbestand des § 138 BGB erfullt, der in diesem Fall als das geschriebene Recht

vorrangig zur Anwendung kommt.

2.3.1.3.6  Der VerstoR3 gegen § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit

303 \/gl. dazu BGH in NJW 1991, S. 1681; Emmerich in Scholz, § 3 Rdnr. 17 mit weiteren Nachweisen.
%04 Siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.5 dieser Arbeit.
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Hinsichtlich der Nichtigkeit einer durch eine Tochter-GmbH gewdahrte ,,upstream
security” aufgrund eines VerstoRes gegen 8 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit gilt das
oben im Rahmen der Ausfihrungen zum Aktiengesellschaftsrecht Gesagte

entsprechend®.

Nichtigkeit einer ,,upstream security* wegen Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 BGB
kommt daher auch in der GmbH-Konstellation nur in den Ausnahmefallen der

Glaubigergefahrdung unter den dargestellten VVoraussetzungen in Betracht.

2.3.1.3.7  Der existenzvernichtende Eingriff nach der Rechtsprechung des BGH im

Urteil ,,Bremer Vulkan*

Nach der Rechtsprechung des BGH zum existenzvernichtenden Eingriff im ,,Bremer
Vulkan“-Urteil ist eine ,,upstream security* neben den von § 30 GmbHG erfassten
Fallen auch dann unzuldssig, wenn sie rein objektiv dazu fuhrt, dass die GmbH ihren

Verpflichtungen im Ubrigen nicht mehr nachkommen kann.

Zu den einzelnen Voraussetzungen wird auf die Ausfuhrungen zum

Aktiengesellschaftsrecht verwiesen®.

2.3.1.3.8 Kein Verstol’ gegen ein Verbotsgesetz gemaf § 134 BGB in Verbindung mit §
30 Abs. 1 GmbHG

Spétestens seit der Entscheidung des BGH vom 19. Marz 1998%° steht fest, dass § 30
Abs. 1 GmbHG trotz seines Wortlautes kein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB ist.
»uUpstream securities”, die gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstoRen, sind daher nicht
gemél 8 134 BGB wegen eines Verstolles gegen ein Verbotsgesetz nichtig, sondern

vielmehr trotz ihrer Rechtswidrigkeit wirksam.

%05 Sjehe die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.6 dieser Arbeit.
%06 Sjehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.7 dieser Arbeit.
%7 BGHZ 138, S. 291.
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2.3.1.3.9 Zusammenfassung zur Zulassigkeit von ,,upstream securities* in
Konstellationen, in denen die die Sicherheit gewahrende Tochtergesellschaft
eine GmbH ist

»,Upstream securities” sind im faktischen Konzern ebenso wie im qualifizierten
faktischen Konzern nach 8 30 Abs. 1 GmbHG dann unzuldssig, wenn sie
gegenleistungsfrei erfolgen und dadurch im Zeitpunkt ihrer Bestellung eine Unterbilanz

bei der Tochter-GmbH hervorgerufen wird.

Im Vertragskonzern entféllt eine Anwendung des § 30 Abs. 1 GmbHG infolge einer
analogen Anwendung des 8 291 Abs. 3 AktG, so dass eine Unzuldssigkeit wegen eines

VerstoRes gegen diese Vorschrift hier nicht in Betracht kommt.

Stellt die ,,upstream security einen existenzvernichtenden Eingriff in die GmbH dar, so
ist sie nach den Grundsatzen der Rechtsprechung des BGH zur ,,Bremer Vulkan*

rechtlich unzuldssig.

Eine spezielle Regelung, die die Sicherheitenbestellung zum Zweck des Erwerbs
eigener Anteile der GmbH unabhangig von der Grenze des 8 30 Abs. 1 GmbHG
verbietet, existiert nicht.

In  samtlichen Konzernkonstellationen ist der in der Satzung festgelegte
Unternehmensgegenstand als Grenze der Zuléssigkeit der ,,upstream security” zu

beachten.

Eine Unzul&ssigkeit wegen Sittenwidrigkeit der Sicherheit geméall 8 138 BGB kommt
nur in sehr engen Ausnahmefédllen der Tauschungsabsicht gegentber anderen
Glaubigern der Muttergesellschaft in Betracht, Nichtigkeit nach den Grundsétzen Uber
den Missbrauch der Vertretungsmacht hingegen stets dann, wenn dem Darlehensgeber
grob fahrlassige Unkenntnis einer auf einem VerstoR gegen § 30 Abs. 1 GmbHG oder
gegen den Unternehmensgegenstand beruhenden Verletzung der

Geschaftsfuhrungsbefugnis des Geschaftsfiihrers anzulasten ist.
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2.3.2 Zivilrechtliche Haftung der Vorstandsmitglieder einer AG und des
Geschaftsfuhrers einer GmbH im Zusammenhang mit der Gewé&hrung von

~upstream securities”

23.2.1 Zivilrechtliche Haftung der Vorstandsmitglieder einer AG im

Zusammenhang mit der Gewahrung von ..upstream securities‘

2.3.2.1.1 Haftung der Vorstandsmitglieder gemaf? § 93 Abs. 2 AktG wegen Verletzung
der Vorstandspflichten

23.2.1.11 Haftungsvoraussetzungen

GemaR § 93 Abs. 2 AktG haften die Vorstandsmitglieder einer AG ihrer Gesellschaft
gesamtschuldnerisch fir den Schaden, der dieser aus einer Verletzung der Pflichten der

Vorstandsmitglieder entstanden ist.

GemaR § 93 Abs. 1 AktG haben die VVorstandsmitglieder bei ihrer Geschaftsfiihrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters anzuwenden. Darunter
ist grundsétzlich derselbe SorgfaltsmaRstab zu verstehen wie bei der im Handelsrecht
tiblichen Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes gemaR § 347 Abs. 1 HGB®*®. Im
Einzelnen ist jedoch auch die Art und Groélie des Unternehmens fiir die anzuwendende
Sorgfalt entscheidend. Stets muss das Vorstandsmitglied die objektiv erforderliche
Sorgfalt beachten, nicht diejenige, die das betreffende Vorstandsmitglied sonst
tiblicherweise austibt®®.

Wenn durch eine bestimmte MalRnahme des Vorstandes der Gesellschaft ein Schaden
entstanden ist, so wird vermutet, dass eine Sorgfaltspflichtverletzung bei allen
Vorstandsmitgliedern vorgelegen hat. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass sich die
einzelnen Vorstandsmitglieder im Streitfall gemal § 93 Abs. 2 S. 2 AktG hinsichtlich

der Sorgfaltspflichtverletzung zu entlasten haben.

%% Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 593; Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 14
Rdnr. 62.
%9 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 595.
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Die Haftung aus § 93 Abs. 2 AktG ist eine Haftung fiir eigenes Verschulden®'°, weshalb
auch nur diejenigen Vorstandsmitglieder haften, denen tatséchlich eine
Pflichtverletzung anzulasten ist bzw. denen die Entlastung nach Abs. 2 S. 2 der
Vorschrift nicht gelingt. Die Frage der Entlastung wird insbesondere relevant in den
Fallen sorgfaltswidriger Mehrheitsbeschliisse, da sich hier die Uberstimmten
Vorstandsmitglieder entlasten miissen, um einer Haftung zu entgehen®''. Dies wird
ihnen aber nur gelingen kdnnen, wenn sie wenigstens ihre abweichende Ansicht im
Protokoll festgehalten oder — was jedenfalls bei klar gesetzeswidrigen Beschliissen
erforderlich sein durfte — den Aufsichtsrat informiert und zur Vermittlung angerufen

312 Auch ein Dulden von Pflichtwidrigkeiten anderer Vorstandsmitglieder kann

haben
einen SorgfaltsverstoR darstellen®. Es ist dabei im Einzelfall der Nachweis zu fiihren,
dass alles im Rahmen des § 242 BGB Zumutbare getan worden ist, um eine
Sorgfaltspflichtverletzung des Vorstands zu verhindern. Dies kann, wenn auch nur in

extremen Ausnahmefallen, auch eine Verpflichtung zur Amtsniederlegung bedeuten®*.

§ 93 Abs. 3 AktG =zdhlt katalogmaBig in Form von aktienrechtlichen
Sondertatbestanden®® die MaRnahmen auf, die stets als Pflichtverletzung im Sinne des
Abs. 2 mit der Haftungsfolge anzusehen sind. Im Zusammenhang mit ,,upstream
securities” konnen die Nr. 1, 2, 3 und 5 relevant werden. Der Tatbestand der Nr. 1, 2
und 5 ist erfillt, wenn in der Sicherheitengewéhrung ein VerstolR gegen § 57 Abs. 1 und
3 AktG zu sehen st ¥ | Nr. 3, wenn sie einen VerstoR gegen das
Erwerbssicherheitenverbot des § 71a AktG darstellt®’.

Dabei enthalt die Vorschrift des Abs. 3 einerseits eine Beweisregel, denn sie stellt die
widerlegbare Vermutung auf, dass jede einzelne der dort genannten Pflichtverletzungen
durch ein Vorstandsmitglied eine Schadigung der Gesellschaft zur Folge hat .
Andererseits flhrt sie in Verbindung mit Abs. 5 S. 2 der Vorschrift dazu, dass die

Vorstandsmitglieder in den Féllen sonstiger Sorgfaltsverstolie, also in den Féllen, die

319 Mertens in Kélner Kommentar, § 93 Rdnr. 18.

%11 Den einem sorgfaltswidrigen Beschluss zustimmenden Vorstandsmitgliedern wird eine Entlastung
ohnehin nicht méglich sein.

312 Mertens in Kélner Kommentar, § 77 Rdnr. 37; Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 597.

33 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 597.

314 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 597.

315\/gl. den Wortlaut: ,,...namentlich..., wenn entgegen diesem Gesetz...“.

316 Sjehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1 dieser Arbeit.

317 Sjehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.2 dieser Arbeit.

318 Mertens in Kolner Kommentar, § 93 Rdnr. 96; Hiiffer in AktG, § 93 Rdnr. 22; Wiesner in MiHb AG,
§ 26 Rdnr. 17.
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nicht in Abs. 3 aufgefiihrt sind, gegentiber den Glaubigern der Gesellschaft nur dann
haften, wenn die Verletzung der Sorgfaltspflichten wenigstens grob fahrléssig erfolgte.
Gegentiber der Gesellschaft selbst sind sie dagegen, wie auch den Glaubigern in den in
Abs. 3 aufgefiihrten Fallen, schon bei leichter Fahrlassigkeit zum Ersatz verpflichtet.
Hierbei ist zu beachten, dass Abs. 5 den Glaubigern der Gesellschaft entgegen dem
ersten Anschein keinen eigenen Anspruch gegen die Vorstandsmitglieder gibt, sondern
sich die darin enthaltene Regelung allein auf die fur die Glaubiger geltenden
Voraussetzungen fiir eine Durchsetzung des Anspruchs bezieht®™.

Neben den Féllen des Abs. 3 ist eine Haftung der Vorstandsmitglieder im
Zusammenhang mit ,upstream securities“ auch anzunehmen, wenn die
Sicherheitengewédhrung gegen den satzungsméaRigen Unternehmensgegenstand
verstot*® oder das Gleichbehandlungsgebot des § 53a AktG nicht gewahrt ist*?*. Auch
im Falle des existenzvernichtenden Eingriffs nach der BGH-Rechtsprechung zur
»Bremer Vulkan“ kommt infolge der Mitwirkung der Vorstandsmitglieder eine Haftung
gemaB § 93 Abs. 2 AktG in Betracht®?2. Ebenso liegt in einem VerstoR gegen § 134
oder § 138 BGB grundsatzlich ein haftungsbegriindender Sorgfaltsverstol? der
Vorstandsmitglieder, jedoch wird hier im Einzelfall zu untersuchen sein, ob es nicht
wegen der Nichtigkeit des Sicherheitsvertrages schon an einem Schaden der

Gesellschaft mangelt.
2.3.2.1.1.2 Haftungsausschluss gemaR § 93 Abs. 4 AktG

Gemall § 93 Abs. 4 S. 1 AktG ist die Ersatzpflicht ausgeschlossen, wenn die
schadensbegriindende Malinahme des Vorstandes auf einem gesetzmaligen Beschluss
der Hauptversammlung der Aktiondre beruht. Eine nachtrégliche Billigung féllt, da die
MaRnahme auf dem Beschluss beruhen muss, also nicht unter den Ausschlusstatbestand
des Abs. 4 S. 1 AktG*®,

39 BGH in WM 1979, S. 878f; OLG Frankfurt in AG 1977, S. 78f; LG KéIn in AG 1976, S. 105f;
Wiesner in MuHdb AG, § 26 Rdnr. 23.

%20 Wiesner in MiiHdb AG, § 9 Rdnr. 20 mit weiteren Nachweisen.

1 Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 14 Rdnr. 66.

%22 Einer eigenstindigen Haftung direkt aufgrund des existenzvernichtenden Eingriffs, wie sie im Wege
der Durchgriffshaftung zu Lasten des begiinstigten Gesellschafters angenommen wird, unterliegen die
Organe der betroffenen Gesellschaft nach dem BGH ausdriicklich nicht, vgl. BGHZ 149, S. 16f. lhre
Haftung richtet sich daher nach den allgemeinen Grundsétzen. So auch Freitag in WM 2003, S. 815.

323 Wiesner in MiHdb AG, § 26 Rdnr. 12.
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Ferner muss, damit ein gesetzmaRiger Beschluss der Hauptversammlung vorliegen
kann, diese im Rahmen ihrer Zustandigkeit gehandelt haben*?*. Im Bereich der
Vorstandsaufgaben der Geschaftsfuhrung ist die Hauptversammlung geméld § 119 Abs.
2 AktG nur dann zustandig, wenn der Vorstand dies verlangt hat. Will sich ein
Vorstandsmitglied im Zusammenhang mit der Gewahrung einer an sich rechtswidrig
gewahrten ,,upstream security” auf § 93 Abs. 4 AktG berufen, so genigt es daher nicht,
dass dieser ein Beschluss der Hauptversammlung zugrunde liegt, sondern das
Vorstandsmitglied muss vielmehr zundchst nachweisen, dass dieser Beschluss auch auf

ein entsprechendes Verlangen des Vorstandes hin erging.

Hinsichtlich der Gesetzmélligkeit des Hauptversammlungsbeschlusses genligt es
ansonsten, dass dieser weder gemal der 88 241, 242 AktG nichtig noch gemé&R der 8§
243ff AktG anfechtbar ist®®. Ist die Frist zur Geltendmachung der Nichtigkeit oder die
Anfechtungsfrist abgelaufen, so ist der Beschluss als nicht nichtig und nicht anfechtbar

anzusehen und damit gesetzmaRig®®.

2.3.2.1.1.3 Geltendmachung des Anspruchs

Gemal § 112 AktG ist der Anspruch der Gesellschaft aus 8 93 Abs. 2 AktG gegen die
Vorstandsmitglieder durch den Aufsichtsrat nach dessen pflichtgemaRem Ermessen
geltend zu machen®’. Nach § 147 Abs. 1 AktG ist der Aufsichtsrat zur Durchsetzung
des Anspruchs verpflichtet, wenn die Hauptversammlung der Aktiondre dies mit
Mehrheitsbeschluss oder mit dem Beschluss einer Minderheit verlangt, die mindestens
10% des Grundkapitals der Gesellschaft tragt.

Die Glaubiger der Gesellschaft konnen gemal? 8§ 93 Abs. 5 AktG den Ersatzanspruch
der Gesellschaft in eigenem Namen und fir eigene Rechnung, also im Wege der
Prozessstandschaft, durchsetzen, wenn sie von der Gesellschaft fiir ihre Anspriiche aus
rein wirtschaftlichen, nicht auch aus rechtlichen Grinden, keine Befriedigung erlangen

konnen®?,

324 Hffer in AktG, § 93 Rdnr. 25.

325 Wiesner in MiiHdb AG, § 26 Rdnr. 13.

326 Hiffer in AktG, § 93 Rdnr. 25; Wiesner in MiiHdb AG, § 26 Rdnr. 13.

%27 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 605 mit weiteren Nachweisen; Raiser in NJW 1996,
S. 552, 554.

%28 Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 603; Wiesner in MiHdb AG, § 26 Rdnr. 23.
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Die Aktionare koénnen allein nach § 147 AktG eine Geltendmachung des
Ersatzanspruchs durch den Aufsichtsrat erzwingen, nicht aber den Anspruch im eigenen
Namen oder im Namen der Gesellschaft im Wege einer actio pro societate geltend

machen®%.
232114 Geltung des § 93 Abs. 2 AktG in Konzernkonstellationen

Die Vorschrift des § 93 Abs. 2 AktG wird in samtlichen Konzernkonstellationen
grundsatzlich nicht durch konzernrechtliche Sondervorschriften verdrangt oder
modifiziert, so dass sie im Vertragskonzern ebenso zur Anwendung kommt wie im

faktischen und im qualifizierten faktischen Konzern®®.

Allerdings gehen in bestimmten Fallen im Vertragskonzern § 310 AktG und im
faktischen sowie im qualifizierten faktischen Konzern § 318 AktG als lex specialis zu §

93 AktG diesem vor. Dazu siehe unten®,

2.3.2.1.2 Haftung der Vorstandsmitglieder gemafd § 117 Abs. 2 in Verbindung mit Abs.
1 AktG wegen Verletzung der Vorstandspflichten

2.3.2.1.2.1 Haftungsvoraussetzungen

Nach § 117 Abs. 1 S. 1 AktG, der selbstandig neben § 93 AktG tritt*¥?, ist derjenige
zum Schadensersatz verpflichtet, der der Gesellschaft durch Einflussnahme auf
Organmitglieder oder leitende Angestellte einen Schaden zufligt. Erleiden die Aktionére
der Gesellschaft dadurch auch einen ber den durch die Schadigung der AG mittelbar
verursachten Wertverlust ihrer Aktien hinausgehenden unmittelbaren Schaden, so ist
auch dieser gemaR Abs. 1 S. 2 der Vorschrift von dem Einflussnehmenden zu ersetzen.
Insofern ist die Haftung nach § 117 AktG also weitergehend als diejenige aus § 93
AktG.

Gerade im Rahmen der Gewéhrung einer ,,upstream security* kann eine Haftung nach
dieser Vorschrift wegen der Einflussnahme der Muttergesellschaft auf die
Geschaftsleitung der Tochtergesellschaft bei Rechtswidrigkeit der Sicherheit relevant

werden.

%29 Wiesner in MiiHdb AG, § 26 Rdnr. 22.

%0 Hijffer in AKtG, § 93 Rdnr. 2; Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 14 Rdnr. 78.

%31 Siehe unten unter Punkt 2.3.2.1.3 (zum Vertragskonzern) bzw. unter Punkt 2.3.2.1.4 (zum faktischen
Konzern) dieser Arbeit.

%3 \Wiesner in MiHdb AG, § 27 Rdnr. 7.
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Die Vorstandsmitglieder der Tochtergesellschaft haften gemaR § 117 Abs. 2 AktG
neben den nach § 117 Abs. 1 AktG Ersatzpflichtigen als Gesamtschuldner im Sinne des
8 421 BGB der Gesellschaft und gegebenenfalls auch den unmittelbar geschédigten
Aktionaren fur die entstandenen Schaden, wenn sie unter Verletzung ihrer Pflichten

gehandelt und so zu dem Schadenseintritt beigetragen haben.

Grundvoraussetzung fur die Ersatzpflicht der Vorstandsmitglieder ist demnach die
Erfillung des Haftungstatbestandes des Abs. 1 der Norm. Daruber hinaus sind die
Voraussetzungen fur eine Haftung der Vorstandsmitglieder nach 8§ 117 Abs. 2 AktG
identisch mit denen nach § 93 AktG, so dass insofern auf die Ausfiihrungen zu diesem
Tatbestand verwiesen wird *** . Insbesondere im Falle des existenzvernichtenden
Eingriffs nach der BGH-Rechtsprechung zur ,,.Bremer Vulkan* kommt infolge der
Mitwirkung der Vorstandsmitglieder eine Haftung gemélR 8 117 Abs. 2 AktG wegen

Verletzung der Vorstandspflichten in Betracht.
2.3.2.1.2.2 Ausnahmen von der Haftung gemaR § 117 Abs. 7 AktG

Die Falle, in denen eine Haftung der VVorstandsmitglieder der Tochtergesellschaft nach
8 117 Abs. 2 AktG ausgeschlossen ist, sind in Abs. 7 der Vorschrift festgelegt.

Wurde ein Vorstandsmitglied durch die Ausiibung des Stimmrechts der Aktionére in der
Hauptversammlung zu der schadigenden Handlung bestimmt, so ist seine Haftung nach
8 117 Abs. 2 AktG gemal Abs. 7 Nr. 1 ausgeschlossen. Im Fall der Gewahrung von
supstream  securities* bedeutet dies, dass die Vorstandsmitglieder der
Tochtergesellschaft dann nicht gemal? § 117 Abs. 2 AktG als Gesamtschuldner mit der
Aktiondrin Muttergesellschaft fiir den der Tochtergesellschaft entstandenen Schaden
haften, wenn die Muttergesellschaft ihren Einfluss auf die Tochtergesellschaft durch
Ausiibung ihres Stimmrechts in der Hauptversammlung der Tochtergesellschaft
ausgeubt und die Mitglieder des Vorstandes der Tochtergesellschaft auf diesem Wege
zu der fur die Tochtergesellschaft, und gegebenenfalls auch unmittelbar fiir deren
Aktiondre, schadlichen Gewahrung der Sicherheit bestimmt hat. Der Schutz der

Gesellschaft wird hier Uber die Mdoglichkeit der Anfechtung des Beschlusses der

%33 Siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.1 dieser Arbeit.
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Hauptversammlung gemaR 8 243 Abs. 2 AktG sowie der Haftung der Aktion&rin

Muttergesellschaft wegen Treupflichtverletzung gewahrt®*,

Im Vertragskonzern ist eine gesamtschuldnerische Haftung der Vorstandsmitglieder
einer infolge der Gewahrung einer ,upstream  security“ geschadigten
Tochtergesellschaft gemall § 117 Abs. 7 Nr. 2 AktG dartiber hinaus ausgeschlossen,
wenn die Gewéhrung der Sicherheit auf einer zul&ssigen, also rechtmaRigen Weisung
der Muttergesellschaft beruht*®. Dabei ist zu bedenken, dass, wenn die die Gesellschaft
schadigende ,,upstream security* rechtswidrig ist, auch die auf ihre Gewéhrung
gerichtete  Weisung der  Muttergesellschaft  rechtswidrig ist und  der

Ausschlusstatbestand des Abs. 7 der Vorschrift in diesen Féllen folglich nicht eingreift.
2.3.2.1.2.3 Geltendmachung des Anspruchs

Der Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die VVorstandsmitglieder nach § 117
Abs. 2 AktG wird ebenso wie der Anspruch gemaR § 93 Abs. 2 AktG nach 8§ 112 AktG
durch den Aufsichtsrat nach dessen pflichtgeméRem Ermessen geltend gemacht. Zur
Durchsetzung nach 8 147 Abs. 1 AktG verpflichtet ist der Aufsichtsrat nur, wenn die
Hauptversammlung der Aktionare dies mit Mehrheitsbeschluss oder mit dem Beschluss

einer Minderheit verlangt, die mindestens 10% des Grundkapitals der Gesellschaft trégt.

Wie auch gemal § 93 Abs. 5 AktG in Bezug auf den Anspruch aus § 93 Abs. 2 AktG
konnen die Glaubiger der AG auch den Ersatzanspruch der Gesellschaft aus § 117 Abs.
2 AktG gemaR 8§ 117 Abs. 5 AktG gegen die Vorstandsmitglieder in eigenem Namen
und fir eigene Rechnung, also im Wege der Prozessstandschaft, durchsetzen, wenn sie
von der Gesellschaft fur ihre Anspriiche aus rein wirtschaftlichen, nicht auch aus

rechtlichen Griinden, keine Befriedigung erlangen kénnen®*®.

Auch im Rahmen des § 117 AktG gilt ebenso wie bei § 93 AktG, dass die Aktionare
eine Geltendmachung des Ersatzanspruchs der Gesellschaft allein nach § 147 AktG
durch den Aufsichtsrat erzwingen, nicht aber den Anspruch im eigenen Namen oder im

Namen der Gesellschaft im Wege einer actio pro societate geltend machen kénnen.

%3 Mertens in Kélner Kommentar, § 117 Rdnr. 30.
%35 Mertens in Kolner Kommentar, § 117 Rdnr. 35 mit weiteren Nachweisen.
%% Henn in Handbuch des Aktienrechts, § 18 Rdnr. 603; Wiesner in MiHdb AG, § 26 Rdnr. 23.
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Ihnen steht im Rahmen des 8§ 117 AktG jedoch unter den oben genannten
Voraussetzungen gemall § 117 Abs. 1 S. 2 AktG ein eigener Anspruch gegen die
Vorstandsmitglieder zu, den sie auch selbst geltend machen kdnnen.

232124 Geltung des § 117 Abs. 2 AktG in Konzernkonstellationen

8 117 Abs. 2 AktG kommt in allen Konzernkonstellationen zwar grundsétzlich zur
Anwendung, es kann jedoch im faktischen und im qualifizierten faktischen Konzern
nach Abs. 7 Nr. 1 der Vorschrift, im Vertragskonzern dartiber hinaus auch nach Abs. 7
Nr. 2 der Vorschrift zu einem Ausschluss der Anwendung dieser Haftungsnorm und

damit der Ersatzpflicht kommen.

Ferner gehen in bestimmten Fallen im Vertragskonzern 8 310 AktG und im faktischen

Konzern § 318 AktG als lex specialis zu § 117 AktG diesem vor. Dazu siehe unten®”.

2.3.2.1.3 Haftung der Vorstandsmitglieder wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht im
Vertragskonzern gemaf § 310 AktG

2.3.2.1.3.1 Haftungsvoraussetzungen

In  einem Vertragskonzern haften die Mitglieder des Vorstandes einer
Tochtergesellschaft gemal § 310 AktG gesamtschuldnerisch mit einem nach § 309
AktG wegen einer sorgfaltswidrig erteilten Weisung haftenden gesetzlichen Vertreter
des herrschenden Unternehmens fiir den Schaden, der der abhéngigen AG dadurch
entstanden ist, dass die VVorstandsmitglieder die RechtmaRigkeit einer solchen Weisung
nicht hinreichend tberpriift oder eine rechtswidrige Weisung befolgt haben®®®. Dabei
wird gemdB Abs. 1 S. 2 der Vorschrift widerleglich vermutet, dass die
Vorstandsmitglieder gegen die Sorgfaltspflichten eines gewissenhaften und ordentlichen

Geschéftsleiters verstolien haben.

Im Zusammenhang mit der Gewahrung einer ,,upstream security ist der VVorstand der
die Sicherheit gewahrenden AG dann zum Ersatz des dadurch entstandenen Schadens
verpflichtet, wenn er bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters hatte erkennen konnen, dass die Sicherheitsgewéhrung
im konkreten Fall rechtswidrig ist. Denn dann ist einerseits die auf die Gewé&hrung

%37 Siehe unten unter Punkt 2.3.2.1.3 (zum Vertragskonzern) bzw. unter Punkt 2.3.2.1.4 (zum faktischen
Konzern) dieser Arbeit.
338 Raiser in Recht der Kapitalgesellschaften, § 54 Rdnr. 43.
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dieser Sicherheit hinwirkende Weisung rechtswidrig, andererseits ihre Befolgung. Der
Tatbestand des 8 310 Abs. 1 AktG ist damit erfullt.

Der Malistab der Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder ist im Rahmen des § 310
AktG identisch mit dem in § 93 AktG>*. Insofern wird ebenso auf die Ausfiihrungen zu
jener Vorschrift verwiesen wie hinsichtlich der Voraussetzungen einer moglichen

Entlastung der einzelnen Vorstandsmitglieder®*.

232132 Haftungsausschluss geman § 310 Abs. 3 AktG

Geméall § 310 Abs. 3 AktG ist die Haftung des Vorstandsmitglieds ausgeschlossen,
sofern gemédR § 308 Abs. 2 eine Pflicht zur Befolgung der Weisung der
Muttergesellschaft bestand.

Dabei ist zu beachten, dass die Pflicht zur Befolgung der Weisung nur in den Fallen, in
denen die erteilte Weisung offensichtlich nachteilig ist und dem Konzernwohl
offensichtlich nicht dient, entfallt**. Wer in diesem Zusammenhang die Beweislast
tragt, ist bislang ungeklart**2.

Im Zusammenhang mit ,,upstream securities” dlrfte in der Regel kein diesem Sinne
offensichtlicher Nachteil der Sicherheitengewahrung fur den Konzern anzunehmen sein,
da die Gewahrung einer ,upstream security* jedenfalls der Konzernmutter und damit
zumindest mittelbar auch dem Konzern zugute kommt. Von einem offensichtlichen
Nachteil fur den Konzern kann daher nur in Ausnahmeféllen, in denen eine finanzielle
Rettung des Konzerns ohnehin aussichtslos und dies evident ist, ausgegangen werden,
so dass eine entsprechende Weisung der Muttergesellschaft in aller Regel von den
Vorstandsmitgliedern der Tochtergesellschaft zu befolgen sein wird und sie sich damit

nur in Ausnahmeféllen einer Haftung aus § 310 AktG ausgesetzt sehen mussen.
2.3.2.1.3.3 Geltendmachung des Anspruchs

Die Geltendmachung dieses Ersatzanspruchs der Gesellschaft erfolgt gemall § 112

AktG grundsétzlich durch den Aufsichtsrat, unter den VVoraussetzungen des § 309 Abs.

339 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 310 Rdnr. 20.

30 Sjehe die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.1 dieser Arbeit.

1 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 308 Rdnr. 140ff und § 310 Rdnr. 12.

342 7um Stand der Diskussion siehe die Ausfiihrungen von Altmeppen in MiiKo-AktG, § 308 Rdnr. 149ff
und § 310 Rdnr. 22ff.
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4 AktG, der Uber § 310 Abs. 4 AktG fur anwendbar erklart wird, kann er aber auch von
den Aktiondren sowie von den Glaubigern der Gesellschaft geltend gemacht werden®*,

2.3.2.1.3.4 Verhaltnis des § 310 AktG zu den 8§ 93, 117 AktG

Die Haftung des Vorstandes geméal 8 310 AktG steht grundsatzlich neben der Haftung
der Vorstandsmitglieder aus den §§ 93 und 117 AktG>**. Bei Weisungserteilung durch
die Muttergesellschaft ist 8 310 AktG indes lex specialis gegentber § 117 Abs. 2
AKIG*”,

2.3.2.1.4 Haftung der Vorstandsmitglieder wegen Verletzung der Berichtspflicht im
faktischen und im qualifizierten faktischen Konzern gemal? § 318 AktG

23.2.14.1 Haftungsvoraussetzungen

8 318 AktG regelt die gesamtschuldnerische Verantwortlichkeit der Mitglieder des
Vorstandes einer faktisch konzernierten Tochtergesellschaft mit dem nach § 317 AktG
haftenden herrschenden Unternehmen und dessen gesetzlichen Vertretern im
Zusammenhang mit der Aufstellung des Abhangigkeitsberichts im Sinne des § 312
AktG bei flr die Tochtergesellschaft nachteiligen MaRnahmen.

Die Haftung der Vorstandsmitglieder der Tochtergesellschaft nach 8§ 318 AktG setzt
zundchst  voraus, dass zwischen Tochter- und Muttergesellschaft kein

Beherrschungsvertrag besteht, beide also faktisch konzerniert sind.

Ferner ist Voraussetzung der Haftung, dass das herrschende Unternehmen und
gegebenenfalls seine gesetzlichen Vertreter nach § 317 AktG wegen der Veranlassung
eines fur die Tochter-AG nachteiligen Rechtsgeschéfts oder einer nachteiligen
MaBnahme dieser zur Haftung verpflichtet sind, weil fur den nach § 311 AktG
erforderlichen Ausgleich nicht Sorge getragen ist. Damit ist der Anwendungsbereich
des 8§ 318 AktG fur die Falle der ,,upstream securities” grundsatzlich eréffnet, denn
diese stellen wegen des mit der moglichen Realisierung der Sicherheit verbundenen

Vermdgensrisikos eine fir die Tochtergesellschaft grundsatzlich nachteilige MalRnahme

¥3vgl. die entsprechenden Ausfiihrungen oben zu § 117 AktG unter Punkt 2.3.2.1.2.3 dieser Arbeit.

% Hiffer in AktG, § 117 Rdnr. 14, § 309 Rdnr. 1; Wiesner in MiHdb AG, § 27 Rdnr. 11.

3% Emmerich/Habersack in Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 310 Rdnr. 3; Altmeppen in MiiKo-AktG,
§ 310 Rdnr. 40.
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dar, die in Ermangelung eines Ausgleichs im Sinne des § 311 AktG zugleich gegen 8§ 57
AktG verstoRt>*.

Im Zusammenhang mit der Gewahrung einer solchen nachteiligen Sicherheit misste das
Vorstandsmitglied seine ihm nach § 312 AktG obliegenden Berichtspflichten verletzt
haben. Das Vorstandsmitglied misste es also entweder unterlassen haben, tberhaupt
einen Bericht zu erstellen oder es musste jedenfalls unrichtig oder unvollstandig Gber
die Gewahrung der Sicherheit berichtet haben®*’. Wie auch in den Fallen der §§ 93 und
117 AktG ordnet hier Abs. 1 S. 2 eine widerlegbare Verschuldensvermutung zu Lasten

der Vorstandsmitglieder an.

Sind diese haftungsbegrindenden  Voraussetzungen erfullt, so sind die
Vorstandsmitglieder einerseits der Gesellschaft zum Ersatz des ihr entstandenen
Schadens verpflichtet. Andererseits haften sie tber 8 317 Abs. 1 S. 2 AktG dariber
hinaus auch den Aktionaren direkt fur einen diesen unmittelbar entstandenen Schaden,

der Uber den Wertverlust der Aktien hinausgeht.
2.3.2.1.4.2 Kein Haftungsausschluss gemaR § 318 Abs. 3 AktG

Gemall 8 318 Abs. 3 AktG soll die Ersatzpflicht ausgeschlossen sein, wenn die
haftungsbegrindende Handlung der Vorstandsmitglieder, also die pflichtwidrige
Berichterstattung, auf einem gesetzmaRigen Beschluss der Hauptversammlung der
Aktionare beruht.

Da die Berichtspflichten des Vorstands auf 8§ 312 AktG und damit auf Gesetz beruhen
stehen sie nicht zur Disposition der Hauptversammlung, so dass auch keine
diesbeziiglichen gesetzmaligen Beschlisse der Hauptversammlung ergehen kdnnen.

Der Ausschlusstatbestand des Abs. 3 ist somit bedeutungslos®®.
2.3.2.1.4.3 Geltendmachung des Anspruchs

Die Geltendmachung dieses Ersatzanspruchs der Gesellschaft erfolgt gemall § 112
AktG grundsétzlich durch den Aufsichtsrat. Unter den Voraussetzungen des § 309 Abs.

346 \/gl. dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.1 dieser Arbeit.

7 Emmerich/Habersack, § 318 Rdnr. 5; Kropff in MiiKo-AktG, § 318 Rdnr. 7; Shin, S. 113.

348 Hijffer in AktG, § 318 Rdnr. 7; Kropff in MiiKo-AktG, § 318 Rdnr. 22; Altmeppen in Die Haftung des
Managers, S. 68.
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4 AktG, der Uber § 318 Abs. 4 AktG Anwendung findet, kann er aber auch von den
Aktionaren sowie von den Glaubigern der Gesellschaft geltend gemacht werden*.

Die Aktiondre konnen dariiber hinaus den ihnen wegen eines weitergehenden
unmittelbaren Schadens zustehenden Ersatzanspruch (8 317 Abs. 1 S. 2 AktG) direkt
geltend machen.

2.3.2.1.4.4 Verhaltnis des § 318 AktG zu den 88§ 93, 117 AktG

Da die Erstattung des Abhéngigkeitsberichts Teil der Geschéftsfiihrungsaufgaben des
Vorstandes ist und damit bereits den gewdhnlichen Sorgfaltspflichten des § 93 Abs. 1
AktG sowie - bei Verletzung dieser Pflichten - der Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG
unterliegt, ist 8§ 318 AktG als ein Haftungssondertatbestand im faktischen Konzern im
Zusammenhang mit fur die Tochtergesellschaft nachteiligem, abhangigkeitsrelevantem
Handeln anzusehen. Insofern ist er im Falle der ,,upstream securities” lex specialis zu 8
93 AktG. Beziiglich anderer Pflichtverletzungen, die nicht im Zusammenhang mit der
Erstattung des Abhéngigkeitsberichts stehen, bleibt jedoch § 93 AktG auch im

Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream securities* weiterhin anwendbar®°.

Fiir § 117 AktG gilt insofern nichts anderes®".
2.3.2.1.45 Anwendbarkeit des § 318 AktG im qualifizierten faktischen Konzern
§ 318 AKtG ist im qualifizierten faktischen Konzern entsprechend anzuwenden®?,

2.3.2.1.5 Haftung der Vorstandsmitglieder wegen vorsatzlicher sittenwidriger
Schadigung geméR § 826 BGB

Neben den oben erlduterten aktienrechtlichen Ersatzanspriichen kann der
Tochtergesellschaft sowie ihren Glaubigern und Aktiondren auch ein Anspruch auf

Schadensersatz gemaR § 826 BGB gegen ihre Vorstandsmitglieder zustehen®>.

9 v/gl. die entsprechenden Ausfiihrungen oben zu § 117 AktG unter Punkt 2.3.2.1.2.3 dieser Arbeit.

30 Emmerich/Habersack in Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 318 AktG Rdnr. 10ff; Kropff in MiiKo-
AktG, 8§ 318 Rdnr 1ff; Altmeppen in Die Haftung des Managers, S. 68.

%L Hiffer in AKtG, § 117 Rdnr. 14.

%52 Kropff in MiiKo-AktG, § 318 Rdnr. 13ff.

%53 Emmerich/Habersack in Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 310 Rdnr. 3.
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Dieser Tatbestand ist allein in den Fallen einschldgig, in denen die Vorstandsmitglieder
den Schaden vorsatzlich und in sittenwidriger Weise verursacht haben. Im Fall der
»upstream securities” greift § 826 BGB daher nur in den Féllen ein, in denen die
Sicherheit wegen des den Tatbestand des § 138 BGB erfullenden Missbrauchs der
Vertretungsmacht des Vorstandes unwirksam ist***. Gegebenenfalls ist § 830 BGB

anzuwenden.

Fur die Geltendmachung des Anspruchs gilt das zu den aktienrechtlichen

Ersatzanspriichen Gesagte entsprechend.

2.3.2.1.6  Haftung der Vorstandsmitglieder wegen des Verstol3es gegen ein Schutzgesetz
geman § 823 Abs. 2 BGB

Die Vorstandsmitglieder der sicherungsgebenden Tochter-AG kdnnen auch wegen des
Verstol3es gegen ein Schutzgesetz geméll § 823 Abs. 2 AktG zum Ersatz des dadurch
ihrer Gesellschaft oder deren Aktiondren oder Glaubigern entstandenen Schadens
verpflichtet sein. Diese Haftung tritt neben der aktienrechtlichen Haftung ein>*°.

Gegebenenfalls kommt § 830 BGB zur Anwendung.

Als verletzte Schutzgesetze kommen im Zusammenhang mit der Gewahrung von
,»upstream securities* insbesondere der Tatbestand der Untreue geméall § 266 StGB und
in wirtschaftlichen Krisenzeiten der Gesellschaft auch die Tatbestande der
Insolvenzstraftaten gemaR §§ 283ff StGB in Betracht™®,

Entsprechendes gilt fiir § 53a AktG®’, der ebenfalls als Schutzgesetz im Sinne des §
823 Abs. 2 BGB anzusehen ist®™®. Im Zusammenhang mit § 53a AktG ist zu beachten,
dass hier nie die Gesellschaft oder ihre Glaubiger als Geschadigte in Betracht kommen,

sondern allein ihren Aktionéren ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB zustehen kann, fur

% Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter den Punkten 2.3.1.2.5 und 2.3.1.2.6 dieser Arbeit.
%° Emmerich/Habersack in Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 310 Rdnr. 3.

%% Sjehe dazu die Ausfilhrungen unten unter Punkt 3.2 dieser Arbeit.

%7 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.3 dieser Arbeit.

%58 Bungeroth/Doralt/Winner in MiiKo-AktG, § 53a Rdnr. 35 mit weiteren Nachweisen.
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den die Gesellschaft gemaR 8 31 BGB fur ihre Vorstandsmitglieder aufzukommen hat

und der dementsprechend auch gegeniiber der AG geltend zu machen ist*>°.

Fur die Geltendmachung des Anspruchs gilt das zu den aktienrechtlichen

Ersatzanspriichen Gesagte entsprechend.

2.3.2.1.7 Keine Haftung der Vorstandsmitglieder nach den Grundsatzen Uber den

Missbrauch der Vertretungsmacht

Ein isolierter Ersatzanspruch der AG infolge eines Missbrauchs der Vertretungsmacht
des Vorstandes im Zusammenhang mit der Gewéhrung einer ,upstream security*
kommt nicht in Betracht, da die AG nach den Grundséatzen uber den Missbrauch der

Vertretungsmacht nicht an den Sicherungsvertrag gebunden ist*®°

, ihr somit in aller
Regel auch kein Schaden entstanden ist, der von den Vorstandsmitgliedern zu
begleichen ware. In Féllen, in denen ein Schaden eingetreten ist, ist der Schutz der

Gesellschaft Uber § 826 BGB gewahrt®®".

Ist die Gewdhrung der ,,upstream security* nach den Grundsatzen Uber den Missbrauch
der Vertretungsmacht nichtig, koénnte ein Ersatzanspruch des Darlehensgebers in
Betracht kommen. Dieser Anspruch konnte sich allenfalls aus einer analogen
Anwendung des § 179 Abs. 1 BGB ergeben. Indes ist ein solcher Anspruch infolge des
8 242 BGB ausgeschlossen, da der Darlehensgeber im Falle der Nichtigkeit der
Sicherheitsgewdhrung nach den  Grundsdtzen (ber den Missbrauch der
Vertretungsmacht, beziehungsweise gemaR § 138 BGB, seinen Schaden durch sein
eigenes, zumindest grob fahrlassiges Verhalten selbst herbeigefiihrt hat. Jedenfalls wére
ein solcher Anspruch des Darlehensgebers analog 8 179 Abs. 3 BGB aufgrund seines
grob fahrlassigen Verhaltens — denn ein solches ist VVoraussetzung der Anwendung der

Grundsétze (iber den Missbrauch der Vertretungsmacht — ausgeschlossen.

2.3.2.1.8 Keine Haftung der Vorstandsmitglieder wegen Verletzung der Pflichten aus
dem Anstellungsvertrag gemafd § 280 Abs. 1 BGB

Eine mogliche Haftung der Vorstandsmitglieder wegen der Verletzung von
Nebenpflichten aus dem Anstellungsvertrag gemal? 8 280 Abs. 1 BGB (friihere pVV)

%9 Bungeroth/Doralt/Winner in MiiKo-AktG, § 53a Rdnr. 35; Henn in AG 1985, S. 248.
%0 Sjehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.2.5 dieser Arbeit.
%1 Siehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.5 dieser Arbeit.
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tritt hinter den spezielleren Haftungsnormen des AktG zurlick, da diese allgemeine
Haftungsvorschrift ebenso wie die spezielleren aktienrechtlichen Vorschriften der 88
93, 117 und 310, 318 AktG im Falle der Verletzung von Sorgfaltspflichten eingreift,
denen sich die Vorstandsmitglieder im Rahmen ihres Anstellungsverhéltnisses
verpflichtet haben.
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2.3.2.2 Zivilrechtliche Haftung des Geschéftsfiihrers einer GmbH im

Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream securities*

2.3.2.2.1 Haftung des Geschaftsfihrers wegen eines VVersto3es gegen § 30 Abs. 1
GmbHG gemaR 8§ 31 Abs. 6 GmbHG

232211 Haftungsvoraussetzungen

Ist im Falle eines VerstoRRes einer Leistung gegen 8 30 GmbHG die der Gesellschaft
nach § 31 Abs. 1 GmbHG zustehende Rickzahlung von dem Empfénger der Leistung
nicht zu erlangen, so sind die Gesellschafter der GmbH gemal? 8§ 31 Abs. 3 GmbHG
gegenlber ihrer Gesellschaft zur Haftung fiir diesen Ausfall verpflichtet. Der
Geschaftsfuhrer der GmbH ist gemédl § 31 Abs. 6 GmbHG wiederum diesen
ausgleichspflichtigen Gesellschaftern gegentiber ersatzpflichtig. Diese Verpflichtung
trifft einen Geschéftsfuhrer aber nur insofern, als ihm ein Verschulden hinsichtlich des

VerstoRes gegen § 30 GmbHG anzulasten ist.

Im Fall einer gegen 8 30 GmbHG verstolienden ,,upstream security* ist gemal § 31
Abs. 1 GmbHG grundsétzlich die Gesellschafterin Muttergesellschaft als Empfangerin

der Leistung im Sinne dieser Vorschrift 3

zur Ruckerstattung des Empfangenen
verpflichtet. Rein praktisch hat die Muttergesellschaft indes keinen Einfluss darauf, die
Gewahrung der zu ihren Gunsten bestellten Sicherheit riickgangig zu machen, zumal der
Darlehensgeber daran kein Interesse haben wird. Demnach ist der Muttergesellschaft in
den Fallen von ,,upstream securities” deren Rickgewahr in aller Regel nicht méglich-
die Erstattung ist von ihr also im Sinne des 8 31 Abs. 3 S. 1 1. HS GmbHG nicht zu
erlangen. Grundsétzlich sind daher im Falle eines VerstoRes gegen 8 30 GmbHG die
ubrigen Gesellschafter der Tochter-GmbH dieser gemaR 8 31 Abs. 3 GmbHG zur
Haftung verpflichtet. An diesem Punkt kommt die Verantwortlichkeit der
Geschaftsfuhrer zum Tragen: diese nach § 31 Abs. 3 GmbHG haftenden Gesellschafter
kdnnen sich bei dem Geschaftsfihrer ihrer GmbH, der Tochter-GmbH, gemaR § 31

Abs. 6 GmbHG schadlos halten.

%2 Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.1.3.1.1.1 dieser Arbeit.
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Diese Ersatzpflicht des Geschéftsfiihrers greift allerdings nur fir den Geschaftsfihrer
ein, dem ein schuldhaftes Handeln, also wenigstens Fahrlassigkeit (8§ 276 BGB), im
Hinblick auf den Verstol3 gegen 8 30 GmbHG im Zusammenhang mit der Gewahrung
der Sicherheit zur Last gelegt werden kann. Wie im Aktiengesellschaftsrecht fiir die
Vorstandsmitglieder einer AG, so gilt auch im Rahmen der 88 31 Abs. 6 und 43
GmbHG der Grundsatz der Haftung nur fiir eigenes Verschulden®®®. Gibt es also
mehrere Geschaftsfuhrer in einer GmbH, so haften nur diejenigen nach § 31 Abs. 6
GmbHG, denen dieser Verschuldensvorwurf konkret zu machen ist. Zu den
Voraussetzungen, die erfallt sein miassen, damit ein Verschulden eines Geschéftsfuhrers
entfallt, wird auf die Ausflihrungen zur Haftung der VVorstandsmitglieder einer AG nach
§ 93 Abs. 2 AktG** verwiesen, die hier entsprechend gelten®®.

2.3.2.2.1.2 Geltendmachung des Anspruchs

Die Geltendmachung des Erstattungsanspruchs obliegt den Gesellschaftern selbst, da es
ein ihnen eigener Anspruch ist.

2.3.2.2.1.3 Geltung des § 31 Abs. 6 GmbHG in Konzernkonstellationen
8 31 Abs. 6 GmbHG gilt uneingeschréankt in jeder Konzernkonstellation.

2.3.2.2.2 Haftung des Geschaftsfihrers wegen eines VerstoRes gegen § 30 Abs. 1
GmbHG gemaR § 43 Abs. 3 GmbHG

232221 Haftungsvoraussetzungen

Gemal} § 43 Abs. 1 GmbHG sind die Geschéftsfiihrer einer GmbH dazu verpflichtet, bei
der Erfullung ihrer Aufgaben fir die Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen

Geschaftsmannes anzuwenden.

Verletzen sie ihre Sorgfaltspflichten, so sind sie geméal 8 43 Abs. 2 GmbHG der

Gesellschaft zum Ersatz des dadurch entstandenen Schadens verpflichtet®®®.

%3 BGHZ 56, S. 73 (77); OLG Kéln in BB 1993, S. 747f; Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
8 43 Rdnr. 9; Mertens in Hachenburg, § 43 Rdnr. 12; Schneider in Scholz, § 43 Rdnr. 30; ZélIner in
Baumbach/Hueck, § 43 Rdnr. 23f.

%4 Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.1.1 dieser Arbeit.

%5 Siehe auch Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 43 Rdnr. 11, 13.

%6 Dazu siehe die Ausfilhrungen unten unter Punkt 2.3.2.2.3 dieser Arbeit.
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Gemal} § 43 Abs. 3 GmbHG ist ein Geschaftsfuhrer stets zum Ausgleich des Schadens
verpflichtet, der seiner GmbH durch eine gegen § 30 GmbHG verstoRende Auszahlung
entstanden ist. 8§ 43 Abs. 3 GmbHG stellt daher insofern einen
Sonderhaftungstatbestand fir Geschéaftsfiihrer im Falle des Verstofles gegen 8 30
GmbHG dar und bestimmt, dass in jedem Verstol} gegen 8 30 GmbHG zugleich ein
Verstol} der Geschéftsfiihrer gegen ihre Sorgfaltspflichten liegt.

Ist eine ,,upstream security* also entgegen den Anforderungen des 8 30 Abs. 1 GmbHG
gewéhrt worden, so trifft den Geschéftsfiihrer der Tochter-GmbH gemaR § 43 Abs. 3
GmbHG gegeniber seiner Gesellschaft stets die Pflicht, dieser den durch den VerstoR
gegen 8 30 Abs. 1 GmbHG entstandenen Schaden zu ersetzen.

In einem Geschaftsfuhrergremium sind nur diejenigen Geschéftsfuhrer von dieser

Haftung betroffen, denen ein Verschulden zur Last fallt*®’.

2.3.2.2.2.2 Haftungsausschluss gemaR § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG

Aus S. 3 des 8 43 Abs. 3 GmbHG ergibt sich, dass die Ersatzpflicht insofern
ausgeschlossen ist, als der Geschaftsfuhrer in Befolgung eines Beschlusses der
Gesellschafter gehandelt hat und der Ersatz zur Befriedigung der Gldubiger der

Gesellschaft nicht erforderlich ist.

Ein Gesellschafterbeschluss wirkt demnach unter der Voraussetzung der mdglichen
Befriedigung der  Gesellschaftsgldubiger grundsétzlich  haftungsausschlieRend.
Allerdings ist in diesem Zusammenhang auch im Rahmen eines Ausschlusses der
Haftung des Geschéftsfiihrers wegen der Gewéhrung einer gegen 8 30 GmbHG
verstollenden ,,upstream security* zu bedenken, dass die herrschende Gesellschafterin
Muttergesellschaft, die durch die Gewéhrung der ,,upstream security* begunstigt wird,
bei einem Gesellschafterbeschluss tber die Gewéhrung einer solchen Sicherheit durch
die Tochter-GmbH in analoger Anwendung des § 47 Abs. 4 GmbHG kein Stimmrecht
hat *® . Handelt es sich bei der die Sicherheit gewdhrenden GmbH um eine
hundertprozentige Tochter der darlehensnehmenden Muttergesellschaft, so befreit ein
entsprechender (wegen § 47 Abs. 4 GmbHG analog fehlerhafter) Beschluss den

%7 \/gl. die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.2.2.1.1 dieser Arbeit.
%8 Dazu Altmeppen in Die Haftung des Managers im Konzern, S. 88.

109



Geschaftsfuhrer der Tochter-GmbH also nicht von seiner Haftung geméaf 8 43 Abs. 3 S.
1 GmbHG.

2.3.2.2.2.3 Geltendmachung des Anspruchs

Gemal § 46 Nr. 8 GmbHG unterliegt die Geltendmachung des Ersatzanspruches der
Gesellschaft einerseits und die Vertretung der Gesellschaft im Prozess gegen die

Geschéaftsfuhrer andererseits der Bestimmung durch die Gesellschafterversammlung.
2.3.2.2.24 Geltung des § 43 Abs. 3 GmbHG in Konzernkonstellationen

Der Haftungstatbestand des § 43 Abs. 3 GmbHG gilt grundsatzlich auch in
Konzernkonstellationen, er wird jedoch im GmbH-Vertragskonzern analog §8§ 308 Abs.
2, 310 AktG modifiziert®®,

2.3.2.2.3 Haftung des Geschaftsfihrers wegen eines VVerstolRes gegen die
Sorgfaltspflichten nach § 43 Abs. 1 GmbHG gemal § 43 Abs. 2 GmbHG

2.3.2.23.1 Haftungsvoraussetzungen

Wie bereits oben unter Punkt 2.3.2.2.2.1 angesprochen, sind die Geschaftsfihrer einer
GmbH bei der Erfillung ihrer Aufgaben fir die Gesellschaft zur Anwendung der

Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes verpflichtet.

Gemal 8 43 Abs. 2 GmbHG sind sie der Gesellschaft im Falle einer Verletzung der
ihnen obliegenden Sorgfaltspflichten zum gemeinschuldnerischen Ersatz des dieser

dadurch entstandenen Schadens verpflichtet.

Zur Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes gehért auch, und das ist der im
Zusammenhang mit der Gewdahrung von ,upstream securities” relevante Aspekt der
Sorgfaltspflichten, dass er die Vermdgensinteressen der GmbH zu deren Bestem
wahrnimmt. Verstolt er im Rahmen seiner Vermogensfursorge gar gegen das
Auszahlungsverbot des § 30 GmbHG, so greift indes nicht § 43 Abs. 2 GmbHG,
sondern der oben unter Punkt 2.3.2.2.2 erlduterte Sonderhaftungstatbestand des § 43
Abs. 3 GmbHG ein.

%9 Dazu siehe die Ausfiihrungen unten unter Punkt 2.3.2.2.4 dieser Arbeit.
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VerstoRt der Geschéftsfiihrer hingegen, ohne gegen § 30 Abs. 1 GmbHG zu verstoRen,
gegen seine Vermdogensfirsorgepflicht fur die GmbH, indem er die die Gesellschaft
beispielsweise ,,nur* in eine ernstere finanzielle Krise bringt und diese dadurch
gezwungen ist, kostenverursachende MaRnahmen wie die Aufnahme eines (weiteren)
Kredits zu ergreifen, so ist er gemaR 8 43 Abs. 2 GmbHG der GmbH zum Ersatz des

dieser dadurch entstandenen Schadens verpflichtet.

Ferner greift die Haftungsnorm des 8 43 Abs. 2 GmbHG jenseits der Verletzung von
Vermdgensfirsorgepflichten im Rahmen der Gewéhrung einer ,upstream security*
beispielsweise auch dann ein, wenn die Gewahrung der Sicherheit gegen den
Unternehmensgegenstand verstoRt, da es auch zu den Pflichten des Geschéaftsfihrers
gehort, sich bei seinem Handeln fir die Gesellschaft im Rahmen dieses

gesellschaftsvertraglich festgelegten Unternehmensgegenstands zu halten®™.

Auch ein Versto? der Sicherheitsgewdhrung gegen 8§ 138 BGB wegen
Glaubigergeféahrdung kann grundsatzlich eine Haftung der Geschéftsfiihrer gemald § 43
Abs. 2 GmbHG nach sich ziehen.

Gleiches gilt fur den Fall des existenzvernichtenden Eingriffs nach der BGH-

Rechtsprechung zur ,,Bremer Vulkan“ "

Vorstandsmitglieder eine Haftung gemaR § 43 Abs. 2 AktG in Betracht*’2.

. Hier kommt infolge der Mitwirkung der

Diese Haftung trifft, wie oben®” ausgefiihrt, nur den Geschéftsfiihrer, dem ein eigener

Verschuldensvorwurf zu machen ist.
2.3.2.2.3.2 Geltendmachung des Anspruchs

Fur die Geltendmachung des Anspruchs gilt auch im Rahmen des § 43 Abs. 2 GmbHG
gemélR § 46 Nr. 8 GmbHG, dass die Gesellschafterversammlung durch Beschluss
entscheidet. Sie entscheidet auch Uber die Vertretung der Gesellschaft im Prozess gegen

die Geschaftsfihrer.

9 v/gl. nur §§ 3 Abs. 1 Nr. 2 und 37 Abs. 1 GmbHG:; siehe auch oben die Ausfiihrungen unter Punkt
2.3.1.3.4 dieser Arbeit.

3% Sjehe dazu die Ausfilhrungen dazu oben unter Punkt 2.3.1.2.7 dieser Arbeit.

%72 Einer eigenstindigen Haftung direkt aufgrund des existenzvernichtenden Eingriffs, wie sie im Wege
der Durchgriffshaftung zu Lasten des begiinstigten Gesellschafters angenommen wird, unterliegen die
Organe der betroffenen Gesellschaft nach dem BGH ausdriicklich nicht, vgl. BGHZ 149, S. 16f. lhre
Haftung richtet sich daher nach den allgemeinen Grundsétzen. So auch Freitag in WM 2003, S. 815.

37 Unter Punkt 2.3.2.2.1.1 dieser Arbeit.
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2.3.2.2.3.3 Geltung des § 43 Abs. 2 in Konzernkonstellationen

In Konzernverhéltnissen gilt 8 43 Abs. 2 GmbHG grundsatzlich uneingeschrankt. Im
Rahmen eines Vertragskonzerns wird die Vorschrift jedoch durch die analoge
Anwendung der §§ 308 Abs. 2, 310 AktG entsprechend modifiziert*™,

2.3.2.2.4  Schadensersatzpflicht des Geschéaftsflihrers im Vertragskonzern wegen

Verletzung der Sorgfaltspflicht gemaR § 310 AktG analog

Ebenso wie § 291 Abs. 3 AktG als Ausnahmevorschrift auf den Fall des § 30 GmbHG
im Vertragskonzern wegen der insofern vergleichbaren Lage im AG- und im GmbH-
Konzern analog anwendbar ist, so ist auch die Vorschrift des § 310 AktG im GmbH-

Vertragskonzern mit Beherrschungsvertrag analog anzuwenden.

Der Geschéftsfihrer einer im Vertragskonzern abhangigen Tochter-GmbH haftet daher
neben den analog 8 309 AktG zum Schadensersatz Verpflichteten, wenn er eine flr die
GmbH offensichtlich nicht bindende Weisung (88 310 Abs. 3 in Verbindung mit § 308
Abs. 2 AktG analog) befolgt und dadurch pflichtwidrig zur Schadigung der GmbH
beigetragen hat*”>. Gegeniiber § 43 GmbHG modifizieren die §§ 308 Abs. 2, 310 AktG
analog insofern den SorgfaltsmaRstab des Geschéftsfiihrers im GmbH-Vertragskonzern

bei Handlungen im Zusammenhang mit Weisungen®’.

Zu den Voraussetzungen der Haftung im Einzelnen wird verwiesen auf die

Ausfiihrungen oben im Zusammenhang mit dem Aktiengesellschaftskonzern®’’.

2.3.2.25 Haftung des Geschaftsfiihrers wegen Zahlungen nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit oder nach Feststellung der Uberschuldung der
Gesellschaft gemal § 64 Abs. 2 GmbHG

2.3.2.25.1 Haftungsvoraussetzungen

Gemal} § 64 Abs. 2 GmbHG sind die Geschéftsfiihrer einer GmbH dieser zum Ersatz
von Zahlungen verpflichtet, die sie nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder nach

Feststellung der Uberschuldung der Gesellschaft leisten. Durch diese Vorschrift, die im

3% Dazu siehe die Ausfiihrungen im nachfolgenden Punkt 2.3.2.2.4 dieser Arbeit.

37> Altmeppen in MiiKo-AktG, § 310 Rdnr. 5 und in Die Haftung des Managers im Konzern, S. 73.
%76 Ulmer in Hachenburg, Anh. § 77 Rdnr. 220; Altmeppen in Roth/Altmeppen, Anh. § 13 Rdnr. 68f.
3" Punkt 2.3.2.1.3 dieser Arbeit.
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insolvenznahen Bereich eingreift, sollen die Glaubiger der GmbH vor einer

Schmalerung der Insolvenzmasse geschiitzt werden®’®,

Die Ersatzpflicht des Geschaftsfihrers tritt nur ein, wenn eine Zahlung geleistet worden
ist. Unter Zahlung ist dabei jede Minderung des Gesellschaftsvermdgens durch eine
Leistung zu verstehen, die durch aktives Tun des Geschaftsflihrers veranlasst wurde.
Somit fallt auch das Eingehen neuer Verbindlichkeiten unter den Begriff der Zahlung

im Sinne dieser Vorschrift *7°

Die Gewahrung einer ,upstream security* als
vermégensmindernde MaRnahme ist daher als Zahlung im Sinne des 8§ 64 Abs. 2

GmbHG anzusehen.

Ferner setzt § 64 Abs. 2 GmbHG voraus, dass die Zahlung nach Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 InsO oder nach Feststellung ihrer
Uberschuldung im Sinne des § 19 Abs. 2 InsO geleistet wurde. Einerseits wird in
diesem Zusammenhang nicht verlangt, dass die Uberschuldung in einer Bilanz

380 " andererseits sind auch Zahlungen nach der Eréffnung eines

festgestellt wurde
Insolvenzverfahrens oder der Abweisung eines entsprechenden Antrages mangels
Masse erfasst®'. Demnach ist der Geschéftsfiihrer einer GmbH nach § 64 Abs. 2
GmbHG zum Ersatz des Betrages verpflichtet, um den die Vermdgensmasse der
Gesellschaft durch die Gewahrung der ,,upstream security” gemindert worden ist, wenn
er die Sicherheit nach Eintritt der in der Vorschrift genannten Ereignisse gewahrt hat.
Da der praktische Nutzen einer Sicherheit einer insolvenznahen GmbH gegen Null
tendiert, durfte die Bedeutung dieser Vorschrift im Zusammenhang mit der Gewéhrung

einer ,,upstream security sehr gering sein.

Es haftet nur derjenige Geschaftsfiihrer der GmbH auf Ersatz der geleisteten Zahlung,
dem ein Verschulden zur Last gelegt werden kann, wobei hinsichtlich samtlicher
anspruchsbegriindender Tatsachen Fahrlassigkeit geniigt®®?. Hinsichtlich des Eintritts
der Uberschuldung der Gesellschaft gentigt fahrlassige Unkenntnis des

Geschaftsfuhrers, um ihn der Haftung nach dieser Vorschrift zu unterziehen.

378 BGH in NJW 1974, S. 1088f; Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 47.

379 Marsch-Barner/Diekmann in MiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 47.

380 gchulze-Osterloh in Baumbach/Hueck, § 64 Rdnr. 72; Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, §
46 Rdnr. 49; Flume in ZIP 1994, S. 341.

%81 OLG Hamm in ZIP 1980, S. 280f; Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 49, 52;
Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck, § 64 Rdnr. 72.

%82 Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck, § 64 Rdnr. 75.
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Sorgfaltsmalistab ist auch hier der ordentliche Kaufmann, der verpflichtet ist, die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens fortlaufend zu beobachten und sich bei
Anzeichen einer krisenhaften Entwicklung durch Aufstellung einer Zwischenbilanz oder
eines Vermdgensstatus einen Uberblick tber den Vermégensstand zu verschaffen®.
Ein Geschaftsfuhrer kann sich auch dann nur durch entsprechende Nachweise entlasten,

wenn die Zahlung durch einen anderen Geschéftsfiihrer veranlasst worden ist*®*.

2.3.2.25.2 Haftungsausschluss gemaR § 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG

War die unter den Voraussetzungen des § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG erfolgte Zahlung mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar, so ist gemaR § 64 Abs. 2 S.

2 GmbHG die Haftung des Geschéftsfiihrers ausgeschlossen.

Zu dementsprechend sorgfaltsgeméalen Zahlungen zédhlen auch solche, fur die die
Gesellschaft eine vollwertige Gegenleistung erhalt*®®. Zu den Voraussetzungen, unter
denen eine ,,upstream security als gegenleistungsfrei anzusehen ist, wird auf die oben

in anderem Zusammenhang gemachten Ausfiihrungen verwiesen®*®,
2.3.2.2.5.3 Geltendmachung des Anspruchs

Gemal} § 46 Nr. 8 GmbHG entscheidet die Gesellschafterversammlung durch Beschluss
sowohl Uber die Geltendmachung des Anspruchs als auch (ber die Vertretung der

Gesellschaft im Prozess.
232254 Geltung des § 64 Abs. 2 GmbHG in Konzernkonstellationen
8 64 Abs. 2 GmbHG gilt uneingeschrankt auch in Konzernkonstellationen.

2.3.2.2.6  Haftung des Geschaftsflhrers wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
gemal’ § 826 BGB

383 Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 53 mit weiteren Nachweisen.
%84 Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 53.

%5 BGH in WM 1986, S. 239; Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 50.
%86 Sjehe oben unter Punkt 2.3.1.2.1.1 dieser Arbeit.
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Zur Haftung des Geschaftsfiihrers einer GmbH wegen vorséatzlicher sittenwidriger
Schédigung der Gesellschaft wird auf die Ausfiihrungen zum Aktiengesellschaftsrecht

verwiesen, die hier entsprechende Geltung finden®’.

2.3.2.2.7 Haftung des Geschaftsflihrers wegen des Verstol3es gegen ein Schutzgesetz
gemald § 823 Abs. 2 BGB

Macht sich der Geschaftsfuhrer einer GmbH im Zusammenhang mit der Gewéhrung

388

einer ,,upstream security* strafbar™", so ist er der Gesellschaft ebenso wie der Vorstand

einer AG im Wege des § 823 Abs. 2 BGB wegen des VerstoRRes gegen ein Schutzgesetz

zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet®.

Da § 30 Abs. 1 GmbHG kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist*®, trifft
den Geschaftsfihrer einer GmbH im Zusammenhang mit der Gewéhrung einer aufgrund
eines VerstolRes gegen § 30 Abs. 1 GmbHG unzuldssigen ,,upstream security* keine
Schadensersatzpflicht gemall § 823 Abs. 2 BGB wegen des Verstolles gegen ein

Schutzgesetz.

2.3.2.2.8 Keine Haftung des Geschaftsfihrers wegen Verletzung der Pflichten aus dem
Anstellungsvertrag geméan § 280 Abs. 1 BGB

Eine Haftung des Geschéaftsfiihrers der sicherungsgebenden Tochter-GmbH gemald 8§
280 Abs. 1 BGB kommt infolge der Spezialitit der GmbH-rechtlichen
Sonderhaftungsnormen der §§ 31 Abs. 6, 43 GmbHG nicht in Betracht®.

2.3.2.2.9 Keine Haftung des Geschaftsfiihrers nach den Grundséatzen Uber den

Missbrauch der Vertretungsmacht

Eine Haftung eines GmbH-Geschéaftsfiihrers nach den Grundsatzen Uber den
Missbrauch der Vertretungsmacht entfallt infolge der gleichen Uberlegungen wie im

%7 Siehe die Ausfihrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.5 dieser Arbeit.

%8 Siehe dazu die Ausfiihrungen unten unter Punkt 3.2 dieser Arbeit.

%9 Siehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.6 dieser Arbeit.

%0 BGH in NZG 2001, S. 894; BGHZ 110, 342 (359f); Westermann in Scholz, § 30 Rdnr. 10; Pentz in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 30 Rdnr. 44.

%1 v/gl. Marsch-Barner/Diekmann in MiiHdb GmbH, § 46 Rdnr. 57 mit weiteren Nachweisen.
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Falle des Vorstandes der AG. Auf die Ausfiihrungen in diesem Zusammenhang wird

entsprechend verwiesen®*,

%92 Siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.3.2.1.7 dieser Arbeit.
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2.4Verqgleich der Rechtslage im Zusammenhang mit ,upstream securities”

nach deutschem und nach schwedischem Zivilrecht

Ein GroBteil der Unterschiede und Gemeinsamkeiten der deutschen und der
schwedischen zivilrechtlichen Rechtslage wurde bereits im Rahmen der Darstellung der
Rechtslage nach deutschem Zivilrecht an den relevanten Stellen dargelegt. An dieser
Stelle wird der Vergleich daher nur noch mit einigen wenigen Kommentaren

vervollstandigt.

Dass sich das schwedische und das deutsche Recht im Zusammenhang mit der
Gewahrung von ,upstream securities” als insgesamt sehr ahnlich darstellen, hangt
zunachst damit zusammen, dass beide Rechtssysteme demselben Rechtskreis
angehoren. Die Ahnlichkeit einzelner hier relevanter Rechtsregeln riihrt heute auch von
der Harmonisierung des Zivil- und insbesondere des Gesellschaftsrechts in den

Européischen Gemeinschaften zur Vereinfachung des interstaatlichen Handels her.

Ein Aspekt, der im Rahmen der bisherigen Ausfiihrungen in dieser Arbeit noch keine
Berticksichtigung gefunden hat, der jedoch durchaus erwéhnenswert ist, ist die
Tatsache, dass sich sowohl im schwedischen ABL als auch im deutschen AktG die
Figur des Erwerbsdarlenens- bzw. Erwerbssicherheitsverbotes findet. Ein
entscheidender Unterschied zwischen den beiden Verboten besteht indes: das
Erwerbssicherheitsverbot gemédlR § 7la Abs. 1 AktG betrifft im Gegensatz zum
schwedischen Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7
Abs. 3 ABL, das sich auch auf den Erwerb von Aktien eines Konzernunternehmens
bezieht, nur die Gewahrung von Sicherheiten zum Erwerb von Aktien der die Sicherheit
gewéhrenden Gesellschaft. Der Anwendungsbereich der schwedischen Vorschrift ist
damit weiter gefasst als der der deutschen, was auch von seiner praktischen Bedeutung
her nicht zu unterschatzen ist. Dieser weitere Anwendungsbereich des
Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbotes im schwedischen ABL soll nach den
Vorschldgen der Gesetzgebungskommission und der Regierung in einem neuen, noch

L393

im Planungsstadium befindlichen ABL™" jedoch nur insofern enthalten bleiben, als dass

3% Nach dem noch nicht offiziellen Vorschlag der Regierung, der unter
http://www.regeringen.se/sb/d/108/a/22997:jsessionid=ag7g0Ww_ZgNc abrufbar ist, ist das
Inkrafttreten eines neuen ABL angestrebt fur den 1. Januar 2006.
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es einer Tochtergesellschaft auch kiinftig verboten sein soll, ein Darlehen zum Zwecke
des Erwerbs von Aktien der Muttergesellschaft zu gewahren. Dahingegen soll es
klnftig fur die Muttergesellschaft rechtlich moglich sein, ein Darlehen zum Zwecke des
Erwerbs von Aktien einer Tochtergesellschaft zu gewahren®*. Fiir den Bereich der
Lupstream securities” ist daher aller Voraussicht nach insofern keine Anderung der
schwedischen Rechtslage zu erwarten und der im Vergleich zum deutschen Recht
weitere Anwendungsbereich des Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbotes

bleibt voraussichtlich bestehen.

Ein weiterer entscheidender Unterschied zwischen der deutschen und der schwedischen
Rechtslage liegt im Unterschied zwischen dem Umfang der Vertretungsmacht des
schwedischen geschéftsfuhrenden Direktors einer AB einerseits und dem Vorstand einer
deutschen AG sowie dem Geschéftsfihrer einer GmbH andererseits. Die
Vertretungsmacht des geschaftsfiihrenden Direktors gemaR Kapitel 8, § 30 ABL richtet
sich grundsétzlich nach dessen Geschaftsfiihrungsbefugnis gemal? Kapitel 8, § 25 ABL.
Beim Vorstand einer AG hingegen kann ebenso wie beim Geschéaftsfihrer einer GmbH
aufgrund der allumfassenden und unbeschréankbaren Vertretungsmacht gemaR § 82 Abs.
1 AktG bzw. § 35 Abs. 1 GmbHG der Umfang der Vertretungsmacht im
AuBenverhaltnis erheblich von der Geschéftsfiihrungsbefugnis im Innenverhaltnis
abweichen. Die Probleme, die dabei entstehen kdnnen, wurden unter dem Stichwort des
Missbrauchs der Vertretungsmacht oben unter Punkt 2.3.1.2.5 dieser Arbeit aufgezeigt.

Weder in der schwedischen Rechtsprechung noch in der schwedischen
rechtswissenschaftlichen Literatur wurde bislang - im Gegensatz zur Situation in
Deutschland - jemals die Frage der Unwirksamkeit einer ,,upstream security* wegen
eines Verstolles gegen Treu und Glauben bei Vertragsschluss geméalt Kapitel 3, 8 33 des
schwedischen Vertragsgesetzes (schwedisch: ,avtalslagen, AvtL) diskutiert oder auch
nur in Erwdgung gezogen. Mit diesem Bewusstsein ist auch der enge
Anwendungsbereich des 8§ 138 BGB im deutschen Recht im Zusammenhang mit

,upstream securities” noch verstandlicher.

SchlieBlich ist festzustellen, dass sich die Rechtslage im Zusammenhang mit der

Gewadhrung von ,,upstream securities” fur die Flihrungspersonen einer Gesellschaft nach

%% Sjehe SOU 2001:1, http://www.regeringen.se/sh/d/108/a/22997;jsessionid=ag7g0Ww_ZgNc sowie
Skog in Balans 2004, Nr. 3, S. 41f.
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deutschem Recht trotz ihrer Komplexitat und der unterschiedlichen Regelungen je nach
Gesellschaftsform und Konzernart eindeutiger darstellt als nach schwedischem Recht.
Sie ist bislang im deutschen Recht vom Gesetzgeber detaillierter und im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung klarer geregelt als im schwedischen Recht. Im Hinblick
auf die anstehende ABL-Reform in Schweden ist allerdings nicht auszuschlieRen, dass
sich dieses Verhaltnis umdreht®*®. Fir eine mogliche, kiinftige Gesetzesanderung in
Deutschland bleibt im Hinblick auf eine bessere Ubersichtlichkeit zu hoffen, dass
einerseits in das GmbHG ein eigener Abschnitt zum Konzernrecht und andererseits
sowohl in das AktG als auch in das GmbHG klare Regelungen fir samtliche

Konzernkonstellationen eingefugt werden.

3% Zum Stand der geplanten Anderungen siehe
http://www.regeringen.se/sb/d/108/a/22997;jsessionid=ag7g0Ww_ZgNcsowie die Darstellung von
Skog in Balans 2004, Nr. 3, S. 36.
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3. TEIL II: MOGLICHE STRAFRECHTLICHE FOLGEN FUR EINEN
GESCHAFTSFUHRENDEN DIREKTOR EINER SCHWEDISCHEN AB, EIN
VORSTANDSMITGLIED EINER_AG UND_ EINEN GESCHAFTSFUHRER
EINER _GMBH IM ZUSAMMENHANG MIT DER GEWAHRUNG VON
LUPSTREAM SECURITIES" IM KONZERN

3.1, Upstream securities” und das schwedische Strafrecht

3.1.1 Strafbarkeit wegen Verstol3 gegen ein Darlehens- und Sicherheitsverbot
im Sinne des Kapitels 12, 8 7 ABL gemal} Kapitel 19, 8 1 Nr. 4 ABL

Gemal} Kapitel 19, § 1 Nr. 4 ABL wird derjenige, der vorsatzlich oder grob fahrlassig
gegen die die aktiengesellschaftsrechtlichen Darlehens- und Sicherheitsverbote
enthaltende Vorschrift des Kapitels 12, 8§ 7 ABL verstofit, mit Geldstrafe oder

Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft.

Im Falle der ,upstream securities“ kommt einerseits nur ein VerstoR des
geschaftsfiihrenden Direktors gegen das Erwerbsdarlehens- und
Erwerbssicherheitsverbot gemaR Kapitel 12, § 7 Abs. 3 ABL in Betracht *® .
Andererseits fordert Kapitel 19, § 1 Nr. 4 ABL vom Téter ein Handeln in grober
Fahrlassigkeit oder mit Vorsatz. Daher muss der geschéaftsfilhrende Direktor, um nach
dieser Norm strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden zu kénnen, gewusst oder
jedenfalls infolge grober Fahrl&ssigkeit nicht gewusst haben, dass die Gewéhrung der
Sicherheit zugunsten der Muttergesellschaft den Erwerb von Aktien der eigenen oder
einer der Gesellschaften innerhalb desselben Konzerns bezweckte. Da neben der
positiven Kenntnis nur die Unkenntnis infolge grober Fahrléssigkeit Strafe nach sich
zieht, ist davon auszugehen, dass der geschéaftsfuhrende Direktor keine allzu
tiefgehenden Nachforschungen hinsichtlich des mit der Sicherheit verfolgten Zwecks
betreiben muss, um der Strafverfolgung zu entgehen®’. Allerdings ist hierbei zu
bedenken, dass ein bezweckter Erwerb von Aktien der eigenen Gesellschaft oder eines

Konzernunternehmens in aller Regel nicht unbemerkt an einem geschaftsfihrenden

%% Sjehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.2, insbesondere unter Punkt 2.2.1.2.3 dieser
Avrbeit.
%97 Rodhe in Aktiebolagsratt, S. 121; Svensson/ Danelius in ABL-Lagkommentar, S. 260.
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Direktor vorubergehen dirfte. Daher dirfte regelméRig jedenfalls grob fahrldssiges

Handeln anzunehmen sein.

Als Zeitpunkt der Vollendung der Tat ist im Fall der Gewahrung einer ,,upstream
security” der Zeitpunkt anzusehen, in dem die Sicherheit tatsdchlich gewahrt, also
beispielsweise der Pfandbrief oder der Hypothekenbrief Ubergeben oder die

Biirgschaftserklarung abgegeben wird®%,

Die aktienrechtliche Strafbestimmung des Kapitels 19, 8 1 Nr. 4 ABL beinhaltet keine
Subsidiaritatsklausel hinsichtlich einer eventuellen Subsidiaritdt gegeniber den
strafrechtlichen Bestimmungen des Strafgesetzbuches, so dass die Strafbarkeit wegen
eines VerstoRes gegen das Erwerbsdarlenens- und Erwerbssicherheitsverbot
gegebenenfalls in Idealkonkurrenz mit den im Folgenden dargestellten Straftaten nach

dem Strafgesetzbuch steht>®.

3.1.2 Strafbarkeit wegen Treulosigkeit gegeniiber dem Geschéftsherrn geman
Kapitel 10, 8 5 des schwedischen Strafgesetzbuches (schwedisch:
»Brottsbalken“, BrB)

Wegen Treulosigkeit gegenliber dem Geschaftsherrn wird gemaR Kapitel 10, 8 5 Abs. 1
BrB zu Geldstrafe oder Geféngnisstrafe von hdéchstens zwei Jahren unter anderem
derjenige verurteilt, der aufgrund einer Vertrauensstellung die Aufgabe hat, fir einen
anderen dessen finanzielle Angelegenheiten zu betreuen, diese Vertrauensstellung

missbraucht und dadurch dem Geschaftsherrn Schaden zuftigt.

Strafbegrindend erforderlich ist demnach zunéchst einerseits, dass der Tater eine
Vertrauensstellung im Sinne des Kapitels 10, 8 5 BrB innehat. Dies ist insbesondere bei
Vertretern juristischer Personen der Fall, also auch bei einem geschaftsfihrenden

Direktor einer AB*®

. Andererseits muss dem Téater aufgrund dieser Vertrauensstellung
eine der im Gesetz genannten Aufgaben anvertraut worden sein, wie zum Beispiel die

Aufgabe, fur einen anderen dessen finanzielle Angelegenheiten zu betreuen. Er muss

3% Prop. 1975:103, S. 575; Andersson/ Johansson/ Skog in ABL-Kommentar 11, S. 19:4; Nerep in
aktiebolagsréttsliga studier, S. 402.

%99 50 wohl auch Lofmarck in Brotten mot borgenérer, S. 159ff, 164.

490 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar |, S. 547.
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also, wie im deutschen Recht gema® § 266 Abs. § StGB “* | eine
Vermdgensbetreuungspflicht innehaben. Einem geschaftsfiihrenden Direktor, dessen
Aufgabe es ist, die laufende Verwaltung einer AB zu flhren, obliegt stets eine solche

402

Vermdgensbetreuungspflicht ™. Ein geschaftsfihrender Direktor einer AB kommt

demnach grundsétzlich als Tater einer Straftat gemaR Kapitel 10, § 5 BrB in Betracht.

Ferner ist im Hinblick auf die Tathandlung erforderlich, dass der Tater seine
Vertrauensstellung im Sinne der Vorschrift missbraucht hat. Dabei ist zu bedenken, dass
nicht jede Art der Schlechterflllung der zugeteilten Aufgaben auch einen Missbrauch
der Vertrauensstellung beinhaltet. VVielmehr kann hier allein der Missbrauch gerade der
Verfligungsmaoglichkeit tber das Vermogen des Geschéftsherrn, die der Tater aufgrund
seiner Stellung innehat, strafbegriindend wirken “*® . Eine Fallgruppe solcher
Missbrauchsfélle ist die der Befugnisiibertretungen, die dadurch gekennzeichnet sind,
dass eine Person ihre rechtliche Vertretungsmacht missbraucht, indem sie den
Geschaftsherrn unter Uberschreitung der Instruktionen rechtlich bindet, die ihr fiir einen
bestimmten Auftrag gegen worden sind“®. Eine andere Art des strafbegriindenden
Vertrauensmissbrauchs liegt in den Féllen des Loyalitdtsbruchs vor, wenn also der
Stellvertreter entgegen den Interessen seines Geschaftsherrn tatig wird “®° . Im
Zusammenhang mit ,upstream securities* handelt der geschaftsfihrende Direktor
jedenfalls dann entgegen den Interessen seines Geschéftsherrn, namlich seiner AB,
wenn er die Sicherheit gewahrt, ohne dafiir eine adaquate Gegenleistung zu erhalten*®.

In solchen Fallen ist das Missbrauchsmerkmal daher stets erfullt.

Ferner musste der Gesellschaft durch diesen Vertrauensmissbrauch auch ein Schaden
entstanden sein. Dieses Schadenserfordernis ist erfullt, sobald die Tat einen
unmittelbaren Schaden fiir den Geschaftsherrn mit sich flhrt — in diesem Zeitpunkt ist
die Tat vollendet. Ein spaterer Ersatz dieses Schadens, vom Tater oder durch Dritte,
kann diesen Schaden also nicht mehr annullieren und &ndert nichts an der Strafbarkeit

des Taters *’ . Zumindest in den Fallen der oben erwahnten gegenleistungsfrei

% Sjehe dazu die Ausfilhrungen unten unter Punkt 3.2.1 dieser Arbeit.

2 Holmauist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar I, S. 547.

%% Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 549.

% Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 549.

%% Holmgqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 550.

%% Sjehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2.1 dieser Arbeit.
7 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar I, S. 556.
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gewadhrten ,,upstream securities* ist ein solcher Schaden des Geschaftsherrn, also der

AB, gegeben.

Schliel3lich muss der Tater geméal’ Kapitel 1, § 2 BrB vorsétzlich gehandelt haben, damit
er gemal Kapitel 10, 8§ 5 Abs. 1 BrB strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann. Dabei genlgt es, dass sein Vorsatz die tatsachlichen Umstande umfasst, auf die
das Gericht eine Beurteilung der Tatbestandsvoraussetzungen grindet. Der
geschaftsfihrende Direktor muss also nicht selbst der Ansicht sein, einen
Vertrauensmissbrauch zu begehen, damit ihm vorsétzliches Handeln zur Last gelegt

werden kann“®,

Die Straftat der Treulosigkeit gegentber dem Geschéftsherrn gehort zu der Kategorie
Straftaten, bei der das vorherige Einverstdandnis des Geschadigten, also des
Geschéaftsherrn, gemélR Kapitel 24, § 7 BrB strafausschliefende Wirkung hat. Im Falle
der ,,upstream securities®, in dem der Geschéftsherr eine juristische Person, ndmlich die
AB ist, dirfte dies bedeuten, dass der geschéftsfiihrende Direktor dann trotz Erfillung
samtlicher Strafbarkeitsvoraussetzungen der Norm straflos ware, wenn beispielsweise
die Alleingesellschafterin Muttergesellschaft der Gewahrung der Sicherheit zugestimmt
hat. Allerdings erscheint es in einem solchen Fall bereits fraglich, ob Gberhaupt noch
von einem Missbrauch der Vertrauensstellung des geschaftsfiihrenden Direktors
gesprochen werden kann, so dass moglicherweise schon der objektive Tatbestand hier
zu verneinen ware. Dies dirfte entsprechend gelten, wenn der Verwaltungsrat der
Gesellschaft als dem geschaftsfiihrenden Direktor (bergeordnetes Organ sein

Einverstandnis erteilt hat*®®,

3.1.3 Straftaten gegen Glaubiger gemal Kapitel 11 BrB

3.1.31 Strafbarkeit wegen Unredlichkeit gegentiber Glaubigern gemal Kapitel
11,81 Abs. 1 BrB

Gemall Kapitel 11, § 1 Abs. 1 BrB wird derjenige, der im Zustand der
Zahlungsunféhigkeit oder offensichtlich drohenden Zahlungsunféhigkeit Eigentum von

erheblichem Wert zerstort oder sich dessen durch Schenkung oder dergleichen

“%8 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar I, S. 558f.
4% Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar I, S. 555.
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enteignet, wegen Unredlichkeit gegentiber Glaubigern zu einer Gefangnisstrafe von bis
zu zwei Jahren verurteilt. Gleiches gilt fur den, der sich durch solches Verhalten in

Zahlungsunfahigkeit versetzt oder eine offensichtliche Gefahr daftr schafft.

Ob die Tatbestandsvoraussetzung der Zahlungsunféhigkeit vorliegt, richtet sich nach
Kapitel 1, § 2 Abs. 2 des schwedischen Konkursgesetzes (schwedisch: konkurslag,
KonkL)*°. Demzufolge darf der Schuldner nicht nur voriibergehend nicht in der Lage
sein, seine Schulden ordnungsgemé&l zu begleichen. Die Anforderungen an eine
Zahlungsunféhigkeit nach schwedischem Recht sind dabei identisch mit denen nach
deutschem Recht und hangen von einer Vielzahl von Faktoren ab, so dass hier auf eine
tiefergehende Darstellung der Anforderungen an das Zahlungsunfahigkeitserfordernis

verzichtet wird.

Ausreichend im Zusammenhang mit der Strafvorschrift des Kapitels 11, 8 1 Abs. 1 BrB
ist indes bereits, dass eine offensichtliche Gefahr des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit
besteht oder sogar, dass die Zahlungsunféhigkeit oder offensichtliche Gefahr des

Eintritts der Zahlungsunféahigkeit erst durch die Tathandlung hervorgerufen wird.

Die Tathandlung selbst besteht darin, dass der Tater Eigentum von bedeutendem Wert
zerstOrt oder sich dessen durch Schenkung oder eine dhnliche MalRnahme enteignet.
Von grofler praktischer Bedeutung im Zusammenhang mit Firmeninsolvenzen sind
insbesondere in verdeckter Form ausgefuhrte, unzuldssige Gewinnausschittungen, die
als schenkungsahnliche MaRRnahmen anzusehen und damit taugliche Tathandlungen im
Sinne des Kapitels 11, § 1 Abs. 1 BrB sind “**. Da gerade die Gewahrung von ,,upstream
securities” nicht selten als verdeckte Gewinnausschiittung vorgenommen wird**?, ist die
Gewadhrung solcher gegenleistungsfreier Sicherheiten durch den geschéftsfihrenden
Direktor im Namen der Gesellschaft eine taugliche Tathandlung im Sinne der
Vorschrift.

Wann es sich bei dem Eigentum um solches von bedeutendem Wert handelt, hangt
vornehmlich von den wirtschaftlichen Verhaltnissen im Einzelfall ab. Handelt es sich
bei der Tathandlung um einen Vorgang, der nicht zu der gewohnlichen

Geschaftstatigkeit des Taters gehort, so liegt die Grenze fir die Annahme eines

19 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 590.
“! Holmqvist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 588.
12 Sjehe dazu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2 dieser Arbeit.
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bedeutenden Wertes bei einem Wert des Eigentums, der drei Vierteln der jeweiligen
gesetzlich festgelegten Bemessungsgrundlage nach schwedischem Steuerrecht
entspricht**®. Im Fall der ,,upstream securities* ist dieser Wert also dann maBgeblich,
wenn es sich bei der Gewéhrung der Sicherheit um einen nicht im Rahmen der Gblichen
Geschaftstatigkeit der Gesellschaft — denn der geschaftsfiihrende Direktor gewéhrt die

Sicherheit im Namen der Gesellschaft — liegenden VVorgang handelt.

Auch im Zusammenhang mit der Vorschrift des Kapitels 11, § 1 BrB ist fir die Frage
der strafrechtlichen Verantwortung irrelevant, ob die Mdglichkeit der Rickgewinnung
des verlorenen Eigentums besteht, sei es im Rahmen eines Insolvenzverfahrens oder

durch Geltendmachung méglicher Schadensersatzforderungen*,

Das Delikt ist gemaR Kapitel 1, § 2 Abs. 1 BrB ein Vorsatzdelikt, so dass der
geschaftsfiihrende Direktor mit VVorsatz hinsichtlich aller Tatbestandsmerkmale handeln
muss, um strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden zu konnen. Fir den Fall,
dass der Tater hinsichtlich der Beurteilung der wirtschaftlichen Situation nicht
vorsatzlich, sondern grob fahrldssig gehandelt hat, kann indes Kapitel 11, § 3 Abs. 1

BrB zur Anwendung kommen*™®; dazu siehe die nachfolgenden Ausfiihrungen.

3.13.2 Strafbarkeit wegen Nachlassigkeit gegentiber Glaubigern gemal Kapitel
11, 8§ 3 Abs. 1 BrB

Wegen Nachlassigkeit gegenliber Glaubigern wird zur Gefangnisstrafe von hochstens
zwei Jahren gemdll Kapitel 11, 8 3 Abs. 1 BrB derjenige verurteilt, der, wenn er
zahlungsunféhig ist oder offensichtlich Gefahr I4uft, es zu werden, den Geschéftsbetrieb
unter dem Verbrauch von betréchtlichen Mitteln ohne einen entsprechenden Nutzen flr
den Betrieb fortsetzt, verschwenderisch lebt oder sich auf abenteuerliche Geschafte oder
leichtsinnige Haftungsverpflichtungen einléasst oder andere, vergleichbare Handlungen
vornimmt und dadurch seine finanzielle Situation vorsétzlich oder grob fahrlassig in

erheblichem Malie verschlechtert. Gleiches gilt auch dann, wenn der Téter zwar nicht

2 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 590.
% Holmqvist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 589.
5 Holmqvist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 608.
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erkannt hat, aber angemessenen Grund zu der Annahme hatte, dass er zahlungsunfahig

war bzw. offensichtlich die Gefahr bestand, dass er dies werden wurde.

Hinsichtlich der VVoraussetzungen fur das Vorliegen einer Zahlungsunfahigkeitssituation
bzw. einer Situation, in der eine offensichtliche Gefahr fur das Eintreten der
Zahlungsunféahigkeit besteht, wird auf die obigen Ausflihrungen in diesem

Zusammenhang unter Punkt 3.1.3.1 verwiesen.

Die Handlungen, die die Vorschrift des Kapitels 11, § 3 Abs. 1 BrB unter Strafe stellt,
sind primar solche, die sich Uber einen langeren Zeitraum erstrecken. Zu dieser Gruppe
von Handlungen gehdrt zunéchst die verschwenderische Lebensweise, das heilit, eine
Lebensweise, bei der der Téater fur seine personlichen Bedirfnisse einen bedeutend
groReren Betrag verbraucht, als dies unter Beriicksichtigung seines Berufes und der
(ibrigen Umstande als noch hinnehmbar angesehen werden kann*®. Diese Tatvariante
ist im Fall der ,,upstream securities” denkbar fern liegend. Strafbedroht ist jedoch ferner,
wenn der Tater den Geschaftsbetrieb unter Verbrauch betréchtlicher Mittel fortsetzt,
ohne dass dies einen entsprechenden Nutzen fiir den Betrieb mit sich bringt. Damit sind
in erster Linie solche Falle gemeint, in denen ein Schuldner einen verlustbringenden
Betrieb fortsetzt, indem er einen Kredit ausnutzt, den er allein deshalb erhalt, weil er

47~ Auch diese Tatvariante bietet nur schwerlich Raum fiir eine

geschaftstatig ist
Anwendung im Zusammenhang mit der Gewéhrung von ,upstream securities*: die
Gewadhrung einer ,,upstream security“ ist in aller Regel gerade nicht Gegenstand der
(gewohnlichen) Geschaftstatigkeit der Gesellschaft und kann daher nicht ohne weiteres

als ein Fortsetzen des Betriebes angesehen werden.

Ferner nennt das Gesetz als Beispiel firr ein Verhalten, das zu einer Strafbarkeit wegen
Nachléassigkeit gegenuber Glaubigern fihren kann, das Einlassen des Téters auf
abenteuerliche Unternehmungen oder leichtsinnige Haftungsverpflichtungen. Es ist die
Tatvariante des Einlassens auf eine leichtsinnige Haftungsverpflichtung, die im Falle
der Gewahrung einer ,,upstream security* relevant werden kann. Denn als leichtsinnige
Haftungstbernahme wird man jedenfalls die Gewé&hrung einer ,upstream security*
anzusehen haben, bei der die der Gesellschaft infolge der Gewahrung der Sicherheit

zustehende Rickzahlungsforderung von vornherein wertlos ist und auch sonst kein

8 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 606.
7 Holmqvist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 606.
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adaquater Ausgleich fir die Gewéhrung der Sicherheit erwartet werden kann, die
Sicherheit also gegenleistungsfrei gewahrt wurde*®. Dabei ist allein zu beachten, dass
im Rahmen des Kapitels 11, 8 3 Abs. 1 BrB verlangt wird, dass die Verpflichtung auch
tatsachlich bindend fur den Tater bzw. flr denjenigen, in dessen Namen er handelt,

tibernommen worden ist 4°

. Im Falle des geschaftsfiihrenden Direktors, der als
Stellvertreter der Tochtergesellschaft in deren Namen eine ,,upstream security* gewahrt,
muss diese also fur die Gesellschaft tatsachlich bindend, darf also nicht rechtlich

unwirksam sein.

Dariiber hinaus setzt eine Strafbarkeit wegen Nachlassigkeit gegeniiber Glaubigern
voraus, dass sich die Vermdgenssituation des Téters durch sein Tatverhalten erheblich
verschlechtert hat. Inwiefern eine Verschlechterung der Vermdgenssituation eingetreten
ist, ist grundsatzlich nach betriebswirtschaftlichen Wertungsnormen zu beurteilen®?.
Allerdings ist hier, anders als im Falle des Kapitels 11, § 1 BrB, nicht der absolute
wirtschaftliche Wert entscheidend. Vielmehr ist das Verhalten des Taters vor dem
Hintergrund der wirtschaftlichen Verhaltnisse und der Gesamtsituation des betroffenen
Vermdgens zu bewerten*”!. Die Anforderungen an eine Vermégensverschlechterung im
Sinne des Kapitels 11, § 3 Abs. 1 BrB liegen daher in aller Regel hoher als die
Anforderungen im Rahmen des Kapitels 11, § 1 BrB.

In subjektiver Hinsicht stellt der Straftatbestand der Nachlassigkeit gegentber
Glaubigern einen so genannten gemischten Tatbestand dar, da der Téter hinsichtlich der
Tathandlung selbst gemaR Kapitel 1, 8§ 2 BrB wenigstens mit Eventualvorsatz gehandelt
haben muss, hinsichtlich der erheblichen Verschlechterung der Vermdgenssituation
nach dem Wortlaut der Norm jedoch grobe Fahrlassigkeit zur Strafbarkeit ausreicht.
Hinsichtlich  der  subjektiven  Seite  der  Tatbestandsvoraussetzung  der
Zahlungsunféhigkeit bzw. drohenden Zahlungsunféhigkeit gilt Satz 2 der Norm.
Demnach genugt es, wenn der Téter angemessenen Anlass dazu hatte anzunehmen, dass
er sich in einer solchen Situation befand. Die Formulierung ,,angemessenen Anlass dazu
hatte, anzunehmen“ beinhaltet nach dem Willen des Justizausschusses des

Schwedischen Reichstages, dass der Tater mit einem hohen Grad an Fahrlassigkeit

8 Siehe zur Gegenleistungsfreiheit der Sicherheit im Einzelnen die Ausfilhrungen oben unter Punkt
2.2.1.3.2.1 dieser Arbeit.

"9 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 608.

#20 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 607.

21 Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar 1, S. 607.
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gehandelt haben muss und soll so eine zurlckhaltende Anwendung dieses

Straftatbestandes gewahrleisten*?.

Doch auch wenn alle sonstigen Voraussetzungen fur eine Strafbarkeit vorliegen, darf
geméal Kapitel 11, § 8 BrB eine Anklage wegen Nachl&ssigkeit gegentber Glaubigern
nur dann erhoben werden, wenn dies aus ¢ffentlicher Sicht erforderlich scheint. Bei der
Entscheidung, ob eine Anklage aus offentlicher Sicht erforderlich scheint, sind
insbesondere die Art und Weise der Tat, der Zweck der Strafe und die Umstande bei
Begehung der Tat zu berlcksichtigen. Es darf dabei nicht von vornherein
ausgeschlossen sein, auch in Féllen, die bedeutende Werte umfassen, eine Anklage zu
unterlassen, sofern andere Faktoren zu einer Beurteilung fuhren, die eine Anklage aus
offentlicher Sicht nicht erforderlich erscheinen lasst*. Insgesamt ist eine Strafbarkeit
wegen Nachléssigkeit gegeniiber Glaubigern im Zusammenhang mit ,,upstream

securities” zwar denkbar, diirfte jedoch in der Praxis nahezu ausgeschlossen sein.

3.1.3.3 Keine Strafbarkeit wegen Glaubigerbeglinstigung gemaR Kapitel 11, § 4
Abs. 1 BrB

Gemall Kapitel 11, § 4 BrB wird, wer im Zustand der Zahlungsunféhigkeit einen
bestimmten Gl&ubiger dadurch beglnstigt, dass er ihm beispielsweise eine Sicherheit
gewéhrt, die bei Entstehung der Forderung nicht bedungen war, und dies eine
offensichtliche Gefahr dafur mit sich bringt, dass das Recht anderer Glaubiger
geschmélert wird, wegen Gldubigerbeglnstigung zu einer Gefangnisstrafe von

hdchstens zwei Jahren verurteilt.

Eine Strafbarkeit des geschaftsfiilhrenden Direktors nach dieser Vorschrift ist im
Zusammenhang mit der Gewahrung einer ,upstream security” schon tatbestandlich
nicht denkbar, da eine ,upstream security* gerade nicht fiir eine Forderung der
Muttergesellschaft gegen die Tochtergesellschaft gewéhrt wird, dies aber fur eine

Strafbarkeit wegen Glaubigerbegiinstigung VVoraussetzung ware*?,

%22 JyU 1985/86:12 S. 13; Holmqvist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar |, S. 609.
#2% Holmqyist/ Leijonhufvud u.a. in BrB-Kommentar I, S. 639f.
#2450 auch Nerep in Aktiebolagsrattsliga studier, S. 274.
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3.2, Upstream securities” und das deutsche Strafrecht

3.2.1 Strafbarkeit wegen Untreue gemal § 266 Abs. 1 Strafgesetzbuch (StGB)

Bis zum 31.03.1970 gab es in 8 8la GmbHG einen eigenen GmbH-rechtlichen
Untreuetatbestand. Dieser wurde vom Gesetzgeber jedoch als tberflissig angesehen
und aus diesem Grunde aufgehoben*®. Denselben Erwagungen folgend wurde auch der
besondere aktienrechtliche Untreuetatbestand des friheren § 294 AktG 1937 nicht in
das heutige AktG von 1965 iibernommen “®* . Untreuehandlungen von GmbH-
Geschéftsfuhrern und AG-Vorstandsmitgliedern sind daher heute in strafrechtlicher
Hinsicht allein anhand des allgemeinen Untreuetatbestandes des § 266 StGB zu

beurteilen.

GemaR § 266 Abs. 1 StGB macht sich derjenige strafbar, der die ihm eingerdumte
Befugnis, Uber fremdes Vermdgen zu verfugen oder einen anderen zu verpflichten,
missbraucht (1. Alternative, so genannter Missbrauchstatbestand) oder die ihm
obliegende Pflicht, fremde Vermodgensinteressen wahrzunehmen, verletzt (2.
Alternative, so genannter Treubruchstatbestand) und dadurch dem, dessen

Vermdgensinteressen er zu betreuen hat, einen Nachteil zufligt.

Nach heute herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung setzen beide
Tatbestandsalternativen voraus, dass der Befugnisinhaber eine Pflicht zur
Vermdgensbetreuung gegenliber demjenigen hat, Uber dessen Vermdgen ihm die
Befugnis eingeraumt ist**’. Nur wer eine solche Vermdgensbetreuungspflicht innehat,
kann tauglicher Tater einer Untreue gemaR § 266 StGB sein*®. Sowohl die Mitglieder
des Vorstandes einer AG als auch die Geschaftsfihrer einer GmbH sind zur Betreuung
der Vermdgensinteressen ihrer Gesellschaft im Sinne des § 266 StGB verpflichtet*?.
Der Vorstand einer AG ist dabei im Verhaltnis zu Dritten gemaR 8§ 78 Abs. 1, 82 Abs.

1 AktG unbeschrénkbar befugt, Verfligungen tber das Vermdgen der AG zu treffen und

%25 BT-Drucksache V/4094, S. 56; dazu: Tiedemann in Scholz, Vor §§ 82ff Rdnr. 11; Schéfer in GmbHR
1993, S. 787.

26 Eyhrmann in GeRler/Hefermehl, Vor § 399 Rdnr. 2, 7; Meyer in AG 1966, S. 109.

27 Trondle/Fischer, § 266 Rdnr. 18 mit weiteren Nachweisen.

28 \/gl. die Ausfilhrungen des BGH in seinem Urteil vom 13.05.2004 (Bremer Vulkan), 5 StR 73/03,
Abschnitte B. I. 1. und 2., in dem er das Vorliegen einer Vermdgensbetreuungspflicht verneint; siehe
auch BGH in NJW 1997, S. 66ff (Vorliegen einer Vermdgensbetreuungspflicht bejaht).

29 7ur Vermdgensbetreuungspflicht des Geschaftsfiihrers einer GmbH vgl. BGH in wistra 1987, S. 334f;
fur die VVorstandsmitglieder einer AG siehe BGH in StV 1995, S. 303; Fuhrmann in
Geliler/Hefermehl, Vor 8 399 Rdnr. 7.
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diese zu verpflichten. Gleiches gilt fir die Geschaftsfihrer einer GmbH geméall 88 35
Abs. 1, 37 Abs. 2 GmbHG. Somit kommen diese Geschaftsleiter von AG und GmbH
grundsatzlich als Téater einer Untreue geméal § 266 StGB in Betracht.

Da die Vorstandsmitglieder einer AG geméR § 82 Abs. 2 AktG und die Geschéftsfihrer
einer GmbH geméaR § 37 Abs. 1 GmbHG im Innenverhdltnis zu ihren Gesellschaften
nur zum bestimmungsgeméalen Gebrauch ihrer Vertretungsmacht befugt sind, kommt
eine Erfillung des Untreuetatbestands des § 266 StGB in der Alternative des
Missbrauchstatbestandes (1. Alternative) dann in Betracht, wenn das geschéaftsfiihrende
Organ seine Vertretungsmacht bestimmungswidrig gebraucht. Denn Missbrauch im
Sinne des § 266 StGB ist Fehlgebrauch der Rechtsmacht*®.

Im Rahmen der Gewéhrung von ,,upstream securities” liegt ein den Tatbestand der
Untreue in der Alternative des Missbrauchstatbestandes erfullendes Handeln der
Geschaftsfuhrung demnach stets dann vor, wenn die Gewéhrung der Sicherheit rechtlich
unzuldssig ist und das Vorstandsmitglied einer AG dadurch gegen seine
Sorgfaltspflichten gemaR § 93 Abs. 1 AktG bzw. der Geschaftsfiihrer einer GmbH
gegen seine Sorgfaltspflichten nach 8 43 Abs. 1 GmbHG verstolt. Die
Geschéftsfuhrung hat dann ihre Vertretungsmacht stets im Sinne des 8 266 StGB
objektiv missbraucht, da sie sich nicht im Rahmen ihrer Geschaftsfihrungsbefugnis

gehalten hat.

Da der Untreuetatbestand den Schutz des Vermdgens bezweckt, das der Pflichtige zu
betreuen hat, fehlt es an der Pflichtwidrigkeit der Handlung des Pflichtigen, wenn diese

1l Geht es also um das

im Einverstdndnis mit dem Vermdgensinhaber erfolgt
Vermdgen einer Kapitalgesellschaft, so fehlt es folglich grundsétzlich an der
Pflichtwidrigkeit des Handelns des Befugten, wenn sich die Gesellschafter, die als
Anteilseigner der  Gesellschaft grundsatzlich zur  Disposition (ber das
Gesellschaftsvermdgen befugt sind, mit dem entsprechenden Vorgehen einverstanden
erklart haben *** . Ist die Zustimmung der Gesellschafter gegeniiber der GmbH

treuwidrig, so ist sie jedoch wirkungslos “**. Eine solche Treuwidrigkeit eines

430 Trondle/Fischer § 266 Rdnr. 20.
L BGH in NJW 2003, S. 2998; Vetter/Stadler in Haftungsrisiken beim konzernweiten
Cash Pooling, Rdnr. 156.
432 BGH in NJW 2003, S. 2998; 2000, S. 154f; dazu siehe auch Schafer in GmbHR 1993, S. 788ff.
8 BGH in NJW 2003, S. 2998; 2000, S. 154f; Vetter/Stadler in Haftungsrisiken beim konzernweiten
Cash Pooling, Rdnr. 156.
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entsprechenden Gesellschafterbeschlusses ist mit dem BGH regelmaRig dann
anzunehmen, wenn durch die betreffende Vermdgensverfiigung oder —verpflichtung die
Existenz der Gesellschaft konkret gefédhrdet wird — was strafrechtlich zu einer
Verantwortlichkeit unter dem Gesichtspunkt des existenzgefahrdenden Eingriffs fuhren
kann***. Bei einer GmbH ist dies jedenfalls bei einem Angriff auf das durch § 30
GmbHG geschutzte Stammkapital oder bei einer sonstigen Gefahrdung ihrer Liquiditét
der Fall ** . Ein Beschluss der Hauptversammlung der Aktionare bzw. der
Gesellschafterversammlung kann demnach in den Féllen, in denen die Gewahrung der
»upstream security* die weitere rechtliche oder wirtschaftliche Existenz der
Gesellschaft gefahrdet, eine Strafbarkeit der Geschéftsleitung nicht ausschlieBen. In
diesen Fallen durfte jedenfalls der Tatbestand der Untreue in der 2.

Tatbestandsalternative des Treubruchstatbestandes erfillt sein.

Damit die Gewéhrung der Sicherheit durch den Geschéftsleiter den Tatbestand der
Untreue gemaR 8 266 Abs. 1 StGB erfiillt, muss der Gesellschaft dartiber hinaus durch
dieses missbrauchliche Handeln der Geschaftsfiihrung ein Nachteil entstanden sein.
Unter dem Begriff des Nachteils ist hier jede vermdgensmindernde MaRnahme zu
verstehen, wobei auch schadensgleiche Vermdgensgefahrdungen erfasst sind**®. Die
Gewahrung einer ,,upstream security* ist daher insofern nachteilig fur die Gesellschaft,
als ihr keine vollwertige Gegenleistung gegeniibersteht®®”. Zur Gegenleistungsfreiheit
wird grundsatzlich auf die Ausfiihrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2.1 dieser Arbeit
verwiesen. Erganzend ist in diesem Zusammenhang jedoch zu bemerken, dass eine
Gegenleistung im strafrechtlichen Sinn nur vorliegt, wenn sie unmittelbar mit der
schadigenden Handlung zusammenhéngt; ein Ausgleich durch andere, rechtlich
selbstandige Handlungen lassen die Gegenleistungsfreiheit und damit den Nachteil
daher nicht entfallen*®. Eine zwar im Konzerninteresse und damit mittelbar auch fr die
sicherungsgebende Tochtergesellschaft wirtschaftlich vorteilhafte Sicherheit ist daher
im strafrechtlichen Sinn dennoch als nachteilig fir die Gesellschaft anzusehen. Die
Gewahrung einer ,upstream security” wird daher in aller Regel mangels direkter

3 \/gl. die Ausfithrungen des 5. Strafsenats des BGH in seinem Urteil vom 13.05.2004 (Bremer Vulkan),
5 StR 73/03, unter Abschnitt B. I. 3; Vetter/Stadler in Haftungsrisiken beim konzernweiten Cash
Pooling, Rdnr. 156.

%5 BGHSt 34, S. 379, 387; BGH in NJW 2000, S. 154f; Schaal in Rowedder/Schmidt-Leithoff, Vor §§
82-85 Rdnr. 17; Vetter/Stadler in Haftungsrisiken beim konzernweiten Cash Pooling, Rdnr. 156; siehe
dazu auch die Diskussion bei Schafer in GmbHR 1993, S. 789ff.

% BGHSt 35, S. 333 (336); BGH in wistra 1991, S. 218f.

7 Trondle/Fischer, § 266 Rdnr. 68 mit weiteren Nachweisen.

8 Trondle/Fischer, § 266 Rdnr. 73 mit weiteren Nachweisen.
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Gegenleistung — die Darlehensmittel gehen an jedenfalls unmittelbar nur an die

Muttergesellschaft — als Nachteil im Sinne des § 266 StGB zu werten sein.

In subjektiver Hinsicht setzt 8 266 StGB gemé&l § 15 StGB voraus, dass der Pflichtige
mit Vorsatz hinsichtlich seiner Pflichtenstellung sowie der Innengrenzen seiner
Befugnis und nicht zuletzt auch hinsichtlich des Vermdogensnachteils handelt. Ein
Handeln mit dolus eventualis geniigt*®. Der Nachweis des subjektiven Tatbestandes
unterliegt dabei aufgrund des weiten objektiven Tatbestandes jedoch strengen

Anforderungen*®.

3.2.2 Keine Strafbarkeit wegen Bankrott geman 88 283, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Strafbar wegen Bankrott gemal § 283 StGB macht sich derjenige, der eine der
katalogmaRig aufgefiinrten Handlungen bei Uberschuldung oder bei drohender oder
eingetretener Zahlungsunfahigkeit, ausfuhrt (Abs. 1) oder durch eine der katalogmaRig
aufgefilhrten Handlungen die Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit herbeifiihrt
(Abs. 2). Abs. 6, der als objektive Bedingung der Strafbarkeit ebenfalls erfullt sein
muss, bestimmt, dass der Téter entweder seine Zahlungen eingestellt haben muss oder
dass das Insolvenzverfahren Uber sein Vermogen eroffnet oder der Eréffnungsantrag

mangels Masse abgewiesen worden ist.

Eine Strafbarkeit eines Geschéftsleiters einer AG oder einer GmbH kommt nach dem
Wortlaut der Vorschrift nur in Verbindung mit § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB in Betracht. In
Verbindung mit 8 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB kann sich ein Geschaftsfihrer oder ein
Vorstandsmitglied geméalR § 283 StGB wegen Bankrott strafbar machen, wenn er ,,als*
Vertreter, also als Geschéftsfuhrer bzw. Vorstandsmitglied einer AG bzw. einer GmbH
handelt. Ein Handeln ,als Vertreter* der Gesellschaft ist dabei indes nur dann
anzunehmen, wenn sein Handeln nicht nur nach den Regeln der Stellvertretung der
Gesellschaft zuzurechnen ist, sondern der Geschéaftsleiter auch im wirtschaftlichen

441

Interesse der Gesellschaft handelt™". Bei einem Interessenwiderstreit zwischen der

Gesellschaft bzw. den Gesellschaftern und ihrem organschaftlichen Vertreter ist § 14

439 Trondle/Fischer, § 266 Rdnr. 77.

#0950 schon BGHSt 3, S. 23 (25); BGH in wistra 2000, S. 60f.

41 BGHSt 30, S. 127ff; BGH in NJW 1992, S. 250, 252; Fuhrmann in GeRler/Hefermehl, VVor § 399
Rdnr. 12; dagegen: Arloth in NStZ 1990, S. 572ff; Schéafer in GmbHR 1993, S. 798.
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StGB hingegen nicht erflllt und eine Strafbarkeit des Geschaftsleiters wegen Bankrott

kommt nicht in Betracht**?

. Als Wertungsmalistab, ob der Geschaftsleiter im Interesse
der Gesellschaft handelt oder nicht, wird dabei der Eintritt eines Vermdgensnachteils im
Sinne des § 266 StGB seitens der Gesellschaft*® herangezogen*. Erleidet die
Gesellschaft also infolge des Handelns des Geschaftsleiters einen Vermdgensnachteil,
so war sein Handeln grundsétzlich nicht im Interesse der Gesellschaft — ein
entsprechendes Einverstandnis der Hauptversammlung der Aktiondre bzw. der
Gesellschafterversammlung dirfte daher infolge des treuwidrigen Charakters des
Einverstandnisses strafrechtlich unwirksam sein — und er handelte daher auch nicht
»als“ organschaftlicher Vertreter im Sinne des § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, so dass eine
Strafbarkeit wegen Bankrott gemaR § 283 StGB von vornherein ausgeschlossen ist**.

Im Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream securities” bedeutet dies, dass
eine Strafbarkeit eines Geschéftsfiihrers einer GmbH oder eines Vorstandsmitglieds
einer AG mangels Vorliegens der Voraussetzungen des 8 14 StGB in aller Regel
entfallt, da diese Sicherheiten gewohnlich im strafrechtlichen Sinne gegenleistungsfrei
gewahrt werden*®, also der Gesellschaft ein strafrechtlich zu verstehender Nachteil
entsteht, der ein Handeln des Geschéftsfihrers im wirtschaftlichen Interesse der
Gesellschaft ausschlieft und damit auch ein Handeln des Geschéaftsfuhrers ,als“
organschaftlichem Vertreter im Sinne des § 14 StGB nicht mehr angenommen werden

kann.

Eine Strafbarkeit von Geschaftsfiihrern oder Vorstandsmitgliedern kommt daher im

Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream securities* nicht in Betracht.

3.2.3 Keine Strafbarkeit wegen Glaubigerbeglinstigung gemaf § 283c StGB

Wegen Glaubigerbeglinstigung gemal 8 283c StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer in Kenntnis seiner Zahlungsunféhigkeit einem

*2 Trondle/Fischer, Vor § 283 Rdnr. 21.

3 Dazu siehe die Ausfiihrungen oben unter Punkt 3.2.1 dieser Arbeit.

“4 BGHSt 28, S. 371, 374.

2 In diesen Fallen greift jedoch § 266 StGB, so dass der Geschaftsfiihrer in der Regel nicht génzlich
straffrei bleibt.

8 Zum Begriff der Gegenleistungsfreiheit in diesem Zusammenhang siehe die Ausfiihrungen oben unter
Punkt 3.2.1 dieser Arbeit.
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Glaubiger eine Sicherheit gewahrt, die dieser nicht, nicht in der Art oder nicht zu der
Zeit zu beanspruchen hat, und dadurch diesen Glaubiger absichtlich oder wissentlich
vor den Ubrigen Glaubigern begunstigt. Gemal Abs. 3 der Vorschrift ist § 283 Abs. 6
StGB entsprechend anzuwenden, so dass als objektive Strafbarkeitsvoraussetzung der
Glaubigerbegiinstigung die Zahlungseinstellung, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

oder die Abweisung des Erdffnungsantrags mangels Masse vorliegen muss.

Gewadhrt eine Tochtergesellschaft zugunsten ihrer Muttergesellschaft in dem hier
relevanten Zeitraum einem Kreditgeber der Muttergesellschaft eine ,,upstream security”,
so konnte darin eine Begunstigung dieses Kreditgebers gegentber anderen Glaubigern

der Tochtergesellschaft im Sinne dieser Strafnorm liegen.

Allerdings ist nach allgemeiner Ansicht schon wegen des Wortlauts der Vorschrift
Voraussetzung fir eine Anwendbarkeit des 8 283c StGB, dass die Glaubigerstellung des
durch  die  Tathandlung  Beginstigten  spatestens im  Zeitpunkt  der
Begunstigungshandlung vorliegen muss. Sie darf also nicht erst gleichzeitig mit der
Vornahme dieser Handlung entstehen*’. Im Fall der ,,upstream securities* besteht aber
gerade keine Glaubiger-Schuldner-Beziehung zwischen der Tochtergesellschaft und
dem Sicherungsnehmer aufgrund eines Darlehensvertrags — dieser besteht ndmlich
allein im Verhéltnis des Darlehensgebers zur Muttergesellschaft. Die Glaubigerstellung
des Sicherungsnehmers im Zusammenhang mit ,,upstream securities* wird stets erst mit
Vornahme der den Darlehensgeber beglinstigenden Handlung, ndmlich der Gewahrung
der Sicherheit, begriindet. § 283c StGB ist somit auf die Falle der ,,upstream securities*

schon tatbestandlich nicht anwendbar.

Eine Strafbarkeit der Geschaftsfihrer wegen Glaubigerbeginstigung gemal 8 283c
StGB kommt im Rahmen der Gewéhrung von ,upstream securities” daher nicht in
Betracht.

47T RGSt 35, S. 127f; Tiedemann in LK-StGB, § 283c Rdnr. 8; Trondle/Fischer, § 283c Rdnr. 2;
Vormbaum in GA 1981, S. 107.
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3.3 Vergleich der Rechtslage im Zusammenhang mit ,upstream

securities” nach deutschem und nach schwedischem Strafrecht

Im Gegensatz zum schwedischen Recht, das einen Verstol? gegen Kapitel 12, § 7 ABL
in Kapitel 19, 8 1 Nr. 4 ABL unter Strafe stellt, ist ein Versto} gegen die im
Zusammenhang mit den ,upstream securities* im deutschen Gesellschaftsrecht
relevanten Normen weder im GmbHG noch im AktG spezialgesetzlich mit Strafe
bedroht. Der friiher in § 81a GmbHG enthaltene Tatbestand der eigenstandigen GmbH-
rechtlichen Untreue wurde zum 31. Marz 1970 aufgehoben**. Eine Strafbarkeit der
geschaftsfihrenden Leitungsorgane einer GmbH bzw. einer Aktiengesellschaft im
Zusammenhang mit der Gewahrung von ,,upstream securities” kann nach deutschem
Recht daher allein nach den allgemeinen Strafnormen des Strafgesetzbuches in Betracht
kommen. In Schweden soll die spezialgesetzlich geregelte Strafdrohung fiir den VerstoR
gegen eines der Darlehens- und Sicherheitsverbote geméal Kapitel 12, § 7 in Kapitel 19,
§ 1 Nr. 4 ABL auch nach der anstehenden ABL-Reform beibehalten werden**.

Die in Deutschland relevanten Vorschriften zum Tatbestand der Untreue gemald § 266
Abs. 1 StGB und der Glaubigerbegunstigung gemaR 8§ 283c StGB sind den im
schwedischen Strafgesetzbuch enthaltenen Tatbestanden der Treulosigkeit gegentiber
dem Geschéftsherrn geméaR Kapitel 10, 8§ 5 BrB und der Glaubigerbegilinstigung gemaf
Kapitel 11, 8 4 BrB sowohl vom Wortlaut als auch vom praktischen

Anwendungsbereich her sehr &hnlich.

Allerdings ist der deutsche Tatbestand der Untreue weiter gefasst als der der
Treulosigkeit gegentiber dem Geschaftsherrn im schwedischen Strafrecht. Die Untreue
nach deutschem Recht bietet zwei Tatbestandsalternativen: zum einen den Missbrauchs-
und zum anderen den Treuebruchtatbestand. Durch den Treuebruchtatbestand kénnen
auch Falle der Ubertretung von im AuRenverhaltnis begrenzten Kompetenzen des Téaters
erfasst werden, was nach dem schwedischen Tatbestand der Treulosigkeit gegeniiber
dem Geschaftsherrn, der alleine die Falle des Missbrauchs einer VVollmachtsstellung in

deren Rahmen erfasst, nicht moglich ist. Eine Strafbarkeit des geschaftsfiihrenden

8 Dazu siehe Schafer in GmbHR 1993, S. 787.
*9 Sjehe den noch nicht offiziellen Vorschlag der Regierung, der unter
http://www.regeringen.se/sb/d/108/a/22997;jsessionid=ag7g0Ww_ZgNc abrufbar ist.
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Direktors aufgrund einer Uberschreitung seiner Vertretungsbefugnis nach auRen hin ist

nach schwedischem Recht daher nicht méglich.
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4. TEIL 11I: MOGLICHKEITEN DER LEGALEN GESTALTUNG VON
~UPSTREAM SECURITIES" UNTER VERMEIDUNG
HAFTUNGSRECHTLICHER FOLGEN FUR GESCHAFTSFUHRER DER
SICHERUNGSGEBENDEN GESELLSCHAFT

4.1 Moglichkeiten der legalen Gestaltung von ,upstream securities"

nach schwedischen Recht

Fur den Fall, dass mit Hilfe einer ,,upstream security* der Erwerb von Aktien in einem
Konzernunternehmen finanziert werden soll, besteht die Gefahr der Unzuléssigkeit der
Sicherheit im Hinblick auf das Erwerbsdarlehens- und Erwerbssicherheitsverbot des
Kapitels 12, § 7 Abs. 3 und 6 ABL**. Wie oben bereits erwahnt, gilt dieses Verbot in
zeitlicher Hinsicht indes nur fur solche Darlehen und Sicherheiten, die vor der
Vollendung des Aktienerwerbs gewahrt werden®!. Nimmt also die Muttergesellschaft
beispielsweise bei einer Bank einen Kredit auf, erwirbt dann mit diesen Mitteln Aktien
in einem der Unternehmen ihres Konzerns und gewahrt die Tochtergesellschaft erst
danach eine Sicherheit fur die Rickzahlungsforderung der Bank gegen die
Muttergesellschaft, so ist diese Sicherheit erst nach Vollendung des Aktienerwerbs
gewéhrt worden und das Erwerbsdarlehensverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 3 ABL ist
nicht mehr anwendbar. Vielmehr ist in diesem Fall, in dem der Aktienerwerb zum
Zeitpunkt der Gewahrung der Sicherheit bereits vollendet ist, allein das allgemeine
Darlehens- und Sicherheitsverbot des Kapitels 12, § 7 Abs. 1 ABL einschlagig*®?.
Aufgrund des Konzernverhéltnisses zwischen Mutter- und sicherheitsgewahrender
Tochtergesellschaft greift hier dann aber die Konzernausnahme nach Abs. 2 Nr. 2 ein,
so dass die ,upstream security“ unter dem Aspekt der Darlehens- und

Sicherheitsverbote zul&ssig ist.

Somit kann durch geschickte zeitliche Planung einer ,upstream security” im
Zusammenhang mit der Finanzierung eines Aktienerwerbs das Erwerbsdarlehensverbot

des Kapitels 12, 8 7 Abs. 3 ABL auch fur den Fall, dass eine Ausnahmegenehmigung

0 Sjehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.2.1.2.3.1 dieser Arbeit.

! Siehe oben am angegebenen Ort mit weiteren Nachweisen.

2 7ur Bestimmung des Zeitpunkts der Vollendung des Aktienerwerbs siehe die Ausfiihrungen oben am
angegebenen Ort mit Nachweis.
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nach Kapitel 12, § 8 Abs. 1 ABL nicht erteilt wird, in der Praxis umgangen werden*,
Allerdings wird hierbei verlangt, dass die Sicherheit friihestens eine juristische Minute
nach Vollendung des Erwerbs der Aktien gewahrt wird, in der fir die Bank ein echtes
Risiko bestehen muss, dass sie ihre Forderung gegen die Muttergesellschaft

moglicherweise nicht wird realisieren konnen®*.

Eine ,,upstream security* auch im Zusammenhang mit einem Aktienerwerb ist folglich
uber das allgemeine Darlehens- und Sicherheitsverbot und dessen Konzernausnahme
zulassig, wenn sie so gestaltet wird, dass sie erst nach vollendetem Erwerb der Aktien
gestellt wird und die finanzierende Bank wenigstens flir eine Minute ein tatsachliches
finanzielles Risiko eingeht. Auf diese Weise kann auch der geschaftsfiihrende Direktor
einer Strafverfolgung aufgrund eines Verstolles gegen Kapitel 12, § 7 ABL gemél
Kapitel 19, § 1 Nr. 4 ABL entgehen.

Auch in einem solchen Fall sind aber die Grenzen der Gewinnausschuttungsregeln des
Kapitels 12, § 2 ABL zu beachten. Bei einem VerstoR hiergegen sind die ,,upstream
securities* stets rechtswidrig *> . Die Gewinnausschiittungsregeln koénnen als
Glaubigerschutzvorschriften unter keinen Umstanden, also auch nicht durch einen
einstimmigen Beschluss der Hauptversammlung, umgangen werden. Sie sind also

zwingend und stets einzuhalten*®.

Verstoflen gegen den Gleichheitsgrundsatz des Kapitels 3, § 1 ABL und die
Generalklausel nach Kapitel 8, § 34 ABL hingegen kann durch einen
Hauptversammlungsbeschluss vorgebeugt werden. Gleiches gilt fur mogliche VerstoRe
gegen den Grundsatz vom Gesellschaftsgegenstand und die Ubertretung der Vollmacht
des geschaftsfihrenden Direktors im Zusammenhang mit ,,upstream securities*, sofern
diese Beschlusse in einer den Gesellschaftsgegenstand erweiternden Art und Weise

vorgenommen werden.

3 Sjehe Andersson in Kapitalskyddet, S. 142; Grosskopf in Vinstbolag, S. 55.

% 50 genanntes Minutendarlehen (schwedisch: ,minutenlan), siehe dazu auch die Entscheidung des
Hochsten Gerichts im so genannten Framnas-Fall in NJA 1992, S. 717 Andersson/ Johansson/ Skog in
ABL-Kommentar I, S. 12:53; Grosskopf in Vinstbolag, S. 36ff; Lindskog in JF-Kommentaren ABL,
S. 174 in FuBnote 124; Rodhe in Studier i bolags- och kreditratt, S. 415f und in Aktiebolagsratt, S.
116.

*** Sjehe dazu die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.2.1.4 dieser Arbeit.

*%¢ Sjehe dazu auch die Ausfilhrungen oben unter Punkt 2.2.1.3.2.2.2 dieser Arbeit.
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4.2 Moglichkeiten der legalen Gestaltung von , upstream securities"

nach deutschem Recht

Hinsichtlich der Gefahr eines VerstoRes gegen das Erwerbssicherheitsverbot des § 71a
Abs. 1 S. 1 AktG nach deutschem Recht kann auf die Mdglichkeit der geschickten
zeitlichen Gestaltung der ,,upstream security*, wie sie soeben fiir das schwedische Recht

dargelegt wurde, verwiesen werden.

Im qualifizierten faktischen Konzern sind ,,upstream securities* wegen der 88§ 57 AktG
und 30 Abs. 1 GmbHG grundsétzlich unzuldssig. Indem jedoch das Darlehen
aufgespaltet wird zwischen Tochter- und Muttergesellschaft, so dass die
Tochtergesellschaft im Rahmen ihres ,,eigenen” Anteils des Darlehens dem Kreditgeber
eine Sicherheit gewahren kann, kann dieser GesetzesverstoR vermieden werden®’.
Dieser Weg steht zwar dann nicht offen, wenn noch nicht vorherzusehen ist, wohin die
Mittel aus dem Darlehen letztendlich flieRen sollen, ist ansonsten aber auch im
faktischen Konzern zu empfehlen, in dem eine ,,upstream security” von einer Tochter-
GmbH gestellt wird.

Ferner sind in diesen Situationen bei einer sicherungsgebenden Tochter-GmbH die
Grenzen des 8 30 Abs. 1 GmbHG einzuhalten.

Um eine Unzulassigkeit der ,upstream security” wegen eines Verstolles gegen den
Unternehmensgegenstand zu vermeiden, sollte im Vorfeld der Gewéhrung der
Sicherheit geprift werden, wie dieser in der Satzung bzw. dem Gesellschaftsvertrag

formuliert ist und gegebenenfalls eine Anderung vorgenommen werden.

Der Geschaftsfihrer einer Tochter-GmbH kann der Schadensersatzpflicht gegentber der
Gesellschaft nach § 43 Abs. 3 GmbHG infolge eines VerstoRes gegen 8§ 30 Abs. 1
GmbHG unter Umstdnden entgehen, wenn seinem Handeln ein Beschluss der
Gesamtheit der Gesellschafter zugrunde liegt. Eine Befassung der Gesellschafter mit der
Frage der Gewéhrung einer ,,upstream security* dirfte daher nicht zuletzt auch unter

diesem Aspekt zu empfehlen sein.

7 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen von Bastuck in GmbHR 2000, S. 1097.
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5. ABSCHLUSS

Sowohl im schwedischen als auch im deutschen Zivil- und Strafrecht gibt es zahlreiche
Vorschriften, die der Zuldssigkeit von ,,upstream securities* entgegenstehen und eine
persdnliche Haftung des geschéftsfihrenden Direktors einer schwedischen AB sowie
des Geschéftsfihrers einer GmbH und des Vorstandes einer AG in zivil- und

strafrechtlicher Hinsicht begriinden kénnen.

»,uUpstream securities“ sind daher in ihren Auswirkungen weder auf das
Gesellschaftsvermdgen und die Glaubiger der Gesellschaft noch auf die
geschaftsfiihrenden Leitungsorgane der Gesellschaften zu unterschatzen. Allerdings ist
darauf zu achten, dass eine richtige zeitliche Planung sowie die sich durch die Hohe des
Stammkapitals ergebenden finanziellen Grenzen eingehalten werden und die
Hauptversammlung mit der Frage der Gewahrung der Sicherheit befasst wird, um einer
Kollision mit dem Gesetz vorzubeugen. Unter diesen Voraussetzungen sind ,,upstream
securities” nicht nur aus der Sicht eines Darlehensgebers, sondern auch aus der Sicht der

Fuhrungspersonen in einem Konzern als praxistaugliche Sicherungsmittel anzusehen.
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ANLAGEN

Anlage 1 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Aktiengesellschaftsgesetzes Aktiebolagslag

(1975:1385)

Aktiebolagslag (1975:1385)
Utféardad: 1975-12-15
Andring inford: t.o.m. SFS 2004:577

1 kap. Inledande bestammelser

1 8§ | aktiebolag svarar deldgarna ej
personligen for bolagets forpliktelser.

[...]

2 8§ Aktiebolag ar privat aktiebolag eller
publikt aktiebolag. Denna lag galler
samtliga aktiebolag, om inte annat
foreskrivs. Lag (1994:802).

5 § Ett aktiebolag & moderbolag och en
annan juridisk person &r dotterfretag, om
aktiebolaget

1. innehar mer an halften av rosterna for
samtliga aktier eller andelar i den
juridiska personen,

2. ager aktier eller andelar i den juridiska
personen och pa grund av avtal med andra
delédgare i denna forfogar dver mer an
halften av rosterna for samtliga aktier
eller andelar,

3. ager aktier eller andelar i den juridiska
personen och har rétt att utse eller avsatta
mer &n hélften av ledamoéterna i dess
styrelse

Aktiengesellschaftsgesetz (1975:1385)
Ausgefertigt: 15.12.1975

Anderungen berlicksichtigt bis
einschliellich Gesetz Nr. SFS 2004:577

Kapitel 1 Einleitende Bestimmungen

§ 1 In Aktiengesellschaften haften die
Gesellschafter ~ nicht  personlich  flr
Verpflichtungen der Gesellschaft.

[..]

§ 2 Eine Aktiengesellschaft ist eine
private  Aktiengesellschaft oder eine
Publikumsaktiengesellschaft. Dieses Gesetz
gilt fir sa&mtliche Aktiengesellschaften,
sofern nicht etwas anderes vorgeschrieben
ist. Gesetz (1994:802).

§ 5 Eine  Aktiengesellschaft st
Muttergesellschaft und eine  andere
juristische Person ist Tochtergesellschaft,
wenn die Aktiengesellschaft entweder

1. mehr als der Halfte der Stimmen
samtlicher Aktien oder Anteile in der
anderen juristischen Person innehat oder

2. Aktiondrin oder Anteilseignerin der
anderen juristischen Person ist und aufgrund
eines Vertrages mit anderen Aktionédren
oder Anteilseignern Uber mehr als die
Hélfte der Stimmen samtlicher Aktien oder
Anteile der anderen juristischen Person
verfligt oder

3. Aktiondrin oder Anteilseignerin der
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eller motsvarande ledningsorgan, eller

4. &ger aktier eller andelar i den juridiska
personen och har ratt att ensamt utdva ett
bestammande inflytande Gver denna pa
grund av avtal med den juridiska personen
eller pd grund av foreskrift i dess
bolagsordning, bolagsavtal eller dérmed
jamférbara stadgar.

Vidare ar en juridisk person dotterforetag
till moderbolaget, om ett annat
dotterforetag till moderbolaget eller
moderbolaget tillsammans med ett eller
flera andra dotterforetag eller flera andra
dotterforetag tillsammans

1. innehar mer an halften av rosterna for
samtliga aktier eller andelar i den
juridiska personen,

2. ager aktier eller andelar i den juridiska
personen och pa grund av avtal med andra
delédgare i denna forfogar dver mer an
halften av rosterna for samtliga aktier
eller andelar, eller

3. ager aktier eller andelar i den juridiska
personen och har rétt att utse eller avsatta
mer &n hélften av ledamoéterna i dess
styrelse

eller motsvarande ledningsorgan.

Om ett dotterforetag dger aktier eller
andelar i en juridisk person och pa grund
av avtal med den juridiska personen eller
pa grund av foreskrift i dess
bolagsordning, bolagsavtal eller déarmed
jamforbara stadgar har rétt att ensamt
utbva ett bestammande inflytande Over
den juridiska personen, ar &ven denna
dotterforetag till moderbolaget.

Moderbolag och dotterforetag  utgor
tillsammans en koncern.

Med koncernforetag avses i denna lag
foretag i samma  koncern. Lag
(1995:1555).

anderen juristischen Person ist und das
Recht hat, mehr als die Halfte der
Mitglieder des Verwaltungsrates oder eines
anderen, dem Verwaltungsrat
entsprechenden Fuhrungsorgans der
anderen juristischen Person einzusetzen
oder abzusetzen oder

4. Aktionédrin oder Anteilseignerin der
anderen juristischen Person ist und aufgrund
eines Vertrages mit der anderen juristischen
Person oder aufgrund einer Vorschrift in
deren Satzung, Gesellschaftsvertrag oder
damit vergleichbaren Vorschriften das
Recht hat, alleine einen beherrschenden
Einfluss auf die andere juristische Person
auszutiben.

Ferner ist eine juristische  Person
Tochtergesellschaft einer
Muttergesellschaft, wenn eine andere
Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft
oder die Muttergesellschaft zusammen mit
einer oder mehreren Tochtergesellschaften
oder mehrere andere Tochtergesellschaften
zusammen

1. mehr als der Halfte der Stimmen
samtlicher Aktien oder Anteile in der
anderen juristischen Person innehat oder

2. Aktiondrin oder Anteilseignerin der
anderen juristischen Person ist und aufgrund
eines Vertrages mit anderen Aktionédren
oder Anteilseignern Uber mehr als die
Hélfte der Stimmen sédmtlicher Aktien oder
Anteile der anderen juristischen Person
verfligt oder

3. Aktiondrin oder Anteilseignerin der
anderen juristischen Person ist und das
Recht hat, mehr als die Halfte der
Mitglieder des Verwaltungsrates oder eines
anderen, dem Verwaltungsrat
entsprechenden Fihrungsorgans der
anderen juristischen Person einzusetzen
oder abzusetzen.

Wenn eine Tochtergesellschaft Aktiondrin
oder  Anteilseignerin  einer  anderen
juristischen Person ist und aufgrund eines

142




2 kap. Aktiebolags bildande

4 § Bolagsordningen skall ange

[...]

3. foremalet for bolagets verksamhet,
angivet till sin art,

[...]

3 kap. Aktier, aktiebrev m.m. och aktiebok

1 § Alla aktier har lika ratt i bolaget, om
ej annat foljer av denna paragraf.

[.]

8 kap. Bolagets ledning

Styrelsen

Vertrages mit dieser juristischen Person
oder aufgrund einer Vorschrift in deren
Satzung, Gesellschaftsvertrag oder damit
vergleichbaren Vorschriften das Recht hat,
alleine einen beherrschenden Einfluss auf
diese juristische Person auszuiben, ist auch
diese Tochtergesellschaft der
Muttergesellschaft.

Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft
bilden zusammen einen Konzern.

Mit Konzernunternehmen sind in diesem
Gesetz Unternehmen desselben Konzerns
gemeint.

Gesetz (1995:1555).

Kapitel 2 Griindung einer
Aktiengesellschaft

8 4  Die Satzung der Gesellschaft hat
anzugeben

[..]

3. den Gegenstand der Tatigkeit der
Gesellschaft, angegeben nach seiner Art,

-]

Kapitel 3  Aktien, Aktienbriefe u.a. und
Aktienbuch

8 1 Alle Aktien haben gleiches Recht in
der Gesellschaft, wenn nichts anderes aus
diesem Paragraphen folgt.

-]

Kapitel 8  Leitung der Gesellschaft

Der Verwaltungsrat
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1 § Ett aktiebolag skall ha en styrelse med
minst tre ledamoter. | ett privat aktiebolag
far styrelsen dock besta av en eller tva
ledamoter, om det finns minst en
suppleant.

[.]

3 8 Styrelsen svarar for bolagets
organisation och  forvaltningen av
bolagets angeldgenheter.

Styrelsen skall se till att bolagets
organisation ar utformad sa att
bokfdringen, medelsforvaltningen och
bolagets ekonomiska férhallanden i 6vrigt
kontrolleras pa ett betryggande sétt.

Styrelsen skall i skriftliga instruktioner
ange

arbetsfordelningen mellan & ena sidan
styrelsen och & andra sidan den
verkstéllande direktdren och de andra
organ som styrelsen inrattar.

Styrelsens ansvar och tillsynsskyldighet
kan inte Gverlatas pa nagon annan. Lag
(2001:932).

Hur styrelsen utses

6 8 Styrelsen utses av bolagsstamman. |
bolagsordningen far det foreskrivas att en
eller flera styrelseledamdter, i publika
aktiebolag dock mindre an hélften av
samtliga, skall utses pa annat sétt.
Styrelsen eller en styrelseledamot far inte
ges ratt att utse styrelseledamoter.

§1 Eine Aktiengesellschaft hat einen
Verwaltungsrat mit  mindestens  drei
Mitgliedern zu haben. In einer privaten
Aktiengesellschaft darf der Verwaltungsrat
jedoch aus einem oder zwei Mitgliedern
bestehen, wenn es mindestens einen
Stellvertreter gibt.

[..]

§ 3  Der Verwaltungsrat haftet fur die
Organisation der Gesellschaft und fur die
Verwaltung der Angelegenheiten  der
Gesellschaft.

Der Verwaltungsrat hat dafir zu sorgen,
dass die Organisation der Gesellschaft so
gestaltet ist, dass die Buchfiihrung, die
Verwaltung  der  Mittel und die
wirtschaftlichen Verhaltnisse der
Gesellschaft im Ubrigen auf
zufriedenstellende  Weise  kontrolliert
werden.

Der Verwaltungsrat hat in schriftlichen
Anweisungen die Avrbeitsverteilung
zwischen auf der einen Seite dem
Verwaltungsrat und auf der anderen Seite
dem geschaftsfihrenden Direktor und den
anderen Organen, die der Verwaltungsrat
einrichtet, anzugeben.

Die Verantwortung und Aufsichtspflicht des
Verwaltungsrats kann nicht auf einen
anderen  Ubertragen  werden.  Gesetz
(2001:932).

Wie der Verwaltungsrat berufen wird

§ 6  Der Verwaltungsrat wird von der
Hauptversammlung berufen. In der Satzung
darf vorgeschrieben werden, dass eines oder
mehrere der Verwaltungsratsmitglieder, in
Publikumsaktiengesellschaften jedoch
weniger als die Hélfte aller, auf andere Art
und  Weise  berufen  wird.  Dem
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Verkstallande direktor

23 § | ett publikt aktiebolag skall styrelsen
utse en verkstéllande direktor. | ett privat
aktiebolag  far styrelsen utse en
verkstallande direktor. Lag (1998:760).

Den verkstallande direktérens uppgifter

25 8 Den verkstéllande direktoren skall
skota den lI6pande forvaltningen enligt
styrelsens riktlinjer och anvisningar. Den
verkstédllande direktoren far dessutom
utan styrelsens bemyndigande vidta
atgarder som  med hansyn il
omfattningen och arten av bolagets
verksamhet &r av ovanlig beskaffenhet
eller stor betydelse, om styrelsens beslut
inte kan avvaktas utan vasentlig oldgenhet
for bolagets verksamhet. | sadana fall
skall styrelsen sa snart som mojligt
underréattas om atgarden.

Den verkstallande direktoren skall vidta
de atgarder som ar nodvandiga for att
bolagets bokféring skall fullgbras i
Overensstimmelse med lag och for att
medelsforvaltningen skall skotas pa ett
betryggande satt.

Styrelsen som bolagets stéllforetradare

Verwaltungsrat oder einem
Verwaltungsratsmitglied darf nicht das
Recht gegeben werden,
Verwaltungsratsmitglieder zu berufen.

Geschaftsfuihrender Direktor

§ 23 In einer Publikumsaktiengesellschaft
hat der Verwaltungsrat einen
geschaftsfiihrenden Direktor zu bestimmen.
In einer privaten Aktiengesellschaft darf der
Verwaltungsrat einen geschaftsfiihrenden
Direktor bestimmen. Gesetz (1998:760).

Die Aufgaben des geschaftsfiihrenden
Direktors

§ 25 Der geschaftsfuhrende Direktor hat
die laufenden Geschdfte nach den
Richtlinien  und  Anweisungen  des
Verwaltungsrates  zu  betreuen.  Der
geschaftsfiihrende Direktor darf dariber
hinaus ohne Genehmigung des
Verwaltungsrates MaRnahmen ergreifen,
die im Hinblick auf Umfang und Art der
Tatigkeit der Gesellschaft von
ungewohnlicher Art oder grof3er Bedeutung
sind,  wenn  der  Beschluss  des
Verwaltungsrates nicht abgewartet werden
kann, ohne dass dies flr die Tatigkeit der
Gesellschaft wesentliche
Unannehmlichkeiten mit sich  bringen
wirde. In solchen Féallen ist der
Verwaltungsrat so schnell wie maéglich Gber
die Malinahme zu unterrichten.

Der  geschaftsfuhrende  Direktor  hat
diejenigen Malnahmen zu ergreifen, die
erforderlich sind, damit die Buchfuhrung
der Gesellschaft in Ubereinstimmung mit
dem Gesetz erfolgen kann und damit die
Verwaltung der Mittel auf
zufriedenstellende Weise geschehen kann.

Der Verwaltungsrat als Stellvertreter der
Gesellschaft
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29 8 Styrelsen foretrader bolaget och
tecknar dess firma.

Handlingar som enligt denna lag skall
undertecknas av styrelsen skall skrivas
under av minst halften av hela antalet
styrelseledaméter. Lag (1998:760).

Den verkstdllande  direktéren  som
bolagets stéllforetradare

30 8§ Den verkstillande direktoren far
alltid foretrdda bolaget och teckna dess
firma betraffande uppgifter som han skall
skota enligt 25 §. Lag (1998:760).

Generella inskrdnkningar i
stallforetradares kompetens

34 § Styrelsen eller nagon annan
stallforetradare for bolaget far inte foreta
en rattshandling eller nagon annan atgard
som kan ge en otillborlig fordel at en
aktiedgare eller nagon annan till nackdel
for bolaget eller ndgon annan aktieagare.

En stallforetradare far inte heller félja en
anvisning av bolagsstimman eller nagot
annat bolagsorgan, om anvisningen inte
géller darfor att den strider mot denna lag,
tillamplig lag om arsredovisning eller
bolagsordningen. Lag (1998:760).

Kompetensoverskridande

35 8 Om styrelsen eller en sérskild
firmatecknare har foretagit en

8§ 29 Der Verwaltungsrat vertritt die
Gesellschaft und zeichnet fur sie.

Unterlagen, die nach diesem Gesetz vom
Verwaltungsrat zu unterzeichnen sind, sind
von mindestens der Hélfte der gesamten
Anzahl  Verwaltungsratsmitglieder  zu
unterzeichnen. Gesetz (1998:760).

Der  geschéftsfiihrende  Direktor  als
Stellvertreter der Gesellschaft

§ 30 Der geschéftsfiihrende Direktor darf
die Gesellschaft jederzeit vertreten und ist
zeichnungsberechtigt in  Angelegenheiten,
die er gemdaR § 25 zu betreuen hat. Gesetz
(1998: 760).

Generelle Einschrankungen der
Kompetenzen des Stellvertreters

§ 34 Der Verwaltungsrat oder ein anderer
Stellvertreter der Gesellschaft darf keine
Rechtshandlung  und  keine  andere
MaRnahme vornehmen, durch die einem
Gesellschafter oder einer anderen Person
zum Nachteil der Gesellschaft oder eines
anderen Aktiondrs ein unangemessener
Vorteil zuteil werden kann.

Ein Stellvertreter darf auch nicht eine
Anweisung der Hauptversammlung oder
eines anderen Gesellschaftsorgans befolgen,
wenn die Anweisung deswegen ungultig ist,
weil sie gegen dieses Gesetz, gegen das
anwendbare Gesetz uber den
Jahresabschluss oder gegen die Satzung
verstolt. Gesetz (1998:760).

Kompetenziberschreitung

§ 35 Wenn der Verwaltungsrat oder ein
Sonderzeichnungsberechtigter eine
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rattshandling for bolaget och darvid har
handlat i strid med bestdammelserna i
denna lag om bolagsorganens behdrighet,
géller rattshandlingen inte mot bolaget.
Detsamma é&r fallet om en verkstallande
direktér ndr en rattshandling féretogs
overskred sin behorighet enligt 30 § och
bolaget visar att motparten insag eller bort
inse behorighetsoverskridandet.

En réttshandling galler inte heller mot
bolaget om styrelsen, den verkstédllande
direktoren eller en sérskild firmatecknare
har 6verskridit sin befogenhet och bolaget
visar att motparten insag eller bort inse
befogenhetsoverskridandet. Detta galler
dock inte nér styrelsen eller den
verkstéllande direktéren har Overtratt en
foreskrift om foremalet for bolagets
verksamhet eller andra foreskrifter som
har meddelats i bolagsordningen eller av
ett annat bolagsorgan. Lag (1998:760).

9 kap. Bolagsstamma

Klander av bolagsstammobeslut

39 § Om ett bolagsstammobeslut inte har
tillkommit i behorig ordning eller pa
annat satt strider mot denna lag, tillamplig
lag om arsredovisning eller
bolagsordningen, far en aktiedgare,
styrelsen, en styrelseledamot eller den
verkstéllande direktoren fora talan mot
bolaget om att beslutet skall upphé&vas
eller 4ndras. Aven den som styrelsen
obehorigen har véagrat att fora in som

Rechtshandlung fir die  Gesellschaft
vorgenommen und dabei entgegen den
Bestimmungen dieses Gesetzes (Uber die
Befugnisse der Gesellschaftsorgane
gehandelt hat, ist diese Rechtshandlung
gegenuber der Gesellschaft nicht wirksam.
Dasselbe gilt, wenn ein geschaftsfihrender
Direktor, als eine  Rechtshandlung
vorgenommen wurde, seine Befugnisse
gemédR § 30 wberschritten hat und die
Gesellschaft zeigt, dass die Gegenseite
diese Kompetenziiberschreitung erkannt hat
oder hatte erkennen mussen.

Eine Rechtshandlung ist auch dann
gegenlber der Gesellschaft nicht wirksam,

wenn der Verwaltungsrat, der
geschaftsfihrende  Direktor oder ein
Sonderzeichnungsberechtigter seine

Befugnisse Uberschritten hat und die
Gesellschaft zeigt, dass die Gegenseite
diese Kompetenziiberschreitung erkannt hat
oder hatte erkennen missen. Dies gilt
jedoch nicht, wenn der Verwaltungsrat oder
der  geschéaftsfihrende  Direktor eine
Vorschrift (ber den Gegenstand der
Geschéftstatigkeit der Gesellschaft oder
andere Vorschriften der Satzung oder
solche, die von einem  anderen
Gesellschaftsorgan erlassen worden sind,
uberschritten hat. Gesetz (1998:760).

Kapitel 9  Hauptversammlung

Anfechtung  eines  Beschlusses  der
Hauptversammlung

§ 39 Wenn ein Beschluss der
Hauptversammlung nicht ordnungsgeman
zustande gekommen ist oder auf andere
Weise gegen dieses Gesetz, gegen das
anwendbare Gesetz uber den
Jahresabschluss oder gegen die Satzung
verstoit, darf ein  Aktiondr,  der
Verwaltungsrat,  ein Mitglied  des
Verwaltungsrates oder der
geschéftsfihrende  Direktor gegen die
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aktiedgare i aktieboken har rétt att fora en
sadan talan. Lag (1998:760).

40 8 Talan enligt 39 § skall vackas inom
tre manader fran dagen for beslutet. Om
talan inte vacks inom denna tid, ar ratten
till talan forlorad.

Talan far vackas senare an vad som anges
| forsta stycket nar

1. beslutet &r sadant att det inte lagligen
kan fattas ens med alla aktiedgares
samtycke,

2. samtycke till beslutet krévs av alla eller
vissa aktieagare och nagot sadant
samtycke inte har getts, eller

3. kallelse till bolagsstamman inte har
skett eller de for bolaget géllande
bestammelserna om kallelse vasentligen
har eftersatts.

Bestammelserna i andra stycket om tiden
for att vacka talan géller inte i fall som
avses i 14 kap. 30 § forsta stycket. Lag
(1998:760).

10 kap. Revision

Antalet revisorer

1 § Ett aktiebolag skall ha minst en
revisor. Lag (1998:760).

Revisorns uppgifter

Gesellschaft auf Aufhebung oder Anderung
des Beschlusses klagen. Auch derjenige,
den der Verwaltungsrat unzuléssigerweise
nicht ins Aktienbuch eingetragen hat, hat
das Recht, eine solche Klage zu erheben.
Gesetz (1998:760).

8 40 Die Klage geméal § 39 ist innerhalb
von drei Monaten seit dem Tag des
Beschlusses zu erheben. Wenn die Klage
innerhalb dieser Zeit nicht erhoben wird ist
das Klagerecht verloren.

Die Klage darf spater als in Absatz 1
angegeben erhoben werden, wenn

1. der Beschluss von solcher Art ist, dass er
auch mit der Zustimmung samtlicher
Aktiondre nicht rechtmaRig gefasst werden
kann,

2. der Beschluss die Zustimmung aller oder
bestimmter Aktiondare verlangt und eine
solche Zustimmung nicht gegeben worden
ist, oder

3. Einberufung zur Hauptversammlung
nicht erfolgt ist oder die fiir die Gesellschaft
geltenden  Bestimmungen  Uber  die
Einberufung wesentlich missachtet wurden.

Die Bestimmungen in Absatz 2 (ber die
Zeit der Klageerhebung gelten nicht in den

Fallen, die in Kap. 14, 8 30 Abs. 1 gemeint
sind. Gesetz (1998:760).

Kapitel 10  Revision

Die Anzahl der Revisoren

§ 1 Eine Aktiengesellschaft muss
mindestens einen Revisor haben. Gesetz
(1998:760).

Aufgaben des Revisors
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3 § Revisorn skall granska bolagets
arsredovisning och  bokféring samt
styrelsens och  den  verkstéllande
direktorens forvaltning. Granskningen
skall vara sa ingaende och omfattande
som god revisionssed kraver.

Om bolaget & moderbolag, skall revisorn
aven granska koncernredovisningen och
koncernforetagens inbdrdes forhallanden.
Lag (1998:760).

4 8§ Revisorn skall folja anvisningar som
meddelas av bolagsstdmman, om de inte
strider mot lag, bolagsordningen eller god
revisionssed. Lag (1998:760).

12 kap. Vinstutdelning och annan
anvandning av bolagets egendom

1 § Utbetalning till aktiedgarna av
bolagets medel far ske endast enligt
bestammelserna i denna lag om
vinstutdelning, forvarv av egna aktier,
utbetalning vid nedséttning av
aktiekapitalet, reservfonden eller
Overkursfonden och utskiftning vid
bolagets likvidation.

En aktie som innehas av bolaget sjalvt
medfor inte ratt till utbetalning enligt
forsta stycket.

Om bolagets verksamhet helt eller delvis
skall ha annat syfte an att bereda vinst at
aktiedgarna, skall bolagsordningen
innehalla bestammelse om anvandning av
vinst och behallna tillgangar vid bolagets
likvidation. Lag (2000:66).

8 3 Der Revisor hat den Jahresabschluss
und die Buchfiihrung der Gesellschaft sowie
die Verwaltung des Verwaltungsrates und
des geschéftsfiihrenden Direktors zu prifen.
Die Prifung hat so eingehend und
umfassend zu erfolgen, wie es die gute
Revisorensitte verlangt.

Ist die Gesellschaft eine Muttergesellschatft,
hat der Revisor auch die
Konzernabrechnung und die Verhé&ltnisse
der Konzernunternehmen untereinander zu
prifen. Gesetz (1998:760).

8 4 Der Revisor hat Anweisungen, die von
der Hauptversammlung erteilt werden, zu
befolgen, sofern diese nicht gegen Gesetz,
die Satzung oder die gute Revisorensitte
verstoRen. Gesetz (1998:760).

Kapitel 12 Gewinnausschuttung und
andere Verwendung des Eigentums der
Gesellschaft

§ 1 Eine Auszahlung an die Aktionare aus
Mitteln der Gesellschaft darf nur nach den
Bestimmungen dieses Gesetzes (ber
Gewinnausschuttung, Uber den Erwerb
eigener Aktien, (ber Auszahlungen im
Zusammenhang mit der Herabsetzung des
Stammkapitals, des Reservefonds oder des
Uberkursfonds und tber Auszahlungen im
Rahmen der Auflosung der Gesellschaft
erfolgen.

Eine Aktie, die die Gesellschaft selbst halt,
berechtigt nicht zu einer Auszahlung nach
Absatz 1.

Wenn die Geschéftstatigkeit der
Gesellschaft ganz oder teilweise einen
anderen Zweck verfolgen soll, als den
Aktiondren Gewinn zu verschaffen, muss
die Satzung eine Bestimmung Uber die
Verwendung des Gewinns und Uber
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2 § Vinstutdelning till aktieadgarna far inte
Overstiga vad som i faststélld
balansrakning och, i frdga om moderbolag
som skall upprétta koncernredovisning, i
faststdlld koncernbalansrédkning for det
senaste rakenskapsaret redovisas som
bolagets eller koncernens nettovinst for
aret, balanserad vinst och fria fonder med
avdrag for

1. redovisad forlust,

2. belopp som enligt lag eller
bolagsordning skall avséttas till bundet
eget kapital eller, i fraga om moderbolag,
belopp som av det fria egna kapitalet i
koncernen enligt arsredovisningarna for
foretag inom denna skall Overforas till
bundet eget kapital,

3. belopp som enligt bolagsordning annars
skall anvéandas for nagot annat &ndamal &n
utdelning till aktiedgarna.

Vinstutdelning far inte ske med sa stort
belopp att utdelningen med hénsyn till
bolagets eller koncernens
konsilideringsbehov,  likviditet  eller
stallning i Ovrigt star i strid mot god
affarssed. Forbud mot vinstutdelning i
visst fall foreskrivs i 6 kap. 5 §. Lag
(1995:1555).

3 § Beslut om vinstutdelning fattas av
bolagsstamma. Stamman far endast i den
man skyldighet dartill foreligger enligt
andra stycket eller enligt bolagsordningen
besluta om utdelning av storre belopp an
styrelsen foreslagit eller godként.

einbehaltene Einklinfte im Rahmen der
Auflosung der Gesellschaft beinhalten.
Gesetz (2000:66).

8 2 Eine Gewinnausschittung darf den
Betrag nicht (Ubersteigen, der in einer
festgestellten Bilanz und, im Falle einer
Muttergesellschaft, die eine
Konzernabrechnung zu erstellen hat, in
einer festgestellten Konzernbilanz fir das
letzte Geschéftsjahr als Nettogewinn der
Gesellschaft oder des Konzerns, als
bilanzierter Gewinn und freie Fonds flr
dieses Jahr abgerechnet wurde, unter Abzug
fir

1. abgerechneten Verlust,

2. den Betrag, der nach Gesetz oder Satzung
dem gebundenen eigenen Kapital zugefuhrt
werden soll, oder, im Falle einer
Muttergesellschaft, den Betrag, der von dem
freien eigenen Kapital des Konzerns gemaf
den Jahresabschlissen fiir die Unternehmen
dieses Konzerns zum gebundenen eigenen
Kapital tbertragen werden soll,

3. den Betrag, der nach der Satzung sonst
fiir einen anderen Zweck als zur Austeilung
an die Aktionére verwendet werden soll.

Eine Gewinnausschittung darf nicht einen
so groRBen Betrag umfassen, dass sie im
Hinblick auf einen eventuellen
Konsolidierungsbedarf der  Gesellschaft
oder des Konzerns, ihrer bzw. seiner
Liquiditat oder Stellung im Ubrigen gegen
die so genannte gute Geschaftssitte verstoft.
Ein Verbot der Gewinnausschittung in
bestimmten Fallen ist in Kapitel 6, § 5
vorgesehen. Gesetz (1995:1555).

§ 3 Der Beschluss (ber die
Gewinnausschattung ~ wird ~ von  der
Hauptversammlung gefasst. Die
Versammlung darf nur in dem Umfang, wie
dazu gemélR Absatz 2 oder gemal der
Satzung die Pflicht besteht, (ber einen
grolReren Austeilungsbetrag beschliel3en, als
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Bolagsstamman skall pa yrkande av dgare
till minst en tiondel av samtliga aktier
besluta utdelning av atminstone ett belopp
motsvarande halften av vad som aterstar
av nettovinsten for aret, sedan avdrag
skett for balanserad forlust, som
Overstiger fria fonder, reservfond och
6verkursfond, och for belopp, som enligt
lag eller bolagsordning skall avséttas till
bundet eget kapital eller enligt
bolagsordning annars skall anvandas for
nagot annat andamal &n utdelning till
aktiedgarna. Ett sadant yrkande skall
framstallas pa ordinarie stamma innan
beslut om anvandning av vinsten fattas.
Utdelning far inte ske i strid med 2 §.
Stdmman &r inte skyldig att besluta hogre
utdelning an fem procent av bolagets egna
kapital.

[..]

4 8§ Till reservfond skall avséttas belopp
som

1. om reservfonden och 6verkursfonden
tillsammans inte uppgar till tjugo procent
av aktiekapitalet, motsvarar minst tio
procent av den del av nettovinsten for aret
som inte gar at for att tacka balanserad
forlust,

2. den for vilken aktie forverkats betalat
till bolaget,

3. enligt 4 kap. 17 § skall tillfalla bolaget,

4. vid utbyte av fordran enligt skuldebrev
mot aktie, motsvarar skillnaden mellan
fordringsbeloppet och aktiens nominella
belopp,

ihn der Verwaltungsrat vorgeschlagen oder
genehmigt hat.

Die Hauptversammlung hat auf Verlangen
der bzw. des Eigentlimer(s) von mindestens
einem Zehntel s&mtlicher Aktien die
Austeilung eines Betrages zu beschlielRen,
der mindestens der Halfte dessen entspricht,
was vom Nettogewinn des Jahres Ubrig ist,
nachdem ein Abzug vorgenommen worden
ist fur den bilanzierten Verlust, der freie
Fonds, den Reservefond und den
Uberkursfond Ubersteigt, und fir einen
Betrag, der nach dem Gesetz oder der
Satzung dem gebundenen eigenen Kapital
zugefiihrt werden oder nach der Satzung
sonst zu einem anderen Zweck als zur
Austeilung an die Gesellschafter verwendet
werden soll. Ein solches Verlangen ist auf
einer ordentlichen Versammlung
vorzubringen, bevor ein Beschluss tber die
Verwendung des Gewinns gefasst wird.
Eine Austeilung darf nicht entgegen § 2
erfolgen. Sie Versammlung ist nicht
verpflichtet, eine hohere Austeilung als 5 %
des eigenen Kapitals der Gesellschaft zu
beschlieRen.

[.]

8 4 An den Reservefond ist ein Betrag
abzusetzen, der

1., wenn der Reservefond und der
Uberkursfond zusammen nicht zwanzig
Prozent des Stammkapitals ausmachen,
mindestens zehn Prozent des Teils des
Nettogewinns fur das Jahr entspricht, der
nicht zur Deckung des bilanzierten Verlusts
benotigt wird,

2. von demjenigen, der der
Aktienmitgliedschaft verlustig gegangen ist,
an die Gesellschaft gezahlt worden ist,

3. gemal} Kapitel 4, § 17 der Gesellschaft
zusteht,

4., bei einem Austausch einer Forderung
aus einem Schuldschein gegen eine Aktie,
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5. enligt bolagsordningen skall avsattas
till reservfonden,

6. enligt beslut av bolagsstamman eljest
skall 6verforas fran det i balansrakningen
redovisade fria egna Kkapitalet till
reservfond.

Vid berdkning av det belopp, som enligt
forsta stycket 1 minst skall avséttas till
reservfond, skall nettovinsten t©kas med
vad som kan ha tillerkants
styrelseledamot, verkstallande direktor
eller annan som tantiem.

Nedsattning av  reservfond  eller
overkursfond far enligt beslut av
bolagsstamman endast ske for

1. tickande av sadan forlust enligt
faststélld balansrdkning som ej kan tackas
av fritt eget kapital,

2. 0Okning av aktiekapitalet genom
nyemission eller fondemission, eller

3. annat andamal, om ratten med
motsvarande tillampning av 6 kap. 6 § ger
tillstand ~ till  nedséttningen.  Lag
(1995:1555).

5 § Sker utbetalning till aktiedgare i strid
mot denna lag, skall mottagaren aterbara
vad han har uppburit med ranta berdknad
enligt 5 § rantelagen (1975:635) fran det
att utdelningen uppburits till dess att ranta
skall betalas enligt 6 § réntelagen till foljd
av 3 eller 4 8§ samma lag. Om
utbetalningen har skett i form av
vinstutdelning, &r dock mottagaren
aterbaringsskyldig endast om bolaget

der Differenz zwischen dem
Forderungsbetrag und dem Nominalwert
der Aktie entspricht,

5. geméall der Satzung an den Reservefond
abzusetzen ist,

6. gemal einem  Beschluss  der
Hauptversammlung auf andere Weise von
dem in der Bilanz abgerechneten freien
eigenen  Kapital zum  Reservefond
ubertragen werden soll.

Bei Berechnung des Betrages, der gemaR
Absatz 1 mindestens an den Reservefond
abzusetzen ist, ist der Nettogewinn um den
Betrag zu  erhohen, der  einem
Verwaltungsratsmitglied, dem
geschaftsfihrenden Direktor oder einer
anderen Person als Tantieme zuerkannt
worden sein kann.

Eine Herabsetzung des Reservefonds oder
des Uberkursfonds darf nach einem
Beschluss der Hauptversammlung nur
geschehen

1. zur Deckung eines solchen Verlustes
gemal einer festgestellten Bilanz, der nicht
durch freies eigenes Kapital gedeckt werden
kann,

2. zur Erhohung des Stammkapitals durch
Neuemission oder Fondemission, oder

3. zu einem anderen Zweck, wenn das
Gericht unter entsprechender Anwendung
von Kapitel 6, 8 6 die Genehmigung zur
Herabsetzung erteilt. Gesetz (1995:1555).

8§ 5 Geschieht eine Auszahlung an
Aktiondre entgegen diesem Gesetz, hat der
Empfanger dasjenige zuriickzugewahren,
das er erlangt hat, und zwar mit Zinsen
gemé&Rl 8 5 des Zinsgesetzes (1975:635) seit
dem Zeitpunkt, da die Auszahlung
vorgenommen wurde, bis zur Zahlung der
Zinsen gemal § 6 des Zinsgesetzes infolge
von § 3 oder 4 desselben Gesetzes. Wurde
die  Auszahlung in  Form  einer
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visar att han insag eller bort inse att
utbetalningen stred mot denna lag.

For  brist som  uppkommer  vid
aterbaringen ar de som medverkat till
beslutet  om utbetalningen eller
verkstallande darav eller till upprattande
eller faststdllande av en till grund for
beslutet liggande oriktig balansrakning
ansvariga enligt 15 kap. 1-6 88. Lag
(1998:760).

6 § Bolagsstamman &ger besluta om gava
till allmannyttigt eller darmed jamforligt
andamal, om det med hansyn till
andamalets

beskaffenhet, bolagets stallning och
omstandigheterna i Ovrigt far anses
skaligt. Styrelsen ager till sddant andamal
anvanda tillgdng som med hansyn till
bolagets stéllning &r av ringa betydelse.

7 8 Aktiebolag far ej lamna penninglan till
den som dger aktier i eller é&r
styrelseledamot  eller  verkstéllande
direktor i bolaget eller annat bolag i
samma koncern. Detsamma galler i fraga
om penninglan till

1. den som ar gift med eller &r syskon
eller slakting i ratt upp- eller nedstigande
led till aktiedgare, styrelseledamot eller
verkstallande direktor,

2. den som ar besvagrad med sadan
person i ratt upp- eller nedstigande led
eller sa att den ene &r gift med den andres
syskon, eller

3. juridisk person oOver vars verksamhet
person som nadmnts ovan har ett
bestammande inflytande.

Gewinnausschattung  vorgenommen, st
jedoch der Empfanger nur
rickgewéhrpflichtig, wenn die Gesellschaft
zeigt, dass er erkannt hat oder hétte
erkennen miussen, dass die Auszahlung
gegen dieses Gesetz verstieR.

Fur ein Defizit, das bei der Rickzahlung
entsteht, haften diejenigen, die an dem
Beschluss (ber die Auszahlung oder an
dessen Umsetzung oder an der Erstellung
oder Festsetzung einer dem Beschluss
zugrunde liegenden Bilanz mitgewirkt
haben, gemaR Kapitel 15, 88 1-6. Gesetz
(1998:760).

8§ 6 Die Hauptversammlung darf tber eine
Schenkung zu einem wohltatigen oder
damit vergleichbaren Zweck beschlielRen,
sofern dies unter Berticksichtigung der
Beschaffenheit des Zwecks, der Stellung
der  Gesellschaft und den {brigen
Umstanden als angemessen anzusehen ist.
Der Verwaltungsrat darf Einkiinfte, die
unter Berucksichtigung der Stellung der
Gesellschaft von geringfligiger Bedeutung
sind, zu solchen Zwecken verwenden.

8 7  Eine Aktiengesellschaft darf ihren
eigenen Gesellschaftern,
Verwaltungsratsmitgliedern oder
geschaftsfiihrenden  Direktoren  sowie
Personen, die in einem Unternehmen
desselben Konzerns eine der genannten
Positionen innehaben, kein  Darlehen
gewahren. Dasselbe gilt fir Darlehen an

1. denjenigen, der mit einem Aktionar,
Verwaltungsratsmitglied oder
geschaftsfiihrenden Direktor verheiratet,
verschwistert oder in gerade auf- oder
absteigender Ordnung verwandt ist,

2. denjenigen, der mit einer solchen Person
in gerade auf- oder absteigender Ordnung
oder derart verschwégert ist, dass der eine
mit den Geschwistern des anderen
verheiratet ist, oder
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Bestammelserna i forsta stycket géller ej
om

1. géldendaren & kommun eller
landstingskommun,

2. galdenéren &r foretag i koncern i vilken
det langivande bolaget ingar,

3. galdenaren driver rorelse och lanet
betingas av affarsmassiga skal samt ar
avsett uteslutande for géaldenéarens rorelse,
eller

4. galdendren eller honom néarstaende
fysisk eller juridisk person som avses i
forsta stycket 1--3 ar aktiedgare samt det
sammanlagda aktieinnehavet ej uppgar till
en procent av aktiekapitalet i bolaget och
ej heller, om bolaget ingar i koncern, till
en procent av de sammanlagda
aktiekapitalen i koncernbolagen. Forsta
stycket tillampas dock, om galdenéren
eller juridisk person 6ver vars verksamhet
han har ett bestdmmande inflytande eller
bada tillsammans ager mer an 500 aktier i
bolaget eller, om bolaget ingar i koncern, i
koncernbolagen.

Aktiebolag far icke lamna penninglan i
syfte att galdendren eller honom
narstdende fysisk eller juridisk person
som avses i forsta stycket 1--3 skall
forvérva aktier i bolaget eller annat bolag
I samma koncern.

Ar galdenaren anstalld i bolaget eller i ett
annat bolag i samma koncern géller inte
forbudet mot penninglan i tredje stycket,
om

1. lanebeloppet jamte tidigare lan enligt
detta stycke fran bolaget eller annat bolag
i samma koncern inte Overstiger ett
belopp som motsvarar tva ganger gallande
basbelopp enligt lagen (1962:381) om
allmén forsékring,

2. laneerbjudandet riktar sig till minst
hélften av de anstallda i bolaget och lanet
skall aterbetalas inom fem ar genom

3. eine juristische Person, auf deren
Geschéftstatigkeit eine der oben genannten
Personen einen bestimmenden Einfluss hat.

Die Bestimmungen in Absatz 1 gelten nicht,
wenn

1. der Schuldner eine Gemeinde oder eine
Provinz ist,

2. der Schuldner ein Unternehmen in dem
Konzern ist, dem die darlehensgebende
Gesellschaft angehort,

3. der Schuldner in der Produktion tatig ist,
das Darlehen geschaftsmaRig bedingt ist
und der Schuldner das Darlehen
ausschlieBlich  fir seinen Betrieb zu
verwenden beabsichtigt, oder

4. der Schuldner oder eine ihm
nahestehende natlrliche oder juristische
Person, die in Absatz 1, Ziffer 1 — 3 genannt
ist, Gesellschafter ist und Aktien im Wert
von insgesamt nicht mehr als einem Prozent
des Stammkapitals der Gesellschaft und,
wenn die Gesellschaft einem Konzern
angehort, Aktien im Wert von insgesamt
nicht mehr als einem Prozent des gesamten
Stammkapitals der Konzerngesellschaften
hélt. Absatz 1 ist jedoch anzuwenden, wenn
der Schuldner oder eine juristische Person,
auf deren Geschaftstatigkeit er einen
bestimmenden Einfluss hat, oder beide
zusammen mehr als 500 Aktien der
Gesellschaft, oder, falls die Gesellschaft
einem Konzern angehort, der
Konzerngesellschaften, halten.

Eine Aktiengesellschaft darf kein Darlehen
zu dem Zwecke vergeben, dass der
Schuldner oder eine ihm nahestehende
natlrliche oder juristische Person, die in
Absatz 1, Ziffer 1 — 3 genannt ist, Aktien
der Gesellschaft oder einer anderen
Gesellschaft innerhalb desselben Konzerns
erwerben wird.

Ist der Schuldner in der Gesellschaft oder in
einer anderen Gesellschaft innerhalb
desselben Konzerns angestellt, gilt das
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regelbundna amorteringar samt

3. hinder mot lan inte foreligger vid en
tillampning av forsta och andra styckena,
aven om de aktier som skall foérvarvas
réknas med. Darvid skall dock det i forsta
stycket angivna forbudet mot att ldmna
lan till styrelseledamot inte galla i fraga
om den som é&r styrelseledamot enligt
bestammelserna i lagen (1987:1245) om
styrelserepresentation for de
privatanstallda.

Lan enligt fjarde stycket far inte lamnas,
om det sammanlagda beloppet av sadana
lan darefter skulle 6verstiga bolagets fria
egna kapital.

Bestdmmelserna i denna paragraf om
forbud mot penninglan ager motsvarande
tillampning i frdga om stédllande av
sékerhet.

Vid tillampningen av denna paragraf
likstalles daktenskapsliknande samlevnad
med dktenskap, om de sammanlevande
tidigare har varit gifta med varandra eller
har eller har haft barn gemensamt.

Som aktieinnehav eller aktieforvarv enligt
bestammelserna i denna paragraf rdaknas
inte innehav eller forvarv av andelar i en
aktiefond eller i en aktiesparfond eller
kapitalsparfond som inte ar
foretagsanknuten. Lag (1994:802).

Darlehensverbot des Absatzes 3 nicht, wenn

1. der Darlehensbetrag neben frither nach
diesem Absatz von der Gesellschaft oder
einer anderen  Gesellschaft innerhalb
desselben Konzerns gewahrten Darlehen
einen Betrag, der dem Zweifachen der
Bemessungsgrundlage nach dem Gesetz
(1962:381) uber die Allgemeine
Versicherung (lagen (1962:381) om allmén
forsakring) entspricht, nicht libersteigt,

2. sich das Darlehensangebot an mindestens
die Halfte der Angestellten der Gesellschaft
richtet und das Darlehen innerhalb von funf
Jahren  durch  regelmdBige  Tilgung
zuriickzuzahlen ist, sowie

3. bei Anwendung der Abséatze 1 und 2 ein
Hindernis, das gegen das Darlehen spricht,
nicht vorliegt, auch wenn die Aktien, die
erworben werden sollen, mit einberechnet
werden. Dabei ist jedoch das in Absatz 1
angegebene Verbot, einem
Verwaltungsratsmitglied ein Darlehen zu
gewahren, nicht auf solche Personen
anzuwenden, die nach den Bestimmungen
des Gesetzes (1987:1245) (ber die
Verwaltungsratsreprasentation privat
Angestellter Verwaltungsratsmitglied sind.

Darlehen nach Absatz vier dirfen nicht
gewdhrt werden, wenn der Gesamtbetrag
solcher Darlehen anschlieBend das freie
eigene Kapital der Gesellschaft Ubersteigen
wirde.

Die Bestimmungen dieses Paragraphen tber
Darlehensverbote sind auf die Gewahrung
von Sicherheiten entsprechend anzuwenden.

Bei der Anwendung dieses Paragraphen
wird ein ehedhnliches Zusammenleben der
Ehe gleichgestellt, sofern die
Zusammenlebenden zuvor  miteinander
verheiratet waren oder gemeinsame Kinder
haben oder hatten.

Der Besitz oder Erwerb von Anteilen eines
Aktienfonds oder eines Aktiensparfonds
oder Kapitalsparfonds, der nicht
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8 § | fraga om lan eller sakerhet for
forvarv av aktier i bolaget eller annat
bolag i samma koncern far Skatteverket
medge undantag fran 7 § om det behdvs
pa grund av sarskilda

omsténdigheter. Vid forvarv av aktier i
det bolag som ldamnar lan eller staller
sakerhet far dock sadant undantag medges
endast om

bolaget ar ett privat aktiebolag.

| andra fall an som avses i forsta stycket
far Skatteverket medge undantag fran 7 §
om det finns synnerliga skaél.

Nar det géller aktiebolag som star under
Finansinspektionens tillsyn prévas fragor
om undantag av Finansinspektionen.

Bolagets kénda borgenarer skall hdoras
Over ansokningen. Det behover dock ej
ske, om  borgenédrernas  stallning
uppenbarligen icke paverkas av att
ansokningen bifalles. Om borgenar begér
det, skall hans fordran betalas eller
betryggande sékerhet stéllas for den innan
ansokningen far bifallas. Lag (2003:685).

13 kap. Likvidation och konkurs

17 § Om styrelsen har underlatit att

1. i enlighet med 12 § upprétta och lata

unternehmensgebunden ist, ist nicht als
Aktienbesitz oder Aktienerwerb nach den
Bestimmungen dieses Paragraphen
anzusehen. Gesetz (1994:802).

8 8 Die Finanzbehotrde darf in Bezug auf
ein Darlehen oder ein Sicherheit zum
Erwerb von Aktien der Gesellschaft oder
einer anderen  Gesellschaft innerhalb
desselben Konzerns eine
Ausnahmegenehmigung von 8§ 7 erteilen,
wenn dies aufgrund besonderer Umstande
erforderlich ist. Bei einem Erwerb von
Aktien der Gesellschaft, die das Darlehen
oder die Sicherheit gewahrt, darf eine
solche Ausnahmegenehmigung nur erteilt
werden, wenn die Gesellschaft eine private
Aktiengesellschaft ist.

In anderen als den in Absatz 1 genannten
Féllen darf die Finanzbehorde eine
Ausnahmegenehmigung von 8§ 7 erteilen,
sofern besondere Griinde vorliegen.

Bei Aktiengesellschaften, die der Aufsicht
durch die Finanzaufsichtsbehodrde
unterliegen, werden
Ausnahmegenehmigungsangelegenheiten
von der Finanzaufsichtsbehdrde gepruft.

Die bekannten Glaubiger der Gesellschaft
sind zu dem Antrag zu horen. Dies braucht
jedoch nicht zu geschehen, wenn die
Stellung der Glaubiger dadurch, dass dem
Antrag stattgegeben wird, offensichtlich
nicht beeintrchtigt wird. Wenn ein
Glaubiger dies verlangt, ist seine Forderung
zu  begleichen oder es st eine
zufriedenstellende Sicherheit zu gewdhren,
bevor dem Antrag stattgegeben wird.
Gesetz (2003:685).

Kapitel 13  Liquidation und Insolvenz

8§ 17 Hat es der Verwaltungsrat
unterlassen,
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bolagets revisor granska
kontrollbalansrakning enligt 13 §,

en

2. 1 enlighet med 14 8 sammankalla en
forsta kontrollstdmma,

3. 1 enlighet med 16 § ansOka hos ratten
om att bolaget skall ga i likvidation,

svarar styrelsens ledaméter solidariskt for
de forpliktelser som uppkommer for
bolaget under den tid som underlatenheten
bestar.

Den som med vetskap om styrelsens
underlatenhet handlar pa bolagets vagnar
svarar  solidariskt ~med  styrelsens
ledamoter for de forpliktelser som
darigenom uppkommer for bolaget.

Ansvaret enligt forsta och andra styckena
géller inte for den som visar att han eller
hon inte har varit forsumlig.

| fall som avses i 12 § 1 gdller ansvaret
enligt forsta stycket 1 endast om bolagets
eget kapital, berdknat enligt 13 §,
understeg hélften av bolagets registrerade
aktiekapital vid den tidpunkt da styrelsens
skyldighet att uppratta
kontrollbalansrdkning uppkom. Ansvaret
géller inte om bolagets eget kapital hade
stigit 6ver denna grans efter den angivna
tidpunkten men innan
kontrollbalansrédkningen senast skulle vara
upprattad. Lag (2001:932).

15 kap. Skadestand m.m.

Stiftares, styrelseledamots och

1. in Ubereinstimmung mit § 12 eine
Kontrollbilanz gemaR § 13 zu erstellen und
von einem Revisor der Gesellschaft priifen
zu lassen,

2. in Ubereinstimmung mit § 14 eine erste
Kontrollversammlung einzuberufen,

3. in Ubereinstimmung mit § 16 bei dem
Gericht einen Antrag auf Erdffnung des
Liquidationsverfahrens fur die Gesellschaft
zu stellen,

haften die Mitglieder des Verwaltungsrates
solidarisch fir die Verpflichtungen, die der
Gesellschaft in der Zeit entstehen, wahrend
der das Unterlassen andauert.

Derjenige, der in Kenntnis des Unterlassens
des Verwaltungsrates in Stellvertretung fir
die Gesellschaft handelt, haftet solidarisch
mit den Verwaltungsratsmitgliedern fur die
Verpflichtungen, die der Gesellschaft
dadurch entstehen.

Die Haftung gemaR dem ersten und zweiten
Absatz trifft nicht denjenigen, der zeigen
kann, dass er oder sie nicht nachléssig
gehandelt hat.

In den Féllen des § 12, Ziffer 1 greift die
Haftung gemal Absatz 1 nur, wenn das
eigene Kapital der Gesellschaft, berechnet
nach § 13, zu dem Zeitpunkt, da die Pflicht
des Verwaltungsrates, die Kontrollbilanz zu
erstellen, entstanden ist weniger als die
Hélfte des registrierten Stammkapitals der
Gesellschaft ausmachte. Die Haftung greift
nicht, wenn das eigene Kapital der
Gesellschaft nach dem  angegebenen
Zeitpunkt, jedoch vor dem Zeitpunkt, zu
dem die Kontrollbilanz spatestens errichtet
gewesen sein sollte, diese Grenze
Uberstiegen hatte. Gesetz (2001:932).

Kapitel 15 Schadensersatz u.a.

Die Haftung eines Grinders,
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verkstallande direktors skadestandsansvar

1 § En stiftare, styrelseledamot eller
verkstallande direktér som nar han fullgor
sitt uppdrag uppsatligen eller av
oaktsamhet skadar bolaget, skall ersatta
skadan. Detsamma galler nar skadan
tillfogas en aktieagare eller ndgon annan
genom Overtrddelse av denna lag,
tillamplig lag om

arsredovisning eller bolagsordningen. Lag
(1998:760).

Talan om skadestand till bolaget

7 8 Talan om skadestand till bolaget enligt
1-3 8§ far vackas, om majoriteten eller en
minoritet bestaende av agare till minst en
tiondel av  samtliga  aktier  vid
bolagsstamma har bitréatt ett forslag om att
vacka en skadestandstalan eller, nar det
géller en styrelseledamot eller den
verkstéllande direktdren, har rostat mot ett
forslag om ansvarsfrihet. Lag (1998:760).

Tiden for vackande av talan

10 § Talan for bolagets rékning mot en
styrelseledamot eller den verkstéllande
direktoren om skadestand pa grund av
beslut eller atgard under ett rakenskapsar
skall vackas senast ett ar fran det att
arsredovisningen och revisionsberattelsen
for rakenskapsaret lades fram pa
bolagsstamman. Lag (1998:760).

Verwaltungsratsmitglieds und
geschéftsfihrenden Direktors far
Schadensersatz

8 1 Ein Griinder, Verwaltungsratsmitglied
oder geschéftsfuhrender Direktor, der, wenn
er seinem Auftrag nachkommt, vorsétzlich
oder fahrlassig der Gesellschaft Schaden
zufiigt, hat diesen Schaden zu ersetzen.
Dasselbe gilt, wenn der Schaden einem
Aktiondr oder einer anderen Person durch
Ubertretung dieses  Gesetzes, des
anzuwendenden  Gesetzes Uber  den
Jahresabschluss oder der Satzung zugefugt
wird. Gesetz (1998:760).

Klage auf Schadensersatz an die
Gesellschaft

8 7 Die Klage auf Schadensersatz an die
Gesellschaft gemdR 88 1 — 3 darf erhoben
werden, wenn die Mehrheit oder eine
Minderheit, die aus den Inhabern von
mindestens einem Zehntel samtlicher
Aktien  besteht, im Rahmen einer
Hauptversammlung einem Vorschlag zur
Erhebung einer  Schadensersatzklage
zugestimmt hat oder, wenn es ein
Verwaltungsratsmitglied oder den
geschéftsfihrenden Direktor betrifft, gegen
einen Vorschlag zur Entlastung gestimmt
hat. Gesetz (1998:760).

Die Zeit zur Erhebung der Klage

§ 10 Die Klage im Namen der Gesellschaft
gegen ein Verwaltungsratsmitglied oder den
geschaftsfiihrenden Direktor auf
Schadensersatz wegen eines Beschlusses
oder einer Malinahme wahrend eines
Geschéftsjahres ist spétestens ein Jahr nach
dem Zeitpunkt zu erheben, zu dem der
Jahresabschluss und der
Abschlussprifungsbericht fur das
Geschéftsjahr auf der Hauptversammlung
vorgelegt wurde. Gesetz (1998:760).
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13 § Talan for bolagets rakning enligt 1-3
88 som inte grundas pa brott far inte
vackas mot

[.]

2. en styrelseledamot eller den
verkstallande direktoren sedan fem ar har
forflutit fran utgangen av det rakenskapsar
da beslut eller atgarder som talan grundas
pa, fattades eller vidtogs,

[..]

19 kap. Straff och vite

1 § Till boter eller fangelse i hogst ett ar
doms den som

[.]

4. uppsatligen eller av grov oaktsamhet
bryter mot 12 kap. 7
eller 9 8.

[.]

Utan hinder av 35 kap. 1 § brottsbalken
far paféljd for brott enligt forsta stycket 4
mot 12 kap. 7 § adémas, om den
misstankte haktats eller erhallit del av atal
for brottet inom fem ar fran brottet.

[..]

§ 13 Die Klage im Namen der Gesellschaft
gemal 88 1 — 3, die nicht auf einer Straftat
beruht, darf nicht erhoben werden gegen

[.]

2. ein Verwaltungsratsmitglied oder den
geschaftsfihrenden Direktor, wenn finf
Jahre vergangen sind seit Ende des
Geschaftsjahres, in dem der Beschluss oder
die MaRnahme, auf dem bzw. der die Klage
beruht, gefasst oder vorgenommen wurde,

[.]

Kapitel 19  Strafe und Geldstrafe

§ 1 Zu einer Geldstrafe  oder
Geféangnisstrafe von hochstens einem Jahr
wird verurteilt, wer

[.]

4. vorsatzlich oder grob fahrlassig gegen
Kapitel 12, 8 7 oder § 9 verstofit.

]

Ungeachtet Kapitel 35, 8 1 Strafgesetzbuch
darf eine Rechtsfolge fur eine Straftat
geméal Absatz 1, Ziffer 4 gegen Kapitel 12,
§ 7 ausgeurteilt werden, wenn der
Tatverdachtige verhaftet wurde oder
innerhalb von funf Jahren von der Anklage
fur diese Straftat Kenntnis erlangt hat.

[.]
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Anlage 2 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Jahresabschlussgesetzes Arsredovisningslag

(1995:1554)

Arsredovisningslag (1995:1554)
Utfardad: 1995-12-14
Andring inford: t.o.m. SFS 2004:583

1 kap. Inledande bestammelser

Allmanna definitioner

4 § Ett foretag ar moderforetag och en
juridisk person ar dotterforetag, om
foretaget

1. innehar mer &n halften av rosterna for
samtliga andelar i den juridiska personen,

2. ager andelar i den juridiska personen
och pa grund av avtal med andra delagare i
denna forfogar Over mer &n halften av
rosterna for samtliga andelar,

3. dger andelar i den juridiska personen
och har ratt att utse eller avsatta mer &n
halften av ledamoterna i dess styrelse eller
motsvarande ledningsorgan, eller

4. &ger andelar i den juridiska personen
och har ratt att ensamt utdva ett
bestammande inflytande 6ver denna pa
grund av avtal med den juridiska personen
eller pa grund av foreskrift i dess
bolagsordning, bolagsavtal eller darmed
jamférbara stadgar.

Vidare &r en juridisk person dotterféretag
till moderforetaget, om ett annat
dotterforetag till moderforetaget eller
moderforetaget tillsammans med ett eller
flera andra dotterforetag eller flera andra
dotterforetag tillsammans

1. innehar mer &n halften av rosterna for

Jahresabschlussgesetz (1995:1554)
Ausgefertigt: 14.12.1995

Anderungen berticksichtigt bis
einschlieBlich Gesetz Nr. SFS 2004:583
Kapitel 1  Einleitende Bestimmungen
Allgemeine Definitionen

§ 4 Ein  Unternehmen st

Mutterunternehmen und eine juristische
Person ist Tochterunternehmen, wenn das
Unternehmen

1. mehr als der Halfte der Stimmen
samtlicher Anteile in der anderen
juristischen Person innehat,

2. Anteilseigner der juristischen Person ist
und aufgrund eines Vertrages mit anderen
Anteilseignern tiber mehr als die Hélfte der
Stimmen samtlicher Anteile verfigt,

3. Anteilseigner der juristischen Person ist
und das Recht hat, mehr als die Hélfte der
Mitglieder des Verwaltungsrates oder eines
anderen, dem entsprechenden
Fuhrungsorgan der anderen  Person
einzusetzen oder abzusetzen oder

4. Anteilseigner der anderen juristischen
Person ist und aufgrund eines Vertrages
mit der juristischen Person oder aufgrund
einer Vorschrift in deren Satzung,
Gesellschaftsvertrag oder damit
vergleichbaren Vorschriften das Recht hat,
alleine einen beherrschenden Einfluss auf
die juristische Person auszutben.

Ferner ist eine juristische Person
Tochterunternehmen eines
Mutterunternehmens, wenn ein anderes
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samtliga andelar i den juridiska personen,

2. ager andelar i den juridiska personen
och pa grund av avtal med andra delagare i
denna forfogar Over mer &n halften av
rosterna for samtliga andelar, eller

3. ager andelar i den juridiska personen
och har rétt att utse eller avsatta mer &n
halften av ledamdterna i dess styrelse eller
motsvarande ledningsorgan.

Om ett dotterforetag &ger andelar i en
juridisk person och pa grund av avtal med
den juridiska personen eller pa grund av
foreskrift i dess bolagsordning, bolagsavtal
eller darmed jamforbara stadgar har ratt att
ensamt utva ett bestimmande inflytande
Over den juridiska personen, &r daven denna
dotterforetag till moderforetaget.

Moderforetag och dotterforetag
tillsammans en koncern.

utgor

Med koncernféretag avses i denna lag
foretag i samma  koncern.  Lag
(1999:1112).

5 kap. Tillaggsupplysningar

Aktiebolags eget kapital

Tochterunternehmen des
Mutterunternehmens oder das
Mutterunternehmen zusammen mit einem
oder mehreren Tochterunternehmen oder
mehrere  andere  Tochterunternehmen
zusammen

Hélfte der Stimmen
in der juristischen

1. mehr als der
samtlicher Anteile
Person innehat oder

2. Anteilseigner der juristischen Person ist
und aufgrund eines Vertrages mit anderen
Anteilseignern tiber mehr als die Hélfte der
Stimmen samtlicher  Anteile der
juristischen Person verfiigt oder

3. Anteilseigner der juristischen Person ist
und das Recht hat, mehr als die Hélfte der
Mitglieder des Verwaltungsrates oder eines
diesem entsprechenden Fuhrungsorgan der

juristischen  Person einzusetzen oder
abzusetzen.
Wenn ein Tochterunternehmen

Anteilseigner einer juristischen Person ist
und aufgrund eines Vertrages mit dieser
juristischen Person oder aufgrund einer
Vorschrift in deren Satzung,
Gesellschaftsvertrag oder damit
vergleichbaren Vorschriften das Recht hat,
alleine einen beherrschenden Einfluss auf
diese juristische Person auszulben, ist auch

dieses ein  Tochterunternehmen  des
Mutterunternehmenes.

Mutterunternehmen und
Tochterunternehmen  bilden  zusammen

einen Konzern.

Mit Konzernunternehmen sind in diesem
Gesetz Unternehmen desselben Konzerns
gemeint. Gesetz (1999:1112).

Kapitel 5  Zusatzauskiinfte

Das eigene Kapital der Aktiengesellschaft
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14 § Ett aktiebolags eget kapital skall delas
upp i bundet eget kapital och fritt eget

kapital eller ansamlad forlust. Under
bundet eget kapital skall tas upp
aktiekapital, 6verkursfond,

uppskrivningsfond och reservfond. Under
fritt eget kapital eller ansamlad forlust
skall tas upp fria fonder, var for sig,
balanserad vinst eller forlust samt vinst
eller forlust for rakenskapsaret. Balanserad
forlust och forlust for rakenskapsaret tas
darvid upp som avdragsposter.

Forandringar i eget kapital jamfort med
foregaende ars  balansrakning  skall
specificeras. Vid forvarv av egna aktier
skall fritt eget kapital minskas med utgiften
for forvarvet. Vid Overlatelse av egna
aktier skall fritt eget kapital 6kas med
inkomsten fran Gverlatelsen.

Vid aktiekapitalet skall antalet aktier
anges. Bestar aktiekapitalet av aktier av
olika slag, skall motsvarande uppgift
ldmnas for varje aktieslag. Lag (2000:73).

§ 14 Das eigene Kapital einer
Aktiengesellschaft ist in gebundenes
eigenes Kapital und freies eigenes Kapital
oder angesammelten Verlust aufzuteilen.
Unter dem gebundenen eigenen Kapital
sind das Aktienkapital, der Uberkursfond,

der  Hoherbewertungsfond und  der
Reservefond aufzunehmen. Unter dem
freien  eigenen  Kapital oder dem

angesammelten Verlust sind freie Fonds,
jeder fur sich genommen, der bilanzierte
Gewinn oder Verlust sowie Gewinn oder
Verlust des Geschaftsjahres aufzunehmen.
Bilanzierter Verlust und Verlust des
Geschaftsjahres ~ werden  dabei  als
Abzugsposten aufgenommen.

Verénderungen im eigenen Kapital im
Vergleich  zum  Vorjahr sind zu
spezifizieren. Bei einem Erwerb eigener
Aktien ist das freie eigene Kapital um die
Ausgaben fir den Erwerb zu kiirzen. Bei
einer Ubertragung eigener Aktien ist das
freie eigene Kapital um die Einkinfte aus
der Ubertragung zu erhohen.

Bei dem Stammkapital ist die Anzahl
Aktien anzugeben. Besteht das
Stammkapital aus Aktien verschiedener
Arten, ist eine entsprechende Auskunft zu
jeder  Aktienart zu geben. Gesetz
(2000:73).
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Anlage 3 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Strafgesetzbuches Brottsbalk (1962:700)

Brottsbalk (1962:700)
Utfardad: 1962-12-21
Andring inford: t.o.m. SFS 2004:406

FORSTA AVDELNINGEN

Allmanna bestammelser

1 kap. Om brott och brottspaf6ljder

2 8 En gdrning skall, om inte annat &r
sarskilt foreskrivet, anses som brott endast
da den begas uppsatligen.

[.]

ANDRA AVDELNINGEN

Om brotten

10 kap. Om forskingring och annan
troldshet

5 8 Om nagon, som pa grund av
fortroendestéllning fatt till uppgift att for
nagon annan skota ekonomisk
angeldgenhet eller sjalvstandigt handha
kvalificerad teknisk uppgift eller dvervaka
skotseln av sadan angelagenhet eller
uppgift, missbrukar sin fortroendestéllning
och darigenom skadar huvudmannen,
doms han for troldshet mot huvudman till
boter eller fangelse i hogst tva ar. Vad som
har sagts nu galler inte, om gdarningen &r
belagd med straff enligt 1--3 §8.

Strafgesetzbuch (1962:700)
Ausgefertigt: 21.12.1962

Anderungen berucksichtigt
einschlieBlich Gesetz Nr. SFS 2004:406

bis

ERSTE ABTEILUNG

Allgemeine Bestimmungen

Kapitel 1 Uber Straftaten und Rechtsfolgen
bei Straftaten

8 2 Eine Tat ist, sofern nichts anderes
speziell vorgeschrieben ist, nur dann als
Straftat anzusehen, wenn sie vorsétzlich
begangen wird.

[..]

ZWEITE ABTEILUNG

Uber die Straftaten

Kapitel 10 Uber Unterschlagung und
andere Treulosigkeit

8 5 Wenn jemand, der aufgrund einer
Vertrauensstellung die Aufgabe erhalten
hat, flr einen anderen eine finanzielle
Angelegenheit  zu betreuen oder
selbstandig eine qualifizierte technische
Aufgabe zu besorgen oder die Verwaltung
einer solchen Angelegenheit oder Aufgabe
zu Uberwachen, diese Vertrauensstellung
missbraucht und dadurch dem
Geschéftsherrn Schaden zuflgt, wird er
wegen  Treulosigkeit gegenlber dem
Geschéftsherrn zu einer Geldstrafe oder zu
einer Gefangnisstrafe von hoéchstens zwel
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Ar brottet grovt, skall domas till fangelse,
lagst sex manader och hogst sex ar. Vid
bedémande huruvida brottet &r grovt skall
sarskilt beaktas, om garningsmannen
begagnat falsk handling eller vilseledande
bokforing eller tillfogat huvudmannen
betydande eller synnerligen kdnnbar skada.

Missbrukar nagon, som fatt till uppgift att
skota rattslig  angelagenhet for ndgon
annan, till forfang for huvudmannen sin
fortroendestallning, déms han enligt forsta
stycket, &ven om angeldgenheten inte ar av
ekonomisk eller teknisk art. Lag
(1986:123).

11 kap. Om brott mot borgenarer m.m.

1 § Den som, nar han &r pa obestand eller
nar pataglig fara foreligger for att han skall
komma pa obestand, forstor eller genom
gava eller nagon annan liknande atgard
avhander sig egendom av betydande vérde,
doms for oredlighet mot borgenérer till
fangelse i hogst tva ar. Detsamma skall
galla om nagon genom sadant forfarande
forsatter sig pa obestand eller framkallar
pataglig fara for att han skall komma pa
obestand.

[.]

3 § Den som, nar han ar pa obestand eller
nar pataglig fara foreligger for att han skall
komma pa obestand, fortsatter rorelse

Jahren verurteilt. Was soeben gesagt
wurde, gilt nicht, wenn die Tat nach 8§ 1 -
3 mit Strafe bewehrt ist.

Ist die Straftat grob, wird zu Geféngnis
verurteilt, wenigstens sechs Monate und
hdchstens sechs Jahre. Bei der Beurteilung,
inwiefern die Straftat grob ist, st
insbesondere zu beachten, ob sich der

Tater  geféalschter ~ Unterlagen  oder
irrefihrender Buchfuhrung bedient hat
oder ob er dem  Geschaftsherrn

bedeutenden oder besonders fiihlbaren
Schaden zugefiigt hat.

Missbraucht jemand, der es zur Aufgabe

bekommen hat, eine rechtliche
Angelegenheit fir einen anderen zu
besorgen, zum  Nachteil fir den

Geschéftsherrn seine Vertrauensstellung,
wird er nach Absatz 1 bestraft, auch wenn
die Angelegenheit nicht finanzieller oder
technischer Art ist. Gesetz (1986:123).

Kapitel 11 Uber Straftaten gegen
Glaubiger u.a.

g8 1 Derjenige, der, wenn er
zahlungsunféhig ist oder wenn eine

offensichtliche Gefahr vorliegt, dass er
zahlungsunféhig wird, Eigentum von
bedeutendem Wert zerstort oder sich
dessen durch Schenkung oder eine
ahnliche MaRnahme enteignet, wird wegen
Unredlichkeit gegenlber Glaubigern zu
einer Geféangnisstrafe von hochstens zwei
Jahren verurteilt. Dasselbe gilt, wenn sich
jemand durch ein solches Vorgehen in
Zahlungsunféhigkeit versetzt oder eine
offensichtliche Gefahr dafiir schafft, dass
er zahlungsunfahig werden wird.

[-]
8§ 3 Derjenige, der, wenn er
zahlungsunféhig ist oder wenn eine

offensichtliche Gefahr vorliegt, dass er
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under forbrukande av avsevarda medel
utan motsvarande nytta for rorelsen eller
lever slosaktigt eller inlater sig pa
aventyrligt  foretag  eller  lattsinnig
ansvarsforbindelse eller vidtar annan sadan
atgard och darigenom uppsatligen eller av
grov oaktsamhet forsamrar sin
formogenhetsstallning i avsevard man,
doms for vardsloshet mot borgenérer till
fangelse i hogst tva ar. Vad som nu sagts
skall gélla a&ven om gdrningsmannen inte
insdg men hade skalig anledning anta att
han var pa obestand eller att pataglig fara
forelag for att han skulle komma pa
obestand.

[.]

4 § Den som, dd han &r pa obestand,
gynnar viss borgendr genom att betala
skuld som ej ar forfallen, betala med annat
an sedvanliga betalningsmedel eller
Overlamna sékerhet som ej var betingad
vid skuldens tillkomst eller genom att vidta
annan sadan atgard, doms, om atgarden
medfor pataglig fara for att andra
borgenérers ratt skall forringas avsevart,
for mannaman mot borgenarer till fangelse
i hogst tva ar. Detsamma skall galla om
nagon som ar pa obestand i otillborligt
syfte gynnar viss borgenar pa annat satt an
som nyss sagts och detta medfor pataglig
fara for att andra borgendrers ratt skall
forringas avsevart.

[..]

8 8§ Vardsloshet mot borgenarer enligt 3 §

zahlungsunféhig wird, den Betrieb unter
Verbrauch von erheblichen Mitteln ohne
einen entsprechenden Nutzen flr den
Betrieb weiter betreibt oder
verschwenderisch lebt oder sich auf
abenteuerliche  Unternehmungen  oder
leichtsinnige Haftungsverpflichtungen
einlasst oder eine andere solche MalRnahme
vornimmt und dadurch seine
Vermdgenssituation vorsatzlich oder grob
fahrlassig erheblich verschlechtert, wird
wegen Nachlassigkeit gegeniber
Glaubigern zu einer Geféangnisstrafe von
hdchstens zwei Jahren verurteilt. Was
soeben gesagt wurde, gilt auch, wenn der
Tater nicht erkannt hat, aber angemessenen
Anlass dazu hatte, anzunehmen, dass er

zahlungsunfédhig war oder dass eine
offensichtliche Gefahr vorlag, dass er
zahlungsunféhig werden wirde.

[-]

8 4 Derjenige, der, wenn er

zahlungsunféhig ist, einen bestimmten
Glaubiger dadurch begunstigt, dass er eine
Forderung begleicht, die nicht fallig ist, mit
anderen als den ublichen Zahlungsmitteln
zahlt oder eine Sicherheit gewdhrt, die bei
Entstehung der Forderung nicht bedungen
war oder indem er eine andere solche
MaBnahme vornimmt, wird, wenn die
MaRnahme eine offensichtliche Gefahr
dafir mit sich bringt, dass das Recht
anderer Glaubiger bedeutend geschmalert
wird, wegen Gl&ubigerbegunstigung zu
einer Geféangnisstrafe von hochstens zwei
Jahren verurteilt. Dasselbe gilt, wenn
jemand, der zahlungsunfahig ist, in
ungebihrlicher Absicht einen bestimmten
Glaubiger auf andere Weise als soeben
gesagt wurde beglinstigt und dies eine
offensichtliche Gefahr dafur mit sich
bringt, dass das Recht anderer Glaubiger
bedeutend geschmalert wird.

L]

8 8 Nachldssigkeit gegeniiber Glaubigern
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forsta stycket ma atalas av aklagare endast
om atal finnes pakallat ur allman synpunkt.
Lag (1982:150).

24 kap. Om allméanna grunder for

ansvarsfrihet

7 &8 En gédrning som nagon begar med
samtycke fran den mot vilken den riktas
utgdr brott endast om garningen, med
hansyn till den skada, krédnkning eller fara
som den medfor, dess syfte och 6vriga
omstandigheter, ar ofdrsvarlig. Lag
(1994:458).

geméR 8 3 Absatz 1 darf von der
Staatsanwaltschaft nur angeklagt werden,
wenn eine Anklage aus offentlicher Sicht
erforderlich erscheint. Gesetz (1982:150).

Kapitel 24  Uber allgemeine Griinde fir
Straflosigkeit

§ 7 Eine Tat, die jemand mit dem
Einverstandnis desjenigen begeht, gegen
den sie gerichtet ist, ist nur dann eine
Straftat, wenn die Tat unter
Berlicksichtigung des Schadens, der
Krankung oder Gefahr, die sie mit sich
bringt, ihrem Zweck und (brigen
Umstanden, unverantwortlich ist. Gesetz
(1994:458).

166




Anlage 4 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Schadensersatzgesetzes Skadestandslag (1972:207)

Skadestandslag (1972:207)
Utféardad: 1972-06-02

Andring inférd: t.o.m. SFS 2000:126
Omtryck: SFS 2001:732

1 kap. Inledande bestammelser

1 8 | denna lag meddelade bestammelser
om skadestand tillampas, om ej annat ar
sérskilt foreskrivet eller foranledes av avtal
eller i ovrigt foljer av regler om skadestand
i avtalsforhallanden.

2 § Med ren férmogenhetsskada forstas i
denna lag sadan ekonomisk skada som
uppkommer utan samband med att nagon
lider person- eller sakskada.

2 kap. Skadestandsansvar pa grund av eget
vallande

2 8 Den som vallar ren férmdgenhetsskada
genom brott skall ersatta skadan. Lag
(2001:732).

Schadensersatzgesetz (1972:207)
Ausgefertigt: 02.06.1972

Anderungen berticksichtigt
einschlielllich Gesetz Nr. SFS 2001:126
Neudruck: SFS 2001:732

bis

Kapitel 1  Einleitende Bestimmungen

§ 1 |In diesem Gesetz mitgeteilte
Bestimmungen Uber  Schadensersatz
werden angewandt, wenn nichts anderes
gesondert vorgeschrieben ist oder sich aus
einem Vertrag ergibt oder im Ubrigen aus
den Regeln (ber Schadensersatz in
Vertragsverhéltnissen folgt.

§ 2 Unter reinem Vermogensschaden
wird in diesem Gesetz ein solcher
finanzieller Schaden verstanden, der

unabhé&ngig davon entsteht, dass jemand
einen Personen- oder Sachschaden erleidet.

Kapitel 2 Schadensersatzhaftung
aufgrund von eigenem Verschulden

8 2 Wer durch eine Straftat einen reinen
Vermdgensschaden verschuldet, hat diesen
Schaden zu ersetzen. Gesetz (2001:732).
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Anlage 5 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Vertragsgesetzes Lag (1915:218) om avtal och

andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (avtalslaq)

Lag (1915:218) om avtal och andra

Gesetz (1915:218) Uber Vertrdge und

rattshandlingar pa formogenhetsrattens |andere Rechtshandlungen auf dem
omrade (avtalslag) Gebiet des Vermdogensrechts
Utfardad: 1915-06-11 (Vertragsgesetz)
Andring inford: t.o.m. SFS 1994:1513 Ausgefertigt: 11.06.1915

Anderungen berucksichtigt bis

3 kap. Om rattshandlingars ogiltighet

33 § Rattshandling, som eljest vore att
sasom giltig anse, ma ej goras gallande, dar
omsténdigheterna vid dess tillkomst voro
sadana, att det skulle strida mot tro och
heder att med vetskap om dem aberopa
rattshandlingen, och den, gentemot vilken
rattshandlingen foretogs, maste antagas
hava &gt sadan vetskap.

einschliellich Gesetz Nr. SFS 1994:1513

Kapitel 3 Uber die Unwirksamkeit von
Rechtshandlungen

8 33 Auf eine Rechtshandlung, die sonst
als wirksam anzusehen ware, kann sich
nicht berufen werden, wenn die Umstande
bei ihrer Entstehung derart waren, dass es
gegen Treu und Glauben verstofRen wirde,
mit dem Wissen um sie sich auf diese
Rechtshandlung  zu  berufen,  und
anzunehmen ist, dass derjenige, gegentiber
dem die Handlung vorgenommen wurde,
solche Kenntnis hatte.
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Anlage 6 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Konkursgesetzes Konkurslag (1987:672)

Konkurslag (1987:672)
Utfardad: 1987-06-11
Andring inford: t.o.m. SFS 2004:431

1 kap. Inledande bestammelser

281...]

Med obestand (insolvens) avses att
géldendren inte kan ratteligen betala sina
skulder och att denna oférmaga inte &r
endast tillfallig.

Konkursgesetz (1987:672)
Ausgefertigt: 11.06.1987

Anderungen berticksichtigt
einschlielflich Gesetz Nr. SFS 2004:431

bis

Kapitel 1  Einleitende Bestimmungen

§2[.]

Mit Zahlungsunfahigkeit (Insolvenz) ist
gemeint, dass der Schuldner seine
Schulden nicht ordnungsgemar begleichen
kann und dass dieses Unvermdgen nicht
nur vorubergehend ist.
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Anlage 7 - Arbeitsiibersetzung der im Rahmen dieser Arbeit relevanten

Bestimmungen des schwedischen Verjahrungsgesetzes Preskriptionslag (1981:130)

Preskriptionslag (1981:130)
Utfardad: 1981-01-29
Of6réndrad

2 8§ En fordran preskriberas tio ar efter
tillkomsten, om inte preskriptionen avbryts
dessférinnan.

[..]

3 § En fordran pa skadestand i anledning
av brott preskriberas ej fore utgangen av
tiden for atalspreskription, om inte fragan
om ansvar for brottet har avgjorts
dessforinnan. Har sa skett, preskriberas
fordringen ett ar efter den dag dom eller
slutligt  beslut meddelas, om inte
preskriptionstiden gar ut senare enligt 2 §.

Om nagon har haktats eller erhallit del av
atal for brott fore utgangen av tiden for
atalspreskription men ansvarsfragan inte
har avgjorts dessforinnan, preskriberas en
fordran pa skadestdnd i anledning av
brottet tidigast ett ar efter den dag dom
eller slutligt beslut meddelas.

Verjahrungsgesetz (1981:130)
Ausgefertigt: 29.01.1981
Unverandert

8 2 Eine Forderung verjahrt zehn Jahre
nach ihrer Entstehung, wenn die
Verjahrung nicht vorher abgebrochen wird.

[...]

8 3 Eine Forderung auf Schadensersatz in
Folge einer Straftat verjéhrt nicht vor Ende
der Zeit der Anklageverjahrung, sofern
nicht die Frage der Verantwortung fir die
Straftat zuvor entschieden worden ist. Ist
dies geschehen, verjahrt die Forderung ein
Jahr nach dem Tag, an dem das Urteil oder
der  verfahrensbeendende Beschluss
verkindet wird, sofern die Verjahrungszeit
nicht gemaR 8§ 2 spéter endet.

Ist jemand in  Untersuchungshaft
genommen worden oder hat von der
Anklageerhebung Kenntnis erlangt, bevor
die Zeit der Anklageverjdhrung auslauft,
aber ist die Frage der Verantwortung zuvor
nicht entschieden worden, verjahrt eine
Forderung auf Schadensersatz in Folge der
Straftat friihestens ein Jahr nach dem Tag,
an dem das Urteil oder der
verfahrensbeendende Beschluss verkindet
wird.
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