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Drittes Buch
Verbundene Unternehmen
Vorbemerkungen

Schrifttum

a) Zur Frage: ,,Sind auf dem Gebiete des Konzernrechts gesetzgeberische MaBnahmen gesell-
schaftsrechtlicher Art erforderlich?‘ H. Rasch (Gutachten), Verhandlungen des 42. DJT 1957,
Bd. I, 3. Teil; H. Wiirdinger, Referat zum 42. DJT, Sitzungsberichte Bd. IT (1959); Studienkom-
mission des DJT, ,,Untersuchungen zur Reform des Konzernrechts (1967); Amtl. Begr., Vorbe-
merkung zum Dritten Buch des RegE (Kropff S. 373ff.); ferner oben Bd.I Einleitung vor § 1
sub II 2a, 3a, 4a, IV 1c.

b) ,,Enquéte-Bericht“ = Bericht I u. II {iber das Ergebnis einer Untersuchung der Konzen-
tration in der Wirtschaft vom 6. 9. 1964 u. 9. 10. 1964 (BT-Drucksache IV/2320) und zu [IV2320;
,»Die Konzentration in der Wirtschaft*, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik, Neue Folge, 3 Biande
hrsg. von H. Arndt (1960) ; derselbe, ,,Die Konzentration der westdeutschen Wirtschaft* (1966) ; F. W.
Hardach, ,,Konzernorganisation®, Schrift des Arbeitskreises der Schmalenbach-Gesellschaft (1964);
Sieber, Betriebskonzentration, Unternehmenskonzentration und Konzernierung (1962); H. Mei-
licke, Korperative Versklavung deutscher Aktiengesellschaften durch Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrige gegeniiber auslindischen Unternehmen, in Festschrift fiir E. Hirsch (1969)

S. 9off.; Stitzl, Aktienrechtsreform und Konzentration (1960); W. Huppert, Internationale Indu-
striekonzerne (1966).

c) Mesimdcker, Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionire im deutschen und ame-
rikanischen Recht (1958); derselbe, Zur Systematik des Rechts der Verbundenen Unternehmen,
Festschrift fiir H. Kronstein (1967) S. 130ff.; H. 7. Hermann, Rechtsform der grenziiberschrei-
tenden Kooperation und Konzentration im Gemeinsamen Markt, AG 1969, 348ff.; P. van Ommes-
laghe, Unternehmenskonzentration und Rechtsangleichung in der EWG, ZHR 132 (1969) S.201fF.;
M. Lutter, ,,Empfehlen sich fiir die Zusammenfassung europiischer Unternehmen neben oder statt
der europiischen Handelsgesellschaft und der internationalen Fusion weitere Moglichkeiten der
Gestaltung auf dem Gebiete des Gesellschaftsrechts?*‘, Gutachten zum 48. DJT (1970).

d) Das iltere konzernrechtliche Schrifttum ist durch die Neuregelung im AktG 1965 weit-
gehend iiberholt. Als neue zusammenfassende Darstellungen seien genannt: H. Rasch, Deutsches
Konzernrecht (4. Aufl. 1968); derselbe, Aktuelle Probleme des Konzernrechts und der Konzern-
gesetzgebung (1970); Wiirdinger, Aktien- und Konzernrecht (2. Aufl. 1966); Obermiiller-Werner-
Wincken, Aktiengesetz 1965 (1965) S. 1671F.

e) Zum internationalen Recht vgl. W. Bache, Der internationale Unternehmensvertrag nach
deutschem Kollisionsrecht (1969) ; H. F. Luchterhandt, Deutsches Konzernrecht bei grenziiberschrei-
tenden Konzernverbindungen (1971); Koppensteiner, Internationale Unternehmen im Deutschen
Gesellschaftsrecht (1971); Ph. Méhring, Das neue Konzernrecht und seine Auswirkungen auf
andere Rechtsgebiete, Frankf. Jur. Ges. Heft 2; Werner, Probleme des neuen Konzernrechts,
NBetrW 1967 Heft 4.

f) Kropff, Aktiengesetz, Textausgabe. Begriindung des Regierungsentwurfs. Bericht des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestags (1965).

Weiteres Schrifttum s. bei den einzelnen Abschnitten.

I. Inhalt und Aufbau des Dritten Buches

1. Notwendigkeit der gesetzlichen Regelung

a) Wihrend im Mittelpunkt des Ersten und Zweiten Buches die Aktiengesell-
schaft als solche steht und dort die innere Ordnung derselben, die Rechte der Aktiondre
und der Schutz der Glaubiger geregelt wird und nur einzelne Rechtsfragen einbezogen
sind, welche sich aus Beziehungen der Gesellschaft zu anderen Unternehmen ergeben
(s. unten 3), enthilt das Dritte Buch die materielle Regelung bestimmter Unterneh-
mensverbindungen, insbesondere der Unterordnungskonzerne und der Eingliederung.
Es triagt damit der Strukturwandlung Rechnung, welche durch den Zug zur Unterneh-

1 Aktiengesetz IV, 3. Aufl. 1



Drittes Buch: Verbundene Unternehmen

menskonzentration bedingt ist, indem insbesondere konzernmiaBige Verbindungen das
aktienrechtliche Kriftespiel zwischen den Organen der Gesellschaft aus den Angeln
gehoben haben und die Geschicke dieser Gesellschaften auBerhalb der aktienrechtlichen
Zustiandigkeitsordnung auf Wegen bestimmt werden, die zum gréBten Teil auf Ver-
trigen mit anderen Unternehmen beruhen, sich aber bisher tiberwiegend jeder recht-
lichen Ordnung entzogen haben (Amtl. Begr. Kropff S. 373).

b) Das Dritte Buch stellt die wesentlichste Neuschopfung des AktG 1965 dar. Die
darin enthaltene Regelung des Vertragskonzerns, des faktischen Konzerns und der Ein-
gliederung hat Vorldufer weder im deutschen noch im auslindischen Recht.

Wichtige Ansétze zum Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag liegen jedoch
in der Vertragspraxis, die sich unter dem fritheren Recht aus steuerrechtlichen Griinden
herausgebildet hatte, ndmlich in den Vertrigen zur Begriindung der kérperschafts-
steuerrechtlichen Organschaft, welche, zunichst ebenfalls ohne gesetzliche Regelung, von
der Rechtsprechung der Steuergerichte entwickelt worden war (s. bes. Flume DB 56,
455ff.; 672ff.; Duden, BB 57, 49ff.; Ballerstedt, DB 56, 813ff., 837ff.; Rasch, Kon-
zernrecht S. 94, 264 ff.; Birkholz, BB 66, 709ff.; Enquéte-Bericht II S. 581).

Die Vorschriften des Dritten Buches sind jedoch, soweit sie im Zusammenhang mit
der steuerrechtlichen Entwicklung stehen, von dieser gelést. Der Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag sind zu selbstindigen aktienrechtlichen Institutionen ge-
worden (vgl. auch Hiibl, Die korperschaftssteuerrechtliche Organschaft und das neue
Konzernrecht, BB 1965, 53ff.).

Das Korperschaftssteuergesetz in der Fassung vom 13. 10. 1969 (BGBIL. I, 1869) hat
in § 7a die kérperschaftssteuerliche Organschaft den Vorschriften des AktG angepaBt.

In das Dritte Buch sind ferner wichtige, auf Vertrigen beruhende Unternehmens-
verbindungen einbezogen, die keine Konzerne darstellen und teilweise in § 256 AktG
1937 erfaBt waren. Sie sind in § 292 aufgezihlt und haben gegeniiber dem fritheren
Recht eine weitergehende Ausgestaltung erfahren. Aus diesem Grunde ist das Dritte

Buch nicht mit ,,Konzernrecht* iiberschrieben, sondern trigt es die Uberschrift ,,Ver-
bundene Unternehmen*‘.

2. Aufbau der Regelung

a) Das Dritte Buch umfaBt fiinf Teile:

Im Ersten Teil, erster Abschnitt werden in § 291 der den Vertragskonzern begriin-
dende Beherrschungsvertrag und der fiir das steuerliche Organschaftsverhiltnis erfor-
derliche Gewinnabfithrungsvertrag definiert; ihnen sind in § 292 die iibrigen Unter-
nehmensvertrige gegeniibergestellt, welche sowohl zwischen unabhingigen Unter-
nehmen als auch im Rahmen von Konzernen geschlossen werden kénnen, als solche
aber keinen Konzern begriinden.

Alle Unternehmensvertrige unterliegen den im zweiten Abschnitt §§ 293-299
enthaltenen Vorschriften iiber Abschlu8, Anderung und Beendigung von Unterneh-
mensvertrigen.

Beim Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag, aber auch bei einigen anderen
Unternehmensvertrigen sind besondere MaBnahmen zum Schutze der Gesellschafter
und der Gldubiger geboten, welche der dritte Abschnitt (§§ 300-303) enthilt,
wihrend der vierte Abschnitt (§§ 30-07) ausschlieBlich den Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag betrifft und die mit diesen Vertriagen zur Sicherung der
auBenstehenden Aktionidre verbundenen MaBnahmen zum Gegenstande hat.

Der Juweite Teil regelt den Unterordnungskonzern des § 18 Abs. 1 und zwar im
ersten Abschnitt die Leitungsmacht und Verantwortlichkeit beim Vertragskonzern, im
zweiten Abschnitt die Verantwortlichkeit bei Fehlen eines Beherrschungsvertrags,
welche sowohl den faktischen Konzern betrifft, dariiber hinaus aber in allen Fillen
Platz greift, in denen eine AG von einem anderen Unternehmen beherrscht wird (s.
dariiber § 311 Vorbemerkung).

Der Dritte Teil enthilt die Eingliederung, deren Ausgestaltung der Verschmelzung
nahekommt, wobei jedoch die eingegliederte Gesellschaft als Rechtssubjekt bestehen
bleibt. Die Eingliederung ist auf Aktiengesellschaften mit Sitz im Inland beschrankt und
kann nur herbeigefiihrt werden, wenn die herrschende Gesellschaft entweder Allein-
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Vorbemerkungen (Wiirdinger)

aktiondrin der abhingigen Gesellschaft ist oder wenigstens 95% der Anteile derselben
besitzt (§§319, 320).

Der Vierte Teil betrifft die wechselseitige Beteiligung in Erginzung der in § 19 ent-
haltenen Regelung.

Der Fiinfte Teil hat den KonzernabschluB3 und Konzerngeschiftsbericht zum Inhalt.

b) Zu den verbundenen Unternehmen kénnen Unternehmen verschiedener
Rechtsform gehoren. Das Gesetz enthilt im Dritten Buch nur Sondervorschriften fiir
die AG und KoAG, sei es, daB diese Gesellschaften Partner eines Unternchmensver-
trages sind oder daB sie einem Konzern zugehoéren. Auch die Vorschriften iiber die
Rechnungslegung im Konzern beziehen sich auf die AG oder KoAG (§§ 329, 330).

Die fiir die GmbH als Konzerngesellschaft erforderliche Regelung bleibt der Reform
des GmbH-Rechts vorbehalten (vgl. RefE eines GmbH-Ges.).

Durch § 28 EG AktG wird die Verpflichtung zur Aufstellung eines konsolidierten
Jahresabschlusses auch auf die GmbH und bergrechtliche Gewerkschaft erstreckt, wenn
sie herrschende Konzernunternehmen sind und zu den einzubeziehenden Konzern-
unternehmen eine AG oder KoAG gehért.

Dariiber hinaus wird durch das sog. Publizititsgesetz (Gesetz iiber die Rechnungs-
legung von bestimmten Unternehmen und Konzernen vom 15. 8. 1969 [BGBL. I, 1189])
die Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses und Konzerngeschifts-
berichts Grofunternehmen beliebiger Rechtsform auferlegt, bei welchen die in § 11 dieses
Gesetzes aufgestellten Voraussetzungen erfiillt sind.

3. Verhiltnis der im Dritten Buch geregelten ,,Verbundenen Unternehmen¢¢
zu § 15

Wihrend die in den §§ 15 bis 19 enthaltenen Definitionen den Zweck haben, jene
Unternehmensverbindungen zu umschreiben, mit denen sich besondere rechtliche Kon-
sequenzen in Einzelfillen verbinden (s. § 15 Anm. 4; § 16 Anm. 12; § 17 Anm. 12;
§ 18 Anm. 11 u. 16; § 19 Anm. 8, g), enthilt das Dritte Buch die materielle Regelung be-
stimmter Unternehmensverbindungen.

Alle im Dritten Buch geregelten Unternehmensverbindungen fallen unter § 15. Um-
gekehrt enthilt das Dritte Buch nicht fiir alle in § 15 definierten Unternehmensverbin-
dungen besondere Vorschriften.

Nach § 15 begriindet die ,,Mehrheitsbeteiligung® (§ 16) verbundene Unternehmen.
Fur das Dritte Buch ist die Mehrheitsbeteiligung nur insofern von Bedeutung, als sich
mit ihr gemdB § 17 Abs. 2 die Vermutung der Abhingigkeit verbindet. Ist das Unter-
nehmen, welches in Mehrheitsbesitz steht, eine AG oder KoAG und wird die Abhingig-
keitsvermutung nicht widerlegt, dann greifen die §§ g11 ff. Platz (s. § 16 Anm. 12 sub i;
§ 17 Anm. 12 sub 3d).

Verbundene Unternehmen sind sodann die Konzernunternehmen und zwar nicht
nur jene des Unterordnungskonzerns (§ 18 Abs. 1), sondern auch die in einem Gleich-
ordnungskonzern (§ 18 Abs. 2) zusammengefaBten Unternehmen. Uber den Gleich-
ordnungskonzern enthilt das Dritte Buch keine Vorschriften. Andererseits regelt das
Dritte Buch die ,,Eingliederung‘, welche in § 15 nicht erwihnt ist. Sie unterliegt aber
dem § 15, weil sie gemdl § 18 Abs. 1 Satz 2 unwiderleglich einen Konzern begriindet.

Verbundene Unternehmen i. S. des § 15 sind sodann die Vertragsteile eines Unter-
nehmensvertrages. Die Unternehmensvertrige sind in den §§ 291, 202 aufgezihlt und
definiert (s. § 292 Einleitung sub d). Das bedeutet, daB nur die in diesen Bestimmungen
genannten Vertriage ,,Unternehmensvertrage’ im Sinne des § 15 sind.

II. Verhiltnis des Rechts der verbundenen Unternehmen zum Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen

Das AktG regelt das Recht der verbundenen Unternehmen unter gesellschaftsrecht-
lichen Gesichtspunkten. Es nimmt keine Stellung zu der Frage, wie die einzelnen Unter-
nehmensverbindungen sich zu den Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen, zu den Art. 65, 66 des Vertrages iiber die Griindung der Europaischen

1+ 3



Drittes Buch: Verbundene Unternehmen

Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl und zu Art. 85, 86 des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft verhalten. Diese Fragen konnen hier nicht
erortert werden (vgl. bes. W. Fikentscher, Die Interessengemeinschaft, FIW-Schriften-
reihe Heft 30 (1966) ; W. Harms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen,
FIW-Schriftenreihe Heft 45 (1968), Th. Mulert, Die Wettbewerbsbeschrinkung zwi-
schen verbundenen Unternehmen, WuW- Schriftenreihe Heft 13 (1970).

a) Unternehmensverbindungen kénnen unter das Kartellverbot des § 1 GWB und
Art. 85 EWGYV fallen. Diese Frage stellt sich insbesondere bei Gleichordnungskonzernen
unter branchengleichen Unternehmen, zwischen welchen durch ihre Unterstellung
unter einheitlicher Leitung ein Wettbewerb ausgeschlossen wird (s. § 291 Anm. 34).

b) Verbundene Unternehmen koénnen sodann durch den ZusammenschluB3 markz-
beherrschend werden und damit der in § 20 GWB vorgesehenen Mi3brauchsaufsicht unter-
liegen.

c) Besondere Bedeutung wird die im Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (BT-Drucks. VI/2520) vorge-
sehene Fusionskontrolle erlangen, indem Zusammenschliisse durch Beteiligungser-
werb oder durch bestimmte aktienrechtliche Unternehmensvertrige, sofern zu er-
warten ist, daB durch sie eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstirkt wird,
unter bestimmten Voraussetzungen vom Bundeskartellamt mit Auflagen verbunden
oder untersagt, oder nicht genehmigte aber vollzogene Zusammenschliisse zur Wieder-
auflésung gezwungen werden kénnen.

II1. Betriebsverfassung und Mitbestimmung

Bei der Aktienrechtsreform wurde die Mitbestimmungsfrage ausgeklammert (s. Ein-
leitung vor § 1 sub IV 5). Durch § 40 EGAKktG sind jedoch mehrere Bestimmungen des
BetrVG gedndert und § 77a neu eingefithrt worden; geindert wurden ferner § 5 Satz 2
MitbestG und mehrere Bestimmungen des MitbestErgG.

Nach der Neufassung des § 76 Abs. 4 Satz 1 BetrVG nehmen an der Wahl der Ar-
beitnehmer fiir den Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens eines Konzerns (§ 18
Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG) auch die Arbeitnehmer der Betriebe der iibrigen Konzern-
unternehmen teil. Da im Unterordnungskonzern die abhingige Gesellschaft mit dem
herrschenden Unternehmen unter der Leitung desselben zusammengefaBt wird, sollen
die Arbeitnehmer der abhéngigen Gesellschaft an der Wahl der Arbeitnehmervertreter
im Kontrollorgan jener Gesellschaft beteiligt sein, durch welche auch das Schicksal der
abhingigen Gesellschaft maBgebend bestimmt wird (s. dazu § g6 Anm. 3).

Um die Méglichkeit der EinfluBnahme der Arbeitnehmervertreter bei Vorliegen
eines Beherrschungsvertrages zu wahren, ist in § 308 Abs. 3 bestimmt, daB, wenn das
herrschende Unternehmen einen Aufsichtsrat hat, eine Weisung desselben gegeniiber
der abhingigen Gesellschaft, deren Vollzug der Zustimmung des Aufsichtsrats dieser
Gesellschaft bedarf, von diesem aber abgelehnt wird, nur wiederholt werden darf, wenn
der Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens zustimmt. Dasselbe gilt nach § 323
Abs. 1 Satz 2 fiir die Eingliederung.

IV. Das Konzernrecht insbesondere
1. Begriff und Eigenart der Konzerne

In § 18 Abs. 1 u. 2 sind der Unterordnungskonzern und der Gleichordnungskonzern
definiert. Der Unterordnungskonzern ist dadurch gekennzeichnet, daB ein herrschendes
Unternehmen ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter seiner einheitlichen
Leitung zusammenfaBt. Ein Gleichordnungskonzern liegt vor, wenn rechtlich selbstin-
dige Unternehmen, die voneinander unabhingig sind, unter einheitlicher Leitung zu-
sammengefat werden.

Wihrend der Gleichordnungskonzern einer besonderen Regelung nicht bedarf, weil,
wenn zu ihm eine AG oder KoAG gehort, bei dieser mangels bestehender Abhéngigkeit
die Funktionen der Gesellschaftsorgane intakt bleiben, ergeben sich beim Unterord-
nungskonzern rechtspolitische Probleme fiir die konzernabhingige AG oder KoAG
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daraus, daB das herrschende Unternehmen in der Lage ist, die Funktion der Gesell-

schaftsorgane auBer Kraft zu setzen und die Gesellschaft seinem Willen zu unter-
werfen.

a) Das klassische Mittel, welches dem herrschenden Unternehmen die Macht ver-
schafft, die abhingige Gesellschaft seinem Willen und seiner Leitung zu unterwerfen,
ist die Beteiligung. Verfiigt ein Unternehmen tiber die Mehrheit der Stimmen, dann ist
es in der Lage, in das Kontroll- und Geschiftsfithrungsorgan der Gesellschaft seine
eigenen Leute zu berufen. In dem Enquéte-Bericht II S. 573 ist gesagt: ,,Wihrend die
kapitalmiBigen Verbindungen die Grundlage dafiir schaffen, Unternehmen zu Kon-
zernen zusammenzuschlieBen, sind die persénlichen Verbindungen zwischen den Or-
ganen der einzelnen Gesellschaften eines der wichtigsten Mittel fiir die Durchsetzung
der einheitlichen Leitung**.

b) Die Leitungsmacht, welche dem herrschenden Unternehmen durch seine Be-
teiligung an der abhingigen Gesellschaft verschafft wird, ist nicht ein vom Gesetz ge-
wihrtes subjektives Recht, sondern eine faktische Macht. Sie aber verschafft dem herr-
schenden Unternehmen die Moglichkeit, das Funktionieren der Organe der beherrschten
Gesellschaft auBer Kraft zu setzen. Der Vorstand der abhingigen Gesellschaft trifft
weitgehend nicht mehr eigene Entscheidungen, sondern vollzieht die ihm erteilten
Weisungen des herrschenden Unternehmens. Das Kontrollorgan der abhingigen Ge-
sellschaft, welchem Vertreter des herrschenden Unternehmens angehéren, kontrolliert
nicht mehr die auf eigener Entscheidung der Geschiftsfithrer der beherrschten Gesell-
schaft beruhenden MaBnahmen, sondern den Vollzug der vom herrschenden Unter-
nehmen erteilten Weisungen. Auch die Hauptversammlung der abhingigen Gesellschaft
wird beherrscht von dem als GroBaktionar beteiligten Unternehmen, welches moglicher-
weise mit seinen Stimmen allein Beschliisse zu fassen in der Lage ist.

Als GroBaktionir aber ist das herrschende Unternehmen im traditionellen Aktien-
recht nicht Organ der abhingigen Gesellschaft und bei seiner EinfluBnahme auf die-
selbe nicht fiir die Wahrung der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters verant-
wortlich; es trigt keine organschaftliche Verantwortlichkeit gegeniiber der abhingigen
Gesellschaft.

Angesichts der Tatsache, dal nach Gessler, BB 65, 681 1965 rund 709, der Gesell-
schaften in irgendeiner Form konzernverbunden waren, — die Zunahme der Konzen-
trationen von 1966-1969 ist aus dem Bericht des Bundeskartellamts fiir 1969 (BT-
Drucks. IV/g50) S. 12 zu ersehen —, konnte der Gesetzgeber nicht mehr untitig bleiben
(s. Einleitung vor § 1 sub IV 1c und Vorbem. vor §§ 15 bis 19 sub I 1).

2. Die Konzeption der gesetzlichen Regelung

Um einerseits dem wirtschaftlichen Bediirfnis nach konzernmiBiger Unternehmens-
konzentration Rechnung zu tragen, andererseits die Machtverhiltnisse rechtlich
zu ordnen und dem Unterordnungskonzern eine rechtliche Verfassung zu geben, soll
die faktische Macht des herrschenden Unternehmens legalisiert und als rechtliche Zu-
stindigkeit und Befugnis zur Leitung der abhingigen Gesellschaft ausgestaltet werden.

Zu diesem Zwecke stellt das Gesetz zwei Arten organisatorischer Unternehmens-
verbindung zur Verfiigung, den Beherrschungsvertrag und die Eingliederung.

a) Durch den Beherrschungsvertrag erlangt das herrschende Unternehmen die Lei-
tungsmacht gegeniiber der beherrschten Gesellschaft (§ 308). Es wird befugt, die
beherrschte Gesellschaft seinen Interessen unterzuordnen und dienstbar zu machen,
selbst wenn dieses mit Nachteilen fiir diese Gesellschaft verbunden ist. Durch die mit
dem Beherrschungsvertrag verbundene Lockerung der Vermégensbindung der be-
herrschten Gesellschaft (§ 291 Abs. 3) wird dem herrschenden Unternehmen auch die
Moglichkeit zu Dispositionen iiber das Vermodgen derselben erdffnet, welche dem Vor-
stand einer unabhingigen Gesellschaft versagt sind.

Der Beherrschungsvertrag ist daher das geeignete Mittel, durch einheitliche Leitung
die Titigkeiten der unterworfenen Gesellschaften nach einheitlicher Planung auszu-
richten. Die Unterwerfung von Unternehmen gleichartiger Erzeugnisse eroffnet die
Moglichkeit, die Produktion derselben durch Spezialisierung und Kooperation zu
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rationalisieren. Durch Zusammenfassung von Unternehmen, welche im Produktions-
verlauf aufeinander folgen, ist das herrschende Unternehmen in der Lage, unter Aus-
schaltung des Marktes einerseits seine Versorgung mit Rohstoffen zu sichern, anderer-
seits durch Belieferung weiterverarbeitender Unternehmen fiir laufenden Absatz seiner
eigenen Erzeugnisse zu sorgen. Durch Zusammenfassung von Unternehmen heterogener
Art unter einheitlicher Leitung ist das herrschende Unternehmen in der Lage, die
Schwankungen der verschiedenen Mirkte auszugleichen und auszunutzen.

Die Unterordnung der unterworfenen Gesellschaften unter die Interessen des
herrschenden Unternehmens beeintrichtigt jedoch die an den abhingigen Gesellschaften
beteiligten auBenstehenden Aktionidre und die Glaubiger dieser Gesellschaften.

Da durch den Beherrschungsvertrag der traditionelle Schutz der abhingigen Ge-
sellschaft, ihrer auBenstehenden Aktionire und Gliubiger weitgehend aufgehoben wird,
welcher im klassischen Aktienrecht gewéhrleistet ist durch die Ausgewogenheit der
Kompetenzverteilung unter den Organen der Gesellschaft, durch die Bindung des Ver-
mogens der Gesellschaft und durch die Selbstindigkeit der Willensbildung ihrer Organe,
mufB an dessen Stelle ein anderer Rechtsschutz treten.

Mit dem Beherrschungsvertrag verbinden sich daher zwingend besondere Garan-
tien fir die abhingige Gesellschaft, ihre auBenstehenden Aktionire und Gldubiger
(8§ 300—307), welche bewirken sollen, daB die haftende Vermdgenssubstanz der Ge-
sellschaft erhalten bleibt und daB die auBenstehenden Aktionire von Beeintrichtigun-
gen ihrer Beteiligungen nicht betroffen werden.

b) Eine wesentlich stirkere Unternehmensverbindung als durch den Beherrschungs-
vertrag wird durch die Eingliederung (8§ 319ff.) herbeigefiihrt. Sie bewirkt die véllige
Integration der abhingigen Gesellschaft mit ihrem Unternehmen und ihrem Vermégen
in die Hauptgesellschaft und steht damit der Verschmelzung beider Gesellschaften gleich.
Im Gegensatz zur Verschmelzung bleibt jedoch die eingegliederte Gesellschaft als
Rechtsperson erhalten, so daB sie weiterhin unter ihrer Firma im Geschiftsverkehr mit
Dritten auftreten kann und daB in ihrem Vorstand Nachwuchskrifte sich schulen und
bewihren kénnen. Wihrend die Verschmelzung einen endgiiltigen Zustand schafft, ist
die Eingliederung ohne Schwierigkeit wieder losbar.

Eine derartige Unterwerfung einer Gesellschaft unter eine andere Gesellschaft ist
jedoch nur méglich, wenn bei der unterworfenen Gesellschaft auBenstehende Aktionire
fehlen, die Hauptgesellschaft mithin alle Anteile in ihrer Hand vereinigt und wenn
ferner zum Schutze der Gliaubiger die Hauptgesellschaft fiir alle Verbindlichkeiten der
eingegliederten Gesellschaft solidarisch haftet.

c) Ohne Abschlufl eines Beherrschungsvertrages hingegen darf das herrschende Un-
ternehmen die abhingige Gesellschaft nicht schidigen bzw. hat es zugefiigte Nachteile
wieder zu kompensieren (§ 311; s. dariiber § 311 Einleitung). Zur Kontrolle dessen, ob
die abhiingige Gesellschaft von dem herrschenden Unternehmen geschidigt wurde und
ein etwaiger Schaden wieder ausgeglichen worden ist, dient der nach § 312 zu erstat-
tende sog. Abhingigkeitsbericht, welcher gemiB §§ 313-315 besonderer Priifung
unterliegt; nicht ausgeglichene Benachteiligung der abhingigen Gesellschaft zieht
Schadensersatzpflicht nach sich (§§ 317, 318).

V. Mehrstufige Unternehmensverbindungen

1. Beherrscht eine Muttergesellschaft ihre Tochtergesellschaft, diese wiederum eine
Enkelgesellschaft, dann ist die Enkelgesellschaft nach § 17 von der Tochtergesellschaft
unmittelbar und von der Muttergesellschaft mittelbar abhingig. Da die §§ g11ff. an
die in § 17 definierte Abhingigkeit ankniipfen, in welche auch die mittelbare Abhingig-
keit einbezogen ist, gelten sie auch gegeniiber einem mittelbar herrschenden Unter-
nehmen. Uber die hieraus sich ergebenden Fragen s. § 311 Anm. 16 u. 17.

2. Moglich ist, daB in solchem Falle ein Beherrschungsvertrag nur zwischen der
Mutter- und Tochtergesellschaft oder nur zwischen der Tochter- und Enkelgesellschaft
besteht. Moglich ist aber auch ein Beherrschungsvertrag in beiden Stufen. Dariiber
s. §311 Anm. 18 u. 19; § 291 Anm. 28 bis 30.
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3. Moglich ist ferner ein Zusammentreffen von Beherrschungsvertrag und Ein-
gliederung auf verschiedenen Stufen der Abhingigkeit, sei es, daB die Muttergesellschaft
sich durch Beherrschungsvertrag die Tochtergesellschaft unterworfen hat, in welche die
Enkelgesellschaft eingegliedert ist, was insbesondere dann der Fall sein kann, wenn die
Muttergesellschaft sich im Ausland befindet. Dariiber s. § 323 Anm. 15. Maoglich ist
umgekehrt, daB die Tochtergesellschaft in die Muttergesellschaft eingegliedert ist, die
Tochtergesellschaft aber sich durch Beherrschungsvertrag die Enkelgesellschaft unter-
worfen hat; dariiber s. § 324 Anm. 3.

4. Denkbar ist endlich eine mehrstufige Eingliederung, indem die in die Mutter-
gesellschaft eingegliederte Tochtergesellschaft ihrerseits wieder Hauptgesellschaft der
in sie eingegliederten Enkelgesellschaft bildet; dariiber s. § 323 Anm. 18.

5. Uber Eingliederung mehrerer Gesellschaften in dieselbe Hauptgesellschaft s. § 322
Anm. 7; § 325 Anm. 4.

VI. Internationale Unternehmensverbindungen

Inwieweit auf internationale Unternehmensverbindungen deutsches Recht zur An-
wendung kommt, ist bei den einzelnen Vorschriften zu erértern. Hier sei nur auf folgende
allgemeine Gesichtspunkte hingewiesen.

1. Der Beherrschungsvertrag ist ein Organisationsvertrag, welcher die kérperschaft-
liche Verfassung der unterworfenen Gesellschaft betrifft und zum Personalstatut der-
selben gehort (§ 291 Anm. 11 u. 39). Wird er mit einem herrschenden Unternehmen im
Ausland geschlossen, so ist auch dieses, da es seine Leitungsmacht aus dem Statut der
inldndischen Gesellschaft ableitet, den §§ 293 bis 310 unterworfen (§ 291 Anm. 31—33).
Eine Ausnahme gilt fiir § 293 Abs. 2 (§ 293 Anm. 14).

Uber den mit einem ausldndischen Unternehmen geschlossenen Gewinnabfiihrungs-
vertrag s. § 291 Anm. 36 u. 49.

2. Hinsichtlich der iibrigen Unternehmensverbindungen gilt als Faustregel der
Grundsatz, daB diejenigen Vorschriften des deutschen Rechts, welche Schutz der in-
lindischen Gesellschaft, ihrer Anteilseigner und Gldubiger bezwecken, auch fiir das
ausldndische Unternehmen verbindlich sind.

a) Dieser Grundsatz gilt zunichst bei internationalem Herrschafts- und Abhingig-
keitsverhéltnis. Wird eine inldndische Gesellschaft von einem auslidndischen Unterneh-
men beherrscht, so ist bei den an dieses Herrschaftsverhiltnis ankniipfenden Vorschriften
(§ 17 Anm. 12 sub 3) zu priifen, ob sie dem Schutz der abhingigen Gesellschaft dienen.
Dieses trifft jedenfalls zu fir die §§ g11ff., weshalb sie auch im Verhiltnis zu einem
herrschenden Unternehmen im Ausland gelten (§ 311 Anm. 22, 23). Gleiches gilt fiir
die §§ 20, 21; es unterliegt daher auch das herrschende Unternehmen der Mitteilungs-
pflicht und der in den §§ 20 Abs. 7, 21 Abs. 4 enthaltenen Sanktion. Aus dem gleichen
Grunde ist ein herrschendes auslindisches Unternehmen, welches den Betrieb der ab-
hingigen inlidndischen Gesellschaft pachtet oder zur Fithrung iibernimmt, zum Verlust-
ausgleich gemilB § 302 Abs. 2 verpflichtet.

b) Derselbe Grundsatz ist auch fir internationale Gleichordnungskonzerne maB-
gebend. Der in § 291 Abs. 2 genannte Vertrag, durch welchen sich voneinander unab-
hingige Unternehmen einheitlicher Leitung unterstellen, ist in der Regel ein schuld-
rechtlicher Gesellschaftsvertrag nach § 705 BGB; so insbesondere der sog. Interessen-
gemeinschaftsvertrag. Wiewohl es moglich ist, ihn durch Vereinbarung ausliandischem
Recht zu unterstellen, sind jene Vorschriften des deutschen Rechts, welche dem Schutz
des inldndischen Partners dienen, anzuwenden. Ist z. B. mit der Interessengemeinschaft
eine Gewinngemeinschaft (§ 292 Nr. 1) verbunden, so kommen, falls die inldndische
Partnerin eine AG oder KoAG ist, die §§ 293 ff. zur Anwendung (s. § 292 Anm. 11).

3. Die Vorschriften iiber die wechselseitige Beteiligung (§§ 19, 328) hingegen kom-
men, da der Begriff wechselseitige Beteiligung in § 19 Abs. 1 auf inlidndische Gesell-
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schaften beschrinkt ist, auf gegenseitige Beteiligungen einer in- und auslidndischen Ge-
sellschaft nicht zur Anwendung (§ 328 Anm. 8). Hat jedoch bei gegenseitiger Beteiligung
das auslindische Unternehmen gegeniiber der inlindischen Gesellschaft eine herrschende
Stellung, dann gilt der sub 2a genannte Grundsatz (§ 19 Anm. 2).

4. Auch die Eingliederung (§ 319) ist nur zwischen inlidndischen Gesellschaften
moglich. Die Sitzverlegung einer Gesellschaft, sei es der Hauptgesellschaft oder der ein-
gegliederten Gesellschaft, fithrt daher zwangslidufig zur Beendigung der Eingliederung
(§ 327 Anm. 3 sub c, d).



Erster Teil

Unternehmensvertrige

Erster Abschnitt

Arten von Unternehmensvertrigen

§ 291 Beherrschungsvertrag. Gewinnabfiihrungsvertrag

(1) Unternehmensvertrige sind Vertrige, durch die eine Aktiengesell-
schaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien die Leitung ihrer Gesellschaft
einem anderen Unternehmen unterstellt (Beherrschungsvertrag) oder sich
verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufiihren
(Gewinnabfiihrungsvertrag). Als Vertrag iiber die Abfiihrung des ganzen
Gewinns gilt auch ein Vertrag, durch den eine Aktiengesellschaft oder Kom-
manditgesellschaft auf Aktien es iibernimmt, ihr Unternehmen fiir Rechnung
eines anderen Unternehmens zu fiihren.

(2) Stellen sich Unternehmen, die voneinander nicht abhingig sind, durch
Vertrag unter einheitliche Leitung, ohne daBl dadurch eines von ihnen von
einem anderen vertragschlieBenden Unternehmen abhingig wird, so ist
dieser Vertrag kein Beherrschungsvertrag.

(3) Leistungen der Gesellschaft auf Grund eines Beherrschungs- oder
eines Gewinnabfiihrungsvertrags gelten nicht als VerstoB3 gegen die §§ 57, 58
und 60.

Ubersicht
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Anm. 1—3
Anm, Anm.
II1. Die Parteien des Beherrschungs- 8. Keine Abhingigkeitsfolge 42
vertrags 9. AbschluB, Anderung, Beendi-
1. Unternehmenseigenschaft 15 gung 43
2. Fehlen der Unternehmenseigen- 10. Aufhebung der Vermégensbin-
schaft . 16 dung 44
3. AbschluB, Anderung, Beendi- 11. Anderung des Gesellschaftska-
gung 17 pitals 45
IV. Aufhebung  der Vermogensbin- 12. Ubertragung des Vertrags;
dung Vortrag zugunsten Dritter 46
1. Aufhebung der §§ 57, 58, 60 18 3. Vcrss:hmclzung, Umwgndlung 47
2. Grenzen der Aufhebung 1q 14. Gewinnschuldverschreibungen
- . ¥ und GenuBrechte 48
V. .?r;sderung des Gesellschaftskapi- 15. Gewinnabfiihrungsvertrag mit
4l T
1. Des herrschenden Unterneh- auslindischem Unternchmen 9
mens 20 D. Ubergangsregelung § 22 EGAktG
2. Der abhiingigen Gesellschaft 21 1. Keine Heilung alter Vertrige 50
VI. Ubertragung des Vertrags 2. Uberleitung alter Vertrige 51
1. Uniibertragbarkeit 22
2. Delegation der Leitungsmacht 23

I. Begriff und Arten der Unternehmensvertrige
Anm. 1

1. Erforderliche Parteirolle der AG

Das Gesetz nennt die in den §§ 291, 292 aufgefithrten Vertridge ,,Unternehmensver-
trage“. Die Aufzihlung ist erschopfend; Unternehmensvertriage sind nur solche, welche
unter die im Gesetz aufgefiithrten Kategorien fallen (s. § 292 Einl. sub d).

Vorausgesetzt ist jedoch, daB eine AG oder KoAG als Vertragspartnerin beteiligt
ist und hierbei die im Gesetz bestimmte Parteistellung innehat. Es muB also eine AG
oder KoAG sein, welche ihre Leitung einem anderen Unternehmen unterstellt oder
welche sich zur Abfithrung ihres Gewinns verpflichtet. Wiirde ein Unternehmen
anderer Rechtsform, z. B. eine GmbH oder Personengesellschaft eine solche Verpflich-
tung gegeniiber einer AG iibernehmen, wire der Vertrag weder ein Unternehmensver-
trag noch ein Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrag i. S. des AktG. Die
Regelung dieses Falles bleibt vielmehr dem GmbH-Ges. vorbehalten.

Anm. 2

Auch bei den in § 292 aufgezidhlten Vertrigen muB die AG die im Gesetz bestimmte
Parteirolle einnehmen, soll fiir sie der Vertrag ein Unternehmensvertrag i. S. des § 292
sein. Die AG muB es also sein, welche sich zur Abfithrung eines Teilgewinns verpflichtet
oder welche ihr Unternehmen verpachtet oder die Fithrung desselben dem Vertrags-
partner tiberlaBt. Ist die AG hingegen die Pichterin des Unternehmens einer GmbH

oder einer Personengesellschaft, so ist fiir sie der Vertrag nicht Unternehmensvertrag
nach den §§ 292fF.

Anm. 3

2. Rechtliche Bedeutung des Begriffs Unternehmensvertrag

Die rechtliche Bedeutung des Begriffs Unternehmensvertrag besteht zum einen
darin, daB unter vorstehender Votaussetzung die Vertragsparteien eines Unterneh-
mensvertrages ,,verbundene Unternehmen gemiB § 15 sind, somit den hieran an-
kniipfenden Vorschriften unterliegen (§ 15 Anm. 4, 5). Aus dem Begriff Unternehmens-
vertrag folgt weiter, daB fiir AbschluB, Anderung und Beendigung dieser Vertrige die
§§ 293 fI. maBlgebend sind.
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Anm. 4—6
Anm. 4

3. Arten der Unternehmensvertrige

Unternehmensvertrige sind nach § 291 der Beherrschungsvertrag (Anm. 8ff.), der Ge-
winnabfiihrungsvertrag (Anm. 35) und der als Gewinnabfiihrungsvertrag geltende Ver-
trag, durch den eine AG oder KoAG es iibernimmt, ihre Unternehmen fiir Rechnung
eines anderen Unternehmens zu fiithren, sog. Geschdftsfihrungsvertrag (Anm. 37).

Nicht Unternehmensvertrage hingegen sind die in § 291 Abs. 2 genannten Vertrige,
durch welche voneinander unabhingige Unternehmen sich einheitlicher Leitung unter-
stellen, ohne daf3 dadurch eine Abhingigkeit begriindet wird (Anm. 34).

Nach § 292, der teilweise dem § 256 AktG 1937 entspricht, sind sodann Unterneh-
mensvertrige der auf Gewinngemeinschaft gerichtete Vertrag (§ 292 Anm. 1), der Teil-
gewinnabfithrungsvertrag (§ 292 Anm. 12) und der Betriebspachi- und Betriebsiiberlassungs-
vertrag (§ 292 Anm. 17), wiederum unter der Voraussetzung, daB eine AG oder KoAG
die im Gesetz vorgesehene Parteirolle einnimmt.

Anm. 5

Die Zusammenfassung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags ein-
schlieBlich des als Gewinnabfithrungsvertrag geltenden Geschiftsfithrungsvertrags
(Abs. 1 Satz 2) in § 291 entspricht dem Umstand, daB diese Vertriage in ihrer Kombina-
tion fiir die AG oder KoAG die kirperschaftssteuerliche Organschaft begriinden mit der
Folge, daB der Gewinn der beherrschten Gesellschaft (Organgesellschaft) nur von dem
herrschenden Unternehmen (Organtriger), zusammen oder saldiert mit dessen eigenem
Geschiftsergebnis, zu versteuern ist (Anm. 26, 27 u. 40, 49; Vorbem. vor § 291 sub 1b).
Das AktG hat jedoch den Beherrschungsvertrag als selbstindige aktienrechtliche Insti-
tution ausgestaltet, der auch allein und unabhingig von der steuerlichen Bedeutung ge-
schlossen werden kann. Es hat ihn zu jenem Vertrag gemacht, durch welchen der
Vertragskonzern begriindet wird (§ 18 Abs. 1 Satz 2).

Anm. 6

5. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Unternehmensvertrige

Die Gegeniiberstellung von Beherrschungs- und Gewinnabfiithrungsvertrag in § 291
gegeniiber den in § 292 genannten Vertrigen andererseits entspricht dem Umstand,
daB der Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag Organisationsvertrige mit norm-
setzender Wirkung sind (Anm. 11 u. 39), wihrend es sich bei den in § 292 genannten
Vertriagen um schuldrechtliche Vertriage handelt (§ 292 Einl. sub c).

Alle Unternehmensvertrige aber haben dieses gemeinsam, daB durch sie der in der
Satzung nicht festgelegte Zweck oder die Zielsetzung der Gesellschaft geindert wird
(vgl. Fischer, Ehrenb. Hdb. III, 1 S. 8g; Wiirdinger, Aktienrecht S. 282; zur Ziel-
setzung der Gesellschaft allgemein Duden, Festschrift fiir O. Kunze S. 127ff.). Regel-
miaBig wird die Gesellschaft zu dem Zwecke gegriindet, das statutarisch bestimmte
Unternehmen selbstindig und fiir Rechnung aller Aktionire zu betreiben, welche aus
diesem Grunde ihre Einlagen leisten. Diesem Zweck entspricht es nicht, wenn die Ge-
sellschaft sich der Leitung eines anderen Unternehmens unterstellt, wenn sie ihren Ge-
winn ganz oder teilweise an einen anderen abfiithrt oder mit ihm poolt oder wenn sie
ihr Unternehmen einem anderen iiberldBt und damit die eigene produktive Titigkeit
einstellt.

Da der Zweck der Gesellschaft statuarisch nicht bestimmt ist, stellt die durch Ab-
schluB eines Unternehmensvertrages bewirkte Anderung desselben keine Satzungs-

inderung dar (§ 291 Abs. 1 Satz 3). Sie kann jedoch nicht ohne Zustimmung der Ak-
tionire erfolgen (§ 293).
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