Duncker & Humblot - Berlin



ACHIM LAUBER-NOLL

Die Rechtsfolgen fehlerhafter Unternehmensvertrige



Miinsterische Beitriage zur Rechtswissenschaft

Herausgegeben im Auftrag der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
der Westfilischen Wilhelms-Universitit in Miinster durch die Professoren
Dr. Hans-Uwe Erichsen Dr. Helmut Kollhosser Dr. Jiirgen Welp

Band 66



Die Rechtsfolgen
fehlerhafter Unternehmensvertrage

Von

Achim Lauber-Noll

Duncker & Humblot - Berlin



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Lauber-Noll, Achim:

Die Rechtsfolgen fehlerhafter Unternehmensvertriage / von

Achim Lauber-No6ll. — Berlin : Duncker und Humblot, 1993
(Miinsterische Beitridge zur Rechtswissenschaft ; Bd. 66)
Zugl.: Miinster (Westfalen), Univ., Diss., 1992
ISBN 3-428-07571-4

NE: GT

D6

Alle Rechte vorbehalten
© 1993 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 41
Satz: Klaus-Dieter Voigt, Berlin 21
Druck: Berliner Buchdruckerei Union GmbH, Berlin 61
Printed in Germany

ISSN 0935-5383
ISBN 3-428-07571-4



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 1991/92 von der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt der Westfilischen Wilhelms — Universitdt zu Miin-
ster als Dissertation angenommen. Sie wurde von Herrn Prof. Dr. Wolfram
Timm betreut, dem ich an dieser Stelle ganz herzlich danken mochte. Das
Manuskript wurde im Dezember 1991 abgeschlossen. Spiter erschienene Ver-
offentlichungen konnten nur noch vereinzelt beriicksichtigt werden.

GieB3en, im Juli 1992 Achim Lauber-Noll
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Einleitung und Problemstellung

A. Zu den Wirkungen von Unternehmensvertriigen

Der Beherrschungsvertrag wird zu Recht als Angelpunkt des Konzernrechts
bezeichnet!. Durch ihn unterstellt eine AG oder KGaA die Leitung ihrer
Gesellschaft einem anderen Unternehmen?2. Das andere Unternehmen ist auf-
grund des Vertrages berechtigt, dem Vorstand der abhédngigen Aktiengesell-
schaft hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft Weisungen zu erteilen.

Neben dem Grundprinzip der eigenverantwortlichen Leitung durch den
Vorstand (§ 76 AktG) ist in der beherrschten Gesellschaft auch die Kapitalbin-
dung zugunsten des herrschenden Unternehmens aufgehoben3. Zustimmungs-
erfordernisse des Aufsichtsrates gelten nach § 308 III AktG nur noch einge-
schriankt. Dariiber hinaus wird der gesamte Unternehmenszweck geédndert
und am Konzerninteresse ausgerichtet. Die Gesellschaft gibt ihr Eigenleben
auf*.

In der Praxis werden Beherrschungsvertridge oftmals mit einem Gewinn-
abfiihrungsvertrag zu einem sogenannten Organschaftsvertrag verbundens.
Bereits diese Bezeichnung deutet auf die besonders wichtigen steuerrechtli-
chen Auswirkungen dieser Vertrige hin. Der Gewinnabfiihrungsvertrag ist
Voraussetzung der korperschaftssteuerlichen Organschaft. Der Beherr-
schungsvertrag hat zumindest insofern auch steuerliche Bedeutung, da nach
§ 14 Nr. 2 KStG die fiir die Anerkennung der Organschaft erforderliche orga-
nisatorische Eingliederung unwiderlegbar vermutet wird.

Der Abschluf eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages mit
einer abhéngigen GmbH hat gleichfalls gravierende Auswirkungen. Die Wei-
sungskompetenz der Gesellschafterversammlung wird auf die herrschende

1 Begr. Reg. Entw. zum Dritten Buch des AktG 1965, abgedruckt bei Kropff, S. 374;
zustimmend Emmerich / Sonnenschein, § 8 I (S. 143); Bailz, 40 Jahre Bundesrepublik
Deutschland, 177, 190.

2 Siehe §291 AktG.

3 Emmerich / Sonnenschein, § 8 IT 1 (S. 145).

4 So die plastische Formulierung bei Flume, DB 1956, 455, 456.

5 Nach der Regierungsbegriindung zum AktG 1965, Vorbem. zum Dritten Buch,
abgedruckt bei Kropff, S.374, ist die Kombination dieser Vertrdge die Regel; sieche
auch Krieger, Miinchener Handbuch AG, §70 Rn. 1; Rechtstatsachliches bei Kolner
Kommentar-Koppensteiner, Vorb. §291 Rn.13; GeBler, in: GeBler / Hefermehl,
Vorb. §291 Rn. 8; Vertragsmuster bei Hoffmann-Becking, Miinchener Vertragshand-
buch, Form IX. 2.
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Gesellschaft iibertragen, der Gesellschaftszweck am Konzerninteresse ausge-
richtet und es wird in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter eingegriffent.

B. Fragestellung und Begrenzung des Themas

Was geschieht, wenn ein derartiger Vertrag — aus welchen Griinden auch
immer - unwirksam ist? Ist der Vertrag nach allgemeinen Grundsitzen riick-
abzuwickeln oder scheidet dies schon wegen der ,,Macht der Tatsachen* aus?
Allgemeiner gefragt: Was sind die Folgen eines nicht den Vorschriften ent-
sprechenden oder sonst nicht wirksam zustandegekommenen Unternehmens-
vertrages?

Auf diese Fragen soll in der vorliegenden Arbeit eine Antwort gegeben wer-
den. Besondere Relevanz besitzt diese Fragestellung fiir das gesetzlich nicht
geregelte GmbH-Konzernrecht:

Der BGH hat im Supermarkt — Beschluf37 die Anforderungen fiir die zivil-
rechtliche Wirksamkeit von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertragen
mit abhéngigen GmbH festgelegt:

Bis zu diesem BeschluB richtete sich die Praxis iiberwiegend allein nach den
§§ 14ff. KStG. Danach ist fiir die steuerliche Anerkennung von Gewinnabfiih-
rungsvertragen die Schriftform erforderlich sowie die Zustimmung der Gesell-
schafter der abhéngigen Gesellschaft mit einer Mehrheit von % der abgegebe-
nen Stimmen. Auflerdem muf eine Verlustiibernahme entsprechend den Vor-
schriften des § 302 AktG vereinbart und die Abfithrung von Ertrdgen aus der
Auflosung von freien vorvertraglichen Riicklagen ausgeschlossen werden.

Demgegeniiber verlangt der BGH zur zivilrechtlichen Zuléssigkeit zun4chst
ebenfalls die Zustimmung der Gesellschafter der beherrschten GmbH. Der
Unternehmensvertrag sei kein schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein gesell-
schaftsrechtlicher Organisationsvertrag, der satzungsgleich den rechtlichen
Status der beherrschten Gesellschaft dndere. Der Abschluf} eines Unterneh-
mensvertrages sei daher von der Vertretungsmacht des Geschéftsfiihrers nicht
mehr gedeckt und deshalb ohne Zustimmung der Gesellschafter unwirksams.
Der Zustimmungsbeschlufl bediirfe wegen des materiell satzungsindernden
Charakters der Eintragung im Handelsregister. Der durch einen Unterneh-
mensvertrag bewirkte Eingriff habe nicht nur einer Satzungsédnderung ver-
gleichbare Wirkung, sondern auch entsprechende Bedeutung. Entsprechend
den §§ 53, 54 GmbHG sei daher die notarielle Beurkundung und die Handels-

6 BGHZ 105, 324, 331.
7 BGHZ 105, 324.

8 Der BGH hat allerdings offengelassen, mit welcher Mehrheit ein derartiger
ZustimmungsbeschluB gefat werden muB.
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registereintragung erforderlich. AuBBerdem bedarf der Vertrag nach Ansicht
des BGH zur Wirksamkeit der Zustimmung der Gesellschafterversammlung
der herrschenden Gesellschaft. Der BGH begriindet dies mit einer analogen
Anwendung von § 293 II AktG. Die mit dem Abschlufl des Vertrages verbun-
dene Verlustiibernahmepflicht der herrschenden Gesellschaft stelle sich als
vertragliche Dauerverpflichtung dar, die den jéhrlichen Gesellschaftergewinn
schmilern und bei anhaltend schlechter Ertragslage auch zur Existenzfrage bei
der herrschenden Gesellschaft werden koénne?®. Dieses erhohte Geschéftsrisiko
mache das Gesetz von der Zustimmung einer qualifizierten Mehrheit der
Aktiondre abhéngig.

Die auch nach der Entscheidung noch umstrittenen Abschlu3voraussetzun-
gen von Unternehmensvertragen im GmbH-Recht sollen hier nicht nochmals
erortert werden!0. Die Ergebnisse des Supermarkt-Beschlusses werden hier im
wesentlichen zugrunde gelegt. Trotz der auch von Teilen der Rechtspre-
chung!! geduBlerten Kritik ist angesichts der tiberzeugenden Begriindung des
BGH-Beschlusses kaum damit zu rechnen, dafl der II. Senat seine Ansicht
andern wird. Vielmehr soll den Problemen nachgegangen werden, die sich
daraus ergeben, dal nahezu alle (alten) Unternehmensvertrige mit abhingi-
gen GmbH den genannten Anforderungen nicht entsprachen oder unter
Umsténden auch heute noch nicht entsprechen!2.

Ist es notwendig, alle alten Unternehmensvertrdge an die neuen Anforde-
rungen anzupassen? Dies haben zumindest viele groeren deutschen Aktien-
gesellschaften, die Organschaftsvertrage mit abhéngigen GmbH abgeschlos-
sen haben, bereits im Jahre 1990 getan. Sie hatten jedenfalls Zustimmungsbe-

9 BGHZ 105, 324, 336.

10 Siehe dazu aus der Zeit vor dem Supermarkt-BeschluB: Timm, BB 1981, 1491;
ders., GmbHR 1987, 8; Gutbrod, BB 1980, 288; Honle, DB 1979, 485; Priester,
ZGRSonderheft 6, 151ff.; Esch, BB 1986, 272; Hachenburg / Ulmer, (7. Aufl.) § 53
Rn. 130£f.; Scholz / Emmerich, Anh. Konzernrecht, Rn.228ff. und 290ff.; Lutter,
ZGR-Sonderheft 6, 192, 195ff.; Kort, passim; Lutter / Hommelhoff, NJW 1988, 1240;
Kleindiek, ZIP 1988, 613, 616; Rehbinder, FS Fleck, 253.

Aus der Zeit nach der BGH Entscheidung: Ulmer, BB 1989, 10; Hachenburg / Ulmer,
§ 53 Rn. 140ff.; Timm, GmbHR 1989, 11; ders., NWB Fach 18, S.3039; Henze, ZAP,
Fach 15, S.7; Heckschen, DB 1989, 29; ders., DB 1989, 1273; Uwe H. Schneider, in:
Uwe H. Schneider (Hrsg.), S. 11f.; Priester, in: Uwe H. Schneider (Hrsg.), 37ff.; ders.,
Zollner, DB 1989, 913; Lutter / Hommelhoff, Anh. § 13 Rn. 32ff.; Stolzenberger-Wol-
ters S. 5ff.; Grauer, S. 158ff.

Kritik an dem BeschluB3 wurde vor allem geduBert von Flume, DB 1989, 665; Venzmer,
WPg 1990, 305; Gibelein, GmbHR 1989, 502; Knobbe-Keuk, § 20 II ( S. 649f.); siehe
aber auch den erneuten Vorlagebeschlul des OLG Diisseldorf BB 1991, 2105.

11 Siehe OLG Diisseldorf BB 1991, 2105; inzwischen wurde die vom BGH im Super-
markt-BeschluB entwickelte Auffassung eindrucksvoll bestitigt von BGH GmbHR
1992, 253.

12 Vgl. nur Henze, ZAP Fach 15, 7, 10, der annimmt, daB die Altvertrige wohl aus-
nahmslos den in der Entscheidung gestellten Anforderungen nicht entsprechen.
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