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Kapitel 16. Gesellschaftervereinbarungen als verdeckte
Beherrschungsvertrige

Gesellschaftervereinbarungen konnen, wenn sie besonders weitgehend sind und erhebli- 1
chen Einfluss auf eine Gesellschaft gewihren, den Charakter eines Beherrschungsvertrages
annehmen, ohne dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir einen solchen erfiillt wiren.

Unternehmensvertrige sind gemill § 291 Abs. 1 AktG Vertrige, durch die eine 2
Aktiengesellschaft oder KGaA die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unterneh-
men unterstellt (Beherrschungsvertrag) oder sich verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an
ein anderes Unternehmen abzufiihren (Gewinnabfithrungsvertrag). Unternehmensvertrige
unterliegen strikten Regelungen (§§ 291 ff. AktG). Nach § 293 Abs. 3 AktG bedarf ein
Unternehmensvertrag beispielsweise der Schriftform (§ 126 BGB).! Ein Versto3 gegen
das Schriftformerfordernis fithrt gemi3 § 125 BGB zur Nichtigkeit des Unternehmens-
vertrages.” Der Unternehmensvertrag muss zudem einen Ausgleich fiir die auBenstehen-
den Aktionire bestimmen, anderenfalls ist er gemiB3 § 304 Abs. 3 S. 1 AktG nichtig. In
der Praxis kommt es vor, dass schuldrechtliche Nebenvereinbarungen zu einem erheb-
lichen Einfluss auf die Leitung einer Gesellschaft fiihren, ohne aber die Voraussetzungen
der §§ 291 ff. AktG einzuhalten. Man spricht von ,,verdeckten* Unternehmensvertrigen.
In Grenzfillen ist es notwendig, die schuldrechtliche Nebenvereinbarung von einem
Unternehmensvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG abzugrenzen. Denn schuldrecht-
liche Nebenvereinbarungen konnen auch formfrei wirksam geschlossen werden und
missen zu ihrer Wirksamkeit keinen Ausgleich im Sinne von § 304 Abs. 3 S. 1 AktG
vorsehen. Liegt tatsichlich ein verdeckter Unternehmensvertrag vor, ist strittig, welche
Rechtsfolgen dies auslost.

§ 51 Personliche und materielle Anforderungen an Unternehmensvertrige

§ 291 Abs. 1 S. 1 AktG ist seinem Wortlaut nach unmittelbar zunichst nur auf Beherr- 3
schungsvertrige zwischen einer abhingigen AG oder KGaA mit Sitz im Inland und einem
in- oder auslindischen Unternehmen beliebiger Rechtsform als herrschendem Unterneh-
men anwendbar.? Mit anderen Worten: Vertragspartner einer Aktiengesellschaft oder KGaA
in einem Beherrschungsvertrag muss nach § 291 Abs. 1 S. 1 AktG ein ,,Unternehmen®
sein,* was aber schon ausreichend ist; weitere Anforderungen bestehen keine. Der Unter-
nehmensbegriff (vgl. § 15 AktG) schlieBt es nach seinem Wortlaut aus, dass andere Personen
als ,,Unternehmen® einschlieBlich privater Aktionire Vertragspartner eines Beherrschungs-
vertrages sein konnen.> Daher ist umstritten, ob ,,Privataktionire® als Partei eines Beherr-
schungsvertrages in Betracht kommen; tritt diese Frage in der Praxis tatsichlich einmal auf
und bejaht man die Wirksamkeit des Beherrschungsvertrages, erlangt die Privatperson aber
mit Abschluss des Beherrschungsvertrages Unternehmensqualitit.® Hingegen sind Sitz und
Rechtsform des herrschenden Unternehmens ohne Bedeutung, solange das herrschende

1 Deilmann in: Holters, AktG § 293 Rn. 33; Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019,
AktG, § 293 Rn. 16; Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 9.

2 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 293 Rn. 16; Veil in: Spindler/Stilz,
AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 9.

3 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 8 und Rn. 33 (zum internationalen Anwendungsbereich).

4+ Vgl. BGH, Urt. v. 13.12.2004 — II ZR 256/02, NZG 2005, 214, 215; Paschos in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 5; Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291
Rn. 5.

5 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 9.

6 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 9a.
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Rechtssubjekt ,,Unternehmenseigenschaft® hat.” Der Unternehmensbegriff des § 293 AktG
entspricht jenem gemiB §§ 15 ff. AktG.? Als herrschende Unternehmen kommen daher z. B.
Einzelkaufleute, Personengesellschaften® und auslindische Unternehmen in Betracht, ebenso
aber auch Stiftungen oder Vereine, wobei bei den beiden letzteren die Unternehmens-
eigenschaft im Sinne der §§ 15 ff. AktG besonders genau zu untersuchen ist.!

Nach § 293 Abs. 1 AktG wird ein Unternehmensvertrag mit einer Aktiengesellschaft
oder KGaA nur bei Zustimmung der Hauptversammlung der abhingigen Gesellschaft mit
qualifizierter Mehrheit wirksam.!" Diese Vorschrift betrifft bei Beherrschungs- und Ge-
winnabfihrungsvertrigen allein die abhingige oder zur Gewinnabfithrung verpflichtete
Gesellschaft, wihrend sie bei dem Teilgewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 292 Abs. 1
Nr. 2 AktG die zur Abfiihrung eines Teils ihres Gewinnes verpflichtete Gesellschaft und
bei dem Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsvertrag die verpachtende oder tiberlassen-
de Gesellschaft im Auge hat.!? Lediglich im Falle der Gewinngemeinschaft nach § 292
Abs. 1 Nr. 1 AktG muss die Hauptversammlung jeder beteiligten AG oder KGaA mit Sitz
im Inland zustimmen.!® Bei einer KGaA ist noch zusitzlich die Zustimmung der personlich
haftenden Gesellschafter notig, wie sich aus § 285 Abs. 2 S. 1 ergibt.'4

Ein Beherrschungsvertrag ist nach der Legaldefinition in § 291 Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 AktG
ein Vertrag, durch den eine AG die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unterneh-
men unterstellt, wobei der Leitungsbegriff des § 291 Abs. 1 S. 1 AktG demjenigen des § 76
Abs. 1 AktG entspricht und insbesondere Unternehmensplanung, -koordination und -kon-
trolle sowie Besetzung der nachgeordneten Fiihrungsstellen umfasst.!> Fiir eine Beherr-
schung ist ausreichend, dass einzelne wesentliche unternehmerische Funktionen dem ande-
ren Unternehmen unterstellt werden,!® wobei im einzelnen Streit herrscht, welche unter-
nehmerischen Funktionen jedenfalls unterstellt werden miissen.!”

Der Vertrag muss stets einen Ausgleich fiir die auBenstehenden Aktionire bestimmen,
anderenfalls ist er gemiBl § 304 Abs. 3 S. 1 AktG nichtig.'® Eine fehlende Regelung iiber
die Abfindung der aufBlenstehenden Aktionire wird auf Antrag vom Gericht getroffen
(§ 305 Abs. 5 S. 2 AktG), so dass der Vertrag auch ohne entsprechende Bestimmung wirk-
sam wird.! Ebenso wenig wie das Weisungsrecht muss die Verlustausgleichspflicht aus-
driicklich im Vertrag geregelt werden, sie ergibt sich bereits aus § 302 AktG.?

7 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 6; Emmerich in: Emme-
rich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 9.

8 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 6; Veil in: Spindler/Stilz,
AktG, 4. Aufl. 2019, § 291 Rn. 6.

Siehe hierzu niher Jiger DStR 1997, 1770-1776.

10 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 9.

1 Deilmann in: Holters, AktG § 293 Rn. 2; Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 293 Rn. 5.

12 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 293
Rn. 5.

13 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 3;

Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 293
Rn. 5.

14 Deilmann in: Holters, AktG § 293 Rn. 3; Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019,
AktG, § 293 Rn. 2.

15 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.6.2008 — 31 Wx 83/07, NZG 2008, 753; vgl. Koch in: Hiiffer/Koch, AktG,
14. Aufl. 2020, § 291 Rn. 10; Koppensteiner in: Kolner Komm.AktG, Band 6, 3. Aufl. 2004, § 291
Rn. 20.

16 vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 24.6.2008 — 31 Wx 83/07, NZG 2008, 753 mwN; hnlich auch OLG
Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, NZG 2008, 868, 869.

17 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.6.2008 — 31 Wx 83/07, NZG 2008, 753; vgl. Koppensteiner in: Kélner
Komm., AktG, Band 6, 3. Aufl. 2004, § 291 Rn. 44 ff.

18 MiiKoAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2019, § 291 Rn. 76.

19 Servatius in: MHLS, GmbHG, 3. Aufl. 2017, Systematische Darstellung 4, Rn. 103; MiiKoAktG/ Altmep-
pen, 5. Aufl. 2019, § 291 Rn. 76.

20 MiiKoAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2019, § 291 Rn. 77.
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§ 52 Formelle Voraussetzungen von Unternehmensvertrigen

Die Bezeichnung des Vertrages spielt keine Rolle, weil § 291 Abs. 1 S. 1 AktG auf den
Vertragsinhalt und nicht auf dessen Bezeichnung abstellt.?! Der Vorstand der Gesellschaft
entscheidet iiber den Abschluss eines Unternehmensvertrags, bereitet den Vertragsschluss
vor und bestimmt dessen Inhalt, wozu ihn die Hauptversammlung mit der fiir den Zu-
stimmungsbeschluss erforderlichen Mehrheit anweisen kann.?? Ob Satzung oder Aufsichts-
rat bestimmen konnen, dass der Abschluss eines Unternehmensvertrags nur mit vorheriger
Zustimmung des Aufsichtsrats erfolgen darf, ob also § 111 Abs. 4 S. 2 AktG Anwendung
findet, ist strittig. Diese Frage betrifft aber ohnehin nur das Innenverhiltnis zwischen Vor-
stand und Aufsichtsrat und damit zwar die RechtmiBigkeit des Vorstandshandelns; im
AuBenverhiltnis ist der unter Versto3 gegen einen solchen Zustimmungsvorbehalt abge-
schlossene Vertrag gleichwohl wirksam.?> Nach § 293 Abs. 3 AktG bedarf ein Unter-
nehmensvertrag der Schriftform, vgl. § 126 BGB,?* um fiir Rechtsklarheit zu sorgen und
dem Vertrag Publizitit zu verschaffen.?® Die Vertragsurkunde muss zusammen mit allen
Anlagen und sonstigen Bestandteilen eine Einheit bilden, ein Versto3 gegen die Schriftform
macht den Vertrag gemiB § 125 BGB nichtig.?

Vom Unternehmensvertrag selbst zu trennen sind der oder die Zustimmunggsbeschliisse
der Hauptversammlungen der beteiligten Gesellschaften nach § 293 Abs. 1 und Abs. 2
AktG.? Erforderlich ist zunichst nach § 293 Abs. 1 AktG die Zustimmung der Haupt-
versammlung derjenigen Aktiengesellschaft oder KGaA, die die vertragstypischen Ver-
pflichtungen tibernimmt, im Fall eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrages
somit die Zustimmung der Hauptversammlung der abhingigen bzw. verpflichteten Gesell-
schaft.?® Der Zustimmungsbeschluss bedarf einer qualifizierten Mehrheit von mindestens
drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals, wobei diese Erforder-
nisse durch die Satzung zwar verschirft, nicht aber herabgesetzt werden konnen (§§ 23
Abs. 5,293 Abs. 1S. 3 AktG).?

Die Hauptversammlung des herrschenden Unternehmens kann gegeniiber ihrem Vor-
stand den Abschluss eines Unternehmensvertrags nicht durchsetzen.’® Ob sie ihn anweisen
kann, einen Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag zu schlieBen, ist umstritten.3!
Gemill § 293 Abs. 2. S. 1 AktG ist auch die Zustimmung der Hauptversammlung der
Obergesellschaft erforderlich, wenn es sich um einen Beherrschungs- und/oder Gewinn-
abfiihrungsvertrag handelt und der andere Vertragsteil die Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft oder KGaA hat.?? Ohne diese Zustimmung wird der Vertrag nicht wirksam.

21 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018, § 291 Rn. 13.

22 Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 2.

2 Altmeppen in: MiKoAktG, 4. Aufl. 2015, § 293 Rn. 10 bis 15 mit Darstellung der Argumente.

24 Deilmann in: Holters, AktG § 293 Rn. 33; Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019,
AktG, § 293 Rn. 16; Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 9.

2 Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 9.

26 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 293 Rn. 16; Veil in: Spindler/Stilz,
AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 9.

27 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG § 293
Rn. 23.

28 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG § 293
Rn. 23 mit dem Hinweis, dass bei einer Kommanditgesellschaft auf Aktien ferner die Zustimmung der
personlich haftenden Gesellschafter einzuholen ist.

29 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG § 293
Rn. 23.

30 Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 3.

31 Einzelheiten bei Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 3; MiiKoAktG/Altmeppen,
5. Aufl. 2019, § 293 Rn. 5.

32 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 293 Rn. 17.

33 Deilmann in: Holters, AktG § 293 Rn. 2; Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 293 Rn. 10; Koch
in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 293 Rn. 17.
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A. A. Allgemeiner Teil

Nach § 294 Abs. 2 AktG wird der Unternehmensvertrag erst mit Eintragung in das
Handelsregister wirksam, die damit konstitutiv und nicht bloB deklaratorisch wirkt.** Die
Eintragungspflicht bezweckt Publizitit:35 Gliubiger, kiinftige Aktionire und die Offentlich-
keit sollen tiber die mit dem Abschluss des Unternehmensvertrages iibernommenen Ver-
pflichtungen informiert werden.3

§ 53 Anderung und Aufhebung von Unternehmensvertrigen, §§ 295-298
AktG

§ 295 Abs. 1 AktG regelt die Anderung von Unternehmensvertrigen. Er stellt klar, dass fiir
Anderungen grundsitzlich dieselben Erfordernisse wie fiir den Abschluss der Unterneh-
mensvertrige gelten.’” In § 295 Abs. 1 S. 2 AktG nimmt das Gesetz auBerdem Bezug auf
§§ 293a bis 293g AktG, sodass eine Vertragsinderung auch die Berichtspflicht des Vor-
standes sowie die Pflicht zur Priifung der Anderung durch sachverstindige Priifer auslost.3

Die Vorschriften tiber die Beendigung von Unternehmensvertrigen sind verstreut in
§§ 296 bis 299, 303 und 307 AktG geregelt. Seinem Wortlaut nach kennt das Gesetz nur
drei Griinde der Vertragsbeendigung, und zwar die einverstindliche Aufthebung (§ 296
AktG), die Kiindigung des Vertrages (§ 297 AktG) sowie nach § 307 AktG den Hinzutritt
eines auBlenstehenden Aktionirs nach Abschluss eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrages mit einer urspriinglich 100%igen Tochtergesellschaft. Gemil § 298 AktG
ist die Beendigung des Unternehmensvertrages ebenso wie der Abschluss des Vertrages in
das Handelsregister einzutragen, wobei dieser Eintragung nur deklaratorische Wirkung
zukommt.*

§ 54 Verdeckter Beherrschungsvertrag
I. Begriff

Gesellschaftervereinbarungen, bei denen die Gesellschaft selbst nicht Vertragspartei ist und
die nicht die formellen Voraussetzungen eines Beherrschungsvertrages gemif §§ 291 ff.
AktG erftllen, gleichwohl aber die Wirkungen eines solchen entfalten, gehdren zu der
umstrittenen Fallgruppe des verdeckten Beherrschungsvertrages.*” Je nach konkreter Aus-
gestaltung zahlen hierzu auch die sog. Business Combination Agreements*! (,BCA®),
die in der Praxis in vielgestaltiger Form anzutreffen sind.** Bereits die Benennung dieser

34 Im Falle einer mitverpflichteten GmbH gilt entsprechend § 54 Abs. 3 GmbHG das Gleiche, vgl. Koch in:
Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 294 Rn. 17.

35 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019 AktG, § 294 Rn. 1; Koch in: Hiiffer/Koch,
AktG, 14. Aufl. 2020, § 294 Rn. 1.

36 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 294 Rn. 1.

37 Paschos in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 295 Rn. 9; Emmerich in: Emme-
rich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 295 Rn. 1.

38 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 295
Rn. 1.

39 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 296
Rn. 1.

40 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291 Rn. 14; Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019,
§ 291 Rn. 69; Noack NZG 2013, 281, 282.

41 Instruktiv Aha BB 2001, 2225; Wiencke NZG 2004, 61, 62 ff; solche Unternehmenszusammenschliisse
unter Einsatz von Aktien als Kaufwihrung (,,Aktientausch®) werden zunehmend durch schuldrechtliche
Vereinbarungen zwischen den beteiligten Gesellschaften bzw. deren Gesellschaftern vorbereitet. Im Vor-
dergrund der Abreden steht hiufig eine Vereinbarung, wonach den Anteilseignern der Zielgesellschaft
verbindlich der Bezug von Aktien im Rahmen der Sachkapitalerh6hung unter Bezugsrechtsausschluss
zugesagt wird. Die Praxis neigt zur Zulassung solcher Vereinbarungen; vgl. zum Ganzen Servatius in:
Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 187 Rn. 19 (zu Business Combination Agreements).

42 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 24 und 24d bis 24f; Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 76 Rn. 41; Reichert ZGR 2015,
1, 4.
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Fallgruppe ist in der Fachliteratur umstritten. Als sog. atypischer Beherrschungsvertrag wird
in Abgrenzung zum verdeckten Beherrschungsvertrag ein Vertrag bezeichnet, mit dem die
Parteien von dem gesetzlich vorgesehenen Inhalt eines Beherrschungsvertrages in einigen
Punkten abweichen wollen, jedoch die gesetzlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen einhal-
ten, um so die Vorteile eines (wirksamen) Beherrschungsvertrages wie etwa die Authebung
der Kapitalerhaltungsvorschriften gemiaf3 § 291 Abs. 3 AktG erlangen zu kénnen.** Der
verdeckte Beherrschungsvertrag, der teilweise auch als ,,verschleierter, ,,getarnter®, ,,ver-
steckter”, ,,heimlicher oder ,,faktischer* Beherrschungsvertrag bezeichnet wird,* zeichnet
sich dadurch aus, dass sich diese Vereinbarung bei formaler Betrachtung auf Abreden unter
den Gesellschaftern beschrinken, jedoch einem oder mehreren Gesellschaftern durch die
mittelbare Einbeziehung der Gesellschaft — etwa durch Einbindung des Vorstandes — ein
Weisungsrecht gegeniiber der Gesellschaft einriumen.* Bei wertender Betrachtung be-
griindet eine solche Gesellschaftervereinbarung damit eine Beherrschung, ohne als Beherr-
schungsvertrag bezeichnet zu werden und ohne dessen formale Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen zu erfillen.

II. Gesellschaftervereinbarungen als verdeckte Beherrschungsvertrige

Da es fiir einen Beherrschungsvertrag ausreichend ist, einzelne wesentliche unternehmeri-
sche Funktionen dem anderen Unternehmen zu unterstellen,*® auch wenn im einzelnen
Streit herrscht, welche unternehmerischen Funktionen jedenfalls unterstellt werden miis-
sen,’ ist es von einer unverdichtigen Gesellschaftervereinbarung zu einem unwirksamen
Beherrschungsvertrag in manchen Konstellationen nur ein kleiner Schritt. Die Einordnung
einer schuldrechtlichen Nebenvereinbarung unter Gesellschaftern als Beherrschungsvertrag
erfolgt durch Auslegung des Vertrages in seiner Gesamtschau. Es sind auch mit dem
fraglichen Vertrag in Verbindung stehende Abreden in die Auslegung einzubeziehen.*
Entscheidend ist der tatsichliche Wille der Parteien, unabhingig davon, wie die Parteien
die Vereinbarung konkret bezeichnen. Anders als manche Begrifflichkeiten fiir einen
solchen Vertrag suggerieren mogen, beispielsweise der Begrift verdeckter Beherrschungs-
vertrag, ist eine Absicht zur Umgehung der gesetzlichen Vorschriften zum Beherrschungs-
vertrag gerade nicht erforderlich.*

Das LG Miinchen I hatte in seinem Urteil vom 31.1.2008 ein Business Combination
Agreement zu priifen und kam zu dem Ergebnis, dass der herrschende Vertragspartner
durch das Business Combination Agreement in die Lage versetzt wiirde, ,,eine auf das
Gesamtinteresse der verbundenen Unternehmen ausgerichtete Zielkonzeption zu ent-
wickeln und gegeniiber dem Vorstand der beherrschten Gesellschaft durchzusetzen.“>0
Deswegen entsprach das Business Combination Agreement inhaltlich einem Beherr-
schungsvertrag und war an §§ 291 ff. AktG zu messen.! Dieser Urteilsfall verdeutlicht, dass
Nebenvereinbarungen, wenn sie unbedacht formuliert werden, deswegen nichtig sein
konnen, weil sie in Wahrheit einen Beherrschungsvertrag darstellen, ohne dass dessen
gesetzliche Voraussetzungen eingehalten wiirden. Die Parteien der Nebenvereinbarung
wollen diese zumeist auch nicht einhalten, weil sie gerade keinen Beherrschungsvertrag
abschlieBen wollen. Es mag auch vorkommen, dass den Parteien nicht bewusst war, dass sie

4 Kienzle, Verdeckte Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2009, S. 20; Ederle AG 2010, 273.

4 Dette, Verdeckte und atypische Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2011, S. 28.

4 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 24.

46 Rubner/Leuering NJW-Spezial 2010, 143; vgl. Veil in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 291 Rn. 24.

47 Rubner/Leuering NJW-Spezial 2010, 143; vgl. Koppensteiner in: Kolner Komm., AktG, Band 6, 3. Aufl.
2004, § 291 Rn. 44 ff.

4 Rubner/Leuering NJW-Spezial 2010, 143.

4 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291 Rn. 14.

50 LG Miinchen I, Urt. v. 31.1.2008 — 5 HKO 19782/06, BeckRS 2008, 02740; Ederle AG 2010, 273, 274.

51 Ederle AG 2010, 273, 274.
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durch die Nebenvereinbarung tatsichlich eine Stufe der Beherrschung erreichen, die zur
Anwendung der Vorschriften tiber Beherrschungsvertrige auf die konkrete Nebenverein-
barung fiihrt.

Vor diesem Hintergrund wurde in der Literatur zur Einordnung von Vereinbarungen als
verdeckte Beherrschungsvertrige ein Priifungsschema vorgeschlagen, nach dem ein ver-
deckter Beherrschungsvertrag dann vorliegen soll, wenn die Gesellschaftervereinbarung auf
der ersten Stufe nicht lediglich Regelungen enthilt, die dem Aktionirsbereich zugeordnet
sind, sondern weitergehende Regelungen getroffen werden, wie etwa die Installation
fakultativer Organe.>? Liegen solche Regelungen, die in den Kompetenzbereich des Vor-
stands oder Aufsichtsrats hineinreichen, vor, so ist auf zweiter Stufe zu priifen, ob diese
derart umfassend sind, dass von einer Leitungsunterstellung gesprochen werden kann. Diese
Leitungsunterstellung stellt das zentrale Kriterium eines Beherrschungsvertrages im Sinne
des § 291 AktG dar.>® Eine solche soll jedenfalls dann vorliegen, wenn die Gesellschafter-
vereinbarung nicht lediglich eine Absichtserklirung der beteiligten Parteien darstellt, son-
dern eine tatsichliche Pflicht des Vorstands zur Befolgung der in der Gesellschafterver-
einbarung unmittelbar oder mittelbar getroffenen Entscheidungen zur Folge hat.>*

III. Unwirksamkeit eines verdeckten Beherrschungsvertrages

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass §§ 291 ff. AktG weit auszulegen und auch
auf verdeckte Beherrschungsvertrige anzuwenden sind.> So bedarf es zunichst der oben
dargestellten Priifung des Vorliegens eines Weisungsrechts oder der sonstigen Unterstellung
unter die Leitung eines oder mehrerer Gesellschafter. Wird das eine oder andere bejaht, hat
die Vereinbarung, die einen verdeckten Beherrschungsvertrag darstellt, den Anforderungen
der §§ 291 ff. AktG zu entsprechen.>® Fiir diese Ansicht wird angefiihrt, dass es flir die
Anwendung der §§ 291 ff. AktG nicht darauf ankommen konne, wie die Parteien ihre
Vereinbarung bezeichnen und ob sie darin einem Gesellschafter oder einem Dritten ein
formliches, unmittelbares Weisungsrecht einriumen wollen oder nicht. Andernfalls drohe —
durch geschickte Formulierungen — eine Umgehung der §§ 291 ff. AktG. Es sei nicht
entscheidend, auf welche Weise eine Beherrschung eines Unternehmens durch ein anderes
bzw. durch einen Gesellschafter erfolge.” Zwar wird der Ansatz des LG Miinchen I,
wonach die dortige Gesellschaftervereinbarung einem Beherrschungsvertrag gleichstehe, da
sie den herrschenden Vertragspartner in die Lage versetze, ,eine auf das Gesamtinteresse
der verbundenen Unternehmen ausgerichtete Zielkonzeption zu entwickeln und gegen-
iber dem Vorstand der beherrschten Gesellschaft durchzusetzen®, weswegen sie an
§§ 291 ff. AktG zu messen sei, in der Literatur mit dem Argument kritisiert, dass bereits
eine Mehrheitsbeteiligung an der Gesellschaft zur Besetzung der Geschiftsfithrung befihige
und mittelbar eine Moglichkeit der Entwicklung und Durchsetzung einer Zielkonzeption
begriinde, so dass fiir §§ 311 ff. AktG kein Anwendungsbereich mehr verbliebe.>® Zutref-
fend bleibt aber der Ansatz, Gesellschaftervereinbarungen, die inhaltlich Beherrschungs-
vertragscharakter haben, an dessen Voraussetzungen zu messen, schon weil diese sonst
umgegangen werden konnten.

Folgt man der zutreffenden herrschenden Meinung, so diirften in der Praxis verdeckte
Beherrschungsvertrige wegen der fehlenden Handelsregistereintragung und der fehlenden

52 Kienzle in: Verdeckte Beherrschungsvertrage im Aktienrecht, 2010, S. 67.

53 Kienzle in: Verdeckte Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2010, S. 67; Paschos in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, AktG, § 291 Rn. 9; Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291
Rn. 10.

5% Kienzle in: Verdeckte Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2010, S. 67.

5 Vgl. Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 24e.

56 Vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008, 2 W 160/05, NZG 2008, 868.

57 Reichert ZGR 2015, 1, 11.

58 Ederle AG 2010, 273, 274.
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Zustimmung der Hauptversammlung gemiB §§ 293, 294 AktG i. V.m. § 125 BGB nichtig
sein.”® Zudem sehen diese Vertrige regelmiBig entgegen § 304 Abs. 1 S. 1 AktG keinen
Ausgleich vor.® SchlieBlich ist bei der Beurteilung der Wirksamkeit der Gesellschafterver-
einbarung ein Versto gegen § 76 Abs. 1 AktG zu priifen: Da der Vorstand gemil3 § 76
Abs. 1 AktG zur Leitung der Gesellschaft unter eigener Verantwortung verpflichtet ist,
kollidieren Gesellschaftervereinbarungen, die Einfluss auf den unabhingigen Vorstand er-
moglichen, mit der Leitungsautonomie des Vorstands.! Damit kann sich eine Vertrags-
nichtigkeit gemifl § 134 BGB auch aus einer unzulissigen Einschrinkung der Entschei-
dungsmacht des Vorstands ergeben.?

IV. Rechtsfolgen der Durchfiihrung eines verdeckten Beherrschungsvertrages

Damit stellt sich die Frage, wie die durch die tatsichliche Umsetzung eines (unwirksamen)
verdeckten Beherrschungsvertrages erfolgende Einwirkung auf die Leitung einer Aktien-
gesellschaft zu behandeln ist.% Die Rechtsfolgen der Durchfiihrung einer Nebenverein-
barung, die einen unwirksamen verdeckten Beherrschungsvertrag darstellt, werden kontro-
vers diskutiert. Eine einheitliche Linie zeichnet sich nicht ab.

1. Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft®*

Eine Moglichkeit, die Durchfiihrung einer nach §§ 293, 294 AktG unwirksamen Neben-
vereinbarung, die einen verdeckten Beherrschungsvertrag darstellt, rechtlich aufzugreifen,
besteht in der entsprechenden Anwendung der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft.®
Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft' in ihrer urspriinglichen Form behandelt
Gesellschaften, die auf einem fehlerhaften Gesellschaftsvertrag beruhen, als im Innen- und
AuBenverhiltnis wirksam zustande gekommen.®® Den Parteien steht lediglich ein auBer-
ordentliches Kiindigungsrecht bzw. ein Recht zur Erhebung der Auflosungsklage zu.®’
Diese Abweichung von den biirgerlich-rechtlichen Grundregeln iiber die Nichtigkeit
eines Rechtsgeschifts wird vor allem damit begriindet, dass eine Ex-tunc-Unwirksamkeit
und die damit verbundene Riickabwicklung einer bereits in Vollzug gesetzten Gesellschaft
zu untragbaren Ergebnissen sowohl fiir die Gesellschafter als auch den Rechtsverkehr
fiihren wiirde.’® Die Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft konnen grundsitzlich auch
auf andere organisationsrechtliche Vertrige als den Gesellschaftsvertrag iibertragen wer-
den.®”

19

20

Der BGH hat sich zur Anwendbarkeit der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft auf 21

einen Beherrschungsvertrag, der wegen VerstoBes gegen §§ 293, 294 AktG unwirksam ist,
bislang nicht duBlern miissen. Fiir die GmbH hat der BGH in einigen Fillen eine Anwend-
barkeit dieser Grundsitze fiir in Vollzug gesetzte, unwirksame Unternehmensvertrige

59 Emmerich in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019, AktG, § 291
Rn. 24f.

60 OLG Miinchen, Beschl. v. 24.6.2008 — 31 Wx 83/07, NZG 2008, 753, 754.

61 Dette, Verdeckte und atypische Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2012, S. 115, 168; Reichert
ZGR 2015, 1, 14.

62 Koch in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291 Rn. 14a.

63 Dette, Verdeckte und atypische Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2012, S. 167.

64 Siehe hierzu auch unter - Kap. 9 Rn. 23, 30 und - Kap. 12 Rn. 60

65 Reichert ZGR 2015, 1, 13; B. Mertens BB 1995, 1417, 1418 ff.; Timm GmbHR 1989, 11, 17; Koch in:
Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 291 Rn. 21.

66 Kienzle, Verdeckte Beherrschungsvertrige im Aktienrecht, 2010, S. 75; Gehrlein in: Ebenroth/Boujng/
Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, § 230 Rn. 33; Rubner/Leuering NJW-Spezial 2010, 143.

67 Rubner/ Leuering NJW-Spezial 2010, 143; Roth in: Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl. 2020, § 105 Rn. 88;

% Ausfiihrlich zur fehlerhaften Gesellschaft Schdfer in: MiiKoBGB, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 323 ff.

9 Rubner/Leuering NJW-Spezial 2010, 143; vgl. insbesondere die Fille BGH, Urt. v. 14.12.1987 — II ZR
170/87, NJW 1988, 1326; BGH, Urt. v. 11.11.1991 — II ZR 287/90, NJW 1992, 505; BGH, Urt. v.
5.11.2001 — II ZR 119/00, NJW 2002, 822.
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i.S.d. § 291 AktG bejaht.”’ In Vollzug gesetzt ist ein Unternehmensvertrag, wenn das
herrschende Unternehmen die Verluste des abhingigen Unternehmens ausgeglichen’! oder
das herrschende Unternehmen nachweislich in die Geschiftsleitung des abhingigen Unter-
nehmens eingegriffen hat’2. Auch in zwei Vermdgensanlagefillen, die eine stille Beteiligung
eines Kleinanlegers mit einer Aktiengesellschaft betrafen, nahm der BGH zu dem hierdurch
zustande gekommenen Teilgewinnabfiihrungsvertrag an, dass die Grundsitze iiber die
fehlerhafte Gesellschaft auch auf eine stille Gesellschaft im Verhiltnis zwischen Anleger und
Aktiengesellschaft anwendbar seien.”> Der Anwendung der Grundsitze der fehlerhaften
Gesellschaft stand nicht entgegen, dass der Teilgewinnabfithrungsvertrag weder im Han-
delsregister eingetragen noch ein Hauptversammlungsbeschluss tiber den Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag gefasst wurde.”* In einer fritheren Entscheidung zur Verschmelzung zweier
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, die mangels Eintragung in das Handelsregister
unwirksam war, stellte der BGH allerdings noch klar, dass die Grundsitze {iber die fehler-
hafte Gesellschaft keine Anwendung finden.” Diese Differenzierung hat der BGH folgen-
dermaBlen gerechtfertigt: Bei der Verschmelzung zweier Kapitalgesellschaften sei die neue
Organisation nicht bereits dann ins Leben gerufen, wenn der fehlerhafte gesellschaftsrecht-
liche Akt rein tatsichlich vollzogen ist, sondern aus Griinden der Rechtssicherheit erst mit
der konstitutiv wirkenden Eintragung der neuen Organisation in das Handelsregister.”® Bei
einem Teilgewinnabfithrungsvertrag bestehe hingegen kein Anlass, die rechtliche Behand-
lung des in Vollzug gesetzten Vertrags von der Eintragung in das Handelsregister oder der
Zustimmung der Hauptversammlung abhingig zu machen;”” Chancen und Risiken sind
hier sogleich geteilt worden.

Von den Obergerichten gab es Entscheidungen des OLG Miinchen’® und des OLG
Schleswig,” die sich im Einklang mit der herrschenden Meinung gegen eine Anwend-
barkeit der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft auf einen verdeckten Beherrschungs-
vertrag aussprachen.®’ So fiihrt das OLG Schleswig zur Begriindung aus, dass eine Anwen-
dung der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft nicht in Betracht kommt, wenn gewich-
tige Interessen der Allgemeinheit oder  einzelner & schutzwiirdiger Personen
entgegenstehen.8! Derartige gewichtige Interessen, die einer Ubertragung der Grundsitze
der fehlerhaften Gesellschaft auf einen verdeckten Beherrschungsvertrag entgegenstehen,
bestiinden aber im Fall eines verdeckten Beherrschungsvertrages: Es fehle an einem Haupt-
versammlungsbeschluss und damit an einem auf die gemeinschaftliche und einverstindliche
Durchfiihrung des Beherrschungsvertrages gerichteten Ziels der Aktiengesellschaft.?? Denn
eine fehlerhafte Gesellschaft setzt neben einem Akt der Invollzugsetzung ein Willensele-
ment im Sinne einer bewussten und gewollten Herbeifiihrung der neuen Organisation
voraus.®®> Daneben fehle es regelmiBig auch an der Handelsregistereintragung des Beherr-
schungsvertrages. Erst durch eine solche entstiinde ein schiitzenswertes Vertrauen des

70 BGH, Urt. v. 14.12.1987 — II ZR 170/87, NJW 1988, 1326; BGH, Urt. v. 11.11.1991 — II ZR 287/90,
NJW 1992, 505; BGH, Urt. v. 5.11.2001 — II ZR 119/00, NJW 2002, 822, 823.

71 Vgl. BGH, Urt. v. 11.11.1991 —II ZR 287/90, NJW 1992, 505 f.

72 Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 1.11.2004 — 11 W 5/04, NZG 2005, 604, 605.

73 Vgl. BGH, Utt. v. 29.11.2004 — II ZR 6/03, NZG 2005, 261; BGH, Urt. v. 21.3.2005 — II ZR 140/03,
NZG 2005, 472.

74 Vgl. BGH, Urt. v. 29.11.2004 — II ZR 6/03, NZG 2005, 261, 262; BGH, Urt. v. 21.3.2005 — II ZR
140/03, NZG 2005, 472, 473.

75 Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.1995 — II ZR 294/93, NJW 1996, 659.

76 Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.1995 — II ZR 294/93, NJW 1996, 659, 660; so auch K. Schmidt AG 1991, 131,
136; ders. ZGR 1981, 373, 380 f.

77 Vgl. BGH, Urt. v. 29.11.2004 — II ZR 6/03, NZG 2005, 261, 262.

78 OLG Miinchen, Beschl. v. 21.5.2008 — 31 Wx 62/07, NZG 2008, 755.

7 OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, NZG 2008, 868.

80 OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, NZG 2008, 868, 872 m. w. N.

81 BGH, Urt. v. 29.11.2004 — IT ZR 6/03, NZG 2005, 261, 262 m. w. N.

82 Vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, NZG 2008, 868, 874; aber Koppensteiner in:
Kolner Komm., AktG, Band 6, 3. Aufl. 2004, § 297 Rn. 55.

83 MiiKoAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020, § 291 Rn. 207; Hommelhoff ZHR 158 (1994), 11, 15.
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