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Einfiihrung

I. Vorbemerkung

Diese Arbeit befasst sich mit einem Thema im Bereich des Konzernrechts von
hoher wirtschaftlicher wie rechtlicher Relevanz. Die Vorstellung des Rechtsan-
wenders bei der Verwendung des Begriffs ,,Konzern® ist geprdgt vom Bild des
Unterordnungskonzerns, also des Zusammenschlusses eines herrschenden und eines
abhingigen Unternehmens. Im Rahmen dieses Konzernverhiltnisses hat das herr-
schende Unternehmen die Mdoglichkeit zur Einflussnahme auf das abhingige Un-
ternehmen. Nimmt es tatsidchlich Einfluss auf dessen Unternehmensfiihrung, stellt
sich die Frage nach etwaigen Ausgleichsverpflichtungen gegeniiber dem abhingigen
Unternehmen und der Art ihrer Erfiillung. So stehen die Geschiftsleiter der betei-
ligten Unternehmen bereits bei der Eingehung des Konzernverhiltnisses vor einer
Weichenstellung. Entscheiden sie sich fiir die vertragliche Regelung ihres Konzerns,
so ist damit gleichzeitig die Wahl des Pauschalausgleichs von Nachteilen — der
Ausgleich des Jahresfehlbetrags im Sinne des § 302 AktG — verbunden. Wird auf
eine vertragliche Basis des Gesamtkonzerns verzichtet, so wird nach § 311 AktG
eine vertragliche Regelung beim Ausgleich einzelner Nachteile erforderlich, sofern
diese nicht tatsdchlich ausgeglichen werden. Ein tatsdchlicher Ausgleich ist jedoch
nur dann moglich, wenn auch ein Vorteil aktuell verfiigbar ist. Bei einer wirt-
schaftlich titigen Gesellschaft wird die Gewihrung eines tatsdchlichen Vorteils indes
nur selten der Fall sein, da die vorhandenen Mittel zumeist gebunden sein diirften.
Hinzu kommt, dass selbst bei Verfiigbarkeit eines ausgleichsfihigen Vorteils beim
herrschenden Unternehmen nicht immer der Wille vorhanden sein diirfte, diesen
Vorteil auch tatsdchlich dem abhéngigen Unternehmen zukommen zu lassen. Eine
empirische Untersuchung zu dieser Vermutung ist wegen der Geheimhaltungsin-
teressen der Konzernunternehmen nahezu nicht moglich, weshalb es insoweit bei der
Unterstellung bleiben muss, dass ein herrschendes Unternehmen eher einen An-
spruch auf Ausgleich als einen tatsdchlichen Ausgleich gewihren wird. Daher wird
meist die Entscheidung eher zugunsten der durch Vertrag geregelten zukiinftigen
Vorteilsgewihrung fallen. Eine vertragliche Vereinbarung etwaiger Ausgleichsver-
pflichtungen ist daher de facto meist nicht zu umgehen.

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der nachgelagerten Ausgleichs-
regelung im Einzelfall und will kldren, wie die jeweilige vertragliche Vereinbarung
gestaltet werden kann. Als Ausgangspunkt dient hierbei die Regelungin § 311 AktG.
Die Moglichkeiten, einen Nachteil auszugleichen, sind im Detail vielfiltig, aber im
Kern auf zwei Alternativen beschrinkt. Im Ergebnis geht es um eine dhnliche
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Weichenstellung wie bereits bei der Entstehung des Konzerns: Pauschalausgleich
oder Einzelausgleich. Ganz so parallel lésst sich der Entscheidungs- und Verein-
barungsinhalt freilich nicht fassen, aber diese plakative Einordnung verdeutlicht das
Spannungsverhiltnis beider Ausgleichsformen. Genauer gesagt geht es um die
Frage, wann der Nachteil betragsméBig zu bestimmen ist. So besteht zunéchst ge-
danklich die Moglichkeit, den Nachteil und parallel dazu den Vorteil bereits bei
Abschluss der Vereinbarung festzulegen. Dies wird praktisch immer dann getan,
wenn der Nachteil leicht quantifizierbar ist. Alternativ konnte diese Bestimmung des
Nachteils aber in die Zukunft verschoben werden und damit — stark vereinfacht —im
Ergebnis doch eine pauschale Ausgleichszusage getroffen werden. Letztere Form
wird in der Praxis dann verwendet, wenn der Nachteil quantitativ schwer zu be-
stimmen ist, und wird, wegen der fehlenden betragsmifBigen Feststellung des
Nachteils, in der Regel als ,,unbezifferte Nachteilsausgleichsvereinbarung® betitelt.
Bei einem unbefangenen Blick ins Gesetz scheint dieses jedoch im Grundsatz von
der ersten Alternative, der ,,bezifferten Nachteilsausgleichsvereinbarung® auszu-
gehen. Nach § 311 Abs. 2 AktG muss am Ende des Geschiftsjahres bestimmt
werden, wann und durch welche Vorteile der Nachteil auszugleichen ist. Das klingt
zunichst nach einem Zwang zur Bezifferung des Nachteils.

Wird der Nachteil nicht ausgeglichen, so folgt daraus eine Schadenersatzpflicht
des herrschenden Unternehmens nach § 317 AktG, die notfalls im Klageweg
durchzusetzen ist. Eine Klage ist damit die Folge des unterbliebenen Ausgleichs. Die
unbezifferte Nachteilsausgleichsvereinbarung geht jedoch einen anderen Weg. In ihr
ist die gerichtliche Feststellung des Nachteils und seiner Hohe, und damit auch in-
direkt der zum Ausgleich erforderliche Vorteil, Voraussetzung einer Ausgleichs-
pflicht. Ohne gerichtliche Feststellung des Nachteils fehlt es an einem Malstab,
anhand dessen ein Ausgleich aufgrund der Vereinbarung erfolgen kann. Die unbe-
zifferte Nachteilsausgleichsvereinbarung erhebt die Klage somit faktisch zur An-
spruchsvoraussetzung des zukiinftigen Ausgleichs. Diese Form des Nachteilsaus-
gleichs war lange Zeit in der Praxis die gingige Variante, auf derzeit nicht bezif-
ferbare Nachteile zu reagieren. Teilweise wurde dem in der Literatur widersprochen,'
teilweise zugestimmt.> Die unterschiedlichen Auffassungen sind dabei entweder
dem herrschenden oder dem abhingigen Unternehmen bzw. dessen auflenstehenden
Aktiondren und Glidubigern freundlich gesinnt.

Bis zum Jahr 2012 war dies jedoch eine Diskussion, die allein in der Literatur auf
Basis theoretischer Uberlegungen erfolgte, da insbesondere der BGH keine Gele-
genheit zur AuBerung bekam. Anhand der nunmehr ergangenen ersten Rechtspre-
chung des BGH zu diesem Thema lassen sich jetzt auch die in der Literatur ver-
tretenen unterschiedlichen Positionen an einem praktischen Sachverhalt nachvoll-
ziehen.> Der Streit zwischen Minderheitsaktioniren der HypoVereinsbank AG

' Vgl. etwa Heidel, in: FS Meilicke, S. 125 ff.
2 Wirth, in: GS Martin Winter, S. 775 ff.
> BGH II ZR 30/11 = AG 2012, 680; ausfiihrlich dazu unten §§ 12, 13 IV.
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(HVB) und deren GroBaktionidr Unicredit S.p.A. (Unicredit) hatte die Veranlassung
eines aus Sicht der Minderheitsaktionére fiir die HVB nachteiligen Rechtsgeschiifts
(eine VerduBerung von Unternehmensteilen der HVB an Unicredit) zum Gegenstand.
Dessen Nachteiligkeit war nicht beziffert worden, da die Vorstinde davon ausgingen,
dass der Nachteil ausgeglichen sei. Nur fiir den Fall, dass dies gerichtlich anders
eingeschiitzt werde, wurde die Nachteilsausgleichsvereinbarung geschlossen.* Zum
Ausgleich wurde eine unbezifferte Nachteilsausgleichsvereinbarung verwendet, die
eine Quantifizierung des Nachteils und damit auch die Entstehung des Anspruchs
den staatlichen Gerichten tiiberlie3. Dem widersprach der BGH und schloss sich
damit der Literaturauffassung an, die unbezifferten Nachteilsausgleichsvereinba-
rungen ablehnend gegeniiberstand. Unter Zuhilfenahme dieses geschilderten Falls,
generell aber wegen der wirtschaftlichen wie rechtlichen Brisanz des Themas, bietet
es sich an, die verschiedenen Formen der Nachteilsausgleichsvereinbarung, insbe-
sondere die unbezifferte Variante, auf ihre Zuldssigkeit hin zu iiberpriifen. Hierbei
sind zum besseren Verstindnis des Problems zunéchst der Konzern als Rechtsfigur
und seine Wirkungen niher zu betrachten. Denn um die Probleme der Nachteils-
ausgleichsvereinbarungen im faktischen Konzern zu verstehen, geniigt es nicht, sich
allein mit der Rechtsfolgenseite des § 311 AktG zu beschiftigen, es ist vielmehr
bereits ein Blick auf den Tatbestand an sich erforderlich. Hierzu wird zunichst der
Konzern allgemein betrachtet, um dann den Fokus auf den faktischen Konzern und
seine Nachteilsausgleichsregelung zu richten.

II. Die Konzernsituation
1. Einleitung

Der Begriff ,,Konzern* geht zuriick auf das mittellateinische Wort concernere,
was sich mit ,,(ver-)mischen iibersetzen ldsst, und bezeichnet nach allgemeinem
(nicht nach juristischem) Sprachgebrauch die Verbindung zweier Unternehmen. Eine
solche ,,Verbindung* kann auf zweierlei Arten erfolgen: durch tatsichliche Ko-
operation oder durch Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung. Abzugrenzen
ist der Konzern also von der Kooperation. Eine Kooperation erfolgt allein in wirt-
schaftlicher Hinsicht, etwa bei der auf einer rein wirtschaftlichen Zusammenarbeit
fulenden Arbeitsgemeinschaft (ARGE). In diesem Fall sind die konzernrechtlichen
Regelungen der §§ 15ff., 291 ff., 311 ff. AktG nicht anwendbar. Ein Konzern im
rechtlichen Sinne hingegen besteht nach der Definition des § 18 Abs. 1 AktG nur bei
einer Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstindiger Unternehmen (sog. Kon-
zernunternehmen) unter einheitlicher Leitung.” Die einheitliche Leitung kann ent-
weder auf vertraglicher Basis funktionieren, dann liegt ein sog. Vertragskonzern vor,

* Vgl. die Praambel der unbezifferten Nachteilsausgleichsvereinbarung, abgedruckt im
Urteil des LG Miinchen I, AG 2010, 173 (Rn. 182, zitiert nach juris).

> MiiKo AktG/Bayer, § 18 AktG Rn. 1.
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