MICHAEL INHESTER /CHRISTIAN TONIES

Abschluss und Beendigung von Gewinnabfiihrungsvertrigen
im GmbH-Konzern im Zusammenhang
mit M&A-Transaktionen

L. Unternehmensvertrige als gesellschaftsrechtliche Organisationsvertrige

1. Merkmale eines Unternehmensvertrags

§ 291 Abs. 1 Satz 1 AktG bezeichnet Unternchmensvertrige als Vertrige, durch die
eine Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf’ Aktien die Leitung ihrer
Gesellschaft einem anderen Unternchmen unterstellt (Beherrschungsvertrag)
oder sich verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternchmen abzu-
fihren (Gewinnabfiihrungsvertrag). Demgegeniiber ist der Begriff ,Unter-
nehmensvertrag® selbst nicht legaldefiniert. Vom Gesetzgeber wurde die Bezeich-
nung ,Unternchmensvertrag® ausgewihlt, weil die Vertragsarten gemill den
§§291, 292 AktG Einfluss auf die jeweilige Struktur der beteiligten Unter-
nehmen haben, etwa durch die Unterstellung unter eine fremde Leitung oder die
Abfithrung des eigenen Gewinns.! Neben dem Beherrschungs- und dem Ge-
winnabfithrungsvertrag kennt das Gesetz gemiB3 §292 Abs.1 AktG weitere
Arten von Unternehmensvertrigen. Diese sind die Gewinngemeinschaft, der
Teilgewinnabfiihrungsvertrag, der Betriebspachtvertrag sowie der Betriebstiber-
lassungsvertrag.?

‘Wegen der erheblichen Eingriffe in die Struktur der jeweils beteiligten Gesell-
schaften werden die in den §§ 291, 292 AktG genannten Unternchmensvertrige
nicht als schuldrechtliche Austauschvertrige, sondern als gesellschaftsrechtliche
Organisationsvertrige angeschen, die ,satzungsgleich den rechtlichen Status der
Gesellschaft® dndern. So verwendet die Gesellschaft im Falle eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages ihren Gewinn nicht mehr fiir eigene Investitionen oder zur Aus-
schiittung an ihre Anteilseigner, sondern fithrt ihn an den anderen Vertragsteil
ab; das Gewinnbezugsrecht ihrer Anteilseigner ruht. Im Falle eines Beherr-
schungsvertrages wird die Weisungskompetenz auf den anderen Vertragsteil ver-
lagert. Der Preis der vertraglich vereinbarten ,Fusion® ist die Durchbrechung der
Haftungsbeschrinkung: Weil sich die untergeordnete Gesellschaft den Wei-
sungen des anderen Vertragsteils unterwirft (Beherrschungsvertrag) bezichungs-
weise an diesen ihr Ergebnis abftihrt (Gewinnabfithrungsvertrag) und sich damit

! Kropff, Aktiengesetz, Textausgabe des Aktiengesetzes vom 6.9. 1965 mit Begriindung des
Regierungsentwurfs und Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags, 1965,
S. 376; Mues, RNotZ 2005, 1 (2).

2 Vgl. zur Ubersicht Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, SchlAnhKonzernR Rn. 27.
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ihrer Selbstindigkeit weitgehend begibt, ist der andere Vertragsteil gemif3 § 302
AktG verpflichtet, fiir die Verluste der untergeordneten Gesellschaft einzuste-
hen.? Gemeinsamkeit der Unternchmensvertrige ist, dass mindestens ein Ver-
tragspartner sich wesentlicher Elemente seiner Selbstindigkeit begibt mit der
Folge, dass die Verfassung der Gesellschaft bertihrt wird.*

Der Abschluss von Unternehmensvertrigen ist in Deutschland in Konzern-
strukturen gingige Praxis. In der iberwiegenden Anzahl der Fille sind allerdings
nicht zwei Aktiengesellschaften iiber einen Gewinnabfithrungsvertrag verbun-
den, sondern eine Aktiengesellschaft mit einer GmbH oder eine GmbH mit einer
anderen GmbH. Ein kodifiziertes Konzernrecht fiir die GmbH existiert bislang
nicht. Werden die Anteile an einer in einen Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag eingebundenen Gesellschaft in der Rechtsform der GmbH ver-
juBert, stellt sich die Frage, welche Folgen die VerduBerung fiir den Gewinnab-
fithrungsvertrag hat und mit welchen Risiken die VerduBerung fiir den Erwerber
und den VerduBerer verbunden ist. Wahrend die Voraussetzungen fiir den wirk-
samen Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags mit einer GmbH im Wesent-
lichen geklirt sind, stellen sich die Voraussetzungen fiir dessen Beendigung als
problematisch dar. Unklar ist insbesondere, ob der Beherrschungs- und Gewinn-
abfihrungsvertrag anlisslich der VeriuBerung aufgehoben oder gekiindigt wer-
den kann und welche zivil- und steuerrechtlichen Wirkungen ecine Authebung
bzw. Kiindigung hat.

2. Wirkungen des Abschlusses eines Unternehmensvertrags

Ziel des Abschlusses eines Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrags ist in
der Regel die Herstellung einer sog. steuerlichen Organschaft. Von den in den
§§ 291, 292 AktG genannten Vertragsarten ist allein der Gewinnabfiihrungsver-
trag zur Erlangung der steuerrechtlichen Anerkennung einer Organschaft ge-
eignet, denn nur aufgrund eines Gewinnabfiithrungsvertrages kann unter den in
den §§ 14 ff. KStG genannten weiteren Voraussetzungen eine korperschaftsteuer-
liche Organschaft begriindet werden. Der Abschluss eines sog. ,Beherrschungs-
vertrags” ist seit dem Veranlagungszeitraum 2001 mit der Streichung des Merk-
mals der ,organisatorischen Eingliederung® durch das Steuersenkungsgesetz® aus
steuerrechtlicher Sicht nicht mehr erforderlich. In der Praxis ist der Beherr-
schungsvertrag nach wie vor aber sehr hiufig in Verbindung mit einem Gewinn-
abfihrungsvertrag anzutreffen, da dieser der herrschenden Gesellschaft ein
unmittelbares, das heiit von der Gesellschafterversammlung unabhingiges Wei-
sungsrecht einrdumt, so dass bei Vorhandensein mehrerer Gesellschafter eine
Mitwirkung der nicht am Beherrschungsvertrag beteiligten Gesellschafter ent-

behrlich ist.°

3 Vgl. zur Darstellung BGH v. 14.12.1987 — II ZR 170/187 BGHZ 103, 1 (4£)); Mues, RNotZ
2005, 1{f.; Priester, in: Scholz, GmbH Gesetz, 9. Aufl. 2002, § 53 Rn. 166 ff.

* Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 50.

5> Steuersenkungsgesetz v. 23.10. 2000, BGBL. 12000, 1433.

¢ Hoffimann-Becking, WiB 1994, 57 (58); Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, Anh. §13
Rn. 27
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Die korperschaftsteuerliche Organschaft bewirkt, dass mehrere eigenstindige
Unternehmen nicht getrennt voneinander besteuert werden, sondern ihre steuer-
lichen Ergebnisse konsolidiert werden, d.h., das Einkommen der untergeord-
neten GmbH (,Organgesellschaft®) wird der iibergeordneten Gesellschaft
(,Organtriger”) zugerechnet und unterliegt daher direkt beim Organtriger der
Besteuerung. Nach der zur korperschaftsteuerlichen Organschaft entwickelten
Zurechnungstheorie sind Organgesellschaft und Organtriger aber dennoch wei-
terhin zivilrechtlich und steuerrechtlich verschiedene Rechtstriger, deren Ein-
kommen zunichst unabhingig voneinander ermittelt wird.” Bei Bestehen einer
Organschaft erfolgt ein zeitnaher Gewinntranster ohne Ausschiittung der Organ-
gesellschaft. Die Zurechnung des Gewinns erfolgt bei gleichlaufenden Geschifts-
jahren gleichzeitig, d.h., das am Ende eines Geschiftsjahrs entstchende Einkom-
men der Organgesellschaft erhoht den Gewinn des Organtrigers ebenfalls bereits
zum Ende des laufenden Geschiftsjahres. Die Zurechnung der steuerlichen Er-
gebnisse ermoglicht demnach nicht nur eine sofortige Verrechnung der Verluste
des Organtrigers mit Gewinnen der Organgesellschaft, sondern etwa auch die
Verrechnung von Finanzierungsaufwendungen des Organtragers mit dem ope-
rativen Ergebnis der Organgesellschaft. Die Steuerbelastung wird daher im Or-
gankreis bereits im Jahr der Entstehung des Aufwandes gemildert. Ferner wird
die Gefahr von verdeckten Gewinnausschiittungen reduziert. Zwar sind grund-
satzlich auch im Organkreis verdeckte Gewinnausschiittungen moglich. Diese
gelten aber im Allgemeinen als vorweggenommene Gewinnabfithrungen und
stellen deshalb die tatsichliche Durchfiihrung des Gewinnabfiithrungsvertrags
nicht infrage. Die Organschaft kann daher auch zu einem Liquidititsvorteil bei-
tragen, da die organschaftliche Gewinnabfithrung keine Ausschiittung darstellt
und insoweit keine Kapitalertragsteuer einzubehalten ist.

II. Begriindung einer steuerlichen Organschaft

1. Rechtsform der Organgesellschaft

Zur Begriindung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft kommen als unter-
geordnete Gesellschaften nur Kapitalgesellschaften in Betracht. Gemia3 §17
Satz 1KStG sind die §§ 14{f. KStG entsprechend auch auf andere Kapitalgesell-
schaften als die in § 14 Abs.1 Satz 1 bezeichnete Aktiengesellschaft anzuwenden.
Allerdings miissen die Organgesellschaften ihre Geschiftsleitung und ihren Sitz im
Inland haben. Damit ist es nicht ausreichend, dass sie nach § 1 KStG unbeschrinkt
steuerpflichtig sind, denn dies erfordert lediglich, dass entweder die Geschiftslei-
tung oder der Sitz im Inland liegen.® Dieser doppelte Inlandsbezug soll der besse-
ren Nachpriifbarkeit der Organschaftsvoraussetzungen im Inland dienen.

7 Mues, RNotZ 2005, 1 (2); BFH v. 23.1. 2002 — XI R 95/97, GmbHR 2002, 699 m.w.N;
Frotscher/Berg /Pannen/Stifter/ Thiel, Abzugsverbot fiir Finanzierungskosten einer Organbeteili-
gung, DB 2002, 1522 (1526); Schaden/Franz, GmbHR 2002, 880 (881).

8 Mues, RNotZ 2005, 1 (8); Eilers/R.Schmidt, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
Stand: Mai 2007, § 17 KStG Rn. 4.
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2. Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft

Die Organgesellschaft muss ferner finanziell in das Unternehmen des Organtri-
gers eingegliedert sein. Finanzielle Eingliederung liegt dann vor, wenn dem
Organtrager die Mehrheit der Stimmrechte an der Organgesellschaft zusteht, der
Organtrager also in der Gesellschafterversammlung seinen Willen aufgrund sei-
ner Stimmrechtsmehrheit bei allgemeinen Beschliissen durchzusetzen vermag.
Zur Erfullung dieses Tatbestandsmerkmals kommt es nicht auf die Mehrheit der
Beteiligung am statutarischen Kapital, sondern allein auf die Stimmrechtsmehr-
heit an; demnach kann auch eine unter fiinfzig Prozent liegende Kapitalbeteili-
gung durch die Vereinbarung von Mehrstimmrechten eine finanzielle Eingliede-
rung im Sinne von § 14 Abs.1 Nr.1KStG vermitteln.” Frither wurde durch die
Finanzverwaltung vertreten, dass eine Zusammenrechnung von unmittelbaren
und mittelbaren Beteiligungen zu unterbleiben hat.’® Nach jetziger und richtiger
Auffassung sind auch mittelbare Beteiligungen zu berticksichtigen, wenn die
Beteiligung an jeder vermittelnden Gesellschaft die Mchrheit der Stimmrechte
gewihrt.'! Ob die Mehrheit der Stimmrechte bei dem herrschenden Unterneh-
men liegt, richtet sich nach den aufgrund der Satzung und des allgemeinen Ge-
sellschaftsrechtes auf Beschliisse anzuwendenden Mehrheitserfordernissen.!?
Hervorzuheben ist, dass die finanzielle Eingliederung vom Beginn des Wirt-
schaftsjahres der Organgesellschaft an bestehen muss. Jede auch nur kurzfristige
Unterbrechung der finanziellen Eingliederung ist schidlich.

3. Gewinnabfiihrungsvertrag

Uber die finanzielle Eingliederung hinaus ist fiir die Organschaft der Abschluss
eines Gewinnabfithrungsvertrags im Sinne des § 291 Abs.1 AktG erforderlich.
Der Gewinnabfithrungsvertrag muss dabei bestimmten handelsrechtlichen und
steuerrechtlichen Kriterien gentigen.

a) Abschlusskompetenz der Geschdftsfiihrung

Fiir den Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags ist ausreichend, wenn so-
wohl die iibergeordnete als auch die untergeordnete GmbH jeweils in vertre-
tungsberechtigter Zahl von ihrer Geschiftsfithrung vertreten wird. Im Aufen-
verhiltnis wirksam wird der Gewinnabfithrungsvertrag aber erst, wenn sowohl
die Gesellschafterversammlung der tiber- als auch die der untergeordneten Ge-
sellschaft dem Abschluss zugestimmt haben und eine Eintragung im Handels-
register der untergeordneten Gesellschaft erfolgt.”> Es handelt sich bei einem
Gewinnabfithrungsvertrag insoweit um ein zwingend der Gesellschafterver-

9 Mues, RNotZ 2005, 1 (9); Streck, Korperschaftsteuer, 4. Aufl. 1995, § 14 Anm. 13.

10" Richtlinie 49 Satz 6 KStR 1995.

I Richtlinie 57 Satz 3 KStR 2004.

12 BFH v. 22.11. 2001 — V R 50/00, BStBI. 11 2002, 167, 168.

13 BGH v. 24.10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (325); s. hierzu II. 3. b), c) und f).
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sammlung zugewiesenes Grundlagengeschift.!* Damit ist der Grundsatz der
unbeschrinkten AuBenvertretung aus § 37 Abs.2 GmbHG durch die Geschifts-
fiithrer einer GmbH durchbrochen.!> Der Zustimmungsbeschluss kann im Voraus
gefasst werden, wobei allerdings dem Beschluss der exakte Wortlaut des Gewinn-
abfithrungsvertrags beigefiigt werden muss. Zu Ermessensinderungen durch die
Geschiftsfiihrung kann der Beschluss nicht ermichtigen. Sofern somit eine nach-
trigliche Anderung erforderlich wire, wire ein neuer Zustimmungsbeschluss
einzuholen.'®

b) Zustimmungsbeschluss aufseiten der untergeordneten Gesellschaft

Unternehmensvertrige greifen in das Grundgefiige der beherrschten, zur Gewinn-
abftihrung verpflichteten Gesellschaft ein und kommen daher in der Wirkung
ciner Satzungsinderung gleich.”” Nach heute h. M. sind auf den Zustimmungs-
beschluss bei der untergeordneten GmbH wegen der satzungsindernden Wirkung
des Gewinnabfiihrungsvertrages die §§ 53, 54 GmbHG entsprechend anwendbar.
Der Zustimmungsbeschluss der untergeordneten Gesellschaft bedarf daher je-
denfalls der notariellen Beurkundung.'® Wenngleich dem Unternehmensvertrag
materiellrechtlich satzungsindernde Wirkung beigemessen wird, ist der Vertrags-
text nicht in die Satzung der hauptverpflichteten Gesellschaft aufzunehmen.

Fir den Gewinnabfithrungsvertrag selbst geniigt in der Regel die einfache
Schriftform; in dieser ist er dem Beschluss bei der Einreichung zum Handels-
register beizufiigen. Etwas anderes kann sich etwa dann ergeben, wenn der Inhalt
des Vertrags aus besonderen Griinden formbedirftig ist, wie z. B. wenn Abfin-
dungen in Geschiftsanteilen gewidhrt werden sollen. Dann wire gemil3 § 15
GmbHG cine notarielle Beurkundung erforderlich.!

¢) Mehrheitserfordernis fiir den Zustimmungsbeschluss

Strittig ist, welche Mehrheit fiir den Zustimmungsbeschluss der untergeordneten
Gesellschaft erforderlich ist. Der BGH hatte in seiner Supermarkt-Entschei-
dung?’ offengelassen, welche Mehrheiten fiir den Zustimmungsbeschluss erfor-
derlich sind, weil in diesem Fall nur eine Alleingesellschafterin vorhanden war.
Nach heute wohl h. M.?! bedarf der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags
der Zustimmung aller Gesellschafter. Etwas anderes gilt nur bei einer anderwei-

4 Baumbach/Hueck, a.a. O. (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 52, 53.

5 BGH v. 24.10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (332); Rix, MittRhNotK 1986, 29 (32);
Schwarz, MittRhNotK 1994, 49 (60).

16 Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 53 Rn. 143.

7 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 53.

18 BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (339); a. A. z. B. Pache, GmbHR 1995, 90.

19" Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 54.

20 BGH v. 24.10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324.

2 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn.2), SchlAnhKonzernR Rn.55 m.w.N.; BayObLG w.
16.6. 1988 — BReg 3 Z 62/88; Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG (Fn.16), § 53 Rn. 145; Karsten
Schmidt, GesR, 4. Aufl. 2002, § 38 I11; Priester, in: Scholz, GmbH Gesetz (Fn. 3), § 53 Rn.171;
Timm, ZIP 1986, 1387, Koerfer/Selzner, GmbHR 1997, 285, 286; Ebenroth/Miiller, BB 1991, 358
(359); Zeidler, NZ.G 1999, 692 (693).
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tigen gesellschaftsvertraglichen Regelung. Von der Gegenansicht wird vertreten,
dass das fiir Anderungen des Gesellschaftsvertrages nach § 53 Abs.2 GmbHG an-
wendbare Mehrheitserfordernis von drei Vierteln der bei der Beschlussfassung
mitwirkenden Gesellschafter ausreichend ist.?? Eine in der Sache dhnliche Auf-
fassung verlangt zwar fiir den Beschluss nur eine Dreiviertelmehrheit, jedoch
insgesamt die (ggf. nachtrigliche) Zustimmung aller Gesellschafter.?> Zum
Schutz iiberstimmter Minderheitsgesellschafter wird von dieser Ansicht verlangt,
dass der Vertrag analog §§ 304 f. AktG Abfindungs- und Ausgleichsregeln fiir die
auBenstechenden Minderheitsgesellschafter enthalten miisse®* beziehungsweise
sachlich gerechtfertigt sein miisse.?> Teilweise wird auch gefordert, dass der tiber-
geordneten Gesellschaft gemilB3 § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG bei der Abstimmung
kein Stimmrecht zustehe.?¢ Fiir diese Meinung spricht zwar, dass auch in allen
Fillen der Strukturinderung nach dem UmwG nur eine satzungsindernde
Mehrheit ausreichend ist. Vor dem Hintergrund eines effektiven Schutzes der
Minderheitsgesellschafter muss aber eine Zustimmung aller Gesellschafter ver-
langt werden, da der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags den Kernbe-
reich des Mitgliedschaftsrechts der Gesellschafter bertihrt.

d) Unternehmensvertragsbericht und -priifung

Geht man davon aus, dass fiir den Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrages
die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich ist, finden die Vorschriften der
§§293a ff. AktG iber die Berichts- und Priifpflichten auf die abhingige GmbH
keine Anwendung.?” Die Zustimmung kann insoweit ohnehin von der Vorlage
der von den Gesellschaftern als erforderlich angesehenen Nachweise und Unter-
lagen abhingig gemacht werden.

Eine analoge Anwendung der Berichts- und Priifpflichten wird aber von den
Stimmen in der Literatur angenommen, die aufseiten der untergeordneten
GmbH fiir den Zustimmungsbeschluss eine Dreiviertelmehrheit ausreichen las-
sen.?® Aber selbst dann dirften die Berichts- und Priifpflichten keine Anwen-
dung finden, da den Gesellschaftern ohnehin gemi §51a GmbHG ein jeder-
zeitiges Auskunfts- und Einsichtsrecht zusteht. In der Praxis empfiehlt es sich in

22 Vgl. zur Darstellung Mues, RNotZ 2005 (Fn.1) 16f.; Heckschen, DB 1989, 29 (30); Rich-
ter/Stengel, DB 1993, 1861; Halm, NZG 2001, 728 (734); Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz,
16. Aufl. 2004, Anh. § 13 Rn. 52.

2 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz (Fn.22), Anh. §13 Rn.51; K. Schmidt,
GmbHR 1979, 121 (124); Priester, in: Scholz, GmbH Gesetz (Fn. 3), § 53, 171.

2 Mues, RNotZ 2005, 1 (17); LG Dortmund v. 11. 3. 1998 — 20 AktE 4/97, GmbHR 1998,
941; Richter/Stengel, DB 1993, 1861 (1863); Koerfer/Selzner, GmbHR 1997, 285 (290).

%5 Heckschen, DB 1989, 29 (30).

26 Kort, Der Abschluf3 von Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertraigen im GmbH-
Recht, 1986, S.105.

27 Streitig, wie hier Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn.2), SchlAnhKonzernR Rn.59; Hiiffer,
Aktiengesetz, 7. Aufl. 2006, § 293 a Rn. 5; Bungert, DB 1995, 1449 (1455); Mues, RNotZ 2005, 1
(17); a. A. Humbeck, BB1995, 1893; Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz (Fn.22), Anh. §13
Rn.43.

2 Vgl. 11. 3. b).
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jedem Fall — unabhingig davon, welcher Meinung man folgt —, in den Zustim-
mungsbeschluss eine entsprechende Verzichtserklirung der Gesellschafter aufzu-
nehmen.

e) Zustimmungsbeschluss aufseiten der iibergeordneten Gesellschaft

Gemiall §293 Abs.2 Satz 1 AktG wird ein Gewinnabfithrungsvertrag bei einer
tibergeordneten Aktiengesellschaft nur wirksam, wenn deren Hauptversamm-
lung ihm mit einer Dreiviertelmehrheit zustimmt. Wie schon dargestellt tragen
im GmbH-Konzern die aus Unternehmensvertriagen fiir die tibergeordnete Ge-
sellschaft erwachsenden Rechte und Pflichten im Normalfall nicht den Charak-
ter einer Satzungsianderung. Die Erforderlichkeit eines Zustimmungsbeschlusses
ergibt sich daher nicht aus §53 GmbHG. Gleichwohl ist ein Zustimmungs-
beschluss der tibergeordneten Gesellschaft in entsprechender Anwendung von
§293 Abs.2 AktG erforderlich.?? Die Beteiligung der Gesellschafter beim Ab-
schluss des Unternchmensvertrages erkldrt sich mit den weitreichenden Ver-
pflichtungen fiir die Obergesellschaft, insbesondere mit der aus dem Gewinn-
abfiihrungsvertrag resultierenden Verlustausgleichspflicht gemifl § 302 AktG.30
Bei der Beschlussfassung der tibergeordneten Gesellschaft ist ein Beschluss mit
einer Mehrheit von drei Vierteln der in der Gesellschafterversammlung vertrete-
nen Stimmen ausreichend.! Fiir den Zustimmungsbeschluss geniigt die Schrift-
form, eine notarielle Beurkundung ist nicht erforderlich.??

f) Eintragung im Handelsregister

Der Gewinnabfithrungsvertrag sowie der Zustimmungsbeschluss der unter-
geordneten Gesellschaft sind zum Handelsregister ihres Sitzes anzumelden. Der
Anmeldung ist der Zustimmungsbeschluss der tibergeordneten Gesellschaft bei-
zufiigen. Die Eintragung in das Handelsregister der untergeordneten Gesell-
schaft ist Wirksamkeitserfordernis des Vertrages.3> Nicht eindeutig entschieden ist
bislang, ob der Abschluss des Gewinnabfithrungsvertrags auch in das Handels-
register der Ubergeordneten Gesellschaft einzutragen ist. In diesem Zusammen-
hang wird tiberwiegend davon ausgegangen, dass eine Eintragung zwar moglich,
aber nicht erforderlich ist.>4

29 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn.2), SchlAnhKonzernR, Rn.57; BGH v. 24.10.1988 — 1II
ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (333); OLG Zweibriicken, AG 1999, 328.

30 Vgl. 1L 3. 1); Mues, RNotZ 2005, 1 (18) m. w. N.

3 In Anlehnung an das Aktienrecht: Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR
Rn. 57; Priester, in: Scholz, GmbH Gesetz (Fn. 3), Rn. 173; Altmeppen, DB 1994, 1273.

%2 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn.57; a. A. Heckschen, DB 1989,
29f.

3 Mues, RNotZ 2005, 1 (19f)), mit Darstellung des Priifungsumfangs des Handelsregisters.

3% BGH v. 24.10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 (336); Timm, GmbHR 1989, 11 (14); Lut-
ter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz (Fn.22), Anh. § 13 Rn.47; Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2),
SchlAnhKonzernR Rn. 57.
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g) Vertragsbeginn/Laufzeit

Die Vertragslaufzeit von Gewinnabfiihrungsvertrigen ist in der Regel steuerlich
motiviert. Handelsrechtlich gibt es hinsichtlich einer Mindestlaufzeit keine Vor-
gaben. Fir die Herstellung der kdrperschaftsteuerlichen Organschaft muss der
Gewinnabfiihrungsvertrag gemil3 § 14 Abs.1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG fiir eine
Dauer von mindestens fiinf Kalenderjahren3> abgeschlossen und grundsitzlich
wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefithrt werden. Hervorzuheben
ist, dass der Abschluss auf unbestimmte Zeit nicht ausreichend ist, selbst wenn
der Gewinnabfiihrungsvertrag tatsichlich mindestens fiinf Jahre durchgefiihrt
wird. Im Rahmen der Vertragsgestaltung sollte daher darauf geachtet werden,
dass das Recht zur ordentlichen Kiindigung vor Ablauf von fiinf Kalenderjahren
vertraglich ausgeschlossen ist.3¢ Steuerrechtlich wird es nimlich als schadlich
angeschen, wenn der Gewinnabfithrungsvertrag Beendigungs- oder Kiindi-
gungstatbestinde enthilt, die bereits wihrend der ersten fiinf Jahre der Organ-
schaft Geltung beanspruchen. Dartiber hinaus sollte klargestellt werden, wann
der genaue Beginn des Gewinnabfithrungsvertrags ist. Unabhingig von der
umstrittenen Frage, inwieweit eine riickwirkende Geltung handelsrechtlich
moglich ist,?” beginnt die steuerliche Organschaft nimlich erst mit dem Ge-
schiftsjahr, in dem der Gewinnabfithrungsvertrag in das Handelsregister einge-
tragen wird (§ 14 Abs.1 Satz 2 KStG). Ab diesem Zeitpunkt muss er mindestens
fiinf Jahre durchgefithrt werden. Insoweit bietet sich eine dynamische Formulie-
rung an, wonach der Beginn das Geschiftsjahr sein soll, in dem die Eintragung
im Handelsregister erfolgt, um Rechtsnachteile bei einer verzdgerten Eintra-
gung zu vermeiden.

h) Gewinnabfiihrung

Wesentliches Merkmal des Gewinnabfihrungsvertrags fur die untergeordnete
Gesellschaft ist die Abfithrung des Gewinns. Soweit, wie in den praktisch hau-
figsten Fillen, die steuerliche Anerkennung einer Organschaft intendiert ist,
verlangt § 14 Abs.1 Satz 1 KStG, dass der gesamte Gewinn an den Organtriger
abzufiihren ist. Die Verpflichtung zur Gewinnabfithrung betrifft demnach den
gesamten Jahresiiberschuss, der sich ergibe, wenn kein Gewinnabfithrungsver-
trag bestiinde. Jahresiiberschuss ist nach § 275 Abs.2 Nr.20 HGB das Ergebnis
der gewdhnlichen Geschiftstatigkeit zuziiglich der auBerordentlichen Ertrige
und abziiglich der auBerordentlichen Aufwendungen sowie der Steuern.® Ge-
mil § 14 Abs.1 Satz 1 Nr.4 KStG konnen allerdings bei der Organgesellschaft

% Vgl. Richtlinie 60 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004.

36 Kerssenbrock, RTW 2002, 889 (899).

37 Jedenfalls kann eine Riickwirkung auf den Beginn des laufenden Geschiftsjahres der ab-
hingigen Gesellschaft vereinbart werden, vgl. BGH v. 5.4. 1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122,
211 (223 £f)); Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz (Fn. 22), Anh. § 13 Rn. 59.

38 Kessler/Kroner/Kohler/ Ditsch, Konzernsteuerrecht, 2004, §5 Rn.59; Dotsch, in: Herzig,
Organschaft, laufende und aperiodische Besteuerung, nationale und internationale Aspekte,
Hinweise zum EU-Recht, 2003, 98 (103).
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Gewinnrtlicklagen3® gebildet werden, soweit dies bei verniinftiger kaufminni-
scher Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist.

Zu beachten ist, dass der Jahresiiberschuss gemif3 § 301 Satz 1 AktG um einen
Verlustvortrag zu vermindern ist, der aus der Zeit vor Abschluss des Gewinnab-
fiihrungsvertrags stammt. Dies wird in der Praxis hiaufig tiberschen. Werden Ge-
winne entgegen § 14 Abs.1 Satz 1 KStG nicht vollstindig abgefiihrt oder werden
unter Missachtung von §301 AktG vorvertragliche Riicklagen abgefiihrt, gilt
der Gewinnabfithrungsvertrag als nicht durchgefithrt und seine steuerrechtliche
Anerkennung entfillt.*0

i) Verlustiibernahme

Fir die Gewinnabfihrung muss sich der Organtrager entsprechend § 302 AktG
1.V.m. § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG im Gegenzug verpflichten, jeden wihrend der Ver-
tragszeit entstchenden Jahresfehlbetrag der Organgesellschaft auszugleichen, so-
weit dieser nicht durch eine Entnahme aus solchen Gewinnriicklagen ausgegli-
chen werden kann, die wihrend der Vertragsdauer gebildet wurden. Der Vertrag
muss insoweit einen Verweis auf § 302 AktG enthalten oder dessen Inhalt wieder-
geben.#! Zumindest fiir die ertragsteuerliche Organschaft im Zusammenhang
mit einer GmbH gemil § 17 KStG sind zwingend die einzelnen Absitze des
§302 AktG wortwortlich im Gewinnabfithrungsvertrag zu wiederholen.*? Un-
terbleibt eine solche Referenzierung, konnte die Organschaft aufgrund fehlender
Durchfithrung gefihrdet sein. Zur Klarstellung bietet es sich an, eine dynami-
sche Verweisung dergestalt aufzunchmen, dass auf § 302 AktG in seiner jeweils
gliltigen Fassung verwiesen wird.

II1. Beendigung im Zusammenhang mit M&A- Transaktionen

1. In Betracht kommende Beendigungstatbestinde

Wird die Organgesellschaft verduBert, stellt sich die Frage, welche Folgen die
VeriuBerung fiir einen bestechenden Gewinnabfithrungsvertrag hat. Fraglich ist
insbesondere, ob ein Gewinnabfithrungsvertrag anlisslich der VerduBerung auf-
gehoben oder gekiindigt werden kann und welche zivilrechtlichen und steuer-
rechtlichen Wirkungen die Aufhebung bzw. die Kiindigung hat.

3 §272 Abs. 3,4 HGB.

40" Kessler/Kroner/Kohler/ Dotsch, Konzernsteuerrecht (Fn.38), § 5 Rn.60; Ddtsch, in: Herzig,
Organschaft (Fn. 38), 98 (104).

# Richtlinie 66 Abs. 3 Satz 2 und 3 KStR 2004.

42 BMF-Schreiben v. 16.12. 2005, BStBL. 1 2006, 12; das FG Koln hat in zwei neueren Ent-
scheidungen — entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG — die Ver-
einbarung einer Verlustiibernahme nicht mehr fiir erforderlich gehalten. Vielmehr sei auf dem
Stand des aktuellen GmbH-Konzernrechts davon auszugehen, dass § 302 AktG im GmbH-
Vertragskonzern ohnehin gilt, sei es unmittelbar oder im Wege der Analogie. Deshalb ist die
organschaftliche Vorgabe des § 17 KStG durch die Fortentwicklungen des Gesellschaftsrechts
tiberholt, so zuletzt FG Koln v. 22.6. 2005 — 13 K 5299/04, Der Konzern 2006, 231.
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Das Aktiengesetz trifft fiir die Beendigung von Unternchmensvertrigen nur
eine rudimentire Regelung: Die §§296, 297 AktG betreffen lediglich die Be-
endigung durch Aufhebung oder Kiindigung. Sonstige Beendigungstatbestinde
erfahren tiberhaupt keine gesetzliche Regelung.

Zunichst ist festzustellen, dass die VerduBerung der Organgesellschaft nicht,
wie man vermuten kdnnte, dazu fithrt, dass der Erwerber kraft Rechtsnachfolge
in die Rechtsstellung des VerduBerers eintritt.*? Soll die Entstehung weiterer An-
spriiche bzw. Verpflichtungen aus einem bis zur VerduBerung bestchenden Ge-
winnabfiihrungsvertrag vermieden werden, ist dessen Beendigung spitestens
zum Stichtag der VeriuBerung erforderlich. Will der neue Anteilseigner ebenfalls
die Leitung der abhingigen Gesellschaft im Wege eines Gewinnabfiihrungsver-
trags tibernehmen, bedarf es des Abschlusses eines neuen Vertrags.*4

Fiir die Beendigung eines Gewinnabfiihrungsvertrags kommen der Abschluss
eines Aufhebungsvertrags, eine ordentliche sowie eine auBlerordentliche Kiindi-
gung in Betracht.

a) Beendigung durch Aufhebungsvertrag

Ein Unternechmensvertrag kann durch einvernehmliche Authebung beendet
werden, wobei eine ausdriickliche gesetzliche Regelung insoweit in § 296 AktG
nur fiir die Aktiengesellschaft kodifiziert ist. Die analoge Anwendung auf Unter-
nehmensvertrage im GmbH-Konzernverbund ist in vielen Teilen nicht hochst-
richterlich geklirt, so dass viele Einzelfragen im Detail umstritten sind.

aa) Aufhebungszeitpunkt und Riickwirkung
GemiB § 296 Abs.1 AktG, der nach h. M.*5 auch bei der GmbH als abhiangiger

Gesellschaft Anwendung findet, kann der Gewinnabfithrungsvertrag einver-
nehmlich aufgehoben werden. Die Authebung bedarf, ebenso wie dessen Be-
griindung (§ 296 Abs. 1 Satz 3 AktG), der Schriftform.

Gemil §296 Abs.1 Satz 1 AktG kann der Gewinnabfiihrungsvertrag mit der
Organgesellschaft im Falle der Beteiligung von Aktiengesellschaften nur zum
Ende eines Geschiftsjahres (oder des sonst vereinbarten Abrechnungszeitraums)
aufgehoben werden. Auch ist eine riickwirkende Aufhebung gemilB3 § 296 Abs. 1
Satz 2 unzulissig. Ein Verstol3 gegen diese Regelungen des §296 Abs.1 AktG
fihrt gemill § 134 BGB zur Nichtigkeit der den Beendigungszeitpunkt regeln-
den Klausel.#¢ Dies kann wiederum gemif3 § 139 BGB zur Nichtigkeit des Auf-
hebungsvertrags insgesamt fithren, sofern nicht eine Umdeutung (§ 140 BGB)
dahingehend moglich ist, dass die Authebung zum nichstmoglichen gesetzlichen
Zeitpunkt erfolgen soll.#” Sinn dieser Regelung ist die Férderung von Rechts-
sicherheit und -klarheit. Gleichzeitig sollen Manipulationen zum Schutz der

B Bauschatz, DStZ 2005, 442.

4 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (443); Neumann, in: Gosch, KStG, 2005, § 14 Rn. 285.

% Halm, NZG 2001, 728 (735) m.w.N.; Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1002); Bauschatz,
DStZ 2005, 442 (443).

4 Mues, RNotZ 2005, 1 (26).

47 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (443).
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Glaubiger und etwaiger aulenstchender Gesellschafter verhindert werden.*8
Diese Begriindung ist auch auf die Fallgestaltung der abhingigen GmbH an-
zuwenden.*® In der Literatur®® wird die Pflicht zur Beendigung zum Ende des
Geschiftsjahres allerdings mit dem Argument bestritten, dass bei einer unter-
jahrigen Beendigung des Vertrages, gleichgiiltic wodurch sie eintritt, eine Zwi-
schenbilanz als besondere Vertragsbilanz zur Abrechnung des Ergebnisses aufzu-
stellen ist. Die Pflicht zur Aufstellung einer Zwischenbilanz ist hochstrichterlich
geklirt.>! Insoweit sei kein Grund mehr fiir das Verbot der unterjihrigen Authe-
bung ersichtlich. Eine entsprechende Anwendung der Regelung des § 296 Abs. 1
Satz 1 AktG sei daher schon mangels Regelungsbediirfnisses nicht geboten.>?

Hinsichtlich der riickwirkenden Aufhebung hat der BGH bereits 2002 ent-
schieden, dass auch im GmbH-Konzern die riickwirkende Aufhebung eines
Unternechmensvertrags unzulissig ist.5> Uberzeugender scheint in diesem Zu-
sammenhang allerdings die vermittelnde Auffassung, wonach abweichend von
der Norm des § 296 AktG ecin beliebiger Zeitpunkt fiir die Aufhebung vorgese-
hen werden kann, dies allerdings nur mit Zustimmung aller, die dadurch An-
spriiche verlieren wiirden.>*

bb) Zustimmungsbeschluss der Organgesellschaft

Unmstritten ist die Frage, ob die Aufthebung eines Gewinnabfithrungsvertrags bei
der abhingigen GmbH eine ,Strukturinderung® darstellt (mit der Folge des
Erfordernisses eines Gesellschafterbeschlusses) oder reine Geschiftsfithrungs-
maBnahme ist. §296 AktG geht fiir die Aktiengesellschaft davon aus, dass der
Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung eine reine Geschiftstithrungsmal3-
nahme darstellt, die allein in die Zustindigkeit der Vertretungsorgane der be-
teiligten Aktiengesellschaften fillt; allenfalls im Innenverhiltnis bedarf es einer
Zustimmung des Aufsichtsrats.>> Die Zustimmung der Hauptversammlungen
der beteiligten Gesellschaften ist fiir die Wirksamkeit des Aufhebungsvertrages
nicht erforderlich.5¢ Ein Sonderbeschluss ist nur dann erforderlich, wenn durch
die Aufhebung etwaige Rechte auBlenstchender Aktionire aus dem Unterneh-
mensvertrag betroffen sind (§ 296 Abs. 2 AktG).

Demgegeniiber ist die Frage, ob die Vertragsauthebung auch im Falle einer
GmbH als untergeordneter Gesellschaft eine MaBnahme der Geschiftstihrung
darstellt, nicht eindeutig zu beantworten. Der BGH hatte in seinem Beschluss

48 Mues, RNotZ 2005, 1 (26) m. w. N.; Hiiffer, AktG (Fn.27), § 296 Rn. 1.

4 So auch Roth/Altmeppen, GmbHG (Fn.6), Anh. §13 Rn.98, BGH v. 25.10. 2001 — IX
ZR 17/01, NZG 2002, 138; Wirth, DB 1990, 2105 (2107); Vetter, ZIP 1995, 345 (343); Ulrich,
GmbHR 2004, 1000 (1002).

50" Hoffmann-Becking, WiB 1994, 57 (63); Krieger/Janott, DStR 1995, 1473 (1475); Baumbach/
Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR,, Rn.72.

51 BGH v. 14.12.1982 — 11 ZR 170/87, GmbHR 1988, 174.

52 Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1002).

> BGH v. 5.11. 2001 — II ZR 119/00, BGH NJW 2002, 822 ff.

5 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR, Rn. 72.

%5 Mues, RNotZ 2005, 1 (26); Bauschatz, DStZ 2005, 442 (443).

56 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. 2000, §296 Rn.8;
Bungert, NJW 1995, 1118 (1119).
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vom 24.10.198857 (,Supermarkt-Beschluss®) die Voraussetzungen eciner einver-
nechmlichen Aufhebung eines Gewinnabfiihrungsvertrags offengelassen. Auch
die nachfolgende Judikatur im Hinblick auf die Beendigung von Gewinnabfiih-
rungsvertrigen ist teilweise widerspriichlich. Das OLG Oldenburg hat mit seiner
Entscheidung vom 23. 3. 200058 angedeutet, dass ein zustimmender Gesellschaf-
terbeschluss der abhingigen GmbH erforderlich sei, wobei insoweit auf den
Actus-contrarius-Gedanken sowie den satzungsindernden Charakter einer Auf-
hebung rekurriert wurde.>® Ebenso hatte das LG Konstanz mit Beschluss vom
26.11.1992 unter Bezugnahme auf den Supermarkt-Beschluss des BGH entspre-
chende zustimmende Gesellschafterbeschliisse fiir erforderlich gehalten. Dieser
Beschluss wiederum wurde vom OLG Karlsruhe®® aufgehoben, da der Actus-
contrarius-Gedanke kein durchgingig verfolgter rechtlicher Grundsatz sei und
die GmbH lediglich eine ,rechtliche Fessel“ abwerfe und in ihren urspriinglichen
satzungsmiligen Zustand zurilickkehre.

Die in der Literatur wohl h. M.%! sicht in der Authebung eine MaBnahme, die
derjenigen des Abschlusses des Gewinnabfithrungsvertrags vergleichbar ist. Die
Vertragsauthebung unterliege als actus contrarius denselben Anforderungen wie
der Vertragsabschluss; wie dieser weise sie satzungsindernden Charakter auf. Da-
nach sind die gleichen Voraussetzungen wie fir den Abschluss erforderlich, d.h.,
cin zustimmender Gesellschafterbeschluss ist erforderlich. Zumindest stellt die
Aufthebung eine so aullergewohnliche Mafnahme dar, dass auf jeden Fall die in-
terne Zustimmung der Gesellschafterversammlung der abhingigen GmbH mit
einfacher Mehrheit erforderlich ist.? Die Gegenauftassung® bemiiht das Argu-
ment, dass der Actus-contrarius-Gedanke im Zivilrecht nicht existiere und der
Authebung tiberhaupt keine satzungsandernde Qualitit zukomme.

Fiir die Annahme der Erforderlichkeit eines Zustimmungsbeschlusses sprechen
die weitreichenden Konsequenzen der Authebung, insbesondere der Wegfall der
Verlustibernahmepflicht. Dies kann fiir die GmbH , existentielle Konsequenzen
nach sich ziechen. Im Hinblick darauf, dass bislang keine hochstrichterliche
Rechtsprechung vorliegt, sollte jedenfalls, auch wenn in der Praxis von den Han-
delsregistern nicht gefordert, vorsorglich ein notariell beurkundeter Gesellschaf-
terbeschluss der abhingigen Gesellschaft gefasst werden.

57 BGH v. 24.10. 1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324.

% OLG Oldenburg v. 23.3. 2000 — 1 U 175/99, NZG 2000, 1138.

5 Urteil wurde von BGH aufgehoben: BGH v. 5.11. 2001 — II ZR 119/00, GmbHR 2002, 62.

%0 OLG Karlsruhe v. 3.6. 1994 — 4 W 122/93, GmbHR 1994, 807; ebenso OLG Frankfurt
a. M. v. 11.11.1993 — 20 W 317/93, GmbHR 1994, 809.

o1 Priester, in: Hommelhoff, Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, ZGR-Sonderheft 6,
1986, 151 (184); Wirth, DB 1990, 2105 (2107); Ehlke, ZIP 1995, 355 (358); DNotI-Report 1996,
178 (180); Schlogell, GmbHR 1995, 401 (403); Hiiffer, AktG (Fn.27), §296 Rn.5; a. A. Zllner,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn.72.

2" Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz (Fn. 22), Anh. § 13 Rn. 72.

9 Griiner, NZG 2001, 35 (36); Priester, ZGR 1996, 189 (205); Bungert, NJW 1995, 1118
(1120); Timm/Geuting, GmbHR 1996, 229 (230 £); Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1002).
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cc) Zustimmungsbeschluss aufseiten der iibergeordneten Gesellschaft

Im Aktienrecht ist gemif3 § 296 AktG fiir die Aufthebung von Unternchmensver-
trigen kein zustimmender Hauptversammlungsbeschluss erforderlich. Fiir die
GmbH ist wiederum umstritten, ob ein Zustimmungsbeschluss der herrschen-
den Gesellschaft erforderlich ist. So wird vertreten, dass es sich fiir die Ober-
gesellschaft nicht um eine Grundlagenentscheidung handelt, die nur im Innen-
verhiltnis der Zustimmung der Gesellschafter bedarf. Die Vertretungsmacht der
Geschiftsfiihrer nach auBen bleibe davon aber unberiithrt.®* Nach anderer Auffas-
sung ist wiederum ein Zustimmungsbeschluss erforderlich, dem abweichend von
§37 Abs.2 GmbHG AuBlenwirkung zukomme.®> Vorsorglich sollte demnach
auch bei der Obergesellschaft ein Zustimmungsbeschluss eingeholt werden.

dd) Handelsregisterpublizitdt

Die Authebung eines Beherrschungs- und/oder Gewinnabfithrungsvertrages ist
zur Eintragung in das Handelsregister der untergeordneten Gesellschaft anzu-
melden.®¢

Welche Bedeutung die Eintragung fiir die Wirksamkeit der Aufthebung hat, ist
unklar. Im Schrifttum® wird teilweise davon ausgegangen, die Eintragung sei in
Analogie zu § 54 GmbHG konstitutiv. Da in der Praxis die Anmeldung der Auf-
hebung aber erst nach Eintritt des Beendigungszeitpunktes moglich ist, wiirde
die Beendigung bei einer konstitutiven Wirkung erst lange nach dem vereinbar-
ten Beendigungszeitpunkt wirksam.°® Die Folgen wiren in der Praxis unter
Umstinden kaum vorhersehbar, so dass schon vor diesem Hintergrund davon
auszugehen ist, dass die Eintragung im Handelsregister lediglich eine deklarato-
rische Wirkung entfaltet. Ob die deklaratorische Eintragung vor oder nach dem
Ende des Geschiftsjahres erfolgt, ist damit fiir die Wirksamkeit der Beendigung
unerheblich. Eine spitere Eintragung fithrt allerdings zu einer spiteren Bekannt-
machung und damit zu einem lingeren Zeitraum der Sicherheitsleistung® ge-
geniiber Gliubigern der abhingigen Gesellschaft.

b) Beendigung durch ordentliche Kiindigung

Neben einer einvernehmlichen Aufhebung besteht die Mdglichkeit, Gewinn-
abfiihrungsvertrige ordentlich zu kiindigen. Dies gilt allerdings nur, wenn ein
entsprechendes Kiindigungsrecht vertraglich vereinbart ist.”°

04 Schlogell, GmbHR 1995, 401 (407); Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1004); Miither, Das Han-
delsregister in der Praxis, 2003, § 11 Rn. 52.

% Mues, RNotZ 2005, 1 (27); Ehlke, ZIP 1995, 355 (358); Priester, ZGR 1996, 189 (207).

6 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 75.

7 Mues, RNotZ 2005, 1 (28); Wirth, DB 1990, 2105 (2107); Hoffimann-Becking, WiB 1994,
57 (63); Ehlke, ZIP 1995, 355 (358); Halm, NZG 2001, 728 (738); Ulmer, in: Hachenburg,
GmbHG (Fn. 16), § 53 Rn. 154.

%8 Vgl. insoweit zum Streitstand Mues, RNotZ 2005, 1 (28).

9 Vgl. IIL. 2. ¢).

70 Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn. 71; Emmerich, in: Emmerich/Ha-
bersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl. 2003, § 297 Rn. 4 ff.
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Die Frage ciner ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit ist in der Praxis in der
Regel von untergeordneter Bedeutung, da in den meisten Fillen aufgrund der
steuerlichen Mindestlaufzeit von fiint Jahren”' die ordentliche Kiindigung in die-
sem Zeitraum entsprechend dem Parteiwillen ausgeschlossen ist. Allerdings wird
hiufig nach Ablauf der festen Mindestlaufzeit eine ordentliche Kiindigungs-
moglichkeit vorgesehen. Frist und Zeitpunkt einer ordentlichen Kiindigung sind
im AktG nicht geregelt. Die Regierungsbegriindung verweist insoweit auf die
vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien.”? Vorrangig richtet sich die
Kiindigungsfrist demnach nach den individuellen Vereinbarungen der Vertrags-
parteien. Fehlen konkrete Absprachen, kommt eine Analogie zu § 723 BGB in
Betracht, der eine jederzeitige Kiindigungsmoglichkeit vorsicht, sowie eine Ana-
logie zu § 132 HGB,”? was dazu fithren wiirde, dass die Kiindigung nur mit halb-
jahrlicher Frist zum Ende eines Geschiftsjahres moglich wire. Vorzugswiirdig er-
scheint die letztgenannte Ansicht, da die Regelung des § 723 BGB cher auf die
kurzlaufende Gelegenheitsgesellschaft zugeschnitten ist und § 132 HGB fiir eine
organisatorisch verfestigte Dauergesellschaft gilt. Dies ist vergleichbar mit der
Situation bei einem Unternechmensvertrag.

Hinsichtlich des Kiindigungstermins wurde frither angenommen, dass eine or-
dentliche Kiindigung eines Gewinnabfithrungsvertrags in Analogie zu §296
Abs.1 AktG ausschlieBlich zum Ende eines Geschiftsjahres der abhingigen Ge-
sellschaft moglich ist.” Der BGH verneint jedoch mangels Vorliegen ciner Rege-
lungsliicke die analoge Anwendung der Grundsitze aus § 296 Abs.1 AktG und
billigt den Vertragsparteien bei der Ausgestaltung der Vertragslaufzeit und der
Kiindigungsrechte erhebliche Freiheiten zu.” Der Zeitpunkt der Vertragsbeendi-
gung sei fiir die Gesellschafter und die Gliubiger durch die vertragliche Kiindi-
gungsregelung hinreichend bestimmbar, und Manipulationsgefahren bestiinden
nicht in groBerem Male als bei einer Vertragsaufldsung zum Ende des Geschifts-
jahres. Danach kann ein Kiindigungsrecht nicht nur zum Ende des Geschiftsjah-
res, sondern zu einem frei gewahlten Termin vereinbart werden, nicht jedoch die
Moglichkeit einer riickwirkenden Kiindigung.”¢ Ist keine gesonderte Vereinba-
rung getroffen, bietet sich der Riickgriff auf § 132 HGB an, so dass mit einer Frist
von sechs Monaten zum Ende des Geschiftsjahres gekiindigt werden kann.

aa) Inhaltliche Anforderungen an die Kiindigung

In Analogie zu § 297 Abs.3 AktG bedarf eine Kiindigung der Schriftform. Falls
im Vertrag nicht anderweitig geregelt, miissen der Kiindigung alle ausgleichsbe-
rechtigten Gesellschafter zustimmen.””

7t Vgl I1. 3. g).

72 Kropff, AktG (Fn.1), S. 386.

7> Hiiffer, AktG (Fn.27), § 297 Rn. 15.

7 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn.70), § 297 Rn. 11; Autenrieth, DStZ 1989, 199 (200).
5 BGH v. 5.4.1993 — 11 ZR 238/91, BGHZ 122, 211, 229.

7 Mues, RNotZ 2005, 1 (29) m. w. N.

77" Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 2), SchlAnhKonzernR Rn.71.



Abschluss und Beendigung von Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-Konzern 83

bb) Zustimmungsbeschluss der untergeordneten Gesellschaft

Im Fall der Beteiligung von Aktiengesellschaften stellt die Kiindigung ebenso
wie der Abschluss einer Authebungsvereinbarung eine Geschiftsfithrungsmal3-
nahme dar (§297 Abs.2 AktG). Bei Beteiligung einer GmbH stellen sich die-
selben Fragen hinsichtlich der Zustimmung der Gesellschafterversammlung wie
bei der Authebung.”® Auch hier sollte, wenn auch nach der Handelsregisterpraxis
bislang nicht erforderlich, im Sinne des Vorsichtsprinzips ein notariell zu be-
urkundender Gesellschafterbeschluss gefasst werden. Die Erklirung der Kiindi-
gung hat selbstverstindlich durch die Geschiftstithrer der jeweiligen GmbH zu
erfolgen.

Erfolgt die Kiindigung durch das tbergeordnete Unternchmen und damit
zwangsliufig ohne Beteiligung der Gesellschafter der untergeordneten GmbH,
kann von einem Organisationsakt mit satzungsgleicher Wirkung bei der unter-
geordneten GmbH schwerlich die Rede sein. Die Frage nach der analogen An-
wendung der §§53, 54 GmbHG (satzungsindernde Wirkung) stellt sich somit
nicht,” so dass ein Zustimmungsbeschluss in diesem Fall ausscheidet.

cc) Zustimmungsbeschluss der iibergeordneten Gesellschaft

Fiir die Frage der Zustimmungspflicht der Gesellschafterversammlung der iiber-
geordneten Gesellschaft gilt das zur Authebungsvereinbarung Gesagte,8° so dass,
wenn nicht ohnehin schon im Innenverhiltnis der Obergesellschaft vorgesehen,
vorsorglich ein entsprechender Gesellschafterbeschluss auf Ebene der tibergeord-
neten Gesellschaft gefasst werden sollte.

dd) Handelsregisterpublizitdt

Fir die Verpflichtung zur Anmeldung der Beendigung des Unternchmensvertra-
ges durch ordentliche Kiindigung kann auf das zur Anmeldung eines Authe-
bungsvertrags Ausgeflihrte verwiesen werden.®! Dem Gericht ist die Kiindigung
in Schriftform zu belegen. Ferner ist dem Gericht der Zeitpunkt des Eingangs
beim anderen Vertragsteil nachzuweisen, da die Kiindigung erst mit Zugang
wirksam wird und der Zeitpunkt der Beendigung des Vertrags entsprechend
§ 298 AktG anzumelden und in das Handelsregister einzutragen ist.5?

¢) Beendigung durch au ferordentliche Kiindigung

Entsprechend § 297 AktG kann ein Unternchmensvertrag auBerordentlich ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Hierbei handelt es sich um einen allgemein giiltigen Rechtsgrundsatz,
wonach eine Kiindigung aus wichtigem Grund nicht ausgeschlossen werden
kann. Da eine ordentliche Kiindigung wihrend der steuerlich geforderten Min-

78 Vgl. 1IL. 1. a) bb).

7 Mues, RNotZ 2005, 1 (29); Vetter, ZIP 1995, 345 (351).
80 Vgl. III. 1. a) cc).

1 Vgl. [11. 1. a) dd).

82 Mues, RNotZ 2005, 1 (29) m. w. N.

®
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destlaufzeit von fiinf Jahren regelmiBig steuerschidlich ist, kommt der — steuer-
unschidlichen® — auBerordentlichen Kiindigung in der Praxis besondere Bedeu-
tung zu.

§ 297 Abs.1 AktG nennt als beispielhaften wichtigen Grund, dass der andere
Vertragsteil voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, seine aufgrund des
Vertrages bestehenden Verpflichtungen zu erfiillen. Die Vorschrift des §297
AktG ist auf Unternechmensvertrige unter Beteiligung einer GmbH entspre-
chend anwendbar.8* Sie ist zwingendes Recht. Die Kiindigung aus wichtigem
Grund muss im zeitlichen Zusammenhang mit dem Eintreten des Grundes erfol-
gen.® Entsprechend allgemeinen Grundsitzen (§§ 314 Abs. 1, § 626 Abs. 1 BGB)
liegt ein wichtiger Grund auch dann vor, wenn dem kiindigenden Vertragsteil
die Fortsetzung des Vertrages nach den Umstinden des Einzelfalles und unter In-
teressenabwigung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist oder dem
vereinbarten Vertragsende nicht mehr zuzumuten ist.8¢ Dies kann insbesondere
der Fall sein, wenn infolge einer bei Vertragsschluss nicht vorhersehbaren, nach-
teiligen Verinderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse die Existenz des kiin-
digenden Vertragsteils durch den Fortbestand des Vertrages bedroht wire.8” Bei
einem als Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag eingetragenen Unter-
nehmensvertrag ist eine isolierte Kiindigung nur des Gewinnabfithrungsteils
nicht moglich.88

Gemill dem Wortlaut von § 297 Abs. 1 Satz2 kdnnte man vermuten, dass die
Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem Grund nur fiir die abhingige Gesell-
schaft gilt, wenn das iibergeordnete Unternehmen, nimlich der ,andere Ver-
tragsteil”, seine Vertragsverpflichtungen, also insbesondere diejenige zum Aus-
gleich allfilliger Verluste, voraussichtlich nicht wird erfiillen kdnnen. Dem ist
aber nach h. M. nicht so, d. h., jeder Vertragsteil kann kiindigen, da dem ,,ande-
ren Vertragsteil® nicht angesonnen werden kann, bis zum eigenen Untergang zu
erfillen.8” Die Verschlechterung der Ertragslage bei der untergeordneten Ge-
sellschaft muss demnach einen wichtigen Grund darstellen kénnen, wenn bei
Fortbestand des Unternehmensvertrages die Verlustausgleichspflicht der herr-
schenden Gesellschaft die Existenz des gesamten Konzerns bedroht.?¢

Heftig diskutiert wird, ob die VeriuBerung der Geschiftsanteile an dem Or-
gantriger fiir die Obergesellschaft ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung des
Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags ist. Wihrend die VeriuBerung

83 Vgl. I11. 3.

84 Mues, RNotZ 2005, 1 (30); OLG Ddsseldorf v. 19.8.1994 — 3 Wx 178/94, ZIP 1994,
1602 (1604); Kirieger/Janott, DStR 1995, 1473 (1475); Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn.2),
SchlAnhKonzernR Rn. 69.

8 Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1001).

86 Hiiffer, AktG (Fn.27), § 297 Rn.6; LG Frankenthal v. 4.8. 1988 — 2 (HK) O 178/87, AG
1989, 253, 254; Laule, AG 1990, 145.

87 Mues, RNotZ 2005, 1 (30) m. w. N.

8 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 12.4. 2001 — 11 Wx 77/00, GmbHR 2001, 523.

8 Hiiffer, AktG (Fn.27), § 297 Rn.5; Koppensteiner, in: Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl,,
2004, § 297 Rn. 18.

%0 Timm, GmbHR 1987, 8 (13); Krieger/Janott, DStR 1995, 1473 (1475); Philippi/Neveling,
BB 2003, 1685 (1688) m. w. N.
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flir steuerliche Zwecke einen wichtigen Grund bildet, mit der Folge, dass der
Vertrag fiir den Zeitraum seiner Durchfithrung von der Finanzverwaltung als
wirksam anerkannt wird, ist die Frage handelsrechtlich umstritten:

Vereinzelt wird die VerduBerung als ein die auflerordentliche Kiindigung recht-
fertigender Grund angesehen. Diese Ansicht tibertrigt die steuerrechtliche Wer-
tung, wonach dem Interesse der tibergeordneten Gesellschaft, sich anlasslich der
VerduBerung von dem Unternechmensvertrag zu 16sen, der Vorzug vor dem Inter-
esse der abhingigen Gesellschaft an dem Fortbestand des Vertrages zukomme.”!
Dieser Grundsatz sei auch fiir das Handelsrecht maBgeblich. Ebenfalls angefiihrt
wird, dass die Anteilsiibertragung eine schwerwiegende wirtschaftliche Mal3-
nahme sei, die eine Kiindigung aus wichtigem Grund rechtfertigt.

Uberwiegend wird jedoch vertreten, dass die VeriuBerung der Beteiligung in-
des keinen wichtigen Grund zur Kiindigung darstellt, insbesondere da es gerade
nicht zu einer schwerwiegenden Vertragsverletzung kommt.?? Das OLG Diissel-
dorf hat mit Beschluss vom 19.8. 19943 festgestellt, dass die VerduBerung aller
Anteile an der Untergesellschaft fiir die Obergesellschaft kein wichtiger Grund
flir eine vorzeitige Kiindigung eines Gewinnabfithrungsvertrags ist, wenn eine
vertragliche Authebung oder eine ordentliche Kiindigung zumutbar und mog-
lich ist. Anderenfalls kdnne sich der andere Vertragsteil den Grund fiir die auller-
ordentliche Kiindigung nimlich selbst schaffen.”* Das tibergeordnete Unterneh-
men soll sich nicht durch Verkauf der Anteile an der abhingigen Gesellschaft und
einer anschlieBenden Kiindigung seiner Verpflichtungen aus dem Gewinnabfiih-
rungsvertrag entzichen kénnen.”> Diese Argumentation erscheint zutreffend:
Wie bei jedem Dauerschuldverhiltnis kann eine Kiindigung aus wichtigem
Grund nicht auf in der Sphire des Kiindigenden liegende Umstinde gestiitzt
werden. Dass das Steuerrecht den Fall der VerduB3erung als Anlass der steuerlich
unschidlichen Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrages anerkennt, recht-
fertigt zivilrechtlich keine andere Beurteilung. Im Ubrigen steht es den Vertrags-
beteiligten in gewissen Grenzen offen, den Kreis der Kiindigungsgriinde ver-
traglich zu erweitern.”® Mit der tiberwiegenden Meinung ist daher davon auszu-
gehen, dass im Falle der Kiindigung ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
durch das herrschende Unternchmen mit der Begriindung der AnteilsverduBe-
rung der abhingigen Gesellschaft zwar die steuerrechtlichen Wirkungen des Ver-
trags entfallen, die handelsrechtlichen aber bestehen bleiben.

91 LG Dortmund v. 6.8. 1993 — 18 AktE 1/87, DB 1993, 1916; LG Bochum Teilurteil v. 1.7.
1986 — 12 O 67/86, GmbHR 1987, 24, 25; Schlsgell, GmbHR 1995, 401 (408).

92 Fenzl/Antoszkiewicz, FR 2003,1061 (1064); Timm, GmbHR 1987, 8 (14).

9% OLG Disseldorf v. 19.8. 1994, DB 1994, 2125; vgl. auch LG Frankenthal v. 4.8. 1988,
ZIP 1988, 1460; Wirth, DB 1990, 2105; a. A. LG Bochum v. 1.7. 1986 — 12 O 67/86, AG 1987,
323,

9 Mues, RNotZ 2005, 1 (28); OLG Oldenburg v. 23.3. 2000 — 1 U 175/99, NZG 2000,
1138, 1140, mit zustimmender Anm. Fleischer/Rentsch; LG Frankenthal AG 1989, 251; Wirth,
DB 1990, 2105 (2106); Ulrich, GmbHR 2004 (Fn.45), 1000 (1001); Fenzl/Antoszkiewicz,
FR 2003, 1061 (1064); LG Duisburg v. 18.10. 1993 — 16 T 2/93, AG 1994, 379f.

9 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (444).

% BGH v. 5.4. 1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211, 229; Philippi/Neveling, BB 2003, 1685
(1687).
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Zu unterscheiden davon ist die Fragestellung, ob die VerduBerung moglicher-
weise fiir die untergeordnete Gesellschaft einen wichtigen Grund zur Kiindigung
darstellt. Zumindest kann hier nicht das Argument angefithrt werden, dass sich
die herrschende Gesellschaft ihren Verpflichtungen entziehen will. Richtiger-
weise kann insoweit davon ausgegangen werden, dass fiir die Organgesellschaft
ein wichtiger Grund vorliegt, da sich aus Sicht der beherrschten Gesellschaft mit
VerauBerung die Geschiftsgrundlage dndert.”” Im Regelfall durfte daher ein
Festhalten an dem Vertrag fiir die beherrschte Gesellschaft unzumutbar sein. Fir
die beherrschte Gesellschaft stellt die VerauBerung daher einen wichtigen Grund
zur Kiindigung dar.

Aus vertragsgestaltender Sicht ist in diesem Zusammenhang von wesentlicher
Bedeutung, die VerduBerung der Untergesellschaft vertraglich als ,wichtigen
Grund® oder sonstigen Kiindigungsgrund zu vereinbaren. Nach tiberwiegender
Auffassung kann nimlich in dem Gewinnabfithrungsvertrag selbst festgelegt
werden, unter welchen Voraussetzungen eine Kiindigung aus wichtigem Grund
zulissig ist.”® Einer dieser zulidssigen Griinde ist auch die VeriuBerung der abhin-
gigen Gesellschaft durch das herrschende Unternchmen. Durch eine derartige
Klausel kann somit die Verlustausgleichspflicht auf den Zeitraum vor dem Uber-
tragungsstichtag beschrinkt werden. Fiir die Ermittlung der von der Obergesell-
schaft auszugleichenden Verluste ist dann die Erstellung eines Zwischenabschlus-
ses auf den Ubertragungsstichtag erforderlich.

In Bezug auf die formellen Anforderungen an die Kiindigung — die Zustim-
mungsbedtirftigkeit durch die Gesellschafterversammlungen sowie die Handels-
registerpublizitit — wird auf die vorherigen Ausflihrungen zur ordentlichen
Kiindigung verwiesen.

2. Zivilrechtliche Rechtsfolgen der Beendigung
a) Verlustiibernahmepflicht

Im Zeitpunkt der Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags, unabhingig von
der endjahrigen oder unterjahrigen Beendigung, konkretisiert sich die Verlust-
tibernahmeverpflichtung entsprechend § 302 Abs.1 AktG. Gemall §302 Abs.1
AktG ist die herrschende Gesellschaft verpflichtet, jeden wihrend der Vertrags-
dauer sonst entstechenden Jahresfehlbetrag (§ 275 Abs.2 Nr. 20 und Abs. 3 Nr. 19
HGB) auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den
anderen Gewinnriicklagen Betrige entnommen werden, die wihrend der Ver-
tragsdauer in sie eingestellt worden sind. Diese Vorschrift findet auch auf Unter-
nehmensvertrige mit Gesellschaften mit beschrinkter Haftung als Untergesell-
schaft Anwendung.” Fillig wird der Anspruch der abhingigen Gesellschaft auf

97 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (444); Altmeppen, in: Miinchener Kommentar, AktG (Fn. 56),
§297 Rn. 30.

% BGH v. 5.4. 1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211; Knott/Rodewald, BB1996, 472 (475);
Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1002), der die VerauBerung in diesem Fall nicht als ,,wichtigen
Grund®, sondern als Vereinbarung eines Grunds zur ordentlichen Kiindigung qualifiziert.

9 Philippi/Neveling, BB 2003, 1685 (1690) m. w. N.
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Verlustausgleich zum Bilanzstichtag der abhingigen GmbH, auch wenn der Be-
trag zu diesem Zeitpunkt noch nicht genau festgestellt werden kann.'0% Wiirde
man bei der Frage der Filligkeit des Anspruchs erst auf den Zeitpunkt der Bilanz-
feststellung abstellen, kdnnte das herrschende Unternehmen den Verlustausgleich
durch Verzdgerung der Bilanzfeststellung hinauszdgern oder die Inanspruch-
nahme insgesamt durch vorherige Kiindigung des Gewinnabfiihrungsvertrags
verhindern.' Im Falle der unterjahrigen Beendigung ist deshalb zur Feststellung
des bis zur Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrags entstandenen Uber-
schusses bzw. Fehlbetrags aut den Zeitpunkt der Beendigung des Vertrags eine
Zwischen- bzw. Stichtagsbilanz aufzustellen.'0?

Aus dieser Tatsache resultiert im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen ein
gewisses Haftungsrisiko. Die verduBerte Gesellschaft kann geltend machen, dass
sie flir zuriickliegende Geschiftsjahre von dem VerduBerer einen zu niedrigen
Verlustausgleich bekommen habe oder dass die von ihr erbrachten Gewinnabfiih-
rungen in den zuriickliegenden Jahren zu hoch ausgefallen seien. Zur Geltend-
machung eines solchen nachtriglichen Anspruchs auf erhdhten Verlustausgleich
bzw. geminderte Gewinnabfithrung bedarf es keiner Anderung des Jahresab-
schlusses und auch keiner Nachtragspriifung.!9? Insoweit besteht das Risiko, dass
der Erwerber zuriickliegende Jahresabschlusse priift und aus Unstimmigkeiten
Anspriiche herleitet. Derartige Anspriiche auf Ausgleich eines etwaigen Verlusts
verjahren gemill § 302 Abs.4 AktG erst zehn Jahre nach Bekanntmachung der
Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags im Handelsregister.

Im Rahmen der vertraglichen Dokumentation der M&A-Transaktion sollte
insoweit Vorsorge getroffen werden, derartige Anspriiche aus der ,Vergangen-
heit“auszuschlieBen. In Betracht kommt in diesem Zusammenhang eine Freistel-
lungsklausel zugunsten des Erwerbers. Zusitzlich bietet sich an, den Erwerber zu
verpflichten, als neue ,herrschende Gesellschaft“alle nétigen Handlungen vorzu-
nehmen, damit die verduBerte Gesellschaft entsprechende Anspriiche nicht gel-
tend macht bzw. auf entsprechende Anspriiche verzichtet. Ein solcher Verzicht ist
aber erst drei Jahre nach Beendigung des Unternchmensvertrags bzw. drei Jahre
nach Entstehung des Anspruchs aus § 317 AktG moglich und fithrt eventuell zu
Anspriichen der Zielgesellschaft aus § 311 AktG. Ggf. kann auch eine Kompensa-
tionszahlung dergestalt zwischen Erwerber und VerduBerer vereinbart werden,
dass der VerduBerer fiir die noch zu erfolgende Verlustiibernahme im Falle seiner
Inanspruchnahme auf Zahlung von dem Erwerber eine entsprechende Aus-
gleichszahlung erhilt.

100 BGH v. 1.10. 1999 — 11 ZR 120/98, NJW 2000, 210, 211; Henze, BB 2000, 2053 (2058).

101 BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120/98, BGHZ 142, 382, zuletzt bestitigt durch BGH wv.
14.2.2005 — II ZR 361/02, DStR 2005, 750; Wernicke/Scheunemann, DStR 2006, 1399.

102 Philippi/Neveling, BB 2003, 1685 (1691); Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1005).

103 Cahn/Simon, Der Konzern 2003, 1, 16; Simon/Leuering, NJW-Spezial 2006, 123 (124).
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b) Verzinsung des Verlustiibernahmeanspruchs

GemiB §§ 352, 353 HGB ist der Verlustausgleichsanspruch ab Falligkeit, im Falle
der Beendigung also ab dem Beendigungsstichtag, mit 5% p. a. zu verzinsen.!04
Der Verlustausgleichsanspruch stellt namlich nach h. M.195 ecinen Anspruch aus
einem beiderseitigen Handelsgeschift unter Kaufleuten dar, so dass §§ 352, 353
HGB grundsitzlich anwendbar sind. Der Bundesgerichtshof begriindet diese
Auffassung mit dem Sinn und Zweck der Pflicht zum Verlustausgleich gem.
§302 AktG. Das beherrschte Unternehmen, seine Gesellschafter und insbeson-
dere auch seine Gliubiger sollen geschiitzt werden. Gleiches gilt wohl, auch
wenn nicht hochstrichterlich geklirt, umgekehrt auch fiir den Gewinnabfiith-
rungsanspruch, sofern dem herrschenden Unternechmen ein Anspruch auf Ge-
winnabfithrung zusteht und dieser nicht unmittelbar beglichen wird.

Nach anderer Ansicht ist der Verlustausgleichsanspruch nach §302 I AktG
nicht nach §§ 353 Satz 1, 352 I Satz 1 HGB zu verzinsen, weil es sich bei einem
Beherrschungs- und/oder Gewinnabfiihrungsvertrag gerade nicht um ein Han-
delsgeschift i. S. des § 343 HGB handele. Eine Verzinsung des Verlustausgleichs-
und Gewinnabfithrungsanspruchs sei lediglich unter dem Gesichtspunkt des Ver-
zugs moglich.10¢

Man konnte daran denken, dass die Untergesellschaft im Zusammenhang mit
der Beendigung des Vertrags einen Verzicht auf die Verzinsung des Verlustiiber-
nahmeanspruchs erklart. Grundsitzlich kann ein Anspruch auf Verzinsung nach
§§ 352, 353 HGB vertraglich abbedungen werden.'?7 Fraglich ist insoweit aller-
dings, ob ein Verzicht auf den Zinsanspruch gegen § 302 Abs.3 AktG verstoBt.
Konsequenterweise muss sich nimlich die Zulissigkeit eines Verzichts auf den
Anspruch auf Verzinsung nach dem zugrundeliegenden Hauptanspruch (= Ver-
lustiibernahmeanspruch) richten, so dass § 302 Abs. 3 AktG entsprechende An-
wendung findet.198 Nach § 302 Abs.3 AktG kann die Gesellschaft auf den An-
spruch auf Verlustausgleich erst drei Jahre nach dem Tage, an dem die Eintragung
der Beendigung des Vertrags in das Handelsregister nach § 10 HGB als bekannt
gemacht gilt, verzichten oder sich iiber ihn vergleichen. Die Anwendung von
§ 302 AktG erscheint auch im Hinblick auf dessen Schutzzweck, dem Schutz der
Glaubiger gegen Verlust ihrer bilanzmiBigen Vermogenssubstanz,'9? angemessen.
Zumindest theoretisch ist es nicht ausgeschlossen, dass die aus einer Nichtverzin-
sung des Verlustausgleichsanspruchs entstehenden Liquidititsnachteile Gliaubi-
gerinteressen bertihren, fiir die die vom BGH fiir die Vorverlegung des Fillig-

104 BGH v. 11.10. 1999 — I ZR 120/98, GmbHR, 1999, 1299 (1300).

15 BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120/98, GmbHR 1999, 1299, 1300; OLG Oldenburg v.
23.3.2000, NZG 2000, 1138; Hiiffer, AktG (Fn.27), § 302 Rn. 16.

106 Thof3, DB 2007, 206.

107 Schmidt, in: Minchner Kommentar, HGB, 2001, § 353 Rn. 16.

108 Wernicke/Scheunemann, DStR 2006, 1399 (1400); a. A. Walter, in: Ermst & Young, KStG,
Stand: Mai 2006, § 14 Rn.649, der annimmt, dass sich das Verbot des Verzichts nach § 302
Abs. 3 AktG nur auf den Verlustiibernahmeanspruch als solchen, nicht aber auf die Verzinsung
als eine bloBe Nebenpflicht bezicht.

109 Altmeppen, in: Munchener Kommentar, AktG (Fn. 56), § 302 Rn. 2.
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keitszeitpunktes angefithrten Schutzgriinde in gleicher Weise gelten. Fiir eine
einschrinkende Interpretation des Verzichtsverbots besteht auch insoweit kein
Anlass, als ein Verzicht nach allgemeinem zivilrechtlichem Verstindnis in der Re-
gel eng zu interpretieren ist. Umgekehrt muss deshalb fiir ein Verzichtsverbot ein
weites Verstindnis gelten.!10

Aus steuerrechtlichen Griinden sollte eine Verzinsung sowohl fiir den Ver-
lustausgleichsanspruch als auch fir den Gewinnabfiihrungsanspruch ab dem
Bilanzstichtag tatsichlich durchgefiihrt und vorsichtshalber auch im Vertragstext
ausdriicklich vereinbart werden. Jede andere Gestaltung ist, auch wenn nicht ab-
schlieBend geklirt, mit einem Risiko der Aberkennung der steuerlichen Organ-
schaft behaftet. Wird eine Verzinsung unter dem gesetzlichen Zinssatz von 5 %
vorgeschen, stellt dies rechtlich einen konkludenten Verzicht auf die Zinsdiffe-
renz zum ihr eigentlich zustehenden gesetzlichen Zins dar und beinhaltet dem-
nach ebenfalls ein vergleichbares Risiko wie bei einem vollstindigen Verzicht auf
eine Verzinsung.

Folge der steuerlichen Nichtanerkennung wire, dass die abhingige Gesell-
schaft nach den allgemeinen Vorschriften zur Korperschaftsteuer zu veranlagen
wire'"! Bis zu einer Klirung erscheint angesichts der moglichen Rechtsfolge
einer auch riickwirkenden Aberkennung der steuerlichen Organschaft die dar-
gestellte vorsichtige steuerliche Gestaltung von Gewinnabfihrungsvertragen
durchaus angebracht.

¢) Pflicht zur Sicherheitsleistung

An die Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags gekniipfte weitere Rechts-
folge ist die Sicherheitsleistung gemil3 § 303 AktG. Danach muss die herrschende
Gesellschaft Gliaubigern der abhingigen Gesellschaft Sicherheit leisten, wenn
diese sich diesbeziiglich innerhalb von sechs Monaten nach der Bekanntmachung
der Eintragung bei der herrschenden Gesellschaft melden.

3. Korperschaftsteuerrechtliche Folgen der Beendigung

Aus den obigen Ausfithrungen geht hervor, dass ein Gewinnabfithrungsvertrag
zivilrechtlich grundsitzlich zu jedem Zeitpunkt enden kann, den die Parteien
vereinbaren, also auch unterjahrig. Kérperschaftsteuerrechtlich treten die Folgen
der Organschaft gemifB §§ 17, 14 KStG allerdings nur e¢in, wenn der Gewinn-
abfithrungsvertrag auf mindestens fiinf Jahre fest abgeschlossen ist und wihrend
der Laufzeit tatsichlich durchgefithrt wird. Die Nichteinhaltung der Mindest-
laufzeit von fiinf Jahren flihrt dazu, dass die kdrperschaftsteuerliche Organschaft
von Anfang an von der Finanzverwaltung nicht anerkannt wird."? Wird der Ge-
winnabfiihrungsvertrag zu einem Zeitpunkt aufgehoben oder gekiindigt, in dem
er bereits mindestens fiinf aufeinanderfolgende Jahre durchgefiihrt wurde, bleibt

0 Wernicke/Scheunemann, DStR 2006, 1399 (1400).

" Philippi/Fickert, BB 2006, 1809.

12 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (445); Abschnitt60 Abs.8 Satz1 Nr.1KStR 2004; Fenzl/
Antoszkiewicz, FR 2003, 1061 (1064).
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er fiir diese Jahre steuerlich wirksam. Die Beendigung durch Aufhebung oder
Kiindigung innerhalb des laufenden Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft
wirkt dann gemil3 § 14 Abs.1 Nr.3 Satz 3 KStG auf den Beginn des laufenden
Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft zuriick. Dies kann im Fall einer vertrag-
lichen Aufhebung des Gewinnabfithrungsvertrages zu einem Auseinanderfallen
der handelsrechtlichen Laufzeit und der steuerlichen Anerkennung fithren. Dies
hat zur Folge, dass trotz der steuerrechtlich riickwirkenden Beendigung die bis
zum Ende des laufenden Wirtschaftsjahres noch entstchenden Gewinne oder
Verluste abgefiihrt bezichungsweise ausgeglichen werden miissen.!'? Der bis-
herige Anteilsinhaber bleibt somit bei der VeriuBerung der Organgesellschaft
iiber seine Inhaberstellung hinaus zur Verlustiibernahme verpflichtet bzw. hat
Anspriiche auf Gewinnabfithrung, auch wenn die Organschaft riickwirkend be-
endet wurde.

Die unterjihrige Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags innerhalb der
Mindestlaufzeit von flinf Jahren ist nur dann steuerunschidlich, wenn die Be-
endigung auf einer Kiindigung aus wichtigem Grund beruht."* Die steuerliche
Anerkennung gemill Richtlinie 60 Absatz6 Satz 3 KStR 2004 wire in diesem
Fall nur dann zu versagen, wenn bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fest-
stand, dass der Gewinnabfithrungsvertrag vor Ablauf der ersten fiinf Jahre be-
endet werden wird. Die Finanzverwaltung erkennt eine Beendigung des Ge-
winnabfihrungsvertrags im gegenseitigen Einvernehmen durch Aufthebungs-
vertrag als ,Kiindigung aus wichtigem Grund“ an, wenn die Beendigung auf
einem wichtigen Grund beruht."’> Hervorzuheben ist, dass der steuerrechtliche
Begriff des ,wichtigen Grundes® nicht mit dem zivilrechtlichen Begriff identisch
ist. Die VerduBerung oder Einbringung der Organbeteiligung wird als wichtiger
Grund fiir die vorzeitige Beendigung einer Organschaft anerkannt.® Ein wich-
tiger Grund in diesem Zusammenhang ist auch die Verschmelzung, Spaltung
oder Liquidation des Organtrigers oder der Organgesellschaft.'”” Keine wichti-
gen Griinde fiir die vorzeitige Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrags sind
die formwechselnde Umwandlung des Organtragers bei Formwechsel von Kapi-
talgesellschaft auf” Kapitalgesellschaft sowie die formwechselnde Umwandlung
der Organgesellschaft bei Formwechsel von Kapitalgesellschaft auf Kapitalgesell-
schaft.!8

Die Frage, ab wann der Kiindigungsgrund aus , wichtigem Grund® besteht, ist
in den Korperschaftsteuerrichtlinien nicht benannt. Insoweit wird lediglich auf
die ,VeriuBerung® abgestellt. Richtigerweise ist auf den Zeitpunkt des Uber-
gangs des wirtschaftlichen Eigentums auf den Kiufer abzustellen. Erst ab diesem
Zeitpunkt ist die finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft aufgehoben.
Im Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrechtlichen Kaufvertrags liegt erst ein

3 BGH v. 14.12. 1987 — 11 ZR 170/87, DB 1988, 596; Mues, RNotZ 2005, 1 (34).

4 Richtlinie 60 Abs. 6 Satz 1 KStR 2004.

5> Bauschatz, DStZ 2005, 442 (445); Neumann, in: Gosch, KStG, 2005, § 14 Rn. 264.
116 Richtlinie 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004.

17 Richtlinie 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004.

18 BMF-Schreiben v. 25. 3. 1998, BStBI. 1 1998, 268, Tz. ORG 11 und ORG 20.
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Anspruch auf Ubertragung vor, der noch vereitelt werden kann.!® Zu diesem
Zeitpunkt kann der Erwerber noch nicht tiber die Beteiligung an der Organge-
sellschaft verfiigen. Dementsprechend sollte fiir die Kiindigung auf den Zeit-
punkt abgestellt werden, zu dem nach den vertraglichen Vereinbarungen die
wirtschaftlichen Wirkungen der Beteiligungsveriuerung eintreten.

4. Zeitlicher Gleichlauf von Zivil- und Steuerrecht
im Falle der unterjihrigen Verdau ferung

In der Regel korrespondiert im Rahmen einer M&A-Transaktion das Interesse
des VerduBerers an einer punktgenauen Beendigung mit dem Interesse des Er-
werbers an einer Fortfiihrung des Gewinnabfithrungsvertrags nach dem Erwerb.
Der VeriduBerer und der Erwerber haben in diesem Zusammenhang bei der un-
terjahrigen VerduBerung zwei Probleme: Zum einen ist weder beim VerduBerer
noch beim Erwerber eine finanzielle Eingliederung von Beginn des jeweiligen
Geschiftsjahres gegeben. Zum anderen ist die Beendigung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags und damit der Organschaft nur zum Ende eines Geschiftsjahres
moglich.

Wird die Organgesellschaft zum Ende des Wirtschaftsjahres der Organgesell-
schaft verduBert, sollte vertraglich vorgesehen werden, dass der Organtriger das
Eigentum an den Anteilen an der Organgesellschaft bis zum letzten Tag, 24 Uhr,
des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft behalt und der Erwerber das Eigen-
tum am ersten Tag, 0 Uhr, des anschlieBenden Wirtschaftsjahres der Organgesell-
schaft erwirbt. Unter dieser Pramisse ist die Eingliederung der Organgesellschaft
beim VerduBerer bis zum Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft und
beim Erwerber der Anteile vom Beginn des anschlieBenden Wirtschaftsjahres an
erfiillt.’? Dieses Vorgehen ist auch von der Finanzverwaltung anerkannt.'?! Man
spricht insoweit vom sog. ,,Mitternachts-Erlass®.

Um diesen ,Mitternachts“-Effekt auch bei der unterjihrigen VeriuBerung zu
erzielen, muss bei der Organgesellschaft vor VerauBerung das Wirtschafts- und
Geschiftsjahr umgestellt und danach der Gewinnabfithrungsvertrag zum Ende
des neuen Rumpfgeschiftsjahrs aufgehoben werden.!?? In diesem Fall handelt es
sich dann nicht mehr um einen Fall der unterjahrigen Beendigung der Organ-
schaft, da der VerauBerungsstichtag und die Beendigung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags mit dem Ende eines Wirtschaftsjahres zusammenfallen. Fiir die
Umstellung des Wirtschaftsjahres ist die Zustimmung der Finanzverwaltung er-
forderlich. Im Zusammenhang mit der Beendigung der Organschaft ist die
Finanzverwaltung nach Richtlinie 59 Abs.3 Satz1KStR 2004 verpflichtet, ihre
Zustimmung zu erteilen. Auf diese Weise kann sowohl gesellschafts- als auch
steuerrechtlich der Gewinnabfiihrungsvertrag im Zusammenhang mit einer
M&A-Transaktion schadlos beendet werden. Gleichzeitig mit der Anderung des

19 So auch Bauschatz, DStZ 2005, 442 (444).

120 Bauschatz, DStZ 2005, 442 (445).

121 Richtlinie 59 Abs. 2 KStR 2004.

122 Vigl. Mues, RNotZ 2005, 1 (37); Ulrich, GmbHR 2004, 1000 (1002).
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Wirtschaftsjahres muss das Geschiftsjahr der Gesellschaft umgestellt werden. Zu
beachten ist dabei das Verbot der riickwirkenden Anderung des Geschiftsjahrs.
Die erforderliche Satzungsinderung fiir die Anderung des Wirtschaftsjahres muss
vor dem Ende des Wirtschaftjahres in das Handelsregister eingetragen werden.!23
Die Eintragung hat konstitutive Wirkung. Ebenso ist von der Finanzverwaltung
nach Richtlinie 59 Abs.3 Satz2 KStR 2004 die Zustimmung zu erteilen, wenn
das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft zur Begriindung eines neuen Organ-
schaftsverhiltnisses in demselben Veranlagungszeitraum ecin zweites Mal um-
gestellt wird.

1V, Fazit

Die Beendigung von Gewinnabfithrungsvertrigen im Zusammenhang mit
M&A-Transaktionen unter Beteiligung von Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung sind mangels konkreter gesetzlicher Ausgestaltung noch immer mit
Rechtsunsicherheiten behaftet, denen es im Rahmen der Vertragsgestaltung ent-
gegenzutreten gilt. Da die VerduBerung einer im Rahmen eines Gewinnabfiith-
rungsvertrags abhingigen GmbH nach iiberwiegender Auffassung per se keinen
Kiindigungsgrund darstellt, ist bereits im Vorfeld der VerduBerung der Vertrag
dahingehend zu iiberpriifen, ob er eine Mdglichkeit der auBerordentlichen Kiin-
digung fiir den Fall der VerduB3erung vorsicht. Im Rahmen der Begriindung des
Gewinnabfithrungsvertrags bzw. der Organschaft sollte auf die Verankerung ei-
nes entsprechenden Kiindigungsgrunds geachtet werden. Zur Sicherstellung des
Gleichlaufs der steuerrechtlichen und zivilrechtlichen Beendigung des Gewinn-
abfithrungsvertrags sollte die Kiindigung bzw. Authebung des Vertrags stets aus
y»wichtigem Grund® und auf das Ende des Wirtschaftsjahres der zu verduBernden
GmbH erfolgen, damit die Folgen der korperschaftsteuerlichen Organschaft
punktgenau bis zum Zeitpunkt der VerduBerung genutzt werden konnen. In die-
sem Zusammenhang ist die Moglichkeit der Bildung eines Rumpfwirtschafts-
jahrs sowie der Umstellung des Geschiftsjahres der zu verduBBernden Gesellschaft
in Betracht zu ziehen.

123 Knott/Rodewald, BB 1996, 472 (476); Fenzl/Antoszkiewicz, FR 2003, 1061 (1067).





