Kapitel 4 — Geschriebene Hauptversammlungskompetenzen

Wie soeben gezeigt wurde, beruht die besondere Attraktivitat der Fusion
durch NewCo-Ubernahme nicht zuletzt darauf, dass sie nach dem ihr zu-
grunde liegenden Konzept auf der ersten Stufe keine Beteiligung der
Hauptversammlung des deutschen Fusionspartners erfordert. Ob diese An-
nahme zutrifft, soll im Folgenden untersucht werden. Ausgangspunke die-
ser Prifung muss die Frage sein, ob sich nicht bereits aus den gesetzlichen
Zustindigkeitsregelungen die Notwendigkeit einer Befassung der Haupt-
versammlung ergibt. Nur wenn dies nicht der Fall, kann sich die Frage
nach einer ungeschriebenen Hauptversammlungskompetenz stellen.

A. Notwendigkeit einer umgekebrten Konzernklausel
I. Strohns Ansicht

Auf der Grundlage des Zusammenschlussvorhabens der Linde AG mit der
Praxair Inc. hat Strohn?? die Frage, ob bei einem merger of equals die
Hauptversammlung der deutschen Aktiengesellschaft an dem Abschluss
des BCA oder an vorangehenden oder nachfolgenden Mafinahmen zu be-
teiligen sei, in erster Linie unter dem Gesichtspunkt gepriift, ob sich die
Mafnahmen im Rahmen der Satzung der Gesellschaft hielten. Liege eine
Satzungsverletzung vor, ertibrigten sich alle Uberlegungen zu einer ,unge-
schriebenen® Hauptversammlungszustandigkeit, weil sich die Notwendig-
keit eines Hauptversammlungsbeschlusses dann bereits aus § 119 Abs. 1
Nr. 5, § 179 Abs. 1 Satz 1 AktG ergebe.??

Ein Zusammenschluss wie im Fall Linde/Praxair lasse zwar den in der
Satzung niedergelegten und nur durch einstimmigen Beschluss aller Ver-
bandsmitglieder dnderbaren Gesellschaftszweck — im Fall einer Aktienge-
sellschaft typischerweise die erwerbswirtschaftliche Betitigung — unbe-
rihrt, konne aber den in der Satzung festgelegten Unternehmensgegen-

292 Strobn, ZHR 182 (2018), 114.
293 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 128.
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stand verlassen.?* Ob dies der Fall sei, hinge davon ab, wie die Satzungs-
autonomie der Aktiondre von der Geschaftsleitungsautonomie des Vor-
stands abzugrenzen sei. Nach § 82 Abs.2 AktG sei der Vorstand im Ver-
haltnis zur Gesellschaft verpflichtet, die Beschrinkungen einzuhalten, die
im Rahmen der Vorschriften tiber die Aktiengesellschaft u.a. in der Sat-
zung enthalten seien. Anderenfalls bleibe sein Handeln im Auflenverhilt-
nis zwar wirksam, er kdnne sich aber schadensersatzpflichtig machen und
werde moglicherweise nicht entlastet. Aus der Satzungsautonomie der Ak-
tiondre folge, dass die Satzung auch Angaben zur Mdglichkeit einer Aus-
oder Eingliederung?® des Unternehmens in einen Konzern - eine sog.
Konzern- oder Konzernéffnungsklausel — enthalten miisse. Der Satzungs-
geber konne und misse nicht nur das Tatigkeitsfeld der Gesellschaft festle-
gen, sondern auch bestimmen, in welcher gesellschaftsrechtlichen Zuord-
nung das Ziel erreicht werden solle. Solle die Gesellschaft als Holding-Ge-
sellschaft titig werden, miisse dies — eindeutig — in die Satzung aufgenom-
men werden, weil es fiir die Einschatzung ihrer Gewinnaussichten ebenso
bedeutsam sein konne wie die Art der Produkte, die sie vertreiben wol-
le.296

Die von Strobn fir die Notwendigkeit einer Konzern- oder Konzernoft-
nungsklausel zitierten Fundstellen?” betreffen allerdings ausschliefSlich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Gruppenbildung als herr-
schendes Unternehmen - also die Ausgliederung von Unternehmensteilen
— den Unternehmensgegenstand beriithrt. Wohl im Hinblick auf die von
ithm vorgenommene Gleichsetzung zwischen Aus- und Eingliederung
raumt er ein, dass seine Auffassung in einem gewissen Spannungsverhilt-
nis zu der Annahme stehe, dass es keinen gesellschaftsrechtlichen Kon-
zerneingangsschutz gebe, die auffenstehenden Aktionire die Begriindung
eines Abhangigkeitsverhiltnisses oder einer einfachen Konzernierung
grundsatzlich hinzunehmen und ein Mitspracherecht nur bei der Begriin-
dung eines Vertragskonzerns oder einer Eingliederung hitten.??® Wenn
konzernrelevante Strukturmafnahmen Teil des Unternehmensgegen-
stands sein konnten und vom Vorstand beim Fehlen einer entsprechenden
Satzungsklausel nicht vorgenommen werden diirften, konne sich ein Wer-

294 Auch Zetzsche, in: KolnKommAktG, § 179a Rn. 39, hilt einen Konflikt des BCA
mit dem statutarischen Unternehmensgegenstand fiir moglich, ohne dies je-
doch zu begrinden.

295 Hervorhebung durch den Verfasser.

296 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 130 ff.

297 Strohn, ZHR 182 (2018), 114, 131, dortige Fn. 68.

298 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 132.
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tungswiderspruch dazu ergeben, dass einzelne Aktionare oder auflenste-
hende Personen grundsitzlich nicht daran gehindert seien, durch den Er-
werb von Aktien eine Mehrheitsbeteiligung aufzubauen und die Gesell-
schaft damit in ihre Abhingigkeit zu bringen, ohne dartiber in der Haupt-
versammlung abstimmen zu lassen. Indessen verlaufe der Weg zur Mehr-
heitsbeteiligung im Regelfall tiber das Pflichtangebot nach §35 Abs. 1
und 2 WpUG oder ein freiwilliges Ubernahmeangebot nach §35 Abs. 3
WpUG. Fir diese Fille werde durch §16 Abs.3 und 4 WpUG aber die
Moglichkeit*®® eroffnet, eine Hauptversammlung der Zielgesellschaft einzu-
berufen. Werde davon Gebrauch gemacht, konnten die von dem Ubernah-
meangebot betroffenen Aktionire bereits im Vorfeld der Hauptversamm-
lung Informationen tber die Vor- und Nachteile der Ubernahme und die
Frage einholen, ob der angebotene Preis angemessen sei, und in der
Hauptversammlung selbst dartber diskutieren, sich eine Meinung bilden
und sodann dariber abstimmen. Diese Form der Entscheidung biete eine
hohere Richtigkeitsgewihr als die bloe Abstimmung ,mit den Fiflen®,
wie sie bei einer Ubernahme gemeinhin stattfinde. Vor diesem Hinter-
grund spreche aber nichts dagegen, bei einer Kombination verschiedener
Schritte einschlieSlich eines Ubernahmeangebots — wie im Fall Linde/
Praxair — eine Pflich$® zur Beteiligung der Hauptversammlung anzuneh-
men. Daftr spreche auch der Vergleich dieser Fallgestaltung mit dem Um-
wandlungsrecht. Denn nach § 13 UmwG miissten — vom Ausnahmefall des
§62 Abs. 4 Satz1 AktG abgesehen — die Hauptversammlungen der Ver-
tragspartner der Verschmelzung zustimmen.3%!

Aus diesen Erwiagungen zieht Strobn den Schluss, dass die Notwendig-
keit einer Befassung der Hauptversammlung davon abhinge, ob die in
dem BCA vorgesehene Griindung einer Holdinggesellschaft mit dem
Zweck, sie als herrschendes Unternehmen im Verhaltnis zur Linde AG aus-
zugestalten, mit dem in deren Satzung definierten Unternehmensgegen-
stand Ubereinstimme. Dies wird von ihm in eingehender Auseinander-
setzung mit den in Betracht kommenden Satzungsklauseln verneint.3%2

Eine Regelung wie unter 2.2 der Satzung der Linde AG, wonach die Ge-
sellschaft u.a. berechtigt sei, Unternehmen, an denen sie beteiligt sei,
strukturell zu verandern, unter einheitlicher Leitung zusammenzufassen
oder sich auf deren Leitung oder Verwaltung zu beschrinken und tber

299 Hervorhebung durch den Verfasser.
300 Hervorhebung durch den Verfasser.
301 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 133.

302 Strohn, ZHR 182 (2018), 114, 135 ff.
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ihren Beteiligungsbesitz zu verfigen, decke das Zusammenschlussvorha-
ben mit der Praxair Inc. nicht ab. Diese Klauseln bezogen sich ausschlief3-
lich auf Maffnahmen von ,oben nach unten, bei denen die Linde AG am
Ende das herrschende Unternehmen sei. Die Befugnis zur Schaffung eines
Beherrschungszustands von ,unten nach oben® konne ihnen nicht ent-
nommen werden. Dieselbe Beurteilung ergebe sich auch fir die am
Schluss der Satzungsklausel geregelte Befugnis, den Betrieb ganz oder teil-
weise in Beteiligungsunternehmen ,auszugliedern®. Nach §123 Abs. 3
UmwG bestehe eine Ausgliederung darin, dass der tibertragende Rechtstra-
ger Teile seines Vermogens auf einen bestehenden oder neugegriindeten
Rechtstriger tibertrage und dafiir Anteile an diesem Rechtstriger erhalte.
Auch in diesem Fall werde der ubertragende Rechtstrager herrschendes
und der tibernehmende Rechtstriger abhangiges Unternehmen.

Da die Mdglichkeit einer Fusion, wie sie Linde und Praxair in ihrem
BCA abgesprochen hitten, in der Satzung der Linde AG nicht vorgesehen
sei und es sich dabei um einen materiellen Satzungsbestandteil, namlich
um die Regelung handele, ob und ggf. in welchem Umfang der Vorstand
berechtigt sei, die unter 2.1 der Satzung beschriebenen Unternehmensge-
genstainde durch die Begrindung von Abhingigkeitsbeziechungen zu Las-
ten der Linde AG zu verwirklichen, werde die Satzung an dieser Stelle
durch das BCA durchbrochen. Es bedirfe deshalb einer Anderung der
Konzernklausel, die nach §179 AktG in die Zustindigkeit der Hauptver-
sammlung falle.3%3

Diese miisse zum Ausdruck bringen, dass die Gesellschaft berechtigt sei,
im Rahmen eines Zusammenschlussvorhabens den beherrschenden Ein-
fluss auf die eigene Geschaftstatigkeit ganz oder teilweise aufzugeben,
wenn sichergestellt sei, dass die Aktionidre der Gesellschaft und einer ande-
ren Gesellschaft oder mehrerer anderer Gesellschaften durch einen Aktien-
tausch unter Gleichen zu Aktionaren einer gemeinsam von den beteiligten
Gesellschaften gegriindeten Gesellschaft werden konnten. Mit einer derar-
tigen Satzungsklausel werde den Aktiondren klargemacht, mit welchen
Transaktionen des Vorstands sie rechnen missten.%4

Ohne eine solche Satzungsinderung sei der Abschluss des BCA durch
den Vorstand rechtswidrig, wenn auch nach §82 Abs. 1 AktG im AufSen-
verhaltnis wirksam 30

303 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 138.
304 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 154.
305 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 138.
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II. Auffassung des Landgerichts Miinchen I

Das Landgericht Minchen I hat Strohns Uberlegungen in seinem auf die
Klage der Deutschen Schutzvereinigung fiir Wertpapierbesitz gegen die Linde
AG ergangenen Urteil3% eine Absage erteilt. Die Forderung nach einer sat-
zungsmafligen Konzerndffnungsklausel stehe in klarem Widerspruch da-
zu, dass eine Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft nicht
stattfinde. Wenn Satzungen Konzernklauseln enthielten, betrifen diese
stets nur die Moglichkeit, den in der Satzung definierten Unternehmens-
zweck nicht nur als operativ titige, sondern auch als Holdinggesellschaft
zu verfolgen. Gegen die Entstehung eines Abhingigkeitsverhaltnisses
konnten in der Satzung nur in eng begrenztem Umfang — namentlich
durch die Vinkulierung von Namensaktien — Vorkehrungen getroffen wer-
den.3%” Satzungsregelungen, die z.B. gegen die Vorgaben des WpUG ver-
stieen, miisse der in § 23 Abs. 5 AktG verankerte Grundsatz der Satzungs-
strenge entgegengehalten werden; sie verstiefen gegen das Verbot der
Konzernbildungskontrolle und seien daher unzuléssig. Angesichts dessen
konne eine Kompetenz der Hauptversammlung aus dem Gedanken des
§ 179 Abs. 1 Satz 1 AktG nicht hergeleitet werden.3%8

III. Stellungnahme

Strohns Beurteilung, dass die Satzung der Linde AG keine Regelungen ent-
halt, die es ihr ausdriicklich erlauben, eine andere Kapitalgesellschaft zu
dem Zweck zu errichten, ihr gegentber in einem Konzernverbund die
Rolle des herrschenden Unternehmens zu ibernehmen, trifft zweifellos zu
und durfte in gleicher Weise auch fiir die Satzungen aller anderen deut-
schen Aktiengesellschaften gelten.

Die Notwendigkeit einer entsprechenden Satzungsklausel als Vorausset-
zung fiir den Abschluss eines darauf gerichteten BCA lisst sich auch nicht
kurzerhand mit dem Argument verneinen, dass das Aktienrecht keine
Konzerneingangskontrolle vorsehe. Entgegen der Ansicht des LG Miin-

306 Urteil v. 20.12.2018 — § HK O 15326/17, ZIP 2019, 266.

307 Unter Hinweis auf Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, Vor § 311 AktG Rn. 3 und Altmeppen, in: Miinch-
KommAktG, Vor § 311 Rn. 623 und 712 ff. (sic!, die im Urteil genannten Rand-
nummern existieren nicht, gemeint sind offenbar Rn. 62 und 71), sowie Krieger,
in: MiinchHdbGesR, Bd. 4, § 70 Rn. 57.

308 LG Munchen I, Urt. v. 20.12.2018 — § HK O 15326/17, ZIP 2019, 266, 274.
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chen I kann allein daraus, dass Satzungsklauseln die Entstehung faktischer
Abhingigkeitsverhiltnisse grundsatzlich nicht verhindern dirfen, nicht
der Schluss gezogen werden, dass sich Mafnahmen des Vorstands, die ak-
tiv auf die Herbeifiihrung eines solchen Abhangigkeitsverhiltnisses gerich-
tet sind, im Rahmen des Unternehmensgegenstands und damit seiner Ge-
schaftsfihrungsbefugnis bewegen. Beide Fragen liegen auf unterschiedli-
chen Ebenen.?%

Auf der anderen Seite beruht Strohns Auffassung, dass der Abschluss ei-
nes die Gesellschaft in die Abhangigkeit fihrenden BCA deren Unterneh-
mensgegenstand berthre, ihrerseits auf einer Annahme, die er nicht be-
grindet, sondern schlicht voraussetzt: dass namlich die Eingliederung der
Gesellschaft in einen Konzern nicht anders beurteilt werden konne als die
Ausgliederung von Unternehmensteilen zur Bildung eines Konzerns. Fiir
diese Gleichsetzung kann er sich indes nicht auf die in Rechtsprechung
und Literatur anerkannte Notwendigkeit einer Konzern- oder Konzernoft-
nungsklausel stiitzen. Diese bezieht sich — wie das LG Munchen I zu Recht
ausfihrt — nur auf die Frage, ob und inwieweit die Gesellschaft ihr Unter-
nehmen durch von ihr abhingige Gesellschaften fithren lassen oder einzel-
ne Bereiche in solche ausgliedern darf.310

Auch ein argumentum a fortiori in dem Sinne, dass das, was fiir die Be-
grindung von Konzernbezichungen als herrschendes Unternchmen gilt,
erst recht fir die Begriindung von Konzernbeziehungen als abhingiges
Unternehmen gelten muss, ist nicht statthaft. Denn ein solcher Erst-recht-
Schluss setzt ein Rangverhiltnis zwischen den verschiedenen Ankniip-
fungsmomenten voraus, das im Verhaltnis zwischen Aus- und Eingliede-
rung nicht besteht.

SchlieSlich ist auch nicht zu erkennen, in welchem Zusammenhang die
von Strohn aus der in § 16 Abs.3 und 4 WpUG vorgesehenen Mdglichkeit
abgeleitete Pflicht zur Befassung der Hauptversammlung sowie die sich aus
§ 13 UmwG ergebende Notwendigkeit eines Hauptversammlungsbeschlus-
ses fiir eine Verschmelzung der Vertragspartner mit der Frage des Unter-
nehmensgegenstands stehen sollen.

Um die Frage zu beantworten, ob der Abschluss eines BCA mit dem
Ziel, die Gesellschaft in die Konzernabhiangigkeit zu fithren, den Unter-
nehmensgegenstand berthrt, ist es vielmehr erforderlich, Inhalt und Funk-

309 Ahnlich nunmehr auch Koch, ZGR 2019, 588, 603.
310 Vgl. dazu die von Strohn, ZHR 182 (2018), 114, 131 dortige Fn. 68 zitierten Ent-
scheidungen und Literaturstellen.
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tion dieses Begriffs zu bestimmen und ihn ins Verhaltnis zu den dem Vor-
stand obliegenden Aufgaben und Befugnissen zu setzen.

1. Unternehmensgegenstand und Leitungsauftrag des Vorstands
a) Begriff des Unternehmensgegenstands

Nach §23 Abs. 3 Nr. 2 AktG muss die Satzung den Gegenstand des Unter-
nehmens bezeichnen. Der Unternechmensgegenstand ist von dem im Akti-
engesetz’!! nicht ausdricklich erwihnten Gesellschaftszweck zu unter-
scheiden und steht zu diesem nach herrschender Meinung in einer Mittel-
Zweck-Relation.?'? Wihrend der Gesellschaftszweck das ,Wozu® des Zu-
sammenschlusses®!? — bei Aktiengesellschaften in aller Regel die Erzielung
von Gewinnen fir die Aktionare3!4 — bezeichnet, beschreibt der Unterneh-
mensgegenstand das ,Womit“, d.h. die Tatigkeit, mit der dieser Zweck ver-
wirklicht werden soll.313

Der Unternehmensgegenstand umreifft damit den Aufgabenbereich der
Gesellschaft, d.h. die Art der Tatigkeit, welche die Gesellschaft zu betrei-
ben beabsichtigt oder bereits entfaltet.3'¢ Fur die in § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG
beispielhaft genannten Industrie- und Handelsunternehmen fordert das
Gesetz die Angabe der Art der Erzeugnisse und Waren, die hergestellt oder

311 Anders als im GmbHG: vgl. dort § 61 Abs. 1.

312 Cramer, in: Scholz, GmbHG, § 1 Rn. 4.

313 Lutter, AcP 180 (1980), 84, 90; Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden, S.27; Tieves,
Der Unternechmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S.17f., 26 ff.; Pentz, in:
MinchKommAktG, §23 Rn.76; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 1
Rn. 3.

314 Koch, in: Hiffer/Koch, AktG, §23 Rn. 22.

315 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, §1 Rn.3; Pentz, in: MinchKomm-
AktG, §23 Rn. 71, 76.

316 BGH, Beschl. v. 3.11.1980 — II ZB 1/79, Rn. 16 — juris (insoweit nicht in BGHZ
78, 311 abgedruckt); BGH, Beschl. v. 9.11.1987 — I ZB 49/87, BGHZ 102, 209,
213; BayObLG, Beschl. v. 15.12.1975 — 2 Z 53/75, NJW 1976, 1694; BayObLG,
Beschl. v. 16.9.1993 3Z BR 121/93, BayObLGZ 1993, 319, 320; OLG Frankfurt,
Beschl. v. 12.11.1986 — 20 W 391/86, NJW-RR 1987, 287; Rohricht/Schall, in:
GrofkommAktG, § 23 Rn. 111; Pentz, in: MiinchKommAktG, § 23 Rn. 69; Koch,
in: Hiffer/Koch, AktG, § 23 Rn. 24.
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gehandelt werden sollen. Fiir Unternehmen anderer Branchen gelten diese
Grundsitze entsprechend.3!”

b) Funktionen des Unternehmensgegenstands

Der Unternehmensgegenstand diente bei den Vorldufern der heutigen Ak-
tiengesellschaft primar der Begrenzung der Tatigkeitsfelder der Gesell-
schaft aus offentlich-rechtlicher Perspektive. Der Staat kontrollierte zu-
néchst durch die spezialgesetzliche Festlegung des Unternehmensgegen-
stands jeder einzelnen Gesellschaft, spater durch die Bestimmung taugli-
cher Gesellschaftsgegenstinde die Betatigungsfelder der Aktiengesellschaf-
ten. Hinter diesen Beschrinkungen stand ein Strauf§ wirtschaftspolitischer
Erwagungen, die von geostrategischen Zielen wie der Kontrolle des Uber-
seehandels tber die Skepsis gegentiber der mit einer Kumulation von Ka-
pital verbundenen Veranderung gesellschaftlicher Machtstrukturen bis hin
zum Anlegerschutz reichten.38

Mit der Aufgabe des Konzessionssystems und der allgemeinen Liberali-
sierung des Wirtschaftslebens in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts
veranderte sich die Funktion des Unternehmensgegenstands immer mehr
von einem politischen bzw. offentlich-rechtlichen hin zu einem privat-
rechtlichen Zweck.3? Heutzutage finden sich von der urspringlichen
Funktion allenfalls noch Spuren, namentlich in Gestalt von an den Unter-
nehmensgegenstand ankniipfenden branchenspezifischen Regulierungs-
mafnahmen.320

Die gegenwirtige privatrechtliche Funktion des Unternehmensgegen-
stands betrifft zum einen die AuSenbeziehungen der Gesellschaft, d.h. den
Rechtsverkehr mit Dritten, zum anderen das Innenverhaltnis der Gesell-
schaft und zwar sowohl das Verhiltnis der Aktiondre untereinander als
auch das zwischen Aktionidren und Verwaltung.32!

Der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft wird gemiaf§ §39 Abs. 1
Satz 1 AktG im Handelsregister eingetragen. Der Rechtsverkehr hat so die
Moéglichkeit, sich tber das Tatigkeitsfeld der Gesellschaft zu informieren.

317 Pentz, in: MinchKommAktG, § 23 Rn. 80.

318 Vgl. Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 65.

319 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 66 £.

320 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 68.

321 Pentz, in: MinchKommAktG, §23 Rn.78; Tieves, Der Unternehmensgegen-
stand der Kapitalgesellschaft, S. 80 ff.
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Diese Information kann in der Zusammenschau mit der ebenfalls verof-
fentlichten Hohe des Grundkapitals zumindest ein gewisser3?? Indikator
fir die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft sein.3?*> Wenn sich die Gesell-
schaft auferhalb ihres Unternehmensgegenstands betitigt, kann sich das
Vertrauen in die Richtigkeit dieser Angaben im Einzelfall zu einem Scha-
denersatzanspruch verdichten.324

Die — jedenfalls fiir die Zwecke dieser Untersuchung — wichtigere Funk-
tion des Unternehmensgegenstands ist die innergesellschaftliche.

Sie betrifft zum einen das Verhiltnis der Aktionire untereinander. Der
Unternehmensgegenstand ist fir die Investitionsentscheidung der Aktio-
nire von erheblicher Bedeutung, weil das Tatigkeitsfeld der Gesellschaft
einen wesentlichen Faktor fiir die Beurteilung der mit dem Einsatz des Ka-
pitals verbundenen Chancen und Risiken darstellt.3?S Die Festlegung des
Unternehmensgegenstands in der Satzung hat zur Folge, dass diese Bestim-
mungsgroffe nur mit der fiir deren Anderung vorgeschriebenen Mehrheit
von mindestens drei Vierteln des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals (§179 Abs.2 Satz1 AktG) gedandert werden kann. Durch
die Sonderregelung des § 179 Abs. 2 Satz2 AktG, wonach die Satzung fiir
die Anderung des Unternehmensgegenstands nur eine grofere Kapital-
mehrheit bestimmen kann, wird die minderheitsschiitzende Funktion die-
ser Festlegung unterstrichen.32¢

Zum anderen steckt der in der Satzung festgelegte Unternehmensgegen-
stand die Grenzen fiir die dem Vorstand nach § 76 Abs. 1 AktG obliegende
Leitungsaufgabe ab. Ungeachtet dessen, dass die sich aus § 78 Abs. 1 Satz 1

322 Die Angabe des Grundkapitals trifft lediglich eine Aussage dartber, wieviel Ka-
pital bei der Griindung der Gesellschaft aufgebracht wurde, besagt aber nichts
dartbers, wieviel Kapital tatsichlich noch vorhanden ist; vgl. zur begrenzten
Aussagekraft des Grundkapitals z.B. Hezder, in: MinchKommAktG, § 1 Rn. 97.

323 Pentz, in: MinchKommAktG, §23 Rn.78; Tieves, Der Unternehmensgegen-
stand der Kapitalgesellschaft, S. 74f. mit dortiger Fn. 101.

324 Vgl. BGH, Urt. v. 5.10.1992 — II ZR 172/91, BGHZ 119, 305, 330f. — Klickner
fur die Haftung gegeniiber den Inhabern von Genussrechten; zur dogmatischen
Begrindung bereits zuvor Habersack, ZHR 151 (1991), 378, 393 ff.; dieser Ge-
danke dirfte jedenfalls fiir Dritte, die in einem Sonderrechtsverhiltnis zu der
Gesellschaft stehen, verallgemeinerungsfahig sein, vgl. dazu Lutter, ZGR 1993,
291, 301 f. sowie Tieves, Der Unternchmensgegenstand der Kapitalgesellschaft,
S.79.

325 Tieves, Der Unternchmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 84 mit dortiger
Fn. 137, dessen Beispiel (Automobilindustrie als Wirtschaftszweig, der nicht von
politischen Unwagbarkeiten bestimmt ist) heutzutage jedoch unter umgekehr-
ten Vorzeichen zu verstehen sein durfte.

326 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 86f.
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AktG ergebende Vertretungsmacht des Vorstands nach §82 Abs. 1 AktG
nicht beschrinkt werden kann, sind die Vorstandsmitglieder im Verhaltnis
zur Gesellschaft verpflichtet, die Beschrinkungen einzuhalten, die die Sat-
zung fur ihre Geschiftsfiihrungsbefugnis getroffen hat. Uber die Festle-
gung des Unternehmensgegenstands konnen die Aktionire damit unmit-
telbaren Einfluss auf die Leitung der Geschifte des Vorstands nehmen3?”
und bleiben insofern ,Herren ihres Unternehmens“.328

Der Unternehmensgegenstand grenzt die Leitungsautonomie des Vor-
stands dabei in zweierlei Hinsicht ein.3?” Zum einen darf der Vorstand den
Unternehmensgegenstand nicht tiberschreiten, indem er sich auf Gebieten
betatigt, die vom Unternehmensgegenstand nicht gedeckt sind.33* Zum
anderen hat der Vorstand die Pflicht, den vorgegebenen Unternehmensge-
genstand aktiv zu verwirklichen (sog. Unterschreitungsverbot).33!

Wie detailliert er den Unternehmensgegenstand beschreibt, ist dem Sat-
zungsgeber tberlassen. Eine Grenze wird erst dann erreicht, wenn der Un-
ternehmensgegenstand dem Vorstand so enge Grenzen setzt, dass ihm jeg-
liches unternehmerisches Ermessen genommen wird und er zu einem le-
diglich ausfithrenden Organ wird. Eine solche Gestaltung wire mit der
Vorgabe des § 76 Abs. 1 AktG, nach der der Vorstand die Gesellschaft un-
ter ezgener Verantwortung zu leiten hat, nicht zu vereinbaren.33?

2. Konzernrechtliche Implikationen des Unternehmensgegenstands

Nach friherer Auffassung fielen der Erwerb von Unternehmensbeteiligun-
gen sowie die Ausgliederung geschiftlicher Aktivititen auf rechtlich selb-
stindige Tochtergesellschaften in die alleinige Entscheidungsbefugnis des
Vorstands, solange die sachlichen Grenzen des Unternehmensgegenstan-

327 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 83; Timm, Die
Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 21.

328 Wiedemann, in: GrofSKommAktG, 4. Aufl. 1994, § 179 Rn. 67.

329 Limmer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 23 Rn. 16; Fleischer, ZIP 2005, 141, 143.

330 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S.269; Fleischer,
ZIP 2005, 141, 143.

331 OLG Stuttgart, Urt. v. 14.5.2003 - 20 U 31/02, NZG 2003, 778, 783 f; OLG
Stuttgart, Urt. v. 13.7.2005 — 20 U 1/05, AG 2005, 693, 695; Fleischer, ZIP 2005,
141, 143.

332 Pentz, in: MiinchKommAktG, §23 Rn.78; Fleischer, ZIP 2003, 1, 2; Rohricht/
Schall, in: GrofkommAktG, § 23 Rn. 120.; Treves, Der Unternehmensgegenstand
der Kapitalgesellschaft, S. 137 ff., 150 ff.
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A. Notwendigket einer umgekehrten Konzernklausel

des eingehalten, d.h. im Rahmen der Tochterunternehmen keine anderen
als die in der Satzung vorgesehenen Titigkeiten verfolgt wurden. Eine der
Satzung des herrschenden Unternehmens entsprechende Betatigung des
abhingigen Unternehmens wurde dem herrschenden Unternehmen als
Wahrnehmung des eigenen satzungsmafigen Unternehmensbereichs zu-
gerechnet.333

Nach heute herrschender Meinung hat der Unternehmensgegenstand je-
doch auch eine konzernrechtliche Dimension. Seine Verwirklichung
durch Erwerb oder Grindung von Tochtergesellschaften bedarf danach
einer zusitzlichen Erméchtigung in der Satzung.33* Erst recht gilt dies fiir
den Funktionswandel der Obergesellschaft in eine Vollholding. Sie muss
also solche in der Satzung vorgesehen sein®*S und — sofern keine sachbe-
reichsneutrale Betatigung beabsichtigt ist — den Schwerpunkt der Tatigkeit
der Gesellschaften, an denen Beteiligungen bestehen oder beabsichtigt
sind, offenlegen.33¢

Fehlt eine solche Konzern- oder Konzernoéffnungsklausel, liest man in
die Satzung die Vorgabe an den Vorstand hinein, den Unternehmensge-
genstand unmittelbar, d.h. durch Tatigwerden der eigenen Gesellschaft, zu
verwirklichen.

In der Literatur wird das Erfordernis einer Konzernoffnungsklausel da-
mit begrindet, dass sich die mittelbare Unternehmensfithrung durch Un-
tergesellschaften qualitativ von der unmittelbaren Unternehmensfihrung
durch die AG selbst unterscheide. Die Hauptversammlung habe auf ein
mittelbar gefithrtes Unternehmen auch nur mittelbaren Einfluss. Die Kon-
trollmoglichkeiten von Hauptversammlung und Aufsichtsrat setzten auf
der Ebene der Obergesellschaft an, wahrend sie auf die Untergesellschaften
keinen direkten Einfluss nehmen kénnten. In den Untergesellschaften
wirden alle Beteiligungsrechte vom Vorstand ausgetibt. Insofern komme
es in der Obergesellschaft daher zu einer Machtverschiebung von der

333 Barz, AG 1966, 39, 40; Wiedemann, in: GrofkommAktG, 3. Aufl. 1973, §179
Rn. 7; Paefgen, ZHR 172 (2008), 42, 71; Gétz, AG 1984, 85, 90; Henze, FS Ulmer,
S.211, 216f.

334 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, BGHZ 159, 30, 46 — Gelatine I; OLG
Frankfurt, Beschl. v. 21.6.2007 — 5 U 34/07, AG 2008, 862, 863; Stein, in: Miinch-
KommAktG, §179 Rn.113; Habersack/Foerster, in: Gro8kommAktG, § 82
Rn. 25; Tieves, Der Unternechmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 495 ff.

335 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Vor § 311 AktG Rn. 31.

336 Pentz, in: MiinchKommAktG, §23 Rn. 80; Koch, in: Hiffer/Koch, §23 AktG
Rn. 24a; Tieves, Der Unternchmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, S. 418 f.
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Hauptversammlung hin zum Vorstand.33” Diese Machtverschiebung unter-
scheide eine AG, die ihr Unternehmen unmittelbar betreibe, strukturell
von einer AG, die ihr Unternehmen tber Tochtergesellschaften fiithre.338
Uber die Struktur der Gesellschaft solle aber gerade von den Aktioniren in
der Satzung entschieden werden. Zudem sei die mittelbare Geschaftstatig-
keit iiber Tochtergesellschaften gerade wegen der soeben erwihnten struk-
turellen Unterschiede mit einem hoheren Risiko verbunden als die Ver-
wirklichung des Unternehmensgegenstands durch eigene wirtschaftliche
Tatigkeit.33* Diese Umstinde rechtfertigten es, den Vorstand in Ermange-
lung einer Konzernklausel auf die unmittelbare unternehmerische Tatig-
keit zu beschrianken.

Diese Gesichtspunkte entsprechen denjenigen, mit denen der BGH im
Fall ,Holzmiller” eine ungeschriebene Hauptversammlungszustindigkeit
fir den Fall der Ausgliederung des wertvollsten Teils des Betriebsvermo-
gens in eine rechtlich selbststindige Tochtergesellschaft begriindet hat.340
Aus dieser — spater durch die Urteile im Fall ,,Gelatine“3*! bestitigten und
prazisierten — Rechtsprechung lasst sich die Notwendigkeit einer Konzern-
klausel indessen gerade nicht ableiten. Denn in beiden Fillen lag eine hin-
reichend bestimmte satzungsmifige Erméachtigung des Vorstands zu den
streitigen Konzernbildungsmafnahmen vor, so dass sich die Frage einer
Uberschreitung des Unternehmensgegenstands tiberhaupt nicht stellte. Im
Fall ,Holzmdller* hat es der BGH sogar ausdriicklich dahingestellt sein
lassen, ob es einer entsprechenden ausdricklichen Ermichtigung fir das
Handeln des Vorstands bedurft hatte.34? Im Fall ,,Gelatine® geht der BGH
zwar erstmals und ohne nihere Begriindung von der Notwendigkeit einer

337 Vgl. ausfihrlich und mit Nachweisen zu den Wirkungen der Mediatisierung
unten S. 110 ff.

338 Wiedemann, in: GrofKommAktG, 4.Aufl. 1994, §179 Rn.64; Krieger, in:
MinchHdbGesR, Bd. 4, § 70 Rn. 5.

339 Kropff, ZGR 1984, 112, 130; Rebbinder, ZGR 1983, 92, 96; Wahlers, Konzernbil-
dungskontrolle durch die Hauptversammlung der Obergesellschaft, S. 148f.; an
der Erhohung des Risikos fiir die Aktionére der AG zweifeln aber zum Beispiel
Lutter, in: Druey, Das St. Galler Konzernrechtsgesprich, S. 225, 227 (,Schotten,
die das Haftungsrisiko auf Teile des Konzern-Schiffes begrenzen® — Hervorhe-
bung im Original) und Treves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesell-
schaft, S.481 mit Blick auf die durch die Konzernierung eingezogenen Haf-
tungsbarrieren.

340 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 136 ff. — Holzmuiiller.

341 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, BGHZ 159, 30 — Gelatine I; BGH, Urt. v.
26.4.2004 — 11 ZR 154/02, ZIP 2004, 1001 — Gelatine I1.

342 BGH, Urt. v. 25.2.1982 — I ZR 174/80, BGHZ 83, 122, 130 — Holzmiiller.
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Konzernklausel aus, bringt diese aber gerade nicht in Verbindung zu einer
damit verbundenen Machtverschiebung zwischen Hauptversammlung
und Vorstand, sondern beschrinkt ihre Funktion darauf, den Handlungs-
spielraum des Vorstands in der Weise zu erweitern, dass dieser ,nicht ge-
halten [sei], den Unternehmensgegenstand ausschlieflich durch eigene
operative Tatigkeit der Aktiengesellschaft zu verwirklichen, sondern dafiir
auch zu grindende oder zu erwerbende Gesellschaften oder Beteiligungen
einsetzen [dirfe]“. Zugleich wird vom BGH ausdricklich betont, dass sich
die Aktionire durch eine solche Konzernklausel nicht des mit der Aner-
kennung ungeschriebener Hauptversammlungszustindigkeiten bezweck-
ten Schutzes begiben.3# Aus beiden Entscheidungen kann daher nur der
Schluss gezogen werden, dass die ungeschriebene Hauptversammlungszu-
standigkeit fir Strukturmafnahmen auf anderen Griinden beruht als die
geschriebene Hauptversammlungszustindigkeit fiir Anderungen des Un-
ternehmensgegenstands. Wahrend es im ersten Fall darum geht, was der
Vorstand im Verhiltnis zu anderen Organen tun darf, geht es im zweiten
darum, was die Gesellschaft als solche tun darf. Nur unter diesem Gesichts-
punke setzt der Unternehmensgegenstand auch der Betitigung des Vor-
stands Grenzen.

Letztere ergeben sich daraus, dass die unmittelbare Beteiligung am
Marktgeschehen nicht nur nach ihrem dufSeren Erscheinungsbild etwas an-
deres ist als die durch Tochtergesellschaften und Beteiligungen vermittel-
te.3* Sie ist mit anderen — nicht notwendigerweise groeren — Chancen
und Risiken verbunden und stellt auch andere Anforderungen an die dem
Vorstand obliegende Unternehmensleitung.3* Ein Vorstand, der Unter-
nehmensteile ohne satzungsmifige Ermichtigung in Tochtergesellschaf-
ten ausgliedert, wirde deshalb seinen — durch den Unternehmensgegen-
stand festgelegten — Leitungsauftrag unterschreiten, so wie umgekehrt der
Vorstand einer Gesellschaft, die satzungsmaRig auf die Verwaltung von Be-
teiligungen beschranke ist, seinen Leitungsauftrag durch unmittelbares Ta-
tigwerden am Markt tiberschreiten wiirde.346

Aus diesem Grunde setzt die Gruppenbildung eine entsprechende Er-
machtigung in der Satzung voraus. Dass damit zugleich einer eigenméchti-

343 BGH, Urt. v. 26.4.2004 — II ZR 155/02, BGHZ 159, 30, 46 — Gelatine I.

344 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 89.

345 Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S.89f; vgl. Wiedemann/
Martens, AG 1976, 232, 236.

346 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Vor § 311 AktG Rn. 31.
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gen Verschiebung der innergesellschaftlichen Machtbalance durch den
Vorstand entgegengewirkt wird, kann allenfalls als Reflex der aus dem Ge-
genstand der unternehmerischen Tatigkeit abgeleiteten Notwendigkeit der
Konzernklausel angesehen werden. Denn in dem umgekehrten Fall des
unmittelbaren Tatigwerdens am Markt trotz unternehmensgegenstandli-
cher Beschrinkung auf die Holdingfunktion trite eine solche Verschie-
bung allenfalls im entgegengesetzten Sinne ein.

3. Konsequenzen fiir BCA bei Fusion durch NewCo-Ubernahme

Aus der soeben vorgenommenen Herleitung der Notwendigkeit der Kon-
zernklausel fir die Gruppenbildung ergibt sich, dass die von Strobn vorge-
nommene Gleichsetzung der Eingliederung mit der Ausgliederung nicht
der Funktion statutarischer Regelungen uber den Unternehmensgegen-
stand entspricht. Beide Sachverhalte sind unter diesem Gesichtspunkt in-
kommensurabel.

Anders als im Fall der Ausgliederung wird der gegenstindliche Rahmen
der unternehmerischen Titigkeit der Aktiengesellschaft und eventueller
Tochtergesellschaften durch die mit dem BCA bezweckte Begriindung ei-
nes Abhingigkeitsverhiltnisses nicht verdndert. Die Art der Geschifte, die
die abhingig gewordene Gesellschaft — unmittelbar oder mittelbar — be-
treiben darf, bleibt die gleiche. Zwar hat die Konzernierung mit einiger
Wahrscheinlichkeit zur Folge, dass das herrschende Unternehmen Einfluss
auf das abhingige Unternehmen ausiiben wird. Dies hat aber — solange die
Satzung des beherrschten Unternehmens unveridndert bleibt — keine Aus-
wirkungen auf den Unternehmensgegenstand. Denn die Einflussnahme
des herrschenden Unternehmens auf den Vorstand der abhangigen Gesell-
schaft kann sich nur darauf bezichen, wie dieser sein unternehmerisches
Ermessen ausiibt. Die Grenzen dieses Ermessens und damit auch der mog-
lichen Einflussnahme werden aber durch den Unternehmensgegenstand
abgesteckt.

Selbst der Abschluss eines Beherrschungsvertrags wiirde daran nichts an-
dern. In diesem Fall konnte das herrschende Unternehmen dem Vorstand
der abhingigen Gesellschaft zwar Weisungen hinsichtlich der Leitung der
Gesellschaft erteilen (§308 Abs. 1 Satz 1 AktG), die dieser zu befolgen hit-
te (§308 Abs. 2 Satz 1 AktG). Diese Befolgungspflicht gilt aber nur fir zu-
lassige Weisungen. Den Vorstand trifft insoweit eine Kontrollpflicht. Ge-
genstand dieser RechtmiRigkeitspriifung ist auch, ob die Weisung gegen
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die Satzung verstofit.3# Ist dies der Fall — z.B. deshalb, weil der Vorstand
mit der darin angeordneten Mafinahme den Unternehmensgegenstand
verlassen wiirde — ist dieser berechtigt und verpflichtet, die Weisung nicht
ausfiihren.3* Dass das herrschende Unternehmen — wenn es die fiir den
Abschluss eines Beherrschungsvertrags erforderliche Mehrheit hatte — auch
eine Satzungsinderung durchsetzen konnte, dndert an der Richtigkeit die-
ses Befundes nichts.

Die von Strohn fiir erforderlich gehaltene Satzungsregelung dariiber, ob
und inwieweit der Vorstand berechtigt ist, die in der Satzung beschriebe-
nen Unternehmensgegenstinde ,durch die Begriindung von Abhingig-
keitsbeziechungen® zu Lasten der Gesellschaft zu erreichen,’® kann es des-
halb gar nicht geben. Denn anders als aus Sicht des herrschenden Unter-
nehmens ist die Abhiangigkeitsbezichung aus Sicht des abhingigen Unter-
nehmens gerade kein Mittel zur Verwirklichung des Unternehmensgegen-
stands. Da die Begriindung des Abhingigkeitsverhiltnisses den Unterneh-
mensgegenstand unberthrt lasst, stellt sich die von Strohn aufgeworfene
Frage, wie sich die von ihm fiir erforderlich gehaltene Satzungsklausel
zum Grundsatz der Konzernoffenheit verhalt, von vornherein nicht.35°

Ob eine Geschiftsfiithrungsmaffnahme den durch den Unternehmensge-
genstand gezogenen Rahmen tberschreitet, hingt auch nicht von deren
rechtlicher Qualitdt, sondern allein davon ab, ob das Unternehmen da-
durch eine andere als die in der Satzung festgelegte Tatigkeit entfaltet. In-
nerhalb der durch den Unternehmensgegenstand gezogenen Grenzen um-
fasst der dem Vorstand obliegende Leitungsauftrag auch Maffnahmen, die
auf Konzernbildung zielen. Der Vorstand darf — ohne dazu durch die Sat-
zung besonders ermichtigt zu sein — Unternehmensvertrige vorbereiten,
aushandeln und abschliefen, die der Zustimmung der Hauptversamm-
lung unterliegen.

Die Vorschrift des § 83 Abs. 1 AktG steht dem nicht entgegen. Danach
ist der Vorstand verpflichtet, solche Mainahmen, die in die Zustdndigkeit
der Hauptversammlung fallen, auf deren Verlangen vorzubereiten (Satz 1).
Das Gleiche gilt auch fiir die Vorbereitung und den Abschluss von Vertra-
gen, die nur mit Zustimmung der Hauptversammlung wirksam werden
(Satz 2). Die Bedeutung dieser Regelung liegt allein darin, dass die Haupt-

347 Veil, in: Spindler/Stilz, AktG, § 308 Rn. 36.

348 Vel in: Spindler/Stilz, AktG, § 308 Rn. 36.

349 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 138.

350 Vgl. hierzu auch Schmolke, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2018, S. 137 Rn. 16.
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versammlung insoweit das Recht hat, selbst die Initiative ergreifen und
den Vorstand zur Vorbereitung und zum Abschluss zustimmungsbedirfti-
ger Vertrige, insbesondere eines Unternehmensvertrages, bindend anwei-
sen kann.3!

Daraus folgt indessen nicht, dass der Vorstand solche Vorginge nur auf-
grund eines entsprechenden Beschlusses der Hauptversammlung einleiten
darf. Das Geschiftsfithrungsrecht des Vorstands wird durch das insoweit
bestehende Initiativ- und Weisungsrecht der Hauptversammlung nur tiber-
lagert, aber nicht verdringt.

IV. Ergebnis

Der Abschluss eines auf einen Zusammenschluss unter Gleichen gerichte-
ten BCA ist nicht von einer entsprechenden Festlegung des Unterneh-
mensgegenstands in der Satzung abhingig.

B. ,Verdeckter Beherrschungsvertrag

Eine geschriebene Hauptversammlungskompetenz konnte sich ferner aus
§293 Abs. 1 Satz1 AktG ergeben. Das wire der Fall, wenn das zwischen
den Fusionspartnern geschlossene BCA als Beherrschungsvertrag im Sinne
des § 291 Abs. 1 Satz 1 Variante 1 AktG zu qualifizieren ware.352

Ein Beherrschungsvertrag liegt unabhingig von seiner Bezeichnung vor,
wenn die Leitungsbefugnis des Vorstands in so weitgehender Weise auf
eine andere Gesellschaft Gbertragen wird, dass abweichende Strategien
und Konzeptionen des Vorstands der Untergesellschaft durch eine einheit-
liche Konzernleitung ersetzt werden konnen.?s3 Erforderlich — aber auch
ausreichend - ist, dass der beherrschende Vertragspartner in die Lage ver-
setzt wird, eine auf das Gesamtinteresse der verbundenen Unternehmen

351 Spindler, in: MiitnchKommAktG, § 83 Rn. 16.

352 So auch die Begriindung der Klager im Fall Linde/Praxair: vgl. die Wiedergabe
des Parteivorbringens in dem Urt. des LG Miinchen I v. 20.12.2018- 5 HK O
15236/17, ZIP 2019, 266 Rn. 193 ff. — juris.

353 Langenbucher, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, §291 Rn. 23; Emmerich, in: Emme-
rich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 291 AktG Rn. 14; Koch, in:
Hiiffer/Koch, AktG, §291 Rn. 10.
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B. ,,Verdeckter” Beberrschungsvertrag

ausgerichtete Zielkonzeption zu entwickeln und gegentber dem Vorstand
der beherrschten Gesellschaft rechtlich durchzusetzen.35

Zur Charakterisierung von Vertrigen, die diese Merkmale erfiillen, aber
nicht als Beherrschungsvertrag bezeichnet werden, wird zum Teil der Be-
griff ,verdeckter Beherrschungsvertrag® verwendet.3® Praktische Bedeu-
tung hat die Unterscheidung zwischen offenen und verdeckten Beherr-
schungsvertragen im Hinblick darauf, ob sich fiir auffenstehende Aktiona-
re aus formunwirksamen Beherrschungsvertrigen dieselben Rechtsfol-
gen3¢ wie aus formgerechten Vertragen ergeben.’” Fir das Erfordernis
der Hauptversammlungszustimmung selbst kommt dem Attribut ,ver-
deckt® keine Bedeutung zu.3%8

Im Einzelfall kann auch ein BCA die Voraussetzungen eines Beherr-
schungsvertrags erfiillen.?* In den Fillen der Fusion durch NewCo-Uber-
nahme wird einer solchen Einordnung in der Regel aber § 291 Abs. 2 AktG
entgegenstehen. Danach liegt kein Beherrschungsvertrag vor, wenn sich
Unternechmen, die voneinander nicht abhangig sind, durch Vertrag unter
einheitliche Leitung stellen, ohne dass dadurch eines von ihnen von einem
anderen vertragschlieSenden Unternehmen abhingig wird. Bei dem fiir
die NewCo-Fusion typischen Fall des merger of equals werden die Organe
der NewCo, auf die im Zuge des Zusammenschlusses Leitungsbefugnisse
tbertragen werden, von den Fusionspartnern regelmifSig paritatisch be-
setzt, so dass sich daraus keine Beherrschung des einen Fusionspartners
durch den anderen ergeben kann.36°

354 OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, ZIP 2009, 124.

355 Vgl. monographisch Ederle, Verdeckte Beherrschungsvertrige; Kienzle, Verdeck-
te Beherrschungsvertrige im Aktienrecht; Dette, Verdeckte und atypische Be-
herrschungsvertrage im Aktienrecht.

356 Insbesondere Anspriche auf Abfindung nach §305 Abs.5 Satz2 AktG i.V.m.
§ 1 Nr. 1 SpruchG.

357 Vgl. dazu OLG Miinchen, Beschl. v. 24.6.2008 — 31 Wx 83/07, ZIP 2008, 1330;
OLG Schleswig, Beschl. v. 27.8.2008 — 2 W 160/05, ZIP 2009, 124.

358 In dem Urt. des LG Minchen I v. 20.12.2018 — § HK O 15236/17, ZIP 2019,
266, 271 f. wird bei der Prifung der Hauptversammlungskompetenz nach § 293
Abs. 1 Satz 1 AktG dennoch dieser Begriff benutzt.

359 Vgl. etwa LG Minchen I, Urt. v. 31.1.2008 — 5 HK O 19782/06, ZIP 2008, 555 —
HVB/Unicredit.

360 Strobn, ZHR 182 (2018), 114, 139; in der Sache auch Schmolke, in: Gesellschafts-
rechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018, S. 137 Rn. 27
und LG Minchen I, Urt. v. 20.12.2018 — 5 HK O 15236/17, ZIP 2019, 266, 272,
beide jedoch ohne Ankniipfung an §291 Abs. 2 AktG.
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Kapitel 4 — Geschriebene Hauptversammlungskompetenzen

Soweit die Fusionspartner in dem BCA auch Bindungen gegentiber dem
jeweils anderen eingehen, wird es diesen in der Regel schon an dem fiir
die Entstehung einer Beherrschungssituation erforderlichen Grad an Ver-
bindlichkeit fehlen.’¢! Zudem gehen die Fusionspartner typischerweise
spiegelbildliche Bindungen ein, sodass von einer Beherrschung des einen

durch den anderen auch aus diesem Grunde nicht gesprochen werden
kann.3¢2

361 Vgl. LG Minchen I, Urt. v. 20.12.2018 - 5 HK O 15236/17, ZIP 2019, 266, 273 —
Linde mit dem Hinweis darauf, dass wesentliche Verhaltenspflichten der Linde
AG lediglich als Soll-Vorschriften ausgestaltet seien.

362 Vgl. LG Minchen I, Urt. v. 20.12.2018 - 5 HK O 15236/17, ZIP 2019, 266, 273 —
Linde; vgl. ferner Koch, ZGR 2019, 588, 598.
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