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D&O-Versicherung

D&O-Haftung bei Unternehmensver-
tragen — Wer hat den Schaden?

1. EINLEITUNG

Bei Bestehen von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertragen (im Folgenden: ,Un-
ternehmensvertrage”) trifft die herrschende bzw. gewinnberechtigte Gesellschaft (im
Folgenden: ,herrschendes Unternehmen®) die Pflicht, einen der beherrschten oder zur
Gewinnabflhrung verpflichteten Gesellschaft (im Folgenden: ,abhdngiges Unterneh-
men“) einen entstandenen Jahresfehlbetrag auszugleichen (§ 302 Abs. 1 AktG).

Unter diesem Aspekt wird in D&O-Auseinandersetzungen (sowie anderen Haftpflicht-
streitigkeiten) haufig das Bestehen eines ersatzfahigen Schadens des abhadngigen Un-
ternehmens bestritten. Aufgrund des Ausgleichsanspruchs werde ein dem abhéngigen
Unternehmen entstandener Fehlbetrag sowieso ausgeglichen, so dass diesem kein
Schaden entstanden sei. Auch Gewinne, die aufgrund der Schadigung vereitelt wurden,
hatte das abhangige Unternehmen ohnehin an das herrschende Unternehmen abfiih-
ren missen (§§ 291 Abs. 1, 301 AktG). Ein Schaden kdnne somit allein beim herrschen-
den Unternehmen eintreten.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, bei welcher Gesellschaft der Schaden eingetreten
ist, und welche Gesellschaft diesen Schaden geltend machen kann.

Bei unserer nachfolgenden Untersuchung dieser Frage unterscheiden wir zwei Konstel-
lationen: Der Verlust des abhdngigen Unternehmens kann zum einen durch eine
pflichtwidrige Handlung seiner eigenen Geschaftsleitung verursacht worden sein (s.u.
3.). Besteht ein Beherrschungsvertrag, kann der Verlust dariiber hinaus auch durch eine
sorgfaltswidrige Weisung der Geschaftsleitung des herrschenden Unternehmens her-
beigeflhrt worden sein (§ 309 Abs. 1 AktG, s.u. 2.).
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2. SCHADENVERURSACHUNG DURCH GESCHAFTSLEITUNG DES HERRSCHENDEN
UNTERNEHMENS

Wird das abhédngige Unternehmen durch eine pflichtwidrige Weisung der Geschaftslei-
tung des herrschenden Unternehmens geschaddigt, kommt ein Schadenersatzanspruch
nach § 309 Abs. 2 AktG in Betracht.

Danach haften die gesetzlichen Vertreter des herrschenden Unternehmens, wenn sie
ihre Weisungsbefugnis nach § 308 AktG nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters austben.

2.1 Schaden des herrschenden Unternehmens

Nach einer Auffassung kénne dem abhangigen Unternehmen bei Erteilung einer
pflichtwidrigen Weisung durch die Geschaftsleitung des herrschenden Unternehmens
kein Schaden entstanden sein. Die Verlustausgleichs- und Gewinnabfihrungspflicht fih-
re vielmehr zu einem Schadeneintritt allein auf Seiten des herrschenden Unternehmens
mit der Folge, dass ein Schadenersatzanspruch nach § 309 Abs. 2 AktG ausscheide.

Dies ergebe sich aus einer Schadenberechnung auf Grundlage der Differenzhypothese.
Danach ist der Schaden anhand eines Vergleichs der tatsachlichen Vermogenslage als
Resultat der pflichtwidrigen Handlung mit der hypothetischen Vermdgenslage ohne die
fragliche Pflichtverletzung zu bestimmen. Auf Seiten des abhangigen Unternehmens sei
hier keine negative Vermogensentwicklung durch den Eintritt des schadigenden Ereig-
nisses festzustellen. Vielmehr werde lediglich der Gewinnabflhrungsanspruch des herr-
schenden Unternehmens verkiirzt, oder dem abhangigen Unternehmen stehe ein ent-
sprechender Anspruch auf Verlustibernahme aus § 302 Abs. 1 AktG zu. Der Schaden
entstehe daher allein dem herrschenden Unternehmen.

2.2 Schaden der abhédngigen Gesellschaft

Nach der vorzugwilrdigen Ansicht ist die Verlustausgleichs- und Gewinnabfihrungs-
pflicht bei der Berechnung des Schadens nicht zu bertcksichtigen. Der Schaden entste-
he danach allein beim abhangigen Unternehmen.

2.2.1 Normzweck des § 309 AktG
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Flr diese Ansicht spricht zunachst der Normzweck des § 309 AktG. Wirde namlich ein
Schaden des abhdngigen Unternehmens aufgrund der Ausgleichspflicht aus dem Ge-
winnabfuhrungsvertrag verneint, hatte § 309 Abs. 2 AktG, der gerade zum Ersatz des
dem abhangigen Unternehmen entstanden Schadens verpflichtet, keinen Anwendungs-
bereich.

Es erschiene auch unbillig, den Schéadiger allein aufgrund einer unternehmensvertrag-
lich bedingten Verlagerung des Verlustes (vom abhadngigen auf das herrschende Unter-
nehmen) zu entlasten. Die von § 309 AktG gewollte personliche Verantwortlichkeit der
Geschaftsleitung des herrschenden Unternehmens wirde unterlaufen.

SchliefRlich ist zu beachten, dass der Schadenersatzanspruch aus § 309 Abs. 2 AktG be-
reits mit Vollendung des Tatbestands entsteht, wohingegen ein Anspruch des abhangi-
gen Unternehmens gegen das herrschende Unternehmen auf Verlustausgleich nach §
302 Abs. 1 AktG nicht vor dem Stichtag des Jahresabschlusses entsteht (und erst mit
dessen Feststellung greifbar wird). Ware das abhangige Unternehmen also auf den An-
spruch nach § 302 Abs. 1 AktG beschrankt, misste es bis zur Feststellung des Jahresab-
schlusses warten, ohne vorher Schadenersatzanspriiche gegen die Geschaftsleitung des
herrschenden Unternehmens geltend machen zu kénnen.

2.2.2 Keine Vorteilsanrechnung

Nach Durchfihrung des Verlustausgleichs entfallt der Schaden des abhdngigen Unter-
nehmens auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsanrechnung.

Die Grundsatze der Vorteilsanrechnung finden namlich nur dann Anwendung, wenn
Vorteile von dem schadigenden Ereignis (also der Pflichtverletzung) auch auf addaquat-

kausale Weise verursacht wurden.

Dies ist jedoch beim Verlustausgleich aufgrund eines Unternehmensvertrages nicht der
Fall. Denn der Verlustausgleich beruht ja nicht (und damit auch nicht adaquat-kausal)
auf der Pflichtverletzung als dem schadigenden Ereignis, sondern allein auf dem (unab-

hangig hiervon abgeschlossenen) Unternehmensvertrag.

DarUber hinaus durfte der Unternehmensvertrag auch regelmalig (wenn auch nicht
zwingend) bereits vor der Pflichtverletzung als dem schadigendem Ereignis bestanden
haben. Anspriiche gegen Dritte aus Verpflichtungen, die bereits vor dem schadigenden



RECHTSANWALTE -4 -

Ereignis bestanden, stellen jedoch grundsatzlich keine adaquat-kausal durch das schadi-
gende Ereignis verursachten Vorteile dar.

Nach alledem begriindet der Verlustausgleich aufgrund eines Unternehmensvertrages
keinen adaquat-kausal verursachten Vorteil, der der Geschéftsleitung des herrschenden
Unternehmens angerechnet werden konnte. Es bleibt vielmehr bei der von § 309 AktG
statuierten personlichen Verantwortlichkeit der Geschaftsleitung des herrschenden Un-
ternehmens gegeniber dem abhangigen Unternehmen, die bei der Anrechnung von
Vorteilen aufgrund eines Unternehmensvertrages ins Leere liefe.

3. SCHADENVERURSACHUNG DURCH GESCHAFTSLEITUNG DES ABHANGIGEN
UNTERNEHMENS

Der Verlust des abhdngigen Unternehmens kann nicht nur durch eine Weisung der Ge-
schaftsleitung des herrschenden Unternehmens nach § 309 Abs. 1 AktG herbeigefihrt
werden, sondern ebenfalls durch eine pflichtwidrige Handlung der eigenen Geschafts-
leitung des abhangigen Unternehmens.

In diesem Fall ergibt sich eine Schadenersatzanspruch des abhédngigen Unternehmens
gegen seine eigene Unternehmensleitung nicht aus § 309 Abs. 2 AktG, sondern aus §§
93 Abs. 2 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG.

Das Problem des Verlustausgleichs aufgrund eines bestehenden Unternehmensvertra-
ges nach § 302 Abs. 1 AktG stellt sich auch in den Fallen, in denen der Verlust des ab-
hangigen Unternehmens auf einer pflichtwidrigen Handlung seiner eigenen Geschéfts-
leitung beruht.

Auch wenn in diesen Fallen nicht direkt auf § 309 Abs. 2 AktG und die hierzu diskutier-
ten Meinungen zurlckgegriffen werden kann, so gelten die zugrunde liegenden Wer-
tungen jedoch auch in dem Fall einer Schadenverursachung durch die Geschéftsleitung
des abhdngigen Unternehmens.

Zweck der §§ 93 Abs. 2 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG ist der Schadenausgleich und die Scha-
denpravention zum Schutz des Gesellschaftsvermogens, hier zum Schutze des Vermo-
gens der abhangigen Gesellschaft.

Dieser Zweck wirde umgangen, wenn die Geschaftsleitung des abhangigen Unterneh-
mens, die ja gerade die pflichtwidrige Handlung begangen hat, von dem Verlustaus-
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gleich aufgrund eines Unternehmensvertrages profitieren konnte. Die von §§ 93 Abs. 2
AktG, 43 Abs. 2 GmbHG gewollte persdnliche Verantwortlichkeit der Geschaftsleitung
(hier des abhdngigen Unternehmens) wirde unterlaufen.

Eine anderslautende Entlastung der Geschaftsleitung des abhdngigen Unternehmens
ware unbillig, da der Unternehmensvertrag gerade nicht die personliche Verantwort-
lichkeit der Geschéftsleitung ausschliefen wollte. Vielmehr dienen Unternehmensver-
trage der Unterstellung des abhdngigen Unternehmens unter fremde Leitung bzw. der
Steueroptimierung. Hingegen verfolgt ein Unternehmensvertrag nicht den Zweck, die
Geschaftsleitung des abhangigen Unternehmens vor personlicher Verantwortlichkeit zu
beschiitzen. Eine Vorteilsanrechnung findet somit in diesen Fallen nicht statt.

Ebenso ist in den Fallen eines Schadenersatzanspruchs gegen die Geschéftsleitung des
abhangigen Unternehmens zu bedenken, dass der Schadenersatzanspruch nach §§ 93
Abs. 2 AktG, 43 Abs. 2 GmbHG bereits mit Vollendung des jeweiligen Tatbestands ent-
steht, wohingegen ein Anspruch des abhangigen Unternehmens gegen das herrschende
Unternehmen auf Verlustausgleich nach § 302 Abs. 1 AktG nicht vor dem Stichtag des
Jahresabschlusses entsteht (und erst mit dessen Feststellung greifbar wird). Das abhan-
gige Unternehmen kann aber bei der Geltendmachung von Schadenersatzansprichen
gegen seine eigene Geschaftsleitung nicht gezwungen sein, die Feststellung des Jahres-
abschlusses abzuwarten, sondern muss vielmehr Schadenersatzanspriiche gegen seine
Geschaftsleitung unmittelbar nach Entstehen solcher Anspriiche geltend machen kon-
nen.

Nach alledem ware es widersprlchlich, einen Schaden des abhangigen Unternehmens
bei Ansprichen gegen die Geschaftsleitung des herrschenden Unternehmens gemal §
309 Abs. 2 AktG zu bejahen, bei reinen Binnenanspriichen gegen die eigene Geschafts-
leitung jedoch zu verneinen. Der Verlustausgleich aufgrund eines Unternehmensvertra-
ges begrindet daher keinen Vorteil, der der Geschaftsleitung des abhangigen Unter-
nehmens angerechnet werden kdnnte. Es bleibt bei der von §§ 93 Abs. 2 AktG, 43 Abs.
2 GmbHG statuierten personlichen Verantwortlichkeit der Geschéftsleitung gegeniber
dem abhidngigen Unternehmen, bei dessen Schadenberechnung ein eventueller Ver-
lustausgleich aufgrund eines Unternehmensvertrages aulSer Betracht bleibt.

4. WERTUNG DES BGH

Die vorgenannten Ergebnisse entsprechen auch der Wertung des BGH.
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Dieser hat mit Beschluss vom 10. November 2011 (IX ZR 106/09) fur den Fall von Scha-
denersatzansprichen eines abhangigen Unternehmens gegen ein Konkurrenzunter-
nehmen klargestellt, dass sich die Pflicht zur Gewinnabfihrung wie auch die Pflicht zur
Verlustibernahme lediglich auf das Innenverhaltnis zwischen herrschendem und ab-
hangigem Unternehmen beschranken. Das abhangige Unternehmen bleibe somit trotz
des bestehenden Unternehmensvertrages im Verhaltnis zu Dritten Glaubiger wie auch
Schuldner von vertraglichen und gesetzlichen Ansprichen. Bei einem dem abhangigen
Unternehmen entstandenen Vermdogensverlust handele es sich daher um einen eigenen
Schaden des abhdngigen Unternehmens, und nicht etwa nach erfolgter Verlustiber-
nahme um einen Schaden des herrschenden Unternehmens.

Aus diesem Grund seien auch Ersatzanspriiche wegen eines dem abhdngigen Unter-
nehmen entstandenen Schadens vom abhangigen Unternehmen selbst (und nicht vom
herrschenden Unternehmen) geltend zu machen. Die Aktiv- und Passivlegitimation des
abhangigen Unternehmens als Glaubiger oder Schuldner von Anspriichen im Verhaltnis
zu Dritten bleibe unberthrt. Fir die Grundsatze der Drittschadensliquidation, bei der
der Anspruchsinhaber den Ersatz eines fremden Schadens geltend machen kann (und
die noch von den Vorinstanzen fir anwendbar erklart wurde, OLG Frankfurt, Urteil vom
7. Mai 2009 - 6 U 185/07), sieht der BGH keine Anwendung.

Ergdnzend flihrt der BGH aus, dass die Pflicht zur Verlustiibernahme nach § 302 Abs. 1
AktG das Gesamtergebnis der Geschaftstatigkeit des abhdngigen Unternehmens betref-
fe, und nicht lediglich einzelne Geschaftsvorfalle, die zudem noch ungeklart und Gegen-
stand eines Rechtsstreits sind.

Die Argumentation des BGH lasst sich auch auf Schadenersatzanspriiche des abhéangi-
gen Unternehmens gegen seine Geschéftsleitung oder gegen die Geschaftsleitung des
herrschenden Unternehmens anwenden.

Zwar betraf der konkret vom BGH zu entscheidende Fall Schadenersatzanspriiche gegen
ein Konkurrenzunternehmen, und nicht gegen die Geschéftsleitung des abhangigen o-
der herrschenden Unternehmens. Die deutliche Aussage des BGH, dass sich die Ge-
winnabflhrungspflicht wie auch die Verlustibernahmepflicht lediglich auf das Innen-
verhaltnis zwischen herrschendem und abhdngigem Unternehmen beschranken und
Aktiv- wie auch Passivlegitimation des abhdngigen Unternehmens gegeniber Dritten
unberihrt lassen, gilt jedoch auch bei Schadenersatzanspriichen des abhangigen Un-
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ternehmens gegen die Geschaftsleitung (gleich, ob es sich um seine eigene Geschafts-
leitung oder die des herrschenden Unternehmens handelt).

Demnach ist der Verlustausgleich aufgrund eines Unternehmensvertrages bei Schaden-
ersatzansprichen des abhdngigen Unternehmens gegen seine eigene Geschaftsleitung
oder gegen die des herrschenden Unternehmens auller Acht zu lassen.

5. FAZIT

Die in D&O-Streitigkeiten verbreitete Argumentation, dem abhédngigen Unternehmen
sei infolge einer durch den unternehmensvertraglichen Ausgleichsanspruch bedingten
Schadenverlagerung kein eigener, ersatzfahiger Schaden entstanden, ist unzutreffend.
Vielmehr ist grundsatzlich ein eigener Schaden des abhangigen Unternehmens anzu-

nehmen.

Sowohl im Fall der Schadenverursachung durch die Geschaftsleitung des abhangigen
Unternehmens als auch im Fall der Schadigung durch Geschaftsleitung des herrschen-
den Unternehmens erfolgt die Schadenberechnung ohne Berlicksichtigung eines Ver-
lustausgleichs nach § 302 AktG sowie einer Gewinnabflihrung nach §§ 291 Absatz 1,
301 AktG.
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