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1

A. Einleitung 

I. Problemstellung  

Besteht zwischen zwei Unternehmen ein Beherrschungs- oder Gewinnabführungs-
vertrag i.S.d. § 291 Abs. 1 S. 1 AktG, so hat das Mutterunternehmen nach § 302 
Abs. 1 AktG jeden während der Vertragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag 
des Tochterunternehmens auszugleichen. Der Verlustausgleichsanspruch des Toch-
terunternehmens gem. § 302 Abs. 1 AktG ist ein wichtiges Element der Konzern-
haftung und von hoher wirtschaftlicher Bedeutung1. Durch die Verlustübernahme 
kommt es auf der einen Seite zu einer erheblichen Haftungserweiterung für das 
Mutterunternehmen. Auf der anderen Seite besteht für das Mutterunternehmen u.a. 
die Möglichkeit, die beim Tochterunternehmen erwirtschafteten und tatsächlich 
ausgeglichenen Verluste ertragsteuerlich im Rahmen der Organschaft geltend zu 
machen, § 14 Abs. 1 KStG, § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG i.V.m. R 7.1 Abs. 5 GewStR2. 
Durch eine Besteuerung im Organkreis lässt sich regelmäßig eine Senkung der ef-
fektiv zu tragenden Steuerlast zugunsten des Mutterunternehmens erzielen3. 

Es wird deutlich, dass die Auslegung des § 302 AktG in der Rechtspraxis durch die 
hinzutretenden steuerrechtlichen Aspekte erschwert wird. Gesellschaftsrechtliche 
Gestaltungsmöglichkeiten, wie beispielsweise ein Verzicht auf die Verlustaus-
gleichsforderung, können dazu führen, dass die Vorteile aus der ertragsteuerlichen 
Organschaft entfallen4. Zweifelsfragen bei der Auslegung des § 302 AktG können 
aufgrund der weitreichenden drohenden Rechtsfolgen erhebliche Unsicherheiten 
bei der Rechtsanwendung hervorrufen. Dies ist besonders dann von Nachteil, wenn 
das Mutterunternehmen nicht mehr in der Lage ist, seine Verlustausgleichsverbind-
lichkeiten gegenüber dem Tochterunternehmen zu bedienen, etwa weil es trotz aus-
reichend vorhandenen Kapitals nicht über die notwendigen freien, liquiden Mittel 
verfügt5. In einem solchen insolvenznahen Szenario ist das Bedürfnis nach Rechts-
sicherheit und klaren Auslegungskriterien besonders hoch6. Im Falle der Zahlungs-
unfähigkeit sind die am Beherrschungs- oder Gewinnabführungsvertrag beteiligten 
Parteien nach § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG berechtigt, einen Vergleich über noch 
nicht erfüllte Verlustausgleichsforderungen zu schließen, um ein Insolvenzverfah-
ren des Mutterunternehmens abzuwenden. Dies gilt entgegen dem generell beste-

                                                                                             
1 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 20, Rn. 37 a.E.; Hirte, in: GroßKomm AktG, § 302, Rn. 12.  
2  Habersack, in: Emmerich/Habersack, Einl., Rn. 48.  
3  Erle, in: Erle/Sauter KStG, § 14, Rn. 117 ff.; Herzig, Organschaft, Teil A, S. 25; Neumann, in: Gosch 

KStG, § 14, Rn. 1; Veil, in: Spindler/Stilz AktG, Vor § 291, Rn. 16.  
4  Jurkat, Organschaft, Rn. 543; Olbing, in: Streck KStG, § 14, Rn. 121; Walter, in: Ernst&Young KStG, 

§ 14, Rn. 653 und 733.  
5  Bärenz/Fragel, in: FS Görg, 13 (14); Koppensteiner, in: Kölner Komm AktG, § 302, Rn. 16.  
6 Bärenz/Fragel, in: FS Görg, 13 (15); BGH, Urt. v. 08.01.2011 – II ZR 88/99, BGHZ 146, 264 ff.  
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henden Vergleichs- und Verzichtsverbot in § 302 Abs. 3 S. 1 AktG. Die Auslegung 
der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG (Zahlungs-
unfähigkeit, Vergleich, Abwendung des Insolvenzverfahrens) stellt den Rechtsan-
wender aufgrund der in der Vorschrift verankerten insolvenzrechtlichen Wertungen 
vor weitere Schwierigkeiten. Es erscheint nach dem Wortlaut der Vorschrift zwei-
felhaft, ob diese den Anforderungen an ein effektives Sanierungsinstrument ent-
spricht.  

Bei der Auslegung des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG entsteht im Ergebnis eine Ge-
mengelage aus gesellschafts-, insolvenz- und steuerrechtlichen Anknüpfungspunk-
ten7. Es stellt sich insbesondere die Frage, wie sich der Abschluss eines wirksamen 
Abwendungsvergleichs auf die ertragsteuerliche Organschaft auswirkt. Sollten die 
Organschaftsvorteile in einer insolvenznahen Situation entfallen, wären die Sanie-
rungsaussichten für das Mutterunternehmen durch die hinzutretende Steuermehrbe-
lastung erheblich verschlechtert. Genauer betrachtet ist zweifelhaft, ob der Ge-
winnabführungsvertrag bei einem Abwendungsvergleich i.S.d. § 302 Abs. 3 S. 2 
Alt. 1 AktG noch als tatsächlich durchgeführt i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 
KStG gilt.  

Die praktische Bedeutung des Abwendungsvergleichs in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 
AktG wird in Zukunft zunehmen8. Die Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 und 
die damit zurückgegangenen Refinanzierungsmöglichkeiten der Banken haben da-
zu geführt, dass Kredite an Unternehmen restriktiver vergeben werden. Dies wirkt 
sich insbesondere auf Unternehmen negativ aus, die sich in wirtschaftlichen 
Schwierigkeiten befinden. Diese Unternehmen sind häufig nicht in der Lage, wert-
haltige Sicherheiten zur Verfügung zu stellen. Dadurch werden eine externe Reor-
ganisation des Unternehmens und eine übertragende Sanierung deutlich erschwert9. 
Der Abwendungsvergleich, der nach § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG bereits vor Ab-
lauf der in § 302 Abs. 3 S. 1 AktG vorgesehenen Sperrfrist zulässig ist10, stellt eine 
konzerninterne Sanierungsmaßnahme dar, die ohne den Einsatz von Fremdkapital 
realisiert werden kann11. Folglich hat der Abwendungsvergleich eine ähnliche Ziel-
richtung wie aktuelle gesetzgeberische Maßnahmen im Bereich des Sanierungs- 
und Insolvenzrechts. Der Gesetzgeber ist bestrebt, außergerichtliche Sanierungs-
maßnahmen auszubauen. Der Koalitionsvertrag vom 26. Oktober 2009 zwischen 
CDU, CSU und FDP sieht u.a. vor, außergerichtliche Sanierungsverfahren für Un-
ternehmen im Vorfeld einer drohenden Insolvenz zu verbessern und das Insolvenz-
planverfahren noch stärker auf die frühzeitige Sanierung von Unternehmen auszu-

                                                                                             
7  Ehricke, in: GroßKomm AktG, § 50, Rn. 30 (zur Parallelvorschrift des § 50 AktG). 
8  Vgl. auch: Hirte, in: FS Happ, 65.  
9  Bitter/Röder, ZInsO 2009, 1283 (1288 f.).  
10  Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 302, Rn. 51. 
11  Drews/Götze, DStR 2009, 945 (945); Hüffer, § 302, Rn. 28; Koppensteiner, in: Kölner Komm AktG, 

§ 302, Rn. 72; Schubert, in: AnwaltsKomm AktG, § 302, Rn. 30. 
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richten12. Durch die Neuerungen des Gesetzes zur Erleichterung der Unterneh-
menssanierung (ESUG)13 wird die Fortführung von sanierungsfähigen Unterneh-
men durch einen gesteigerten Einfluss der Gläubiger auf die Wahl des Insolvenz-
verwalters und eine Vereinfachung der Eigenverwaltung erleichtert14. Für das In-
solvenzplanverfahren ist beispielsweise eine Erleichterung in Bezug auf die Zulas-
sung der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital (sog. Debt-Equity-Swap)15 vor-
gesehen, § 225a Abs. 2 InsO16.  

II. Stand der Forschung 

Der Verlustausgleich gem. § 302 Abs. 1 AktG ist aufgrund seiner praktischen Be-
deutung Gegenstand zahlreicher rechtswissenschaftlicher Untersuchungen17 und 
Gerichtsentscheidungen18. Der Schutz der Gesellschaft sowie ihrer außenstehenden 
Aktionäre und Gläubiger steht dabei im Vordergrund19. Des Weiteren werden 

                                                                                             
12  Siehe dazu den Koalitionsvertrag „Wachstum Bildung Zusammenhalt - Koalitionsvertrag zwischen 

CDU, CSU und FDP“ vom 26.10.09: http://www.cdu.de/doc/ pdfc/091024- koalitionsvertrag-cducsu-
fdp.pdf, Tz. 469 ff. (Stand vom: 30.04.2011). 

13  BGBl. 2011, Teil 1 Nr. 64, S. 2582.  
14  Siehe dazu im Detail: RegE ESUG, BT-Drs. 17/5712, S. 1 f.; Hofmann, NZI 2010, 798 ff. 
15  Zum Debt-Equity-Swap als zentrales Mittel der Sanierung und der Notwendigkeit einer Regelung in 

den §§ 217 ff. InsO: Bauer/Dimmling, NZI 2011, 517 ff.  
16  RegE ESUG, BT-Drs. 17/5712, S. 26; zusammenfassend zu den Neuerungen des Insolvenzplanver-

fahrens: Frank/Heinrich, ZInsO 2011, 858 ff.  
17  Exemplarisch: Altmeppen, DB 2002, 879 ff. (Verjährung des Anspruchs aus § 302 Abs. 1 AktG); 

Cahn, ZIP 2001, 2159 ff. (Verlustübernahme im qualifiziert-faktischen Konzern); Grunewald, NZG 
2005, 781 ff. (Verlustausgleich und reale Kapitalaufbringung); Hentzen, AG 2006, 133 ff. (Verrech-
nung des Verlustausgleichsanspruchs); Hommelhoff, in: FS Goerdeler, 221 ff. (Verlustausgleich im 
Mehrmütter-Vertragskonzern); Kleindiek, ZGR 2001, 479 ff. (Entstehung und Fälligkeit des An-
spruchs aus § 302 Abs. 1 AktG); H. Müller, in: FS Goerdeler, 397 ff. (Verlustermittlung); Priester, 
ZIP 1989, 1301 ff. (zur Frage eines unterjährigen Verlustausgleichs); K. Schmidt, ZGR 1983, 513 ff. 
(§ 302 AktG als Dauerschuldverhältnis); Wolf, NZG 2007, 641 ff. (Inhalt und Fälligkeit des An-
spruchs nach § 302 Abs. 1 AktG).  

18  Exemplarisch: BGH, Urt. v. 10.07.2006 – II ZR 238/04, BGHZ 168, 285 (Aufrechnung des Mutterun-
ternehmens gegen Verlustausgleichsanspruch); Urt. v. 14.02.2005 – II ZR 361/02, ZIP 2005, 854 
(Berechnung des geschuldeten Ausgleichs); Urt. v. 05.11.2001 – II ZR 119/00, NJW 2002, 822 (An-
wendung der Grundsätze der fehlerhaften Gesellschaft auf nichtigen Unternehmensvertrag); Urt. v. 
02.10.2000 – II ZR 64/99, NJW 2001, 370 (Haftung im qualifiziert-faktischen Konzern); Urt. v. 
11.10.1999 – II ZR 120/98, BGHZ 142, 382 (Entstehung und Fälligkeit des Anspruchs aus § 302 
Abs. 1 AktG); Urt. v. 05.06.1989 – II ZR 172/88, NJW-RR 1989, 1189 (Verlustübernahme für unge-
wisse Verbindlichkeiten); Beschl. v. 31.05.2010 – II ZR 6/09, ZIP 2010, 1287 (Anfechtung des Zu-
stimmungsbeschlusses wegen Falschangabe der Fälligkeit des Verlustausgleichsbetrags); OLG Dres-
den, Urt. v. 19.12.1996 – 7 U 872/96, AG 1997, 330 (Haftung für Verluste nach Durchführung eines 
Asset-Deals); LG Frankfurt, Urt. v. 05.02.2011 – 3-5 O 100/10 (Verlustteilnahme durch Verminde-
rung des Genusskapitals); OLG München, Beschl. v. 16.03.2012 – 31 Wx 70/12, ZIP 2012, 870 (un-
terjährige Beendigung des Unternehmensvertrages bei der GmbH).    

19  Hirte, in: FS Happ, 65.  
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Schwerpunkte bei der Entstehung, der Höhe und der Art des Verlustausgleichsan-
spruchs gesetzt20. 

Weniger Beachtung hat bisher das Schicksal des wirksam entstandenen Anspruchs 
aus § 302 Abs. 1 AktG gefunden. Die Belange von Mutter- und Tochterunterneh-
men, ihrer außenstehenden Aktionäre und ihrer Gläubiger sind auch dann noch in 
hohem Maße betroffen. Der rechtliche Bestandsschutz des Verlustausgleichsan-
spruchs wird insbesondere im Fall des Abwendungsvergleichs nach § 302 Abs. 3 
S. 2 Alt. 1 AktG in Frage gestellt. Umso erstaunlicher ist es, dass die Voraussetzun-
gen des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG bisher weitgehend ungeklärt und einschlägi-
ge Anwendungssachverhalte nur in sehr geringem Umfang dokumentiert sind21. Es 
fehlt insbesondere an Beiträgen, welche die Schnittstellen zwischen Gesellschafts- 
und Insolvenzrecht im Rahmen des § 302 Abs. 3 AktG untersuchen22. Eine erste 
tiefgehende grammatische, systematische und teleologische Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale des Abwendungsvergleichs unternimmt Hirte in einem Fest-
schriftbeitrag aus dem Jahr 200623. Bärenz/Fragel gehen darauf basierend auf Ein-
zelfragen im Zusammenhang mit dem Abwendungsvergleich ein24. Untersuchun-
gen, die den Abwendungsvergleich in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG im Gesamtzu-
sammenhang des § 302 AktG darstellen, fehlen gänzlich.  

Im Bereich des Steuerrechts zeigt sich ein ähnliches Bild. Die körperschaftsteuerli-
che Organschaft steht im Fokus von Rechtsprechung25 und Wissenschaft26. Einen 
Bezug zu § 302 Abs. 3 AktG stellen nur einzelne Gerichtsentscheidungen bei der 
Frage her, ob zur Anerkennung einer körperschaftsteuerlichen Organschaft ein aus-
drücklicher Verweis im Unternehmensvertrag auf § 302 Abs. 3 AktG erforderlich 

                                                                                             
20  So z.B.: BGH, Urt. v. 14.02.2005 – II ZR 361/02, ZIP 2005, 854; Urt. v. 11.10.1999 – II ZR 120/98, 

BGHZ 142, 382; Altmeppen, DB 1999, 2453 ff.; A. Reuter, DB 2005, 2339 ff.; Wolf, NZG 2007, 
641 ff. 

21  Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 302, Rn. 51; Hirte, in: FS Happ, 65; ders., in: GroßKomm 
AktG, § 302, Rn. 76; Zimmermann, in: FS Duden, 773 (787).  

22  Vgl. lediglich: Ehricke, in: GroßKomm AktG, § 50, Rn. 30 mit dem Hinweis auf ein kompliziertes 
Nebeneinander von gesellschaftsrechtlichen Interessen und insolvenzrechtlichen Vorstellungen im 
Rahmen der Parallelvorschrift des § 50 AktG.  

23  Hirte, in: FS Happ, 65 ff.; zur Parallelvorschrift des § 93 Abs. 4 S. 4 AktG: Hirte/Stoll, ZIP 2010, 
253 ff.   

24   Bärenz/Fragel, in: FS Görg, 13 ff.  
25  Aus jüngerer Vergangenheit z.B.: BFH, Beschl. v. 31.03.2011 – I B 177/10, BFH/NV 2011, 1397 

(Abführung des „ganzen“ Gewinns); Urt. v. 12.01.2011 – I R 3/10, BFHE 232, 426 (Mindestlaufzeit 
des Gewinnabführungsvertrags); Beschl. v. 22.12.2010 – I B 83/10, BFHE 232, 190 (Vereinbarung 
der Verlustübernahme); Beschl. v. 02.11.2010 – I B 71/10, BFH/NV 2011, 849 (Auslegung des Ge-
winnabführungsvertrags); Urt. v. 28.07.2010 – I R 111/2009, BFH/NV 2011, 67 (rückwirkende Be-
gründung einer körperschaftsteuerlichen Organschaft); Urt. v. 04.03.2009 – I R 1/2008, BFHE 225, 
312 (Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen an außenstehende Aktionäre mit der körperschaftsteuer-
lichen Organschaft).   

26  Siehe z.B. das Werk von Herzig zum Thema „Organschaft“ oder das Werk von Sonnenschein zum 
Thema „Organschaft und Konzerngesellschaftsrecht“. 
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sei27. Das praktische Problem der gem. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG erforderli-
chen tatsächlichen Durchführung des Gewinnabführungsvertrags im Fall des Ab-
wendungsvergleichs gem. § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG findet in der Literatur je-
doch nur in geringem Maße Erwähnung28. Einige Autoren liefern erste Anhalts-
punkte. So weist Sterner auf die Verbindung von Gewinnabführungsvertrag und 
Organschaft in § 17 S. 2 Nr. 2 KStG hin und spricht sich für eine Erhaltung der Or-
ganschaft bei Abschluss eines Abwendungsvergleichs aus29. Jurkat vertritt die Auf-
fassung, dass die aktienrechtliche Schutzvorschrift des § 302 Abs. 3 S. 2 AktG 
nichts mit der Frage der Durchführung des Gewinnabführungsvertrags in § 14 
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zu tun habe. Er hält eine Erhaltung der Organschaft 
daher für bedenklich30. Eine umfassende Erörterung, die sich mit Argumenten für 
oder gegen einen Wegfall der Organschaftsvorteile im Zusammenhang mit § 302 
Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG befasst, fehlt bislang. Die steuerliche Behandlung des Ab-
wendungsvergleichs war noch nicht Gegenstand von gerichtlichen Auseinanderset-
zungen.  

III. Gegenstand und Zielsetzung der Untersuchung 

Die nachfolgende Untersuchung stellt den Abwendungsvergleich in § 302 Abs. 3 
S. 2 Alt. 1 AktG im Gesamtkontext des § 302 AktG dar. Es erfolgt eine Analyse des 
Abwendungsvergleichs aus gesellschafts-, insolvenz- und steuerrechtlicher Sicht. 
Dabei werden konkrete Kriterien für die Auslegung des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 
AktG herausgearbeitet, um damit einen Beitrag zur Sicherheit der Rechtsanwen-
dung in diesem Bereich zu leisten. Die Untersuchung greift sowohl Probleme des 
Verlustausgleichsanspruchs i.S.d. § 302 Abs. 1 AktG als auch des Vergleichs- und 
Verzichtsverbots in § 302 Abs. 3 S. 1 AktG auf. Es erfolgt eine kritische Auseinan-
dersetzung mit bereits vorhandenen Problemstellungen. Darüber hinaus werden, 
insbesondere im Rahmen des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG, eigene Auslegungsan-
sätze entwickelt. Die Arbeit untersucht ferner Schnittstellen, die sich durch das Ne-
beneinander von gesellschafts-, insolvenz- und steuerrechtlichen Wertungen erge-
ben. Schließlich werden die Auswirkungen der Vereinbarung eines Abwendungs-

                                                                                             
27  BFH, Urt. v. 17.12.1980 – I R 220/78, BFHE 132, 285; Urt. v. 29.03.2000 – I R 43/99, BFH/NV 

2000, 1250; Urt. v. 22.02.2006 – I R 73/05, GmbHR 2006, 890; FG Köln, Urt. v. 13.05.2009 – 13 K 
4779/04, EFG 2009, 1969; FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 23.09.2004 – 2 K 264/01, EFG 2005, 
1892. 

28  Vgl. lediglich: Dötsch, in: Dötsch/Jost/Pung/Witt, § 14, Rn. 212; Frotscher, in: PraxisKomm KStG, 
§ 14, Rn. 228; Jurkat, Organschaft, Rn. 544; Sonnenschein, S. 391; Sterner, in: Hermann/Heuer/ 
Raupach, § 14, Rn. 135 f. Allerdings fehlt es in nahezu allen Fällen an einer ausführlichen Begrün-
dung für bzw. gegen die tatsächliche Durchführung des Gewinnabführungsvertrags bei Vereinbarung 
eines Abwendungsvergleichs.  

29  Sterner, in: Hermann/Heuer/ Raupach, § 14, Rn. 135 f. 
30  Jurkat, Organschaft, Rn. 544; ebenso: Sonnenschein, S. 391 mit dem Verweis darauf, dass auch Ver-

gleiche, die keinen gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten unterliegen, schädlich für die Organschaft 
sind. 
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vergleichs gem. § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG auf die körperschaftsteuerliche Or-
ganschaft analysiert.  

IV. Gang der Untersuchung  

Die Untersuchung ist neben dem einführenden Abschnitt A in drei weitere Ab-
schnitte unterteilt. Die Gliederung erfolgt entsprechend den Berührungspunkten im 
Gesellschafts- und Insolvenzrecht (Abschnitt B) sowie im Steuerrecht (Abschnitt 
C) und endet mit einer Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse (Abschnitt 
D). Dabei werden die nachfolgend aufgeführten Problemfelder genauer erörtert:  

In Abschnitt B wird die Vorschrift des § 302 Abs. 3 S. 2 AktG unter gesellschafts- 
und insolvenzrechtlichen Aspekten analysiert. § 302 AktG normiert den Verlustaus-
gleich in einer sachlich-chronologischen Folge. In Abs. 1 ist die Entstehung des 
Verlustausgleichsanspruchs geregelt31. Abs. 3 schützt den Bestand des Verlustaus-
gleichsanspruchs und setzt diesen als Tatbestandsmerkmal voraus. Dabei unter-
scheidet das Gesetz zwischen der Regel des Vergleichs- und Verzichtsverbots nach 
S. 1 und der Ausnahme für den Fall der Zahlungsunfähigkeit des Mutterunterneh-
mens nach S. 2 Alt. 1. Schließlich sieht Abs. 4 eine besondere Verjährung vor, bei 
deren Eintritt das Mutterunternehmen die Leistung gem. § 214 Abs. 1 BGB ver-
weigern kann. 

Die vorliegende Untersuchung folgt dieser Systematik. Für eine detaillierte Ausei-
nandersetzung mit § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG ist es notwendig, sich einen Über-
blick über die gesetzlichen Vorgaben zum Anspruch auf Verlustausgleich nach 
§ 302 Abs. 1 AktG zu verschaffen (B.II). Daraus lassen sich Erkenntnisse gewin-
nen, die im Rahmen des Abwendungsvergleichs in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG 
von weitreichender Bedeutung sind. Dies gilt insbesondere für den Sinn und Zweck 
(B.II.1), die Wirkungsweise (B.II.2), den sachlichen und zeitlichen Anwendungsbe-
reich (B.II.3) sowie den genauen Inhalt (B.II.5) des Verlustausgleichsanspruchs in 
§ 302 Abs. 1 AktG.  

Wie die Formulierung „Dies gilt nicht…“ in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG zeigt, 
handelt es sich bei dem Abwendungsvergleich um eine Ausnahme zum generell 
bestehenden Vergleichs- und Verzichtsverbot über Verlustausgleichsansprüche gem. 
§ 302 Abs. 3 S. 1 AktG. Vergleiche, die im Falle der Zahlungsunfähigkeit des Mut-
terunternehmens zur Abwendung der Insolvenz geschlossen werden, sind zeitlich 
privilegiert, d.h. bereits vor Ablauf der dreijährigen Sperrfrist in § 302 Abs. 3 S. 1 
AktG zulässig32. Aufgrund dieses Regel-Ausnahme-Verhältnisses ist es unerläss-
lich, das Vergleichs- und Verzichtsverbot gem. § 302 Abs. 3 S. 1 AktG zu erörtern 
(B.III). Insbesondere die ratio legis der Vorschrift liefert Anhaltspunkte für die Aus-
                                                                                             
31  Abs. 2 ist insoweit nur eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des Abs. 1 auf Betriebspacht- und 

Betriebsüberlassungsverträge.  
32  Altmeppen, in: MünchKomm AktG, § 302, Rn. 93; Hüffer, § 302, Rn. 28.  
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legung der Ausnahmevorschrift in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG (B.III.2). Je weit-
reichender der Schutzgedanke des Vergleichs- und Verzichtsverbots verstanden 
wird, desto strengere Maßstäbe müssen bei der Auslegung der Ausnahmevorschrift 
gelten. Des Weiteren lassen sich aus den tatbestandlichen Voraussetzungen des 
§ 302 Abs. 3 S. 1 AktG Erkenntnisse für den Anwendungsbereich des § 302 Abs. 3 
S. 2 Alt. 1 AktG gewinnen (B.III.3). Einer Ausnahme nach S. 2 bedarf es bei-
spielsweise nicht, wenn eine Rechtshandlung betreffend den Anspruch auf Verlust-
ausgleich nicht von § 302 Abs. 3 S. 1 AktG erfasst wird.  

Der Schwerpunkt des Abschnitts B liegt auf den rechtlichen Anforderungen des 
Abwendungsvergleichs in § 302 Abs. 3 S. 2 AktG (B.IV). Der Tatbestand des § 302 
Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG stellt eine direkte Verbindung mit dem Insolvenzrecht her. 
Im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht ergeben sich zahl-
reiche Probleme, die in diesem Abschnitt genauer untersucht werden. Zunächst 
wird der Sinn und Zweck des Abwendungsvergleichs erörtert (B.IV.1). Dieser lie-
fert wichtige Anhaltspunkte für die Auslegung der Tatbestandsmerkmale in § 302 
Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG. Das Merkmal der Zahlungsunfähigkeit, welches den frü-
hestmöglichen Zeitpunkt für einen Vergleichsschluss festlegt, verweist auf den in 
§ 17 InsO geregelten Insolvenzgrund. Dieser bedarf einer eingehenden Betrachtung 
(B.IV.2.a)). Es erscheint fraglich, ob die Vorschrift den heutigen Erfordernissen ei-
ner außergerichtlichen Sanierung und den Schutzinteressen des Tochterunterneh-
mens entspricht. Seit ihrer erstmaligen Kodifizierung im Jahr 1965 wurde die Vor-
schrift des § 302 Abs. 3 S. 2 AktG nicht wesentlich verändert. Es erfolgte durch 
Art. 47 Nr. 16 EGInsO lediglich eine Anpassung der Regelung an das in der InsO 
neu eingeführte Insolvenzplanverfahren nach den §§ 217 ff. InsO. Aus heutiger 
Sicht stellt sich daher die Frage, ob § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG auch im Falle der 
nunmehr legal definierten Überschuldung, § 19 Abs. 2 InsO, oder der durch die  
InsO neu eingeführten drohenden Zahlungsunfähigkeit, § 18 InsO, (entsprechend) 
Anwendung findet (B.IV.2.a)ee)). Darüber hinaus wirft die Formulierung „… mit 
seinen Gläubigern vergleicht …“ die Frage auf, wie viele Gläubiger sich an einem 
entsprechenden Abwendungsvergleich beteiligen müssen (B.IV.2.b)bb)), oder ob 
sich das Tochterunternehmen mit einem Vergleich auch an darüber hinausgehenden 
Sanierungsbemühungen, wie z.B. einem verschiedene Leistungen umfassenden Sa-
nierungskonzept, im Vorfeld der Insolvenz beteiligen kann (B.IV.2.b)bb)(3)). 
Schließlich wird das Merkmal der Abwendung des Insolvenzverfahrens des Mut-
terunternehmens in § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG durch das Gesetz nicht weiter 
konkretisiert. Es muss geklärt werden, welche materiellen Anforderungen an die 
Abwendungswirkung zu stellen sind (B.IV.2.b)cc)(3)) und wie lange diese Wirkung 
andauern muss (B.IV.2.b)cc)(4)).  

Die zweite, tatbestandlich gleichwertige Alternative in § 302 Abs. 3 S. 2 AktG, die 
Regelung der Verlustausgleichspflicht in einem Insolvenzplan, wird nur kurz darge-
stellt (B.V). Die Voraussetzungen eines Insolvenzplans, die Regeln für seine Auf-
stellung, seinen Inhalt und seine Folgen sind in den §§ 217 bis 269 InsO detailliert 
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geregelt. Es ergeben sich folglich keine wesentlichen Auslegungsschwierigkeiten 
im Zusammenhang mit § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 AktG. Insbesondere ist aufgrund des 
bereits eröffneten Insolvenzverfahrens nicht problematisch, ab wann genau eine 
Regelung in einem Insolvenzplan erfolgen kann. Weiterhin stellt sich die schwieri-
ge Frage nach der Abwendungswirkung bei dieser Tatbestandsalternative nicht in 
gleichem Umfang. Die Untersuchung beschränkt sich darauf, Unterschiede zum 
Abwendungsvergleich aufzuzeigen (B.V.1) und Schlussfolgerungen für die Rechts-
praxis abzuleiten (B.V.2).  

Abschnitt C analysiert den Abwendungsvergleich des § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 
AktG aus steuerrechtlicher Sicht. Der Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags 
ist in den meisten Fällen steuerlich motiviert33. Der „steuerrechtliche Parallelbe-
griff“34 des Vertragskonzerns ist die Organschaft, durch die eine Einkommenskon-
solidierung auf Ebene des Mutterunternehmens erfolgt. Der Gewinnabführungsver-
trag, der eine Verlustausgleichspflicht des Mutterunternehmens gem. § 302 Abs. 1 
AktG zur Folge hat, ist nach § 14 Abs. 1 S. 1 KStG Voraussetzung für die Anerken-
nung einer körperschaftsteuerlichen Organschaft35. Im Gewerbesteuerrecht gelten 
über § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG die Grundsätze der §§ 14 ff. KStG entsprechend36. 
Die körperschaftsteuerliche Organschaft hat im Vertragskonzern eine große Bedeu-
tung37 und steht im Mittelpunkt dieser Untersuchung. Dazu wird eingangs ein  
Überblick über die Funktionsweise (C.II) und die Voraussetzungen der körper-
schaftsteuerlichen Organschaft (C.III) gegeben. Vor allem ist zu hinterfragen, ob 
die Vorteile einer bereits bestehenden Organschaft bei Abschluss eines Abwen-
dungsvergleichs i.S.d. § 302 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 AktG wieder entfallen. Konkret geht 
es um die Frage, ob der Gewinnabführungsvertrag bei Vereinbarung eines Abwen-
dungsvergleichs noch als tatsächlich durchgeführt i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 
KStG gilt (C.III.3). Es werden Argumente entwickelt, die für die Erhaltung der Vor-
teile aus der Organschaft sprechen. Dabei wird der Versuch unternommen, die kör-
perschaftsteuerlichen Merkmale mit Sanierungsanreizen für die beteiligten Unter-
nehmen in Einklang zu bringen. Abschließend wird auf die Folgen eines möglichen 
Scheiterns der Organschaft eingegangen (C.IV). 

                                                                                             
33  Habersack, in: Emmerich/Habersack, Einl., Rn. 48.  
34  Siehe zu dieser Begrifflichkeit: Hüffer, § 291, Rn. 38.  
35  Überblicksartig zu den steuerlichen Folgen des Gewinnabführungsvertrags: Mühl/Wagenseil, 

NZG 2009, 1253.  
36  Die umsatzsteuerliche Organschaft setzt keinen Gewinnabführungsvertrag voraus: § 2 Abs. 2 Nr. 2 

S. 1 UStG.  
37  Witt, Konzernbesteuerung, S. 53 ff. 
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