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6ZET

emmuz 2012 itibari ile ylrurlige girecek olan Yeni Turk Ticaret Kanunu daha 6nce Turk Hukuku'nda ayrica

dizenlenmemis olan “Sirketler toplulugu hukukunu" da kapsamaktadir. Yeni kanun ilgili dizenlemeler aci-
sindan kismen Avrupa Sirketler Toplulugu Hukuku ve kismen de Alman Sirketler Toplulugu Hukuku'nu (Kon-
zernrecht) model almistir. Kanun Koyucu bu yeni diizenlemeler ile sirketler toplulugunun yapisi ve iliskileri
bakimindan seffaflik ilkesini hayata gegirmek istemekte ve hakim ortakligin menfaatleri ile bagli ortakliklarin
menfaatleri arasindaki gerilimi azaltmayi amaclamaktadir. Sirketler toplulugu ile ilgili dizenlemenin en 6nem-
li 6zelligi ise “koruyucu hukuk"” gorinttst vermesidir. Clinkd icerdigi mekanizmalar itibari ile Yeni Turk Sirket-
ler Toplulugu Hukuku'nun oncelikli olarak bagli sirketleri, bu sirketlerin yoneticilerini, (6zellikle azinlikta kalan)
ortaklarini ve alacaklilarini korumayi hedefledigi goriilmektedir. Bu durum éngérilen “bagli ve hakim sirket ra-
porlari” ve bilgi alma haklari gibi ¢esitli mekanizmalarla desteklenmekte, sirketler toplulugunda cesitli kesimle-
re taninan dava haklari ve sorumluluk ile ilgili yeni dizenlemelerle de hem "“hesap verilebilirlik” hem de “seffaf-
lik" ilkelerinin gerceklesmesi amaclanmaktadir. Bitin bu dizenlemeler acisindan en dnemli tartisma noktala-
rindan birini de kanun koyucunun ilgili koruma mekanizmalarini olustururken Tirk Ortakliklar Hukuku'nun ihti-
yaclarini ve yapisini ne ol¢clide goz éniinde bulundurdugu konusu olusturmaktadir.

Anahtar Kelimeler
Yeni Turk sirketler toplulugu hukukunda saydamlik; hakim ve bagh sirket; Hakimiyetin hukuka aykiri kullaniimasi;
Tam hakimiyet; sirketler toplulugu hukukunda dava haklari.

ABSTRACT

PROTECTIVE MECHANISMS OF THE NEW TURKISH LAW ON CORPORATE GROUP

he New Turkish Commercial Code, for the first time in Turkish law, regulates the group companies. The new
code, which is going to enter into force in July 2012, in terms of related requlations is substantially modeled
on the German group companies law (Konzernrecht - mostly reqgulated in German Stock Corporation Act) and
the European Law on corporate groups. However, novel solutions such as the liability due to Breach of trust
are also introduced. The new regulations aim to resolve the conflict of interest between the mother company
on one hand, and outside shareholders and creditors of the daughter company, on the other. The dominant
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characteristic of the regulations and the established systems is their explicit purpose to protect the weakens (such as
daughter company, outside shareholders and creditors) with in a corporate group. The protection system is supported

by disclosure and reporting requirements.

Keywords

Transparency according to new Turkishlaw on Corporate Group; dependent and controlling company; Abuse of control;

Full control; Right of action in Law on corporate groups.

Schutzmechanismen Des Neuen Tiirkischen Konzernrechts

Das turkische Handelsrecht wurde nach mehr als 50-jahriges Bestehen des Tirkischen HGB grundlegend reformi-
ert. Dabei wurde auch das Konzernrecht das erste Mal als Regelungsgegenstand in das neue HGB aufgenommen.
Eine ndhere Betrachtung zeigt, dass die Schutzgedanken zugunsten der durch die Konzernkonstruktion gefdhrdeten
Personen bei der Aufstellung konzernrechtlicher Bestimmungen die Hauptrolle gespielt haben.

I. Das kiinftige Konzernrecht der Tiirkei
Das bisherige tirkische Handelsrecht, das

noch bis Juni 2012 in Geltung bleiben wird, ist
konzernneutral. Genauso wie in Landern, in de-
nen das Konzernrecht noch nicht kodifiziert ist,
versucht man, die konzernspezifischen Proble-
me mit Hilfe der allgemeinen Normen des Gesell-
schaftsrechts zu I6sen. Dies soll sich jedoch mit
dem neuen tirkischen Handelsgesetzbuch (un-
ten THGB) andern. Der Entwurf fir dieses Gesetz,
welches seit Mai 2007 in der Generalversamm-
lung des tirkischen Parlaments auf Umsetzung
gewartet hatte, wurde Anfang Januar dieses Jah-
res mit seinem konzernrechtlichen Inhalt verabs-
chiedet. Das neue Turkische Handelsgesetzbuch
(Unten THGB) wird jedoch erst mit Juli 2012 in
Kraft treten. Das neue Gesetz regelt den Konzern
innerhalb der allgemeinen Vorschriften zu den
Handelsgesellschaften unter dem Titel ,,Gesells-
chaftengruppe” (Sirketler Toplulugu) in einem ge-
sonderten, einheitlichen Abschnitt, der aus 15 Ar-
tikeln besteht (Art 195-209).

Dieses neue System des kiinftigen tirkischen
Konzernrechts ist zwar mafgeblich von deut-
schem Konzernrecht beeinflusst, weist aber an
verschiedenen Stellen auch eigenstandige Be-
sonderheiten auf. So definiert das neue THGB die
Begriffe ,,Konzern" oder ,Gesellschaftengruppe”

nicht, sondern stellt beziglich dieser rechtlichen
Institution nur Vorschriften auf. Anders als im
deutschen Gesellschaftsrecht wurde auch der
Begriff der ,einheitlichen Leitung” nicht aufge-
nommen. Stattdessen geht das neue THGB vom
Prinzip der ,,konkreten Politik der Gruppe" aus.’

Eine ndhere Betrachtung zeigt, dass das kinf-
tige turkische Konzernrecht vor allem als ,,Schutz-
recht” konzipiert ist und auf dem ,,Kontrollprinzip"
basiert. So ist ,die Gesellschaftengruppe” ledig-
lich auf der Grundlage des faktischen Konzerns
konzipiert, und zwar nach der Mapgabe des Ziels,
die aupenstehenden Aktiondre und Glaubiger zu
schiitzen.? Trotzdem anerkennt das neue THGB
die Rechtsmapigkeit der Beherrschungsvertrage
und Vertragskonzerne, indem es ausdricklich
vorsieht, dass fur die Gultigkeit der Unterneh-
mensvertrage diese in das Handelsregister einzu-
tragen sind.?

Aus der Begriindung des Regierungsentwurfs
zum neuen THGB geht hervor, dass mit der
Kodifikation des Konzernrechts insbesondere

1 TEKINALP, Unal, “Die jingsten Entwicklungen im tiirkischen
Handels- und Gesellschaftsrecht”, Rezeption und Autonomie: 80
Jahre Tiirkisches ZGB, Journées Turco-Suisses, Stampfli Ver-
lag, Bern, 2006 (147-177),

161.

2 TEKINALP, 2006, 161.
3 Art. 198 Abs. 3 des neuen TGHB.



die Klarung der strittigen Haftungsfragen be-
zweckt wird. Dabei wird angestrebt, einen an-
gemessenen Schutz far Glaubiger, aussen-
stehende Gesellschafter und die abhangige
Gesellschaft zu ermdglichen. So sind besondere
Haftungsvorschriften flr den Konzern hinsicht-
lich der boswilligen Ausibung der Kontrolle bzw.
der Herrschaft und ein Nachteilsausgleich vorge-
sehen. Daneben ist fur Gesellschafter unter be-
stimmten Voraussetzungen ein Austretungs- und
fUr Glaubiger ein Klagerecht vorgesehen.

Eine weitere viel kritisierte,* konzernrechtli-
che Vorschrift regelt die Institution Vertrauens-
haftung, welche besonders in der Schweiz mit der
so0g. ,Swissair-Entscheidung” auf die Tagesord-
nung kam. Diese sieht eine Haftung der herrschen-
den Gesellschaft fur das Vertrauen vor, welches
aufgrund der Ausibung des Ansehens erweckt
wird, das in der Offentlichkeit ein bestimmtes
Niveau erreicht hat. Uber die Voraussetzungen
und Grenzen dieser neuen Haftungsart wird je-
doch nichts Weiteres geregelt.

Il. Schutzmechanismen

A. Einleitung

Die tlrkische Rechtsordnung hatte bis zum neu-
en THGB keine ausreichenden Instrumente, um
die aus einem Konzernverhdltnis entstandenen
Haftungsprobleme zu I6sen. Die Anwendung
der noch geltenden Vorschriften leiden insb da-
runter, dass es im tirkischen Recht an konzern-
rechtlichen Verhaltensgeboten fehlt, die den
Haftungsnormen als Mafstab dienen koénnten.®
Daneben sind die allgemeinen Normen des po-
sitiven Rechts nur bedingt imstande, die Inter-
essen der aupenstehenden Gesellschafter, Min-
derheit, Glaubiger und abhdngigen Gesellschaft
als ein rechtlich selbstdandiges Gebilde im Kon-
zern zu schitzen. Der Vermoégensschutz der ab-
hdangigen Gesellschaft besteht grundsatzlich in
Ermangelung von Sondervorschriften lediglich
darin, satzungs- oder gesetzwidrige vermdgens-
schadigende Rechtsgeschdfte, worunter sowohl

4 Siehe z.B. OKUTAN-NILSSON, Gdl, “The Law of Groups of
Companies Under the Draft Turkish Commercial Code”, Rezepti-
on und Autonomie: 80 Jahre Tiirkisches ZGB, Journées Turco-
Suisses, Stampfli Verlag, Bern, 2006 (179-207), 179.

5 KEKI, Selim, Deutsches und tiirkisches Konzernrecht in
der rechtsvergleichenden Betrachtung, Dissertation, Universi-
taet Konstanz, 2001, 306.
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Vertrage mit Drittbeteiligung als auch interne
Organbeschliisse zu verstehen sind, zu korrigie-
ren. Fir die aufenstehenden Aktiondre kommen
nur diejenigen Schutzmechanismen in Betracht,
die fur die Minderheitsaktiondre einer unabhan-
gigen Gesellschaft zur Anwendung kdamen. Somit
beschrankt sich ihr Schutz auf die gerichtliche
Geltendmachung ihrer Vermégens- und Mitver-
waltungsrechte, ohne dabei die Wirklichkeit des
Konzernsachverhaltes in Betracht zu ziehen.®
Auch das System der Missbrauchsverhinderung
beschrankt sich hauptsdchlich auf die Korrektur
der Organbeschlisse und weist daher erhebliche
Licken auf. Einerseits ist die Anfechtung von Ent-
scheidungen der Generalversammlung mit pro-
zessualen Hirden verbunden,” andererseits kon-
nen die Beschlisse des Verwaltungsrates nur in
einigen Sonderfallen in Betracht kommen, welche
im Rahmen von Unternehmensgruppen eine un-
tergeordnete Rolle spielen. Dem aufenstehenden
Gesellschafter steht bezliglich der mit Dritten ab-
geschlossenen Vertrage kein konzernspezifisches
Klagerecht zu. Der Weg, die Nichtigkeit eines sol-
chen Rechtsgeschaftes zu beweisen, ist mit er-
heblichen Beweisproblemen verbunden.

Sieht manvon einigen wenigen Bestimmungen
ab, hat die bestehende tirkische Rechtsordnung
vor der Konzernwirklichkeit die Augen verschlos-
sen.® Eine konzernverbundene, wirtschaftlich
abhangige Gesellschaft im Hinblick auf haf-
tungsrechtliche Fragen und schutzrechtliche
Mafnahmen wie eine selbstandige, wirtschaft-
lich und rechtlich unabhdngige Gesellschaft zu
behandeln, flhrt nicht nur fir die abhdngige
Gesellschaft, die auBenstehenden Gesellschafter
und die Gesellschaftsglaubiger, sondern auch

6 Fur eine diesbezligliche Kritik des tirkischen Rechts vgl.
KEKi, 2001, 303ff.

7 So stellte allein das Erfordernis, bei der Generalversamm-
lungssitzung, in der die Entscheidung getroffen wurde, anwesend
zu sein, oft eine uniberwindbare Hirde dar. Vgl dazu POROY,
Reha/TEKINALP, Unal/CAMOGLU, Ersin, Ortaklik ve Kooperatif
Hukuku (Gesellschafts- und Genossenschaftsrecht), istanbul,
1995, Rn 738f.

8 Fir das bis Inkrafttreten des neuen THGB geltende Konzern-
recht der Tiirkei siehe insbesondere KEKI, Selim, Deutsches und
tiirkisches Konzernrecht in der rechtsvergleichenden Betrach-
tung, Dissertation, Universitaet Konstanz, 2001; AYTAC, Zihtd,
Deutsches und tiirkisches Konzernrecht im Vergleich, Disser-
tation, Freibug, Albert-Ludwigs-Universitaet, 1975; BOYACIOGLU,
Cumhur, Konzern Kavrami, Dissertation, Ankara, 2006.
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fir die Mitglieder des Verwaltungsrates bzw. die
Geschaftsfihrer der abhdngigen Gesellschaft zu
ungerechten Ergebnissen. Denn diese Theorie
geht auch dann von der Unabhdngigkeit ei-
ner Gesellschaft aus, wenn sie sich unter der
Herrschaft einer anderen Gesellschaft be-
findet, ihre Finanz- und Geschaftspolitik von
der herrschenden Gesellschaft bestimmt wird
und ihre Geschaftsfihrer die Weisungen der
Obergesellschaft faktisch auch dann befol-
gen mussen, wenn diese flir die abhangige
Gesellschaft benachteiligend sind. Die tlrki-
sche Rechtsordnung hat die Sorgfaltspflicht der
Geschaftsfihrer bzw. Verwaltungsratsmitglieder
ohne Bedachtnahme auf die Konzernverhaltnisse
detailliert geregelt und deren Haftbarkeit auch
im Falle der Befolgung der Weisungen der herr-
schenden Gesellschaft vorgesehen, was in vie-
len Fallen dazu fuhrt, dass sie zu Schadenersatz
verurteilt werden. In der Praxis ist aber das
Verwaltungsorgan einer abhdngigen Gesellschaft
nur ein Organ, das von den Weisungen der herr-
schenden Gesellschaft abhdngig ist und anstelle
der Interessen der abhdngigen Gesellschaft die
Interessen der herrschenden Gesellschaft bzw.
des Konzerns im Vordergrund halten muss. Ein
Blick in die Praxis zeigt, dass ein Widerspruch
gegen Weisungen bzw. Interessen der herr-
schenden Gesellschaft bzw. des Konzerns fir
die Geschaftsfiihrer bzw. Mitglieder des
Verwaltungsrates der abhdngigen Gesellschaft
oft die Gefahr des Jobverlusts mit sich bringt.®
Obwohl in vielen EU-Landern und in der
Schweiz'® die Ubernahme der schutzrechtlichen
Mafnahmen bezlglich des Konzernrechts fur
unnotig erachtet wurde und auch diesbezlgli-
che Bemihungen der EU-Kommission erfolglos
blieben, entschied sich die tirkische Experten-
kommission bei der Erarbeitung des Entwurfs
des neuen THGB, die Bestimmungen der §§ 311ff
dAktG zu Ubernehmen, wenn auch mit einigen
Anderungen und Ergdnzungen. Man hofft mit
dieser Ubernahme die rechtswidrige Ausiibung

9 Siehe dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs zum
neuen THGB zu dem Teilabschnitt ,Gesellschaftengruppe”, vor
dem Art.195.

10 Siehe BUREN, Roland von, Schweizerisches Privatrecht /
Handelsrecht / Der Konzern, 2. Auflage, Helbing & Lichtenhahn,
Basel, 2005, 303; BOCKLI, Peter, Schweizer Aktienrecht, Schult-
hess Verlag, Zirich, 2009. §11 FN 1-19.

der Beherrschung in der Tlrkei zu verhindern."
Diese Sorgen sind mE auch berechtigt. Denn
ein Blick auf die letzten 20 Jahre der tirkischen
Konzernpraxis zeigt deutlich, dass die beherr-
schende Position oft rechtswidrig ausgetbt wird,
wodurch es zum Verlust des Gleichgewichts
der Interessen kommt und die auffenstehenden
Gesellschafter ricksichtslos behandelt werden.

B. Transparenz der Konzernstruktur

1) Anforderungen der
Informationsgesellschaft

.Information Society Approach” wurde zu einem
der wichtigsten Leitgedanken des neuen TGHB
erklart. In diesem Sinne schreibt das neue THGB,
um den Anforderungen der Informationsgesell-
schaft gerecht zu werden und die Gesellschaften
bis zu einem bestimmten Grad fir die Offent-
lichkeit transparent zu machen, allen Kapitalge-
sellschaften die Einrichtung einer eigenen Inter-
netseite vor, auf der wichtige Informationen, die
auch beztiglich des Konzernverhdltnisses von Be-
deutung sein kénnen, bekannt zu geben sind. Art.
1524 Abs. 1zahlt die auf dieser Webseite bekannt-
zugebenden Informationen nur ,demonstrativ”
auf: Demnach sind auf dieser Webseite samtliche
Informationen und Dokumente bezlglich der Ein-
berufung der Generalversammlung und Berichte
Uber jede Art von Prifung bekannt zu geben, die
fir Aktiondre, Gesellschaftsglaubiger und samt-
liche Akteure des Kapitalmarkts von Bedeutung
sind.”? Das bringt sowohl flr auBenstehende Ge-
sellschafter als auch flir Gesellschaftsglaubiger
bessere Mdéglichkeiten, sich Uber die Konzernver-
haltnisse der Gesellschaft zu informieren.

Ferner sieht das neue THGB vor, dass
Generalversammlungen auch online abgehal-
ten werden kénnen und die Gesellschafter ihre
Stimmen online abgeben kénnen, wenn dies in
der Satzung vorgesehen ist.® Damit wird eine
virtuelle Teilnahme der Gesellschafter an der
GV madglich. Dadurch werden insbesondere bei
den abhdngigen Gesellschaften innerhalb einer
Konzernstruktur das Vorschlagsrecht eine neue

11 TEKINALP, Unal, “Right of Action under the Draft Turkish
Corporate Group Law", Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis,
(Festschrift fiir Biiren), Basel, 2009, 156.

12 TEKINALP, 2006, 173.
13 Art1527 Abs1des neuen TGHB.



Dimension gewinnen und die Machtballungen in
der GV sich verkleinern.

2) Anmeldungs-, Registrierungs- und
Bekanntmachungsanforderungen
Die Offenlegungsanforderungen des neuen THGB
helfen den Gesellschaftern und Gesellschafts-
gldubigern herauszufinden, wer imstande ist, einen
beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft auszu-
Uben.” Erwirbt oder veraupert ein Unternehmen so
viele Anteile an einer Kapitalgesellschaft, dass diese
im Gesetz bestimmte Grenzwerte Uberschreiten, so
muss dies bekannt gegeben werden. Die in Art. 198
Abs. 1 bestimmten Grenzwerte sind insbesondere
im Hinblick auf die Feststellung der Minderheit, der
wechselseitigen Beteiligungen und Sitzungsquorum
von Bedeutung.”®

Art. 198 Abs. 1 sieht die Mitteilungspflicht ei-
nes Unternehmens vor, wenn es unmittelbar oder
mittelbar 5% (gesetzlicher Schwellenwert fir die
Austibung der Minderheitsrechte bei einer bérsen-
notierten AG), 10% (Minderheitsrechte bei einer
Aktiengesellschaft), 20% (Offenlegungspflichten
fir Geschaftsfihrer bzw Mitglieder des Ver-
waltungsrates und ihre Verwandten), 25% (fur
die gegenseitige Beteiligung von Bedeutung),
33% (Minderheit ist in der Lage, wichtige
Entscheidungen zu blockieren), 50% (Darber:
Einfache Mehrhet), 67% (qualifizierte Quoren)
oder 100% (vollige Kontrolle)'® der Anteile an ei-
ner Kapitalgesellschaft erwirbt oder seine Anteile
unter diese Prozentsatze fallen. Ist das der Fall, so
ist das Unternehmen verpflichtet, diesen Umstand
der Kapitalgesellschaft und den im neuen THGB
und anderen Gesetzen bestimmten zustdndigen
Behorden innerhalb von 10 Tagen ab Abschluss
der zugrunde liegenden Rechtsgeschdafte mitzu-
teilen. Fernerist der Erwerb oder Verlust der oben
genannten Anteile im jahrlichen Geschaftsbericht
und im Bericht des Abschlusspriifers unter einer
gesonderten Uberschrift anzugeben und auf der
Internetseite der Kapitalgesellschaft bekannt zu
machen. Fir die Berechnung der Anteile verweist

14 OKUTAN-NILSSON, 2006, 189.

15 OKUTAN-NILSSON, 2006, 189.

16 TEKINALP, Unal, “Turkish Concepts and Approaches in Cor-
porate Group Law", Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, Verlag C.H. Beck, Mlnchen, 2007, (s.849-880),
861.
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Art 198 Abs 1 auf die Vorschriften des Art 196. Zu
betonen ist, dass hier ,,das Unternehmen" offen-
legungspflichtig ist. Aus diesem Grund betrifft
diese Pflicht nicht nur Gesellschaften, sondern
auch natdrliche Personen."”

Neben dieser Verpflichtung fir das
Unternehmen  normiert das neue THGB
auch fur die Verwaltungsratsmitglieder und

Geschaftsfiihrer des Unternehmens und die
erworbene Kapitalgesellschaft bestimm-
te Offenlegungspflichten: Sie unterstehen

der Pflicht, ihre eigenen Anteile, die Anteile
ihrer Ehegatten, die Anteile der unter ihrer
Vormundschaft stehenden Kinder und die Anteile
der Handelsgesellschaften, an denen die genann-
ten Personen mindestens mit 20% beteiligt sind,
bekannt zu geben.

All  diese Mitteilungspflichten beddrfen
der schriftlichen Form, der Eintragung in das
Handelsregister und der Bekanntmachung im
Handelsamtsblatt.’® Diese Offenlegungspflichten
sind vorgesehen, um die tatsdchlichen
Beherrschungs- und Einflussmdglichkeiten der
Geschaftsfihrer bzw. Vorstandratsmitglieder und
der Unternehmen fiir die Offentlichkeit feststell-
bar zu machen.

Die  Unterlassung dieser  Mitteilungs-,
Eintragungs- und Bekanntmachungspflichten
fihrt zum Ruhen der Rechte, die sich aus den
Anteilen ergeben. Zu diesen Rechten geho-
ren auch Stimmrechte.” Diese Rechtsfolge
wird jedoch im Schrifttum?® zu Recht kritisiert.
Denn die Anforderungen der Eintragung ins
Handelsregister und der Bekanntmachung bei
der Gesellschaft kénnen zwar an einem Tag
erflllt werden, jedoch kann die Ankindigung
durch die tirkische Handelsregisterbehérde 10
bis 15 Tage dauern. Dass die Gesellschafter so
lange von ihren Rechten keinen Gebrauch ma-
chen kdénnen, kann in der Praxis zu unerwinsch-
ten Folgen fuhren. Ein weiterer Kritikpunkt ist

17 OKUTAN-NILSSON, 2006, 189. OKUTAN-NILSSON, Gil, Tiirk
Ticaret Kanunu Tasarisi’Na Gore Sirketler Toplulugu Hukuku,
On iki Levha Yayincilik, 1. Baskl, istanbul, 2009, 517f.

18 Art 198 Abs 1 des neuen TGHB; OKUTAN-NILSSON, 2006,
189.

19 Art198 Abs 2 des neuen TGHB; Fir die Rechtsfolgen der Un-
terlassung der Mitteilungs-, Eintragungs- und Bekanntmachungs-
pflichten siehe OKUTAN-NILSSON, 2009, 527ff.

20 Siehe z.B. OKUTAN-NILSSON, 2006, 189f.

41



42

Eminoglu

die Unbestimmtheit der Behdrden, bei denen
die Registrierung bzw. Anmeldung zu erfolgen
hat. Art 198 Abs. 1 spricht diesbezliglich von ,,in
diesem und anderen Gesetzen bestimmten zu-
standigen Behdrden”, ohne sie ndher zu be-
stimmen, was in der Praxis zu Unklarheiten im
Hinblick auf die Bedingungen der Aussetzung
der Gesellschafterrechte fihren kann. Deswegen
sollte die Anmeldung bei der jeweiligen Gesell-
schaft, Handelsregisterbehorde bzw. im Falle
einer bdrsennotierten AG beim Kapitalmarktrat
ausreichend sein, ohne eine Bekanntmachung im
Handelsamtsblatt vorauszusetzen.?!

Schlieflich sieht Art 198 im Abs. 3 eine
Vorschrift fir die Beherrschungsvertrage vor. Fir
die Glltigkeit des Beherrschungsvertrags hat dem-
nach die Eintragung im Handelsregister und seine
Bekanntmachung zu erfolgen. Die Ungultigkeit
des Vertrags hat jedoch keinen Einfluss auf die
Verpflichtungen und die Haftung bezlglich der
Gesellschaftengruppe, die sich aus dem neuen
THGB oder anderen Gesetzen ergeben.

C. Berichtspflichten und Informationsrechte
1) Abhangigkeitsbericht

Genauso wie im deutschen Konzernrecht basiert
auch das Haftungssystem des kiinftigen tdrkisc-
hen Konzernrechts auf drei Elementen: auf dem
Schadigungsverbot, der Ricknahme des Verbots
bei Nachteilsausgleich und der Schadenersatzp-
flicht bei Unterlassung des Nachteilsausgleichs.??
Fir den Fall, dass die herrschende Gesellschaft den
Nachteil nicht ausgleicht, sieht das neue THGB Scha-
denersatzanspriiche nicht nur fir die abhdngige
Gesellschaft, sondern auch fir alle Gesellschafter
der abhdngigen Gesellschaft vor. Denn aus in der
Natur der Sache liegenden Griinden ist nicht damit
zu rechnen, dass die abhangige Gesellschaft ihre
Schadenersatzanspriiche gegen das herrschende
Unternehmen jemals geltend machen wird. Aus die-
sem Grund bestimmt Art. 202, dass die Schadener-
satzanspriche der abhdngigen Gesellschaft, auf3er
von dieser selbst auch von jedem Gesellschafter (lit
b) und den Glaubigern (lit ¢) geltend gemacht wer-
den kénnen.

21 OKUTAN-NILSSON, 2006, 189f.

22  Flr das deutsche Recht siehe §§ 311 und 317 AktG; EMM-
ERICH, Volker / SONNENSCHEIN, Jirgen, Konzernrecht, Beck
Verlag, 3. Aufl., Miinchen, 1989, 348.

neue THGB muss

Die Gesellschafter und Glaubiger kdnnen jedoch
die Schadenersatzanspriche nur dann geltend ma-
chen, wennsieinausreichendem Mafe tiber konzern-
interne Transaktionen informiert werden. Um dies,
wenn auch teilweise, zu ermdglichen, verpflichtet
Art. 199 Abs. 1des neuen THGB den Verwaltungsrat
der abhangigen Gesellschaft, Gberihre Beziehungen
zu anderen Konzerngesellschaften (insbesonde-
re zur herrschenden Gesellschaft) einen Bericht
aufzustellen. Der Bericht muss in den ersten drei
Monaten des Geschaftsjahrs aufgestellt werden
und Informationen Uber alle Rechtsgeschéfte, wel-
che die Gesellschaft im vergangenen Geschaftsjahr
mit dem herrschenden Unternehmen oder ei-
nem mit ihm verbundenen Unternehmen oder
auf Veranlassung oder im Interesse dieser
Unternehmen vorgenommen hat, und alle ande-
ren Mapnahmen, die sie auf Veranlassung oder im
Interesse dieser Unternehmen im vergangenen
Geschéftsjahr getroffen oder unterlassen hat, ent-
halten.?®> Bei den Rechtsgeschaften sind Leistung
und Gegenleistung, bei den Ma3nahmen die Grinde
der Mapnahme und deren Vorteile und Nachteile fir
die Gesellschaft anzugeben. Bei einem Ausgleich
von Nachteilen ist im Einzelnen anzugeben, wie der
Ausgleich wahrend des Geschaftsjahrs tatsachlich
erfolgt ist, oder auf welche Vorteile der Gesellschaft
ein Rechtsanspruch gewahrt worden ist. Gemap
Art 199 Abs. 2 hat der Bericht den Grundsatzen ei-
ner gewissenhaften und getreuen Rechenschaft zu
entsprechen.

Am  Schluss des Berichts hat der
Verwaltungsrat zu erkldren, ob die Gesellschaft
nach den Umstdnden, die ihm in dem Zeitpunkt
bekannt waren, in dem das Rechtsgeschaft vor-
genommen oder die Mafnahme getroffen oder
unterlassen wurde, bei jedem Rechtsgeschaft
eine angemessene Gegenleistung erhalten hat
und ob sie dadurch benachteiligt worden ist. Ist
die Gesellschaft benachteiligt worden, so hat der
Verwaltungsrat auPerdem zu erkldaren, ob die
Nachteile ausgeglichen wordensind. Die Erkldarung
ist nur in den Lagebericht aufzunehmen.?*

Art 199 wurde zum grépten Teil vom deut-
schen AktG Ubernommen.?®> Anders als das
der Abhdngigkeitsbericht

23 OKUTAN-NILSSON, 2009, 532.
24 Art.199 Abs. 3 des neuen THGB.
25 Siehe dazu § 312 dAktG.



gemdp dAktG dem Aufsichtsrat vorgelegt
werden. Ist der Jahresabschluss durch einen
Abschlussprifer zu prifen, so ist gleichzeitig mit
dem Jahresabschluss und dem Lagebericht auch
der Abhdngigkeitsbericht gemap & 313 dAktG dem
Abschlussprifer vorzulegen, der zu prifen hat, ob
dietatsachlichen AngabendesBerichtsrichtigsind,
die Leistungen der Gesellschaft angemessen wa-
ren und Nachteile ausgeglichen wurden. Das neue
THGB sieht hingegen nur die Veroéffentlichung der
Analyse des Verwaltungsrats (Art. 199 Abs. 3)
vor. Er enthalt auch keine Vorschriften dariber,
ob der Abhangigkeitsbericht dem Aufsichtsrat
oder dem Abschlusspriifer vorzulegen ist.?® Dass
der Abhdngigkeitsbericht nicht zur Ganze ver-
offentlicht und nicht dem Abschlussprufer zur
Prafung vorgelegt wird, vereitelt seinen eigent-
lichen Zweck, namlich die Gesellschafter und
Gesellschaftsgldaubiger gegen konzerninterne
Missbrauchsfalle zu schitzen. Aus diesem Grund
sind auf diesem Gebiet klare Vorschriften erfor-
derlich, die sowohl eine Prifung des Berichtes
ermdglichen als auch den Gesellschaftern ein
Einsichtsrecht gewdhren sollen.?”

2) Beherrschungsbericht

Das neue TGHB sieht fir Verwaltungsratsmitglie-
der der herrschenden Gesellschaft ein Auskunfts-
recht bezlglich der konzerninternen Verhaltnis-
se vor, welches im deutschen Recht nicht gibt.
Gemdf Art 199 Abs 4 kann jedes Verwaltungs-
ratsmitglied der herrschenden Gesellschaft den
Verwaltungsratsvorsitzenden auffordern, Uber
die finanzielle Lage, die Vermogenslage und die
dreimonatigen Rechnungsergebnisse der abhan-
gigen Gesellschaften sowie Uber Rechtsgeschéafte
und Ergebnisse und Folgen dieser Rechtsgeschaf-
te, die zwischen der herrschenden Gesellschaft
und den abhdngigen Gesellschaften, der abhangi-
gen Gesellschaften untereinander, zwischen den
herrschenden Gesellschaften oder abhdngigen
Gesellschaften mit den Gesellschaftern und deren
Verwandten vorgenommen werden und Uber Be-
ziehungen von diesen, einen sorgfaltig und nach
Mafgabe der Rechnungslegungsvorschriften
vorbereiteten und die Tatsachen vollstandig und
wahrheitsgemaf wiedergebenden Bericht zu

26 OKUTAN-NILSSON, 2006, 193.
27  Vglauch OKUTAN-NILSSON, 2006, 193.
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erstellen, ihn dem Verwaltungsrat vorzulegen
und seinen Ergebnisabschnitt dem Geschafts-
bericht sowie dem Bericht des Abschlussprifers
beizufligen.

Das neue THGB verpflichtet die abhdngigen
Gesellschaften, den von der herrschenden Gesell-
schaft zu diesem Zweck beauftragten Experten
samtliche erforderlichen Informationen und Do-
kumente zur Verfligung zu stellen. Von dieser
Pflicht kbnnen die abhangigen Gesellschaften nur
dann freigestellt werden, wenn sie einen zwei-
felsfreien und berechtigten Grund nachweisen
konnen.?® Macht das Verwaltungsratsmitglied
die Forderung zugunsten eines Dritten geltend,
so haftet dieser fir die daraus entstehenden
Folgen.?®

Im  Hinblick auf das konzernrechtli-
che Haftungssystem des neuen THGB stellt
der  Beherrschungsbericht  eine  wichtige
Informationsquelle und Auskunftsmdglichkeit
fir die haftbaren Personen dar. Denn auch die
Verwaltungsratsmitglieder der herrschenden
Gesellschaft kdonnen unter den Bedingungen
des Art. 202 fur die Schdaden der abhan-
gigen Gesellschaft, die von der herrschenden
Gesellschaft verursacht werden, zur Haftung
herangezogen werden. Wahrend der Abhan-
gigkeitsbericht die Konzernverhadltnisse
nur aus dem Blickwinkel der abhdngigen
Gesellschaft wiedergibt, wird der Bericht des
Verwaltungsratsvorstandes der herrschen-
den Gesellschaft imstande sein, ein Gesamtbild
des Konzerns darzustellen. Das Gesetz hat das
Recht der Aufforderung zur Vorbereitung die-
ses Berichtes nicht flir Gesellschafter der herr-
schenden Gesellschaft vorgesehen. Aufgrund ih-
res Auskunftsrechts in der Generalversammlung
haben sie jedoch die Mdglichkeit, an dieselben
Informationen zu gelangen.

3) Informationsrechte der Gesellschafter der
herrschenden Gesellschaft

Nicht nur die Gesellschafter der abhangigen Ge-
sellschaft sind in einem Konzernverhaltnis poten-
ziell geféhrdet. Es entspricht den Anforderungen
eines modernen Konzernrechts, dass auch die
Gesellschafter der herrschenden Gesellschaft

28 OKUTAN-NILSSON, 2009, 534f.
29 Art.199 Abs. 4 des neuen THGB.
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geschitzt werden. Denn in einem Konzern be-
steht durchaus die Gefahr, dass auch die herr-
schende Gesellschaft benachteiligt wird3® und
daher die Interessen ihrer Gesellschafter verletzt
werden. Um dies zu verhindern und den Gesell-
schaftern der herrschenden Gesellschaft die
Mdglichkeit zu geben, sich Gber konzerninterne
Verhdltnisse und Angelegenheiten zu informie-
ren, sieht das neue THGB in Art 200 ein beson-
deres Informationsrecht vor. Demnach kann jeder
Gesellschafter der herrschenden Gesellschaft in
der Hauptversammlung verlangen, dass ihm zu-
friedenstellende Informationen Uber die finanziel-
le Lage, die Vermd&genslage und die Rechnungs-
ergebnisse der abhdngigen Gesellschaften und
konzerninternen Beziehungen vermittelt werden.
Diese Informationen missen sorgfaltig, vollstan-
dig und wahrheitsgemdf sein und den Grundsat-
zen ordnungsgemdfer Rechnungslegung ent-
sprechen. Gemap der Begrindung des Gesetzes
wird der Gesellschafter in der Hauptversammlung
grundsatzlich mindlich informiert.3' Diese Mind-
liche Information kann jedoch schriftlich verstarkt
werden.3?

Gemadf} derselben Bestimmung umfasst das
Informationsrecht der herrschenden Gesell-
schafter auch eine ausreichende Belehrung
Uber Rechtsgeschafte, die von der herrschenden
Gesellschaft mit den abhangigen Gesellschaften,
von den abhdngigen Gesellschaften untereinan-
der, von den herrschenden Gesellschaften und ab-
hangigen Gesellschaften mit den Gesellschaftern,
Geschaftsfihrern und deren  Verwandten
vorgenommen worden sind, sowie Uber die
Ergebnisse dieser Rechtsgeschafte.

D. Sonderpriifung

Eine weitere Schutzmdglichkeit fir Gesellschafter
der abhangigen Gesellschaft bietet Art. 207 des
neuen THGB, indem es unter bestimmten Bedin-
gungen die Bestellung eines Sonderprifers vor-
sieht. Dieser Schutzmechanismus wird zusatzlich
zur Mdéglichkeit der Sonderprifung gemap Art.
438ff vorgesehen, geht jedoch von einem an-
deren Procedere aus.3® Hat demnach ein Prifer,

30 Sog ,Mutterschutzproblem.”

31 Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art. 437.
32 OKUTAN-NILSSON, 2009, 536.

33 TEKINALP, 2007, 869.

Geschaftsprifer, Sonderprifer oder der Risiko-
feststellungs- und Managementsausschuss eine
Stellungnahme abgegeben, die darauf hinweist,
dass betrigerische oder gesetzesumgehende
Geschafte zwischen der abhdngigen Gesellschaft
und der herrschenden Gesellschaft oder einer
Schwestergesellschaft vorliegen, so ist jeder Ge-
sellschafter der abhdngigen Gesellschaft zwecks
Erlduterung dieses Umstandes berechtigt, beim
Handelsgericht, in dessen Sprengel die Gesell-
schaft ihren Sitz hat, die Bestellung eines Sonder-
prufers zu beantragen (Art. 207).

Neben dieser Prifungsmdglichkeit sieht
Art. 406 des neuen THGB insbesondere fir die
aupPenstehenden Gesellschafter einen weiteren
Mechanismus der Sonderprifung vor, falls die
abhangige Gesellschaft eine Aktiengesellschaft
ist. Dabei geht es wiederum um die Prifung
der konzerninternen Beziehungen; hier wer-
den jedoch die Bedingungen fiir die Einleitung
der Prifung lockerer aufgestellt. Anders als bei
Art. 207 genlgt bei Art 406 fir die Beantragung
eines Sonderprifers eine ,begrenzt positive'
Stellungnahme oder ein Enthaltungsschreiben
des Abschlussprifers. Dasselbe gilt, wenn der
Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft erklart hat,
dass die Gesellschaft von der Gesellschaftengruppe
aufgrund bestimmter Rechtsgeschdfte oder durch-
geflhrter Mapnahmen benachteiligt wurde und die-
se Nachteile nicht ausgeglichen wurden. Liegt einer
dieser Umstande vor, so kann das Handelsgericht,
in dessen Sprengel die Gesellschaft ihren Sitz
hat, auf Anforderung eines der Gesellschafter
zwecks der Prifung der Beziehungen zwischen der
Gesellschaft und der herrschenden Gesellschaft
bzw. einer von der herrschenden Gesellschaft ab-
hangigen Gesellschaften einen Sonderprifer beauf-
tragen. Im Prinzip gendgt fir die Beantragung eines
Sonderprifers gemap Art. 406 eine unzureichende
Erklarung des Verlustes; anders als bei Art. 207
wird eine Stellungnahme mit der Feststellung eines
moglichen ,,Betrugs” nicht vorausgesetzt.3#

Die in Art. 207 vorgesehene Anforderung
einer Stellungnahme mit der Feststellung der
moglichen ,betrigerischen oder gesetzesumge-
henden" Beziehungen ist meines Erachtens im
Hinblick auf Sinn und Zweck der Bestimmung

1

34 OKUTAN-NILSSON, 2006, 194.



sehr einschrankend.®> Die Sonderprifung ist dar-
auf gerichtet festzustellen, ob die Nachteile, wel-
che die abhadngige Gesellschaft aufgrund ihrer
Konzerngebundenheit erlitten hat, ausgeglichen
wurden oder nicht. Der Nachteil der abhdngigen
Gesellschaft kann, muss aber nicht durch den
Betrug verursacht sein. Auch flr die Haftung
der Muttergesellschaft wird kein Betrug voraus-
gesetzt. Fur die Bestellung eines Sonderprifers
sollte also die Feststellung eines mdglichen un-
kompensierten Nachteils ausreichend sein.

Die Gesellschafteranspriche auf Beantragung
eines Sonderprifers gemap Art. 207 und Art. 406
des neuen THGB sind zwar wichtige Instrumente
gegen den Machtmissbrauch der Mutterge-
sellschaft, sie helfen jedoch nicht weiter, wenn
keine Stellungnahmen bzw. Berichte der Pri-
fer, des Verwaltungsrates oder des Komitees des
Verwaltungsrates vorliegen. Mit anderen Wor-
ten kommen diese beiden Bestimmungen nicht in
Betracht, wenn die Gesellschafter der abhdngigen
Gesellschaft nur aus eigener Initiative die un-
kompensierten Nachteile nachweisen. Nur fir
Aktiengesellschaften sehen Art. 438ff einen sol-
chen Anspruch vor, der in der Generalversammiung
geltend gemacht werden kann.3¢

E. Das Schutzsystem gegen die
rechtswidrige Ausiibung der Beherrschung
und der Nachteilsausgleich

1) Einleitung

Das neue THGB will durch seine originellen Vor-
schriften vornehmlich erreichen, dass die Konzern-
gesellschaft trotz ihrer Abhdngigkeit von der herr-
schenden Gesellschaft zumindest wirtschaftlich im
Ergebnis so gestellt wird, als ob sie ihr Unterneh-
men weiterhin unabhangig im gemeinsamen Inter-
esse aller Gesellschafter und nicht nur in dem der
herrschenden Gesellschaft betreibe. Dieses neue
Konzept bezweckt, die rechtswidrige Austibung der
Beherrschung zu unterbinden, die Folgen einer sol-
chen Vorgangsweise zu beheben und der abhangi-
gen Gesellschaft zugefligte Nachteile begleichen zu
lassen. In ihrer Gesamtheit stellen daher diese Vor-
schriften ein Schutzsystem dar und bedeuten einen
neuen Ansatz fir das kiinftige tirkische Recht, auf

35 Soauch OKUTAN-NILSSON, 2006, 194.
36 OKUTAN-NILSSON, 2006, 194.
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das man seit langem wartet.3” Im Zusammenhang
mit diesem neuen Konzept sieht das neue THGB
neue Klagerechte vor, um dadurch die Interessen
der Gesellschaftsgldubiger und aupenstehen-
den Gesellschafter effektiver zu schitzen. Dieses
Schutzsystem enthdlt nicht nur Mapnahmen bezlg-
lich der Aufhebung der Nachteile, sondern auch, als
Alternative zu diesen Klageanspriiche, das Recht
der klagenden Gesellschafter, die herrschende Ge-
sellschaft aufzufordern, ihre Anteile zu erwerben
(sog ,,Sell-out"-Konzept) oder bei Gericht zu bean-
tragen, eine andere dem Sachverhalt angemessene
und akzeptable Losung zu finden.

Beziiglich dieses Schutzsystems greift das
neue Gesetz auf das deutsche Recht zum fakti-
schen Aktienkonzern, speziell auf §§ 311 und 317
AktG zurlck. Das deutsche System lasst eine
Veranlassung der abhangigen Gesellschaft zu
nachteiligen Rechtsgeschaften oder Manahmen
durch das herrschende Unternehmen nur gegen
Ausgleich der Nachteile zu. Verstoffit das herr-
schende Unternehmen gegen diese Verpflichtung
zum Nachteilsausgleich, so macht es sich gemap
§ 317 Abs 1 dAKktG schadenersatzpflichtig. Es ist
auch den Aktiondren der abhdngigen Gesellschaft
zum Ersatz des ihnen daraus entstandenen
Schadens verpflichtet, soweit diese, abgesehen
von einem Schaden, der ihnen durch Schadigung
der Gesellschaft zugefligt worden ist, gescha-
digt worden sind. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein,
wenn auch ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsleiter einer unabhangigen Gesellschaft
das Rechtsgeschaft vorgenommen oder die
MapBnahme getroffen oder unterlassen hatte.*® Es
ist auch den Aktiondren zum Ersatz des ihnen da-
raus entstehenden Schadens verpflichtet, soweit
sie, abgesehen von einem Schaden, der ihnen
durch Schadigung der Gesellschaft zugefligt wor-
den ist, geschadigt worden sind.

Das kinftige tlrkische Schutzsystem unter-
scheidet sich in manchen Punkten vom deutschen
System. Wahrend & 311 Abs 1 dAktG allgemein
von ,,nachteiliges Rechtsgeschaft” und , Nachteil”
spricht, ohne dies ndher zu erldutern, zahlt das
neue THGB demonstrativ die Umstande auf, wel-
chealsrechtswidrige Ausiibung der Beherrschung

37 TEKINALP, 2009, 156.
38 § 317 Abs 2 dAktG.
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zu bewerten sind. Aus der Begriindung des
Regierungsentwurfs geht hervor, dass man sich
deswegen mit einer blof3en Generalformulierung
nicht begnlgt hat, weil eine solche Formulierung
wie im deutschen Recht zu Schwierigkeiten bei
der Ermittlung der Grenzen der Legitimitat fih-
ren wirde.?® Ferner steht gemaB dAktG den
Gesellschaftern der abhdngigen Gesellschaft
ein Klagerecht im Hinblick auf den Ersatz des
durch das herrschende Unternehmen zugefligten
Schadens dann zu, wenn die Gesellschafter nach-
weisen kdnnen, dass sie andere Schaden als die
der Gesellschaft erlitten haben. Den Gldubigern
steht diesbeziiglich Uberhaupt kein Klagerecht
zu. Das neue THGB sieht hingegen auch fir
die Schdaden der Gesellschaft ein abgeleitetes
Klagerecht der Gesellschafter und Gldubiger
vor.?° Sehr interessant ist, dass nach dem neu-
en THGB die abhangige Gesellschaft selbst diese
Schaden nicht geltend machen kann.

2) Rechtswidrige Ausiibung der

Beherrschung

Gemadf} Art. 202 des neuen THGB darf die Mutter-
gesellschaft ihre Beherrschung nicht in einer Wei-
se ausliben, dass es dadurch zu einer Beeintrach-
tigung der Tochtergesellschaft kommen kann. Der
Zweck dieser Regelung ist es, die Neutralisierung
der nachteiligen Auswirkungen der von der herr-
schenden Gesellschaft veranlassten Mafinahmen
insbesondere auf die Vermdgens- und Ertragsla-
ge der abhangigen Gesellschaft durch die Gewadh-
rung entsprechender Vorteile zu ermdglichen.
Fur Beherrschungsverhdltnisse, in denen keine
volle Kontrolle (100%ige Beteiligung) vorliegt,
erkennt das neue THGB zwei unterschiedliche
Typen* der rechtswidrigen Austibung der Beherr-
schung, auf die unten naher eingegangen werden
soll. Die Unterscheidung basiert auf der Frage,
gegen wen sich die rechtswidrige Austbung der
Beherrschung richtet. Richten sich die benach-
teiligenden Mapnahmen und Beschlisse der
herrschenden Gesellschaft gegen die abhdngige

39 Begrindung des Regierungsentwurfs zu Art 202, 140; vgl.
fUr eine Kritik des deutschen Systems: DRUEY, J. N., ,,Der Entwurf
fur ein tlrkisches Konzernrecht in rechtsvergleichender Sicht"”,
Bilgi Toplumunda Hukuk, Unal Tekinalp’e Armagan, Band |, is-
tanbul 2003, (s. 323 - 339), 326, 336.

40 TEKINALP, 2009, 156.
41 Ausfiihrlich: TEKINALP, 2009, 163ff.

Gesellschaft selbst, so fallen diese unter die erste
Kategorie, wahrend die zweite Kategorie gegen
Gesellschafter gerichtete rechtswidrige Maf3nah-
men enthdlt. Diese Unterscheidung spielt auch
bei dem Haftungskonzept und bei den Klagerech-
ten eine wichtige Rolle.*?

a) Benachteiligung der abhangigen
Gesellschaft wegen rechtswidriger Ausiibung
der Beherrschung (erste Kategorie)

aa) Benachteiligende MaBnahmen und

Handlungen der ersten Kategorie

Art. 202 Abs. 1 zdhlt einige Handlungen bzw.

Mapnahmen der herrschenden Gesellschaft als

Beispiel fir die rechtswidrige Ausibung der Be-

herrschung auf. Diese Aufzdhlung ist nicht

abschliefend. Demnach darf die herrschende Ge-
sellschaft die abhangige Gesellschaft nicht dazu
veranlassen,

+ Rechtsgeschdfte wie etwa Werks-, Vermo-
gens-, Fonds-, Arbeitnehmer-, Forderungs-
und Schuldlibertragungen vorzunehmen; ih-
ren Gewinn zu verringern oder zu Ubertragen;
ihr Vermdgen mit dinglichen oder persoénlic-
hen Rechten einzuschranken;

« Bilrgschafts-, Garantie- oder Wechselblirgs-
chaftsverpflichtungen einzugehen; Zahlun-
gen zu leisten;

+ solche Beschlisse zu fassen oder Mafinahmen
zu ergreifen, die die Produktivitat, Tatig-
keit oder Entwicklung der abhdngigen Ge-
sellschaft negativ beeinflussen, wie etwa
die Verhinderung der Betriebserneuerung,
Einschrankung oder Einstellung der Inves-
titionen, bzw. Mafnahmen zu unterlassen, die
zur Entwicklung der abhangigen Gesellschaft
fihren kénnen.

Das Vorliegen einer der in Art. 202 Abs. 1des
neuen THGB aufgezahlten Mapnahmen ist allein
noch kein Beweis dafiir, dass eine rechtswidrige
Ausiibung der Beherrschung vorliegt.*® Uber die
Rechtswidrigkeit entscheidet das Gericht im Zuge
eines Verfahrens.*4

42 TEKINALP, 2009, 162.
43 Siehe dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art
202.

44  TEKINALP, 2009, 163. Fir eine ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit der Frage nach der Haftungsbedingungen in diesem
Zusammenhang siehe OKUTAN-NILSSON, 2009, 327ff.



bb) Das Konzept des Ausgleichssystems
Liegt eine der oben genannten oder &hnlichen
MapBnahmen bzw. Handlungen vor, welche die
abhangige Gesellschaft benachteiligt, so muss
der Nachteil noch wahrend des laufenden
Geschaftsjahres faktisch mit einem Vorteil aus-
geglichen werden oder der abhdngigen Gesells-
chaft ein gleichwertiger Rechtsanspruch unter
der Bedingung, dass erkldart wird, wann und wie
der Nachteil ausgeglichen wird, bis zum Ende des
laufenden Geschéftsjahres gewdhrt werden.*®
Das gilt nicht nur fir Falle, in denen der Schaden
bzw. Nachteil aufgrund eines im Vorfeld bestimm-
ten Plans oder einer Strategie der Gesellschaf-
tengruppe auftritt, sondern auch fir Mafnahmen,
die, ohne ein Teil einer solchen Makro-Politik zu
sein, ergriffen werden.*®

Besonders hervorzuheben ist, dass das neue
THGB von einem breiteren Nachteilsbegriff aus-
geht als das dAktG. Die deutsche Formulierung
des konzernrechtlichen Nachteilsbegriffs bezieht
sichin erster Linie auf finanzielle Schaden. Die hM
in Deutschland geht davon aus, dass unter dem
Nachteilim Sinne des § 117 dAktG ,,jede Minderung
oder konkrete Gefdhrdung des Vermdgens- oder
Ertragslage der Gesellschaft” zu verstehen ist,
soweit sie auf die Abhdngigkeit zurlckzufih-
ren ist.” Aus der Begriindung des Regierungs-
entwurfs fir Art 202 Abs. 1 geht hingegen her-
vor, dass das Nachteilskonzept des neuen THGB
sich vom obligationsrechtlichen Schadensbegriff
unterscheidet, diesen aber zugleich auch beinhal-
tet. Demnach kann sich der Nachteil sowohl als
Verminderung des Vermdégens bzw Vereitelung
des Vermdgenszuwachses als auch als Verlust
der Geschaftschance oder der Mdoglichkeit, ei-
nen geschaftlichen Auftrag erfolgreich auszu-
Uben“8, erweisen.*® Veranlasst die herrschen-

45 Art 202 Abs1des neuen THGB; vgl. dazu auch OKUTAN-NILS-
SON, 2006, 190.

46 TEKINALP, 2009, 163.

47 EMMERICH, Volker / HABERSACK, Mathias, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, Beck Verlag, 4. Aufl., Minchen, 2005, 540;
ZOLLNER, Wolfgang / NOACK, Ulrich (Hgg.) / KOPPENSTEINER,
Hans-Georg (Bearb.), Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, 3.
Aufl., 2004, Rn 36.

48 Das kann beispielsweise aufgrund der Ubertragung des
Fonds, Werks und Arbeitnehmer vorkommen.

49 Begrindung des Regierungsentwurfs zu Art. 202 Abs 1;
TEKINALP, 2009, 163f.
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de Gesellschaft die abhdngige Gesellschaft bei-
spielsweise zum Kauf von Wertpapieren einer
anderen Gesellschaft, so wird die abhdngige
Gesellschaft vielleicht dadurch keinen finanziel-
len Schaden erleiden, der Kauf der Wertpapiere
kann aber fir sie nachteilig sein, wenn es sie
daran hindert, die Finanzmittel in ein geplantes
Projekt zu investieren.>®

Gemap Art. 202 Abs. 1des neuen THGB ist die
nachteilige Austbung der Beherrschung gerecht-
fertigt, wenn die Nachteile auf irgendeine Weise
ausgeglichen und damit die Vermdégensinteressen
der abhangigen Gesellschaft gewahrt werden.
Art. 202 Abs. 1 verwendet fir diesen Prozess
des Ausgleichs den Begriff ,, denklestirme”, wel-
cher aus dem Wort ,denk” (,ausgeglichen”,
dquivalent”) abgeleitet ist. In diesem Sinne be-
deutet ,denklestirme”, dass der Betrag oder
Vorteil, der der abhdngigen Gesellschaft ge-
wahrt wird, ausreichen muss, um den erlittenen
Nachteil zu beseitigen. Das Ausgleichskonzept
des neuen THGB ist daher inhaltlich breiter als
ein Schadenersatzanspruch aufgestellt. Findet
der Ausgleich in gesetzlich vorgesehenen Fristen
nicht statt, so kommt erst dann Schadenersatz
als Thema eines Rechtsstreites in Betracht.”'

Aus dem Zusammenhang zwischen lit a und
d des Art. 202 Abs 1 des neuen THGB lassen sich
die Grenzen des Systems des Nachteilsausgleichs

ableiten. Lit a erfasst zundchst nur eine
fir die abhdngige Gesellschaft nachteilige
Mapnahme. Das System des konzernrechtli-

chen Nachteilsausgleichs kommt daher meines
Erachtens nicht in Betracht, soweit die durch die
Obergesellschaft veranlasste Mafnahme einen
Nachteil zulasten eines Dritten begriindet, es
sei denn, dieser Nachteil tritt als Reflex des der
abhdngigen Gesellschaft zugefligten Nachteils
auf.> Andererseits bestimmt lit d fir den Fall der
gerichtlichen Geltendmachung des Ausgleichs-
anspruchs, dass die Ersatzpflicht nicht eintritt,
wenn bewiesen wird, dass die benachteiligen-
de Mapnahme oder das Rechtsgeschaft unter
gleichen oder ahnlichen Umstanden auch von

50 TEKINALP, 2009, 164.

51 Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art 202 Abs 1;
TEKINALP, 2009, 165.

52  So auch nach deutschem Schrifttum: EMMERICH/HABER-
SACK, 2005, 551.
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Verwaltungsratsmitgliedern einer unabhdngigen
Gesellschaft, die mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschaftsleiter han-
deln, getroffen bzw vorgenommen oder unterlas-
sen worden wdre.

Das neue Handelsgesetzbuch der Tirkei
schweigt darlber, wie und wodurch die Nachteile
der abhdngigen Gesellschaft auszugleichen
sind. Damit bleibt den Gerichten beziglich ihrer
Entscheidung Uber Ausgleichsmafnahmen ein
weiter Ermessensspielraum. Gemdap der Begrin-
dung des Regierungsentwurfs des neuen THGB
kann die herrschende Gesellschaft die Nachteile
durch die Gewdhrung entsprechender Vorteile
ausgleichen. In Betracht kommen beispielsweise,
Gegengarantie- und Birgschaftsverpflichtungen,
die Einrdumung von Patent- und Markennut-
zungsrechten, die kostenlose Ubertragung von
Know-how, die Ausbildung der Arbeitnehmer,
die Ubertragung gleichwertiger Immobilien, die
Unterstitzung bei der Forschung und Entwicklung
usw.>3

Werden die Nachteile nicht tatsdachlich spates-
tens bis zum Bilanzstichtag ausgeglichen, so hat
die herrschende Gesellschaft gemap Art 202 Abs
1lit a bis zum Ende des laufenden Geschaftsjahres
der abhangigen Gesellschaft einen Rechtsanspruch
auf Ausgleich zu gewdhren. Anders als das
Ursprungsgesetz (dAktG) bestimmt das neue
THGB zusatzlich, dass die Gewahrung eines sol-
chen Rechtsanspruchs auch die Erklarung enthal-
ten muss, wann und auf welcher Art und Weise der
Ausgleich erfolgen wird.>* Dazu bedarf es entweder
des Abschlusses eines Vertrags zwischen der herr-
schenden und der abhdngigen Gesellschaft oder
einer einseitigen Verpflichtungserklarung der herr-
schenden Gesellschaft.>®

cc) Klagerechte

Das neue THGB enthdlt mehrere allgemeine
Rechtsmittel fir die Gesellschafter bzw. Ver-
waltungsratsmitglieder der abhdngigen Ge-
sellschaft, um eine Nachteilszufligung durch die

53 Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art 202 Abs 1.
54 Art 202 Abs.1lit a des neuen THGB.

55 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art. 202 Abs.
1. In Deutschland hingegen herrscht die Meinung, dass der Aus-
gleichsanspruch nur aufgrund eines Vertrags gewdhrt werden
kann: Dazu vgl. zB EMMERICH/HABERSACK, 2005, § 311 Rn 72;
ZOLLNER / NOACK Ulrich / KOPPENSTEINER, 2004, Rn 129.

Entscheidungen oder Manahmen der herrschen-
den Gesellschaft zu verhindern. In Betracht kom-
men insbesondere:>®

+ Die Mdglichkeit der Anfechtung der Beschlis-
se der Generalversammlung vor dem Han-
delsgericht (Art. 445 iVm Art. 446 des neu-
en THGB): Unter den Voraussetzungen des
Art. 446 konnen Gesellschafter, der Verwal-
tungsrat oder Mitglieder des Verwaltungsrats
die Generalversammlungsbeschlisse, die ins-
besondere dem Ehrlichkeitsgebot oder dem
Gesellschaftsvertrag bzw. der Satzung wi-
dersprechen, anfechten. In einem Konzern-
verhdltnis kann dieses Rechtsmittel meines
Erachtens dann zur Anwendung kommen,
wenn die herrschende Gesellschaft als Haupt-
gesellschaft mit der Stimmrechtsausiibung
vorsatzlich fur sich oder einen Dritten gesells-
chaftsfremde Sondervorteile zum Schaden
der Gesellschaft oder ihrer Gesellschafter zu
erlangen suchte und der Beschluss geeignet
ist, diesem Zweck zu dienen.>”

- Die Nichtigkeitsklage gegen Beschlisse der
Generalversammlung unter den Vorausset-
zungen des Art. 447 des neuen THGB.

+ Die Klage auf Nichtigkeitsfeststellung der Ver-
waltungsratsbeschlisse gema Art 391 des
neuen THGB: Klageberechtigt ist jeder, so
auch der Gesellschaftsglaubiger.® In einem
Konzernverhaltnis kénnte diese Schutzmaoglich-
keit insb dann in Betracht kommen, wenn die
herrschende Gesellschaft den Verwaltungsrat
der abhdngigen Gesellschaft dazu veranlasst,
Entscheidungen zu treffen, welche gegen die
rechtliche Selbstandigkeit der Gesellschaft, den
Gleichbehandlungsgrundsatz oder das Prinzip
des Kapitalschutzes verstofen.>®

+ Die Auflésungsklage gemap Art 531: Minder-
heitsgesellschafter (Inhaber von mind 10%
bzw 5 % [bei bdrsennotierten AG] des Grund-
kapitals) kdnnen bei gerechtfertigten Grin-
den die Auflésung der Gesellschaft beim
zustandigen Handelsgericht beantragen. In
diesem Fall kann das Gericht als Alternativ zur
Auflésung die Gesellschaft dazu verpflichten,

56 Vgl. TEKINALP, 2009, 166.

57 Vql. fur das dsterreichische Recht § 195 Abs 2 AktG.
58 TEKINALP, 2009, 166.
59 Vgl. Art. 391 Abs. 1lit a und b des neuen THGB.



die Anteile der klagenden Minderheitsgesells-

chafter zum aktuellen Wert zu kaufen, was,

konzernrechtlich gesehen, eine ,sell-out"-
ahnliche Bedeutung hat.

Neben diesen allgemeinen Rechtsmitteln si-
eht Art. 202 Abs. 1 lit b gegen Benachteiligung
der abhangigen Gesellschaft durch rechtswidrige
Machtauslibung der herrschenden Gesellschaft
eine konzernspezifische Klagemdglichkeit fur
Gesellschafter und Glaubiger der abhdngigen
Gesellschaft ~ vor.®®  Wird demnach die
Ausgleichspflicht nicht im selben Geschdaftsjahr
erflllt bzw kein gleichwertiger Rechtsanspruch
in der vorgesehenen Frist gewdhrt, so kann je-
der Gesellschafter der abhdngigen Gesellschaft
von der herrschenden Gesellschaft und ihren
Verwaltungsratsmitgliedern, die den Schaden
verursacht haben, Ersatz des Schadens der
Gesellschaft verlangen. Das Gericht kann auch,
anstelle des Schadenersatzes, auf Antrag oder
nach Mapgabe der Billigkeit im konkreten Fall von
Amts wegen entscheiden, dass die Anteile der
klagenden Gesellschafter von der herrschenden
Gesellschaft aufgekauft werden missen. Ferner
kann das Gericht auch anders mit einer ,,dem
Sachverhalt angemessenen und akzeptablen
Lésung” entscheiden.®

Im Vergleich zu bestehenden konzernrecht-
lichen Regelungen der anderen europdischen
Landergehtdaskinftigetlirkische Konzernrecht
einen Schritt weiter, indem es auch den Glau-
bigern fir den Ersatz der Schaden (Nachteile)
der abhangigen Gesellschaft, die durch rechts-
widrige Beherrschung verursacht wurden, ein
Klagerecht gegen die herrschende Gesellschaft
und ihre Verwaltungsratsmitglieder gewdéhrt.
Dieses Klagerecht steht den Glaubigern selbst
dann zu, wenn die Gesellschaft sich nicht im
Konkurs befindet. Hier gilt aber wiederum, dass
die Schaden der abhdngigen Gesellschaft der
Gesellschaft selbst und nicht dem Glaubiger er-
setzt werden.

Was die Haftung der herrschenden
Gesellschaft und ihrer Verwaltungsratsmitglieder
bzw. Geschaftsfihrergemap Art 202 Abs.1betrifft,
so erfordert das neue THGB kein Verschulden. Er

60 Fir eine ausfihrliche Darstellung dieses Klagerechts siehe:
TEKINALP, 2009, 166ff; OKUTAN-NILSSON, 2009, 341ff.

61 Art202 Abs1lit b des neuen THGB.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 2(1) 2012, 37-54

geht also von einer verschuldensunabhangigen
Haftung aus.®?

Bezliglich des Schutzkonzepts gemap
Art. 202 Abs. 1 ist hervorzuheben, dass die
Klagemoglichkeit fir Schdaden der abhangi-
gen Gesellschaft nur den Gesellschaftern und
Glaubigern eingerdumt wird, nicht aber der
Gesellschaft selbst.®3 Dieser Umstand wird in
der Begrindung des Regierungsentwurfs mit
der ,Rechtswirklichkeit” begrindet. Es ist dem-
nach nicht realistisch zu erwarten, dass eine
abhangige Gesellschaft tatsdchlich eine derar-
tige Klage gegen die herrschende Gesellschaft
erheben und das Verfahren aufrichtig verfol-
gen kann.®* Offensichtlich wollte man auch
die Verwaltungsratsmitglieder der abhangi-
gen Gesellschaft vor einer Haftung wegen
Unterlassung einer Klage gegen die herrschen-
de Gesellschaft schiitzen.%®

Der Mangel an spezifischen Bestimmungen
Uber die Haftung der Verwaltungsratsmitglie-
der bzw. Geschdaftsfihrer der abhangigen
Gesellschaft schliept jedoch die Haftung dieser
aufgrundder allgemeinen Pflicht zum Schutz der
Interessen der Gesellschaft nicht aus. Sie kon-
nen von der Gesellschaft, den Gesellschaftern
und den Glaubigern aufgrund der allgemeinen
Haftungsbestimmungen (Art. 553ff des neuen
THGB) geklagt werden.®® Als einen Ausweg aus
diesem ungewollten Umstand sieht das neue
THGB in Art 202 Abs 5 die Mdéglichkeit der ver-
traglichen Haftungsibertragung vor. Verwal-
tungsratsmitglieder bzw. Geschaftsfihrer der
abhdngigen Gesellschaft kdnnen danach von
der herrschenden Gesellschaft verlangen, dass
samtliche, sich aufgrund dieses Artikels durch
die Haftung gegeniber den Gesellschaftern
und Glaubigern ergebenden Rechtsfolgen von
ihr durch einen Vertrag tlbernommen werden.®’
Zu unterstreichen ist, dass es sich hier nicht um
eine automatische Haftungsibernahme han-
delt. Es muss vielmehr ein Vertrag zwischen

62 TEKINALP, 2009, 168.

63 Gem § 317 dAktG kann hingegen die Gesellschaft ihre Scha-
den selbst geltend machen.

64
65
66
67

Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art 202 Abs. 1.
TEKINALP, 2009, 168; auch OKUTAN-NILSSON, 2006, 191.
OKUTAN-NILSSON, 2006, 191.

Vgl. TEKINALP, 2009, 174.
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den Geschaftsfihrern und der herrschenden
Gesellschaft abgeschlossen werden.

Trotz dieser Moglichkeit der vertraglichen
Haftungsibernahme sind die Geschaftsfihrer
der abhdngigen Gesellschaft meines Erachtens
angesichts des Fehlens des Klagerechts fir die
abhdngige Gesellschaft bzw. den Geschaftsfihrer
gemdp Art. 202 nicht ausreichend geschitzt.
Denn die herrschende Gesellschaft kann und in
den meisten Fallen wird sie auch den Abschluss
eines solchen Vertrages verweigern.

Im Gegensatz  zur Begriindung des
Regierungsentwurfs meint Tekinalp,°® dass die ab-
hangige Gesellschaft eine Klage wegen zugeflgter
Schaden gegen die herrschende Gesellschaft erheben
kann, obwohl sie Art. 202 Abs. 1 it b nicht als poten-
zielle Klager erwahnt. Dafir flhrt er zwei Griinde an:
Erstens ergibt sich ein keinesfalls vom neuen THGB
ausgeschlossenes allgemeines Klagerecht der ab-
hangigen Gesellschaft aus Art. 41ff des tlrkischen
Obligationsgesetzes, welches die Haftung wegen un-
erlaubter Handlungen regelt und diesbeziiglich eine
speziellere Regelung entbehrlich macht. Zweitens
sei der Zweck des Auslassens der Erwahnung der
Gesellschaft unter den potenziellen Klagern, wie dies
aus der Begriindung des Regierungsentwurfs heraus-
geht, nur der Schutz der Geschéftsfihrer bzw. Ver-
waltungsratsmitglieder der abhdngigen Gesellschaft
im Falle eines Verzichts auf die Klage wegen Ersatzes
der durch die herrschende Gesellschaft verursachten
Schaden.

Schlieflich ist auch auf die als eventuelle
Loésung vorgesehene ,,Sell-out-Mdglichkeit” hin-
zuweisen. ,,Sell-out"” bezeichnet den Umstand, in
dem im Rahmen eines Gerichtsverfahrens alle
Anteile der klagenden Gesellschafter von der
herrschenden Gesellschaft aufgekauft werden.
Als Alternative zum Schadenersatz sieht Art 202
Abs. 1 lit b eine Sell-out-Md&glichkeit vor.%® Das
Gericht kann, als Alternative zum Schadenersatz,
auf Antrag oder nach Mapgabe der Billigkeit im
konkreten Fall von Amts wegen entscheiden, dass
die Anteile der klagenden Gesellschafter von
der herrschenden Gesellschaft aufgekauft wer-
den. Die Voraussetzungen von ,,Sell-out” und die
Kriterien zur Bestimmung der Anteile bestimmen
sich nach Art 202 Abs. 2 des neuen THGB.

68 TEKINALP, 2009, 168f.
69 Hierzu ausfiihrlich: TEKINALP, 2009, 170f.

b) Schadenersatz- und Sell-out-Recht gemap
Art. 202 Abs. 2 (zweite Schutz-kategorie)
Der neue THGB enthdlt in Art. 202 Abs. 2 ei-
nen weiteren Schutzmechanismus, welcher fir
aufenstehende Gesellschafter der abhdngigen
Gesellschaft im Fall der Veranlassung der Orga-
ne der abhdngigen Gesellschaft zu bestimm-
ten unbegrindeten Beschlussfassungen Scha-
denersatzanspriiche bzw. Andienungsrechte ge-
gen die herrschende Gesellschaft vorsieht. Bei
Rechtsgeschaften wie Fusionen, Aufspaltun-
gen, Umwandlungen, Auflésungen, der Ausga-
be von Effekten und wichtigen Satzungs- bzw
Gesellschaftsvertragsanderungen, die durch
die Auslbung der konzernmadapigen Herrschaft
vorgenommen werden und fir die abhangige
Gesellschaft keinen eindeutig nachvollziehba-
ren berechtigten Grund haben, sind die Gesells-
chafter berechtigt, bei Gericht zu beantragen,
dass die herrschende Gesellschaft ihre Schdaden
ersetzt oder ihre Anteile aufkauft. Dieses Recht
steht jedoch nur denjenigen Gesellschaftern der
abhangigen Gesellschaft zu, die gegen die betref-
fenden Beschlisse der Hauptversammlung ge-
stimmt und dies zu Protokoll gegeben haben oder
gegen die betreffenden Beschlisse des Verwal-
tungsrates schriftlich Einspruch erhoben haben.

Danach muss flr ein Klagerecht gemap zwei-
ter Kategorie der Beschluss der Organe der ab-
hangigen Gesellschaft
* im Sinne von Art. 202 Abs. 1sein,

» aus der Auslbung der konzernmadapigen Be-
herrschung resultieren,

- flrdie abhdngige Gesellschaft keinen berech-
tigten Grund haben,

+ eine unmittelbare Ursache flr einen finanziel-
len Verlust am Vermdgen der Gesellschafter
der abhdngigen Gesellschaft darstellen.”™
Zwischen dem veranlassten Beschluss und

dem finanziellen Verlusts muss also ein Kausal-

zusammenhang bestehen.”

Fur den Fall, dass der Gesellschafter ein ,Sell-
out-Recht” geltend macht, bestimmt Art. 202
Abs. 2, zu welchem Preis die Anteile von der herr-
schenden Gesellschaft zu Gbernehmen sind. Sie
sind zum Borsenwert oder, falls es einen solchen
nicht gibt oder der Billigkeit nicht entspricht, zum

70 Vgl. OKUTAN-NILSSON, 2006, 195.
71  TEKINALP, 2009, 168f.



tatsdchlichen oder zu einem nach Mafgabe ei-
ner nach einer allgemein anerkannten Methode
bestimmten Preis aufgekauft zu werden. Bei der
Ermittlung des Preises sind die Umstande zur
Zeit des gerichtlichen Urteils zugrunde zu legen.
Das kann jedoch zu ungerechten Folgen flihren,
wenn sich der Wert der Beteiligung insbeson-
dere durch Manipulation seitens der Parteien
bis zum Urteil nicht unerheblich dndert. Richtig
wdre meines Erachtens, hier dem Richter einen
gewissen Spielraum einzurdaumen, sodass er je
nach Wertdnderung der Beteiligungen bis zur
gerichtlichen Entscheidung einen fairen Preis
feststellen kdnnte.”? Es widerspricht ferner gera-
de dem Schutzzweck des Art. 202 Abs. 2, wenn
bei der Feststellung des Preises die Umstdnde
nach der Umsetzung der durch die herrschende
Gesellschaft veranlasstenBeschlisseder Organen
der abhdngigen Gesellschaft als Mafstab heran-
gezogen werden. Fir die Festlegung des Preises
schldgt Okutan Nillson™ vor, die Bestimmungen
der 13. EU-Richtlinie tiber Ubernahmeangebote™
heranzuziehen. Art. 5 Abs. 4 dieser Richtlinie be-
stimmt, dass unter bestimmten Bedingungen’
die Mitgliedstaaten ihre Aufsichtsstellen ermach-
tigen kdnnen, den Preis unter ganz bestimmten
Voraussetzungen und nach eindeutig festgelegten
Kriterien abzuandern. Hierzu kénnen sie in einer
Liste festlegen, unter welchen Voraussetzungen
der Hochstpreis nach oben oder nach unten korri-
giert werden darf. Das kdme beispielsweise dann
in Betracht, wenn die Marktpreise der betreffen-
den Wertpapiere manipuliert worden sind, wenn
die Marktpreise allgemein oder im Besonderen
durch aufergewdhnliche Umstande beeinflusst
worden sind, oder um die Rettung eines Unter-
nehmens in Schwierigkeiten zu ermdéglichen.

Die Schadenersatzanspriiche der zweiten
Kategorie (Art. 202 Abs. 2) unterscheiden sich
véllig von denen, die in den Anwendungsbereich
des Art. 202 Abs. 1 (erste Kategorie) fallen. Denn
hier macht der Gesellschafter der abhdangi-
gen Gesellschaft seinen eigenen Schaden gel-
tend, der ihm und nicht der Gesellschaft ersetzt

72 Vgl auch OKUTAN-NILSSON, 2006, 196.
73 OKUTAN-NILSSON, 2006, 196.
74 RL2004/25-0jL142/12,30.4.2004.

75 Sofern die allgemeinen Grundsatze nach Art. 3 Abs. 1dersel-
ben RL eingehalten werden.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 2(1) 2012, 37-54

werden soll.” Mit anderen Worten entstehen der
Schadenersatzanspruch und das Sell-out-Recht
gemaf Art 202 Abs. 2 aus der direkten Schadigung
des Vermdégens des Gesellschafters. Ferner ist
das Klagerecht nach Abs. 2 deliktischer Natur,
weil es auf einem Versto3 gegen eine allgemein
anerkannte und ungeschriebene Verhaltensregel
basiert, die bestimmt, dass niemand das Eigentum
eines anderen beschadigen darf.”” Dabei handelt
es sich um rechtswidrige Machtausutbung seitens
der herrschenden Gesellschaft, da sie die Organe
der abhangigen Gesellschaft ohne einen nach-
vollziehbaren berechtigten Grund fir die abhan-
gige Gesellschaft, zu bestimmten Anderungen der
Gesellschaftsstruktur bzw Vornahme bestimm-
ter Rechtsgeschafte veranlasst und dadurch zur
Schadigung des Vermdégens der Gesellschafter
flhrt.

Zur Gewahrleistung des Schutzzwecks des
Art. 202 Abs. 2 bestimmt das neue THGB, dass
das Gericht nach Erhebung der Schadenersatz-
bzw. Anteilsaufkaufsklage auf Hinterlegung einer
Kaution zu entscheiden hat. Demnach hat die be-
klagte Partei (herrschende Gesellschaft) einen
Betrag, der die eventuellen Schaden der Klager
oder der Ankaufswert der Anteile bzw. Aktien
deckt, als Kaution an eine gerichtlich festge-
setzte Bank, auf Rechnung des Gerichts zu zah-
len. Solange die Kaution nicht bezahlt ist, darf
der Beschluss der Hauptversammlung oder des
Verwaltungsrates keineswegs durchgefihrt wer-
den.” Dies gibt der Minderheit eine starke Waffe
gegen die Mehrheit, da dadurch die Durchfiihrung
wichtiger Beschlisse blockiert werden kann,
wenn die erforderliche Kaution fir die herrschen-
de Gesellschaft uneinbringlich bzw zu hoch ist.”
Dies bringt jedoch auch eine Missbrauchsgefahr
mit sich. Deswegen bestimmt Art 202 Abs. 3
letzter Satz, dass im Falle der rechtsmissbrauch-
lichen Erhebung der Schadenersatz- und Sell-
out-Klagen die beklagte Partei berechtigt ist, von
den Kldgern gesamtschuldnerisch Schadenersatz
und gerichtliche Hinterlegung einer Sicherheit zu
fordern. Zu betonen ist ferner, dass Art. 202 Abs.
2 den Gesellschaftern neben den bestehenden

76  OKUTAN-NILSSON, 2009, 389.

77 Vgl TEKINALP, 2009, 172f.

78 Art 202 Abs. 3 des neuen THGB.
79 OKUTAN-NILSSON, 2006, 196.
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allgemeinen Anfechtungsmechanismen kein wei-
teres Recht auf Anfechtung der Gesellschaftsbe-
schlisse gewdhrt, sondern nur die Abwendung
der Benachteiligung der aufenstehenden
Gesellschafter durch veranlasste Beschlisse

bezweckt.
Die  Entscheidung darlber, ob ein
Schadenersatzanspruch oder das ,Sell-out-

Recht” geltend gemacht wird, liegt beim kla-
genden Gesellschafter. Der Gesellschafter kann
jedoch nicht verlangen, dass nur ein Teil sei-
ner Beteiligung gekauft wird. Das wilrde so-
wohl dem Sinn und Schutzzweck der Regelung
als auch dem Prinzip des Ausgleichs der Kon-
zerninteressen und Interessen der aufenste-
henden Gesellschafter widersprechen. Denn
der eigentliche Zweck dieses neuen ,Sell-out-
Rechts"” ist nicht, es den Gesellschaftern zu er-
maoglichen, einen bestimmten Teil ihrer Anteile
zu verkaufen, sondern einem Gesellschafter,
der etwa mit der strukturellen Veranderung
der Gesellschaft oder einer Satzungsanderung
nicht zufrieden ist, die Mdglichkeit einzuraumen,
aus der Gesellschaft auszutreten. Dadurch er-
halt auch die Gesellschaft als Teil eines Gesamt-
gebildes die Mdéglichkeit, einen problematischen
Gesellschafter ,,loszuwerden".8°

Schlieflich regelt Art. 202 Abs. 2 eine
Verjahrungsfrist fir die Geltendmachung die-
ser Anspriche. Das Recht auf Erhebung der
Schadenersatz- oder Anteilsankaufsklage verjahrt
danach innerhalb von zwei Jahren ab Fassung des
Hauptversammlungsbeschlusses oder der Be-
kanntmachungdesVerwaltungsratsbeschlusses.®

Il. Kritik und Ausblick

Die Kodifikation des Konzernrechts ist als eine
Antwort auf die konzern- und schutzrechtlichen
Licken und die der Wirklichkeit widersprechen-
den Umstanden zu sehen. Das geht auch klar aus
der Begrindung des Regierungsentwurfs zum
neuen Turkischen HGB hervor, in der der Schutz
der aufenstehenden Gesellschafter und Glaubi-
ger der abhdngigen Gesellschaft zum Hauptziel
erklart wird.®? Ein ndherer Blick auf das neue
THGB zeigt, dass man auch tatsdchlich versucht

80 Vgl TEKINALP, 2007, 867.
81 Art.202 Abs. 2 letzter Satz, des neuen TGHB.
82 Siehe dazu auch TEKINALP, 2006, 161f.

hat, dieses Ziel mit unterschiedlichen Schutzme-
chanismen, wie neuen Haftungstatbestdanden und
Offenlegungsgeboten, zu konkretisieren. Somit
ist es meines Erachtens nicht falsch zu behaup-
ten, dass das neue Konzept des tlrkischen Kon-
zernrechts in erster Linie als ,,Schutzrecht” zu
betrachten ist.

Beim Thema der Auslibung der Beherrschung
und dadurch entstandener Nachteile der abhan-
gigen Gesellschaft greift das neue THGB auf §
311 und 317 dAktG zurlick. Damit gelangen die
dortigen Schlisselbegriffe der Veranlassung,
des Vorteils und Nachteils ins Zentrum.® Davon
sind insb die Begriffe ,,Nachteil” und , Vorteil” im
konzernrechtlichen Kontext sehr problematisch.
Das neue THGB zahlt zwar die Umstande auf, die
als Nachteil ausgleichsbedurftig sind, und stellt
Beispiele auf, die teilweise auf das ,Messbare"
hinweisen, diese Aufzdhlung jedoch nur de-
monstrativ und 16st das Problem, was tatsach-
lich angesichts der bestehenden und kinftigen
Vorteile fir Tochtergesellschaften als ,,Nachteil”
zu bezeichnen ist, nicht endgultig. Das Problem
besteht im Konzern indessen oft einfach in ei-
ner starken Verknlipfung der Interessen, wie
etwa durch Zentralisierung der Funktionen, von
zentraler Forschung bis zum Cash Management.
Von einem Nachteil ldsst sich hier oft nicht re-
den. Da das wirtschaftlich richtige Verhalten
sich in einem Konzern nun einmal nach anderen
Gesichtspunkten bestimmt, versagt das Modell
von Gesellschaften, die sich ,wie unabhdngige”
verhalten.®4

Wie das deutsche Konzernrecht hat es
auch das neue THGB unterlassen, ein System
zu schaffen, das die allgemeinen, langfristigen
Vorteile, wie etwa den Name oder die Aussicht
auf Beistand in der Krise, in Betracht zieht. Das
gilt freilich auch fur langfristige und kaum quan-
tifizierbare Nachteile.®> Zu begripen ist jedoch,
dass die tlrkische Formulierung des konzern-
rechtlichen Nachteilsbegriffs nicht allein den fi-
nanziellen Schaden beinhaltet und sich daher
von einem blof obligatorischen Schadensbegriff
unterscheidet.

Eine weitere Frage im Zusammenhang mit der

83
84
85
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Nachteilszufligung ist, wie der Begriff ,Veranlas-
sung” in Art 202 Abs 1 lit a zu verstehen ist. Zu
bedenken ist, dass die abhangigen Gesellschaften
in der Praxis nicht véllig fremdgesteuert wer-
den, sondern in ihren Angelegenheiten oft mit-
reden. In solchen Fallen bleibt es unklar, wie
man die ,Veranlassung"” und die ,,Weisung"” vom
Vorschlag”, der ,Einigung”, dem ,Konzept"”,
dem ,Wunsch” und der ,Erflillung vertraglicher
Pflichten” unterscheiden soll.8®

Ein weiterer erwdhnenswerter Punkt ist die
Regelung des Art 202 Abs 1 lit ¢, wonach die
Glaubiger der abhdngigen Gesellschaft verlangen
kdnnen, dass der Gesellschaft der Schaden er-
setzt wird, selbst wenn sich die Gesellschaft nicht
in Konkurs befindet. Diese Regelung ist strenger
als im allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Ver-
antwortlichkeitsrecht und stellt die die Grenzen
der Angemessenheit der Eingriffsintensitat des
Konzerns in Frage.®”

Eine der viel kritisierten Eigenschaften des
Schutzkonzepts gemaf Art. 202 Abs. 1 ist, dass
die Klagemdglichkeit flr Schaden der abhéan-
gigen Gesellschaft nur den Gesellschaftern
und Glaubigern eingeraumt ist, nicht aber der
Gesellschaft selbst oder ihren Verwaltungsrats-
mitgliedern bzw. Geschaftsfiihrern.®® Dieser
Umstand wird in der Begrindung des Regierungs-
entwurfs wie folgt begriindet®®: ,man hat dabei
die Rechtswirklichkeit in Betracht gezogen. Denn
es ist zweifelhaft, ob die Gesellschaft tatsach-
lich eine derartige Klage gegen die herrschende
Gesellschaft erheben und das Verfahren aufrich-
tig verfolgen kann. Auch die verwurzelte Praxis
unterstitzt diesen Zweifel. Aus rechtspolitischen
Grinden hat man es nicht fir richtig gehal-
ten, dass eine Situation geschaffen wird, in der
die Verwaltungsratsmitglieder der abhdngigen
Gesellschaft mit der herrschenden Gesellschaft
und ihren Verwaltungsratsmitgliedern konfron-
tiert werden.” Meiner Meinung nach spiegelt
sich hier eines der wichtigsten Probleme bzw.
Widerspriiche des allgemeinen Konzernrechts
wider, namlich die Frage nach der tatsachlichen

86 Vgl.DRUEY, 2003, 326f.
87 Siehe DRUEY, 2003, 336.

88 Gem § 317 dAktG kann hingegen die Gesellschaft ihre Scha-
den selbst geltend machen.

89 Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art 202 Abs 1.

Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 2(1) 2012, 37-54

Moéglichkeit des Gebrauchmachens der rechtli-
chen Unabhdngigkeit fir Tochtergesellschaften,
die im Grunde nach nur ,wirtschaftlich” abhangig
sein sollten. Die Verwaltungsratsmitglieder bzw.
Geschaftsfuhrer einer abhdngigen Gesellschaft
finden tatsachlich kaum den erforderlichen Mut,
gegen die Obergesellschaft im Namen der ab-
hangigen Gesellschaft vorzugehen. Denn sie wer-
den ansonsten mit der Gefahr des Jobverlusts
konfrontiert,”® was dazu fiihrt, dass die abhan-
gige Gesellschaft mehr und mehr zum Sklaven
gemacht wird. Dass Art. 202 Abs. 1 die abhan-
gige Gesellschaft nicht als potenzielle Klagerin
erwahnt hat, wird auch damit begriindet, dass
man die Verwaltungsratsmitglieder der abhan-
gigen Gesellschaft vor einer Haftung wegen
Unterlassung einer Klage gegen die herrschende
Gesellschaft schitzen wollte.” Dies schlieft mei-
nes Erachtens jedoch deren Haftung aufgrund der
allgemeinen Pflicht zum Schutz der Interessen
der Gesellschaft nicht aus. Die Verwaltungsrats-
mitglieder kdnnen weiterhin von der Gesellschaft,
dem Gesellschafter und den Glaubigern aufgrund
der allgemeinen Haftungsbestimmungen (Art.
553ff) geklagt werden.?? Auch die als ein Ausweg
fir diesen ,ungewollten” Umstand vorgesehe-
ne Mdglichkeit der vertraglichen Haftungsiber-
tragung® wird meines Erachtens nicht weiterhel-
fen. Denn die herrschende Gesellschaft kann den
Abschluss eines solchen Vertrages verweigern.
Wenn man annimmt, dass Art. 202 Abs. 1lit b tat-
sachlich eine Geltendmachung der Schaden durch
die abhdangige Gesellschaft selbst ausschliept,®*
dann wird das zu einem Dilemma flhren.
Denn einerseits sind die Geschaftsfihrer bzw.
Verwaltungsratsmitglieder allgemein verpflich-
tet, die Interessen der Gesellschaft zu schitzen
und kénnen auch diesbezlglich zur Haftung ge-
zogen werden,®® andererseits wird ihnen aber die
Mdoglichkeit entzogen, die aufgrund rechtswidri-
ger Beherrschung entstehenden Schaden geltend
zu machen.®®

90 Vglauch OKUTAN-NILSSON, 2006, 191.

91 TEKINALP, 2009, 168; auch OKUTAN-NILSSON, 2006, 191.
92 OKUTAN-NILSSON, 2006, 191.

93 Art. 202 Abs. 5, das neue THGB.

94 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zu Art 202 Abs 1.
95 Vgl. Art. 553ff des neuen THGB.

96 Im Gegensatz zur Begriindung des Regierungsentwurfs
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