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Verbundene Unternehmen 18,19 §15

Kapitalgesellschaft, OHG (§ 105 Abs. 2 HGB) oder GbR organisiert ist, sollte die Anwendung des
Konzernrechts, wie etwa die Frage der Schattung eines Konzernbetriebsrates, jedentalls nicht hingen
(siche noch Rn. 19). Das ergibt sich schon daraus, dass der Umgehungsschutz genuiner R egelungs-
zweck des (allgemeinen) Konzernrechts ist (— Vor § 15 Rn. 30).

III. Das herrschende Unternehmen

1. Grundsitze. Nach dem teleologischen Unternehmensbegrift steht im Mittelpunkt des Kon- 18
zernrechts der Dualismus der wirtschaftlichen Interessen des Anteilsinhabers, die den Kern kiinftiger
Konflikte enthalten (— Rn. 20). Mit Blick auf den Gesetzeszweck (potentieller Interessenkonflikt)
ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten, keine formal-juristische wie nach dem insti-
tutionellen Unternehmensbegriff.** Daraus ergeben sich folgende Weichenstellungen.

Das herrschende ,,Unternehmen® braucht kein ,,Unternehmer* im tiblichen Wortsinn (selbststin- 19
dig beruflich Erwerbstitiger) zu sein.*® Vielmehr kommen auch der Staat, der mehrfache Aktionir
oder der Kommanditist in Betracht.*® Die formal-juristische Betrachtung steht der Unternehmensei-
genschaft nach dem teleologischen Ansatz nicht entgegen.*” Umgekehrt soll die (Form)Kaufmannsei-
genschaft der hM zufolge nicht per se den Unternehmensbegriff erfiillen.* Dem ist zuzustimmen,
da die (vordringende) Gegenmeinung zur Aufspaltung des Unternehmensbegriffs in eine teils wirt-
schaftliche, teils formal-juristische Betrachtung zwar auf den ersten Blick flir eine Vereinfachung
sorgt, aber iE die tragenden Prinzipien verdunkelt und damit auf Sicht eher zu weiterer Verkomplizie-
rung diirfte. Stimmiger und fiir die Praktikabilitit des Konzernrechts*” ausreichend erscheint es, mit
der Formkaufmannseigenschaft die Vermutung eines Unternehmens im Sinne des § 15 zu verbin-
den.>® Denn AG und GmbH sind in aller Regel solche Unternehmen (— Rn. 23). Anderes ist nur
ausnahmsweise denkbar, etwa in Fillen einer Holding, die nur eine einzige Beteiligung hilt
(— Rn. 39) oder bei einer ausschlieBlich nicht-wirtschaftlichen, etwa gemeinniitzigen Titigkeit der
Obergesellschaft (— Rn. 43), wo dann Raum zur Widerlegung der Vermutung bleibt. Das erscheint
systematisch wie teleologisch sinnvoll. Wo die anderweitige Interessenbindung nicht erforderlich
scheint, kann die teleologische Extension der Einzelvorschrift abhelfen, wo sie zwar vorliegt, aber
die Rechtsfolgen zu weit flihren, kann umgekehrt teleologisch reduziert werden®' (— Rn. 17 aE).
So kann nach hier vertretener Ansicht jede Holding, gleich welcher Rechtsform, schon deshalb
einen Beherrschungsvertrag abschlieen, weil diese GestaltungsmalBnahme Privataktioniren generell
offensteht (— Rn. 47). Abgesehen davon diirfte der Unternehmensbegriff der hM auch keine
Schutzliicken im Rahmen der Kapitalaufbringung verursachen.>? Denn die §§ 56, 71d AktG verwei-
sen lediglich mit Bezug auf das abhdngige Unternehmen auf die Definition der §§ 16, 17, wihrend sie
direkt jede Aktiengesellschaft als ,,Obergesellschaft™ definieren, ohne insoweit auf den rechtsfor-
mneutralen Unternehmensbegrift der §§ 15 ff. zu verweisen.>® Daher setzen sie anders als die §§ 16,
17 in ihrer direkten Anwendung auch kein Unternehmen mit anderweitiger wirtschaftlicher Interes-
senbindung voraus (— Rn. 51).

#* Vel. BGH NJW 1996, 1283 f.; im Grundsatz auch MiiKoAktG/ Bayer Rn. 22; beziiglich Handelsgesellschaf-
ten teilw. anders K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 33; Emmerich/Habersack/ Emmerich Rn. 22; Henssler/Strohn/
Maier-Reimer § 15 Rn. 4. Grds zur ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® jetzt Cahn, FS K. Schmidt, 2009, S. 157.

* Zum untergeordneten Unternehmen siehe dagegen — Rn. 53.

46— Rn. 29, 44; vgl. demgegeniiber deren fehlende Kaufmannseigenschaft, Baumbach/Hopt HGB § 1 Rn. 50.
Nachvollziehbar Baumbach/Hueck/ Zsllner GmbHG KonzernR I Rn. 11b, der Analogien bevorzugt hitte. Doch
alea iacta est.

47 Ganz hM, schon BGHZ 69, 334 (338); MiiKoAktG/ Bayer Rn. 17; GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 35;
Hiiffer/Koch Rn. 11; aA etwa noch Zollner ZGR 1976, 1, 13 ft.; nach wie vor kritisch, aber nun zust. Baumbach/
Hueck/ Zllner GmbHG KonzernR Rn. 11.

48 Wie hier Hiiffer/Koch Rn. 14; Grigoleit/ Grigoleit § 15 Rn. 19; MiiKoAktG/Bayer Rn. 16; Kolner Komm
AktG/ Koppensteiner Rn. 60; MHAB AG/ Krieger § 68 Rn. 10; grds. auch GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 20 aE
(anders aber flir Holding); aA K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 33, 53 ft.; Emmerich/Habersack/ Emmerich Rn. 22;
Henssler/Strohn/Maier-Reimer § 15 AktG Rn. 5; Miilbert ZHR 163 (1999), 40 ff. S. — Rn. 24, Rn. 39 (Holding)
und — Rn. 51.

9 Zu diesem Aspekt K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 59.

0" So auch Ederle S. 23; Kort DB 1986, 1909 (1911); aA MHdB AG/Kiieger § 68 Rn. 11.

51 Vgl. Bayer ZGR 2002, 933 (948 ft.).

2 So aber K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 56, der befiirchtet, bei Erfordernis einer anderweitigen Interessen-
bindung auf Seiten des herrschenden Unternehmens wiirde nicht jede Aktiengesellschaft von dem Verbot erfasst.

53S.§56 Abs. 2 AktG: ,,Ein abhingiges Unternehmen darf keine Aktien der herrschenden Gesellschaft, ein
in Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen keine Aktien an der an ihm mit Mehrheit beteiligten Gesellschaft ...
ibernehmen®; sowie § 71d Abs. 1 Satz 2: ,,Gleiches gilt fiir den Erwerb oder den Besitz von Aktien der Gesellschaft

«

durch ein abhingiges oder ein im Mehrheitsbesitz der Gesellschaft stehendes Unternehmen ...*.
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20 Nicht entscheidend ist nach der wirtschaftlichen Betrachtung, ob die anderweitige unternehmeri-
sche Betitigung erlaubt ist, sofern sie tatsichlich ausgeiibt wird. Der rechtlichen Zulissigkeit (zB
Gesellschaftszweck) kommt allenfalls Indizwirkung zu.>*

21 SchlieBlich geht es beim Unternehmensbegriff nur um die potentielle Eignung als {ibergeordnetes
Unternehmen, nicht schon um die tatsichliche Subsumtion als ,,herrschend‘.>> Die abstrakte Mog-
lichkeit eines Interessenkonflikts reicht aus.>® An dieser Stelle ist also durchaus eine weite Auslegung
geboten. Dies wird nicht immer erkannt,®” was an den fritheren Konzernhaftungsrisiken liegen
mag,

22 2. MaBgebliche Beteiligung am untergeordneten Unternehmen. Die erste Voraussetzung
des Unternehmensbegriffs ist eine maBgebliche Beteiligung am untergeordneten Unternehmen.>”
Dabei stellen sich die gleichen Fragen, wie sie im Zusammenhang mit der maf3geblichen Beteiligung
an einem anderen Unternehmen diskutiert werden (— Rn. 251t). Jedoch ist die Frage des beherr-
schenden Einflusses von der Frage der maBgeblichen Beteiligung zu trennen.® Unabhingig vom
Schwellenwert einer ,,malgeblichen Beteiligung® miissen beim untergeordneten Unternehmen
immer zumindest die §§ 16, 17 erfiillt sein, bevor materielle Regeln des Konzernrechts zur Anwen-
dung kommen. Das fiihrt praktisch dazu, dass die Frage der MaBgeblichkeit in dieser Hinsicht unerheb-
lich wird. Mit Blick auf die anderweitige wirtschaftliche Interessenbindung liegt es freilich anders.
Dort ist die MaBgeblichkeit ein eigenstindiges, vorgelagertes Kriterium, das man richtigerweise nicht
in den engeren Kriterien der Beherrschung aufgehen lassen sollte (— Rn. 27f.).

23 3. Anderweitige wirtschaftliche Interessenbindung. Der maligeblich beteiligte Anteilsinha-
ber muss eine anderweitige wirtschaftliche Interessenbindung haben. Entscheidend ist, dass diese
Interessenbindung auBerhalb der abhingigen Gesellschaft manifestiert ist. Die Verfolgung von Parti-
kularinteressen innerhalb der anhingigen Gesellschaft aus ,,privatem® Gewinn- oder Idealinteresse
reicht nicht aus, selbst wenn sie in irgendeiner Form institutionalisiert ist und von ihr Gefahren
ausgehen.®! Ebenso wenig geniigen (mittelbare) wirtschaftliche Interessen des Anteilsinhabers der
beherrschten Gesellschaft an deren Tochter- und Enkelgesellschaften (mehrstufige Beteiligung).®* In
der einfachen GmbH & Co KG bzw. KGaA,* wo sich die Komplementirgesellschaft auf die Leitung
der KG/KGaA beschrinkt, sind weder Komplementir noch die an beiden Gesellschaften beteiligten
Gesellschafter Unternehmen im Sinne des § 15.°* Nach der maBgeblichen wirtschaftlichen Betrach-
tung (— Rn. 18) liegt hier kein Konzernkonflikt, sondern nur eine einheitliche Gesellschaft vor. Dass
die beteiligten Gesellschaften ein einheitliches Unternehmen bilden, in welchem Interessenkonflikte
typischerweise ausscheiden (zB Betriebsaufspaltung), reicht dagegen nicht aus, um die Unterneh-

5% Das gilt etwa fiir die Zulissigkeit abweichender wirtschaftlicher Titigkeit (vgl. Kélner Komm AktG/ Koppen-
steiner Rn. 57 aE) oder umgekehrt fiir die Pflicht zur Wahrung eines Interessengleichlaufs (vgl. MiiKoAktG/ Bayer
Rn. 45; Kolner Komm AktG/Koppensteiner Rn. 53). Ebenso liegt es bei der Herrschaft, — § 17 Rn. 14.

% Zutr. MiiKoAktG/ Bayer Rn. 13.

¢ Hiiffer/Koch Rn. 15; MiiKoAktG/Bayer Rn. 45; Kolner Komm AktG/Koppensteiner Rn. 47. S. aber
— Rn. 23 aE.

57 BGHZ 148, 123 — MLP; dazu — Rn. 27 ff.

% In diese Richtung auch MiiKoAktG/ Bayer Rn. 18 aE.

% BGHZ 69, 334 (336); aA Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 47 (geringfligiger Anteil geniigt). Doch
soweit trigt sein Argument aus §§ 20 ff. nicht. Richtig daran ist allerdings, fiir die MaBgeblichkeit weniger zu
fordern als die hM es tut (— Rn. 27).

00 Zutr MiiKoAktG/Bayer Rn. 13; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 47; missverstanden von BGHZ
148, 123, 5. — Rn. 27.

¢l HM, s. = Rn. 13 sowie = Rn. 43 und schon — Vor § 15 Rn. 26 f.; aA neuerdings Kélner Komm AktG/
Koppensteiner Rn. 21, der aus der Anerkennung der offentlichen Hand als Unternehmen (Rn. 43) die generelle
Beachtlichkeit konfligierender nicht-unternehmerischer Interessen folgert. Ebenso Emmerich/Habersack/ Emme-
rich Rn. 9 ff. und 18; MiiKoAktG/Bayer Rn. 43; VHW/ Casper Anh. § 77 Rn. 22; siehe auch Grigoleit/ Grigoleit
Rn. 25ff. (29). Er kritisiert zwar die pauschale Anerkennung der offentlichen Hand als Unternehmen, hilt dann
aber die Erweiterung auf ideelle Zwecke fiir konsequent. Das zielt im Ergebnis in die hier propagierte Richtung
(— Vor § 15 Rn. 27), ist aber wegen der damit verbundenen Ausweitung des Unternehmensbegriffs zugunsten
des in — Rn. 16 f. aufgezeigten Wegs der Extension in Einzelfillen abzulehnen.

©2 BGHZ 148, 123 — MLP; niher — Rn. 36 f.; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 51; Kolner Komm AktG/
Koppensteiner Rn. 29.

3 Zugelassen von BGHZ 134, 392.

®* Ganz hM, BSG AG 1995, 279 (282); MiiKoAktG/Bayer Rn. 46; Emmerich/Habersack/ Emmerich Rn. 23;
K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 48; MHAB GesR III/Decher § 69 Rn.28; MiuKoHGB/Miilbert KonzernR
Rn. 52 ff.; Ulmer NJW 1986, 1579 (1585 f.); grds. abw. Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 54. Anders liegt
es selbstverstindlich bei anderweitiger wirtschaftlicher Betitigung der Komplementirgesellschaft oder threr Gesell-
schafter, zB BAG ZIP 1996, 969.
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menseigenschaft abzulehnen.®® Denn die abstrakte Moglichkeit eines Konflikts geniigt (— Rn. 21).
Allerdings muss die anderweitige Interessenbindung auch die ernsthafte Sorge nachteiligen Ein-
flusses auf die abhingige Gesellschaft begriinden. Darin liegt eine Einschrankung, die nicht immer
geniigend beachtet wird.®® Sie erlaubt, die Unternehmenseigenschaft im Einzelfall auszuschlieBen,
wenn keine Konzerngefahr vorliegt.” Damit kann man beispielsweise ungefihrliche Betriebsaufspal-
tungen®® oder geringfiigige wirtschaftliche Titigkeiten auBerhalb der abhingigen Gesellschaft erfas-
sen. Als Grundlagen anderweitiger wirtschaftlicher Interessenbindung kommen in Betracht:

a) Eigene (mit)unternehmerische Tatigkeit. Der Anteilsinhaber kann selbst Unternehmer 24
sein. Bei natiirlichen Personen kommt hier jede Titigkeit als Gewerbetreibender oder Freiberufler,*”
allein (Selbststandiger, Einzelkaufmann) oder im Verbund mit anderen (Personengesellschafter, Part-
ner), in Betracht. Bei Kapitalgesellschaften ergibt sich die unternehmerische Tiatigkeit regelmifig
schon aus ihrem eigenen Geschiftsbetrieb. Thre Formkaufmannseigenschaft reicht nach hM aber
nicht (— Rn. 19). Daher ist eine konkrete Betrachtung erforderlich, wobei dem Satzungszweck nur
Indizwirkung zukommt (— Rn. 20). Ist die Kapitalgesellschaft eine einfache Holding, die nur die
Beteiligung in der abhiingigen Gesellschaft hilt, gilt sie nicht als Unternehmen.”” Hat die Kapitalge-
sellschaft einen gemeinniitzigen Zweck, kommt es darauf an, ob sie in diesem Rahmen wirtschaftliche
Titigkeiten ausiibt.”! Das Gleiche gilt fiir alle Rechtstriger mit nicht-unternehmerischen Zwecken
(Vereine, Stiftungen) mit Ausnahme des Staates (— Rn. 44). Die ideale Zwecksetzung schlieft die
Unternehmenseigenschaft weder aus noch erfiillt sie sie per se (— Rn. 43). Die unternehmerische
Titigkeit muss keinen Bezug zum Geschift der untergeordneten Gesellschaft aufweisen,”? insbeson-
dere nicht in Konkurrenz zu ihr stehen.”> Der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (— Rn. 20)
entsprechend kann die Titigkeit auch mittelbar ausgetibt werden, etwa durch einen Treugeber
vermittels des Treuhinders.”* Entscheidend ist der potentielle Interessenkonflikt (— Rn. 21). Daran
kann es fehlen, wenn die unternehmerische Tidtigkeit vollig andersartig ist oder nur in unerheblichem
Umfang stattfindet. Denn dann besteht keine ,,ernsthafte Sorge* negativen Einflusses (— Rn. 23).

b) MaBgebliche Beteiligung an anderem Unternehmen. Die mafigebliche Beteiligung des 25
Gesellschafters an einem anderen Unternehmen (,,multiple maBgebliche Beteiligung*) reicht aus.”®
Das gilt gleichermalen fiir natiirliche Personen und Kapitalgesellschaften, auch fiir Holdinggesell-

% Emmerich/Habersack/ Emmerich Rn. 11b; MiiKoAktG/Bayer Rn. 45; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 48;
Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 53; aA etwa Drygala S. 85 ft.; MHAB GesR 11/ Decher/Kiefner § 67 Rn. 29
(zur Betriebsaufspaltung); eingehend Liebscher GmbH-KonzernR Rn. 80 ff.; ferner Mertens, FS Claussen, 1997,
S. 297 ff. (bei satzungsmiBigen Interessengleichlauf zwischen Unternehmerkomplementir und KGaA). Dem fuir
das Steuerrecht folgend BFHE 233, 416 = NZG 2011, 916 (919 Tz. 57) (aber abl. Bohmer FR 2012, 862 sowie
zur Vorinstanz Crezelius FR 2010, 297; krit auch Potsch/Stahl NZG 2011, 1017; zust. aber Wachter DStR 2011,
1599). Der Streitfrage ist flir das Gesellschaftsrecht durch den Wegfall der Haftungskomponente die Schirfe
genommen, — Vor § 15 Rn. 12; ebenso Liebscher GmbH-KonzernR Rn. 80.

%6 Jetzt aber Grigoleit/ Grigoleit Rn. 21.

7 Insofern ist eine konkrete Priifung zulissig und sogar geboten, vgl. LG Heidelberg ZIP 1997, 1787 — SAP;
LG Dortmund AG 1981, 236 — Thyssen-Vermdogensverwaltung; zu Unrecht kritisch MiiKoAktG/ Bayer Rn. 45.

8 Sofern etwa der Uberlassungsvertrag nachteilige Vermdgensverlagerungen ausschlieBt. Skeptisch aber Kolner
Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 53; MiiKoAktG/ Bayer Rn. 45.

% BGH NJW 1994, 3288 (3290) = JZ 1995, 519 mit Anm Hirte; NJW 1995, 1544 f.; Hiiffer/ Koch Rn. 14;
Grigoleit/ Grigoleit § 15 Rn. 20; Henssler/Strohn/Maier-Reimer § 15 Rn. 6; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 41;
Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 31 ft.; anders noch nach dem institutionellen Ansatz, v. Godin/Wilhelmi
§ 15 Anm. 2; Baumbach/Hueck § 15 Anm. 3.

79 HM, etwa MiiKoAktG/Bayer Rn. 26; Kolner Komm AktG/Koppensteiner Rn. 62, aber anders — Rn. 68
bei Umgehungskonstruktionen; anders etwa K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 62; Henssler/Strohn/Maier-Reimer
§15 Rn. 5.

71 Anders der typisierende Ansatz, K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 42.

72 BGHZ 115, 187, 191 — Video; GroBkomm AktG/Windbichler Rn. 22, 31, aber einschrinkend in Rn. 23,
31 fiir Freiberufler und juristische Personen, die keine Handelsgesellschaften sind (dann Beriihrungspunkte der
anderweitigen Titigkeit mit Beteiligungsunternehmen erforderlich).

73 Daher schlieBen Wettbewerbsverbote die Unternehmenseigenschaft nicht aus, Grofkomm AktG/ Windbichler
§17 Rn. 83.

74 Bisher unstr., GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 45; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 66 ff.; s. jetzt
aber — Rn. 30 ff.

7% Bislang schon hM, MiiKoAktG/Bayer Rn. 19-21; ders. ZGR 2002, 933 (945 ff.); Grigoleit/ Grigoleit § 15
Rn. 20; MHdAB GesR 111/ Decher/Kiefuer § 67 Rn. 24; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 44; Henssler/Strohn/Maier-
Reimer § 15 Rn. 6; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 37 ff. (aber in Rn. 47 f. kritisch zur MaBgeblichkeit
und stattdessen auf entscheidenden Einfluss auf Ergebnisverwendung abstellend); GroBkomm AktG/ Windbichler
Run. 32-35; Hiiffer/Koch Rn. 11; Emmerich/Habersack/Emmerich Rn. 13.
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schaften.”® Zwar hatte eine Gegenansicht tatsichliches unternehmerisches Agieren des Gesellschafters
in der anderen Gesellschaft erfordert und dafiir auch Riickhalt in der Rechtsprechung ausgemacht
zu haben geglaubt.”” Doch der BGH hat in MLP klargestellt, dass schon die ,,maBgebliche Beteili-
gung’ an sich gentigt, und zwar wegen der damit vermittelten Modglichkeit zur unternehmerischen
Betitigung.”® Richtig daran ist, dass der potentielle Interessenkonflikt geniigen muss, der schon aus
der von einer mafigeblichen Beteiligungen vermittelten Moglichkeit zu unternehmerischen Handeln
erwichst (— Rn. 18, 21). Der Schutz des Konzernrechts darf nicht von der schwierigen und von
auBen kaum verifizierbaren Abgrenzung zwischen Anleger- und Unternehmer-Aktionir abhingen.
Nicht zu folgen ist dem BGH allerdings darin, dass zur Begriindung einer anderweitigen wirtschaftli-
chen Interessenbindung nur solche Beteiligungen, die iberhaupt die Méglichkeit zu unternehmeri-
scher Betitigung im anderen Unternehmen vermitteln, als malgeblich angesehen werden (ab
— Rn. 27).

Die Beteiligung braucht entsprechend den Grundsitzen zur Herrschaft (— § 17 Rn. 19) nicht
auf Dauer angelegt sein. Auch ein voriibergehender Beteiligungserwerb reicht aus. Die Beteiligung
kann unmittelbar auf eigenen Anteilen oder — trotz BGHZ 148, 123 — mittelbar auf der Zurechnung
fremder Anteile beruhen (ab — Rn. 30).

aa) MaBgeblichkeit der Beteiligung bei Kapitalgesellschaften nach hM. Nach BGHZ 148,
123 [MLP] liegt ,eine maBgebliche Beteiligung nur dann vor, wenn der Aktionir mit den ihm
rechtlich zu Gebote stehenden Mitteln (Stimmrechtsausiibung in der Hauptversammlung) auf das
Unternehmen bestimmen Einfluss nehmen kann.” Er fordert also wenigstens die Maglichkeit zu
unternehmerischer Tatigkeit im anderen Unternehmen, die tiberdies auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage
fuBen muss.*” Damit lehnt sich der BGB beziiglich der MaBgeblichkeit der Beteiligung eng an die
Kriterien der Beherrschung nach § 17 an. Dem ist nicht zu folgen.®! Der BGH ist — offenbar infolge
eines missverstindlichen Verweises des VW-Urteils auf das VEBA/Gelsenberg-Urteil®? — dazu gelangt,
das anderweitige wirtschafiliche Interesse auf anderweitiges unternehmerisches Interesse bzw. auf die Beherr-
schung des anderen Unternehmens iS des § 17 zu reduzieren.®® Danach wiirde der Unternehmensbegriff
der §§ 15 ff. eine (potentielle) Doppelunternehmerschaft des herrschenden Unternehmens vorausset-
zen, die sich in der Beherrschung der ,,eigenen und einer anderen Gesellschaft manifestiert. Doch
so eng muss und darf man den Unternehmensbegriff nicht verstehen, wenn man die Konzerngefahr
erst nehmen mochte. Zwar ist dem BGH zuzugeben, dass die Behandlung als ,,Unternehmen® nach
dem Wortsinn zumindest die Moglichkeit zu unternehmerischer Betitigung voraussetzt. Diese ergibt
sich aber zwanglos bereits aus den Einflussmoglichkeiten der §§ 16, 17, die ohnehin in wenigstens
einem ,,abhingigen” Unternehmen bestehen miissen, um das Konzernrecht tiberhaupt zu erdffnen.
Innerhalb dieser vorausgesetzten Beherrschungslage ist die Konzerngefahr nach der Vorstellung des
Gesetzes aber nur dann auszuschlieBen, wenn der Herrscher keinerlei anderweitige wirtschaftliche

76 Zutr MiiKoAktG/ Bayer Rn. 27; Emmerich/Habersack/Emmerich Rn. 16; Kélner Komm AktG/ Koppenstei-
ner Rn. 62; wohl auch Hiiffer/ Koch Rn. 13; aA OLG Saarbriicken AG 1980, 26 (28); BGH AG 1980, 342. Zur
Holding noch — Rn. 39.

77 ADS Ra. 8; Milbert ZHR 163 (1999), 1 (33£.); Hommelhoff ZGR 1994, 395 (398 f.).

78 BGHZ 148, 123 (125) — MLP, allerdings ohne explizit auf jene Streitfrage einzugehen, die er bisher offen
gelassen hatte, vgl. BGHZ 69, 334 (3459; NJW 1994, 446; NJW 1997, 943.

79 BGHZ 148, 123 (125); zust. Caln AG 2002, 32f.; kritisch Miilbert WuB II A, § 312 AktG 1.02; Bayer ZGR
2002, 933 (948 ff.); s. auch MiiKoAktG/Bayer § 15 Rn. 22; Henssler/Strohn/Maier-Reimer § 15 Rn. 6.

80 BGHZ 148, 123 (1259; zust. Emmerich/Habersack/ Emmerich Rn. 13 aE; im Ubrigen — §17 Rn. 20 ff.

81 AA MiiKoAktG/Bayer Rn. 22; Grigoleit/ Grigoleit § 15 Rn. 20; MHdB GesR 111/ Decher/Kiefner § 67
Rn. 24 f,; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 45 ff.; NK-AktG/ Peres/Oschiitz Rn. 5; Cahn AG 2002, 32f.; auch fur
Emmerich/Habersack/Emmerich Rn. 14 f. scheint es grds auf die Leitungsmoglichkeit im anderen Unternehmen
anzukommen; kritisch zum BGH demgegentiber auch Hiiffer/ Koch Rn. 11; Miilbert WuB 1I A, § 312 AktG 1.02.

82 BGHZ 148, 123 (125) verweist auf BGHZ 135, 107 (113) — VW und BGHZ 69, 334 (346) — VEBA. In
BGHZ 135, 113 formuliert der BGH aber lediglich, die Gefahr aus anderweitiger wirtschaftlicher Interessenbin-
dung ergebe sich regelmifBig, wenn der Aktionir ,,mal3geblich an einer anderen Gesellschaft beteiligt ist und somit
die Maglichkeit besteht, dass er sich unter Ausiibung seiner Leitungsmacht auch in anderen Gesellschaften unternehmerisch
betdtigt.* (Hervorh d Verf). Doch der Verweis auf BGHZ 69, 334 (346) spricht lediglich von der Moglichkeit des
Bundes zu beherrschendem Einfluss im abhdngigen Unternehmen (VEBA), nicht in anderen Unternehmen. Und
auch im VW-Fall formuliert der BGH als Grundsatz, es gehe ,,um anderweitige wirtschaftliche Interessenbindun-
gen, die nach Art und Intensitit die ernsthafte Sorge begriinden, er [der Herrscher| konne wegen dieser Bindung
seinen aus der Mitgliedschaft folgenden Einflul auf die Aktiengesellschaft zu deren Nachteil ausiiben.* Allgemein
zu dem Missverstindnis, dem der BGH hier offenbar erlegen ist, auch MiiKoAktG/ Bayer Rn. 13 sowie oben im
Text — Rn. 21.

83 Das zeigen auch die unmittelbar anschlieBenden Ausfiihrungen in BGHZ 148, 125f. zu den Grundsitzen
der ,,kombinierten Beherrschung” (— § 17 Rn. 25).
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Interessenbindung hat.®* Denn nur dann besteht jene idealtypische wirtschaftliche Interessenbiindelung,
derzufolge es pauschal und generell irrational erschiene, wenn er seinen Einfluss zum Schaden der
Gesellschaft ausnutzte. Daraus folgt umgekehrt, dass eine anderweitige wirtschaftliche Interessenbin-
dung, welche eine rationale Neigung des Herrschers begriinden kann, die Interessen seiner eigenen
Gesellschaft zuriickzustellen, bereits bei maf3igeblichen Beteiligungen unterhalb der Schwelle der §§ 16,
17 bestehen kann. Man denke beispielsweise an die Familien Porsche und Piérch, welche zwar die
Porsche-AG, wegen des VW-Gesetzes nicht aber die VW-AG beherrschten und sich am Ende im Zuge
der Ubernahmeschlacht doch zugunsten der letzteren verhalten haben.®® Die auf unternehmerischer
Einflussmoglichkeit bestehende Ansicht des BGH ist mithin zu eng. Sie widerspricht auch den Wer-
tungen neuerer Gesetze, die geringere Beteiligungswerte fiir beachtlich halten (— Vor § 15 Rn. 2
aE), ferner der allgemeinen Auffassung, dass personliche Haftung als Personengesellschafter (und nicht
Herrschaft tiber eine Personengesellschaft) fiir das abweichende Interesse ausreicht (— Rn. 29) und
schlieBlich den Ausfiihrungen in BGHZ 90, 381 (391) — BuM zum Einfluss kraft Sperrminoritit,5
wo festgestellt wurde: ,,Denn ein Aktienbesitz von mehr als 25% sichert seinem Inhaber ein unter
Umstinden ausschlaggebendes Mitspracherecht ... Der damit gegebene Einfluss lisst erfahrungsgemil3
auf Seiten des Aktionirs ein ihm entsprechendes Unternehmensinteresse vermuten.* Hinter der Auf-
fassung des BGH im MLP-Fall mag ein Bediirfnis stehen, das Privataktionirsprivileg auszudehnen
und vor allzu onerosen Berichtspflichten zu schiitzen. Dem wire auf den ersten Blick zuzugeben, dass
es an einer dem § 17 Abs. 2 entsprechenden Entlastungsmoglichkeit flir das Merkmal der anderweitigen
wirtschaftlichen Interessenbindung fehlt. Doch ist dem besser mit dem Kriterium der ,,ernsthaften
Sorge nachteiligen Einflusses* auf die beherrschte AG (— Rn. 23) abzuhelfen.?” Was dann noch
iibrig bleibt, muss vom Konzernrecht erfasst werden konnen.

bb) Eigener Ansatz. Lost man sich von der zu engen Vorstellung nach BGH MLP, die anderwei- 28
tige wirtschaftliche Interessenbindung setze die Moglichkeit zu unternehmerischer Betitigung voraus,
werden die Kriterien der §§ 16, 17 (beherrschender Einfluss, gesellschaftsrechtliche Grundlage) als
notwendige Bedingungen einer solchen Interessenbindung tiberwunden. Das bedeutet zunichst, dass
die abweichende Interessenbindung des Herrschers auch auf rein schuldrechtlichen Beziehungen
zu anderen Unternehmen beruhen kann. Zwar werden derartige Fille jenseits einer eigenen unterneh-
merischen Titigkeit des Herrschers selten sein. Undenkbar sind sie aber nicht. Beispiel: Der Vater ist
bloBer Privataktionir der X-AG. Seine Tochter betreibt ein eigenes Unternehmen durch die Y-GmbH.
Der Vater gewihrt dem Unternehmen seiner Tochter umfassend Kredit und Sicherheit, ohne eine
Beteiligung zu erwerben. Von nun an hat er zweifellos eine ganz erhebliche ,,anderweitige wirtschaftli-
che Interessenbindung, kraft derer er etwa seine eigene AG zu ungiinstigen Geschiften mit der Y-
GmbH veranlassen kénnte, um jene zu stiitzen (letzteres unterscheidet den Fall gerade von einem
Privatkredit des Vaters an die Tochter zur Finanzierung eines Eigenheims, der nur das reine Privatinte-
resse betrifft). Im Regelfall werden anderweitige wirtschaftliche Interessenbindungen des Herrschers
jenseits eigener (mit)unternehmerischer Titigkeit freilich tiber Gesellschaftsbeteiligungen vermittelt.
Insoweit steht nach MLP aber nur fest, dass eine Beherrschungsmoglichkeit nach § 17 oder Mehrheits-
besitz nach § 16 ausreichen.®® Im Ubrigen differenziert die hM zu Recht zwischen Personengesellschaf-
ten (— Rn.29) und Kapitalgesellschaften. Bei letzteren darf sich das Konzernrecht nach dem
vorstehend Gesagten der wachsenden Bedeutung geringerer Beteiligungen nicht verschlieBen. So sollte
nicht nur eine 30%-Beteiligung (§ 29 WpUG) oder im Anschluss an BGHZ 90, 381 (391) entgegen
verbreiteter Auffassung eine Sperrminoritit geniigen.®” Vielmehr muss eine Beteiligung mit 10% des
Kapitals oder der Stimmrechte, worin etwa das KWG” oder die InsO”! maBgebliche Beteiligungen

8 Fiir eine enges Verstindnis des Privataktionirsprivileg mit Recht auch Emmerich/Habersack/Emmerich
Run. 14a, dessen Folgerung, nur bei natiirlichen Personen den konkreten Nachweis einer anderweitigen wirtschaft-
lichen Interessenbindung zu fordern, freilich zu weitgehen diirfte (— Rn. 17 und 19).

85 Siehe dazu aber auch die Lesart von Mallers NZG 2014, 361 ff.

86 Es ging dort um die — mittlerweile durch ausdriickliche Kodifikation einer 10%-Schwelle in §§ 39 Abs. 1
Nr. 5, 135 Abs. 4 InsO tberholte — Frage, unter welchen Umstinden eine Aktienbeteiligung als unternehmerisch
angesehen werden kann mit der Folge, dass die GmbH-typischen Grundsitze kapitalersetzender Darlehen zur
Anwendung kamen.

87 In diesem Sinne zB OLG Hamm ZIP 2000, 2302.

88 S, nur MiiKoAktG/Bayer Rn. 22; Henssler/Strohn/Maier-Reimer § 15 Rn. 6; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter
Rn. 47; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 48; GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 33; Emmerich/Haber-
sack/ Emmerich Rn. 14.

8 Zutr. GroBkomm AktG/Windbichler Rn. 37; aA MiiKoAktG/Bayer Rn. 22; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter
Rn. 45.

20 §1 Abs. 9 Satz 1 KWG, vor allem iVm § 2b Abs. 1a Nr. 2 und 3 KWG.

91 §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 4 InsO; zur Ratio des Kleinbeteiligtenprivilegs im Rahmen des neuen Subordi-
nationsrechts siehe iU Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Gliubigerschutz, 2009, S. 175.
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erblicken, auch im allgemeinen Konzernrecht grds ausreichen.” Denn es geht wie gezeigt um den
potentiellen Konflikt zwischen abhingiger Gesellschaft und anderweitiger wirtschaftlicher Interessen-
bindung, nicht um die Beherrschungsmaoglichkeit in der anderen Gesellschaft.”® Dieser Interessenkon-
flikt hingt nicht am Einfluss des Anteilsinhabers auf die Dividendenverteilung in der anderen Gesell-
schaft,”* da es ihm lediglich auf die Steigerung oder zumindest die Bewahrung seines Beteiligungswertes
ankommen kann. Damit nicht genug. Hat man sich einmal von der Vorstellung gelost, dass die
konflikttrichtige anderweitige Interessenbindung zwingend unternehmerisches Handeln in einem anderen
Unternehmen ermoglichen muss, wird offenbar, dass es — entsprechend den anerkannten Grundsitzen
zu den Personengesellschaften (— Rn. 29) — prinzipiell auch ausreichen muss, wenn der betreffende
Gesellschafter umfassend fiir die Schulden einer anderen Kapitalgesellschaft einstehen muss (Globalbiirg-
schaft®®), wenn er diese leitet oder wenn er dieser in hohem Umfang Kredit gewihrt hat. Denn in all
diesen Fillen ist genug Grund fiir den Herrscher denkbar, die eigene Gesellschaft zu Lasten jener
anderen zu beachteiligen, um dort davon zu profitieren. Die gleichen Grundsitze gelten selbstverstind-
lich auch fur Beteiligungen an auslindischen Gesellschaften.

cc) Beteiligung an Personengesellschaften. Der Malgeblichkeit des Interessenkonflikts ent-
spricht es, bei der Personengesellschaft auf die personliche Haftung abzustellen®® und nicht
aktives Mitunternehmertum (— Rn. 24) oder gar die Beherrschung der Gesellschaft zu verlangen.
Der gewthnliche Kommanditist ist wie ein Privataktionir zu behandeln, wihrend ein ,,herrschen-
der* Kommanditist als maBgeblich beteiligt und im Ubrigen auch als ,,mittelbarer Unternehmer*
(— Rn. 24) anzusehen ist.%’

c) Zurechenbarkeit fremder Beteiligungen oder sonstiger wirtschaftlicher Interessen.
aa) Moglichkeit der Zurechnung. Seit dem MLP-Fall ist fraglich geworden, inwieweit sich die
,maBgebliche Beteiligung® aus der Zurechnung von Anteilen Dritter ergeben kann. Der BGH hat
systematisch zutreffend entschieden, dass eine Zurechnung nach § 16 Abs. 4 die Unternehmenseigen-
schaft voraussetze, sie also nicht begriinden konne (— § 16 Rn. 19). Er hat daraus aber offenbar
den Umkehrschluss gezogen, dass eine Zurechnung nach allgemeinen Kriterien nicht in Betracht
kommt.”®

Dieser Schluss wire jedoch unhaltbar. Das ergibt sich schon aus einer einfachen Erwigung. Wenn
der A, der bisher lediglich Hauptaktionir der X-AG war, durch einen Strohmann B als mittelbarem
Stellvertreter die Mehrheit an der Y-AG erwirbt, wire er kein Unternehmen, da § 16 Abs. 4 mangels
vorbestehender Unternehmenseigenschaft nicht greifen kann, obwohl hier am Konzernkonflikt nicht
zu zweifeln ist und offenkundig eine Umgehungskonstruktion gewihlt wurde.””

In Wahrheit stellt sich hier also die bisher ungeklirte Frage der Zurechnung von Merkmalen im
Rahmen der Unternehmensqualitit.'” § 16 Abs. 4 ist hierfiir nicht einschligig. Gleichwohl ist die

92 Zu eng daher BGHZ 148, 123 (125 f.) — MLP; MiiKoAktG/Bayer Rn. 22; Hiiffer/ Koch Rn. 11; Kolner
Komm AktG/Koppensteiner Rn. 48; tendenziell wie hier wohl Emmerich/Habersack/Emmerich Rn. 14, 14a
und vor allem GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 38 ff., die einerseits an die 20% des § 271 Abs. 1 Satz 3 HGB
ankniipfen, andererseits Beteiligungen unter 5% als nicht mafgeblich ansehen will. An letzterem diirfte im
Ubrigen auch nach der (anders motivierten) Herabsetzung der Minderheitenquoren auf 1% in §§ 142, 148
festzuhalten sein.

93 S. schon — Ran. 20; im Grds. auch MiiKoAktG/ Bayer Rn. 22.

4 Das halten Verteidiger der engen Auslegung (etwa Kélner Komm AktG/ Koppensteiner AktG Rn. 48; MiiKo-
AktG/ Bayer Rn. 22; Cahn AG 2002, 30 (32)) ftir maBgeblich, da der Aktionir sonst kaum Vorteilsverlagerungen
zum anderen Unternehmen hin veranlassen werde.

%5 Die hM scheint demgegentiber eine gesellschaftsrechtliche Fundierung der Haftung zu fordern (vgl. explizit
K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 43). Das wird im Kapitalgesellschaftsrecht kaum vorkommen (theoretisch denkbar
wiire die Ubernahme von Nachschusspflichten zur Verlustdeckung im Rahmen einer Liquidation). Doch fraglich
ist, worin unter der mafigeblichen wirtschaftlichen Betrachtungsweise der Zweck einer Beschrankung auf gesell-
schaftsrechtliche Haftung liegen sollte. Es ist doch Gemeingut, dass personliche Sicherheiten die gesetzliche
Haftungsbeschrinkung bei kleinen Kapitalgesellschaften praktisch derogiert und funktional zu einer Mithaftung
der Betreiber gefiithrt haben.

%6 BSG AG 1995, 277 (282); MiiiKoAktG/ Bayer Rn. 23; Grigoleit/ Grigoleit § 15 Rn. 20; Henssler/Strohn/
Maier-Reimer § 15 Rn. 6; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 43; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 49; MHdB
AG/Krieger § 68 Rn. 8.

7 Zur Unternehmenseigenschaft herrschender Kommanditisten auch BAG ZIP 1996, 145; Laule, FS Semler,
1993, S. 541 ff.

8 Jedenfalls wurde nur die Zurechnung nach § 16 Abs. 4 diskutiert.

9 Mit dhnlicher Argumentation wendet sich Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 67 gegen den Ansatz
von: Zjllner ZGR 1976, 1 (11f), nur den in eigenem Namen wirtschaftlich Titigen als Unternechmen zu
begreifen.

190" S0 auch Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 66 ff. mit Hinweis auf die parallele Lage bei Stimmverbo-
ten, BGHZ 46, 47 (53).
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Zurechnung fremder Anteile méglich und notwendig.'® Dies entspricht bisheriger hL!°> und
Rechtsprechung. So wurden in BGHZ 62, 193 [Seitz| drei Unternehmen lediglich aufgrund beson-
derer tatsichlicher Umstinde (Beherrschung durch dieselben Familienstimme) zusammen als herr-
schende Unternehmen angesehen, obwohl sie fiir sich jeweils nur eine Minderheitsbeteiligung inne
hatten (zweimal je 25% sowie einmal unter 5%).'" Jedenfalls fiir das dritte dieser Unternehmen, das
nur minimal am abhingigen Unternehmen beteiligt war, hing von dieser Zurechnung die Begriindung
der Unternechmenseigenschaft ab. Der Fall bestitigt zugleich, dass fiir die Zurechnung im Rahmen
des Unternchmensbegriffs nicht § 16 Abs. 4 direkt oder analog einschligig ist. Das versteht sich
daraus, dass es dem Konzernrecht auch um ,,Abhingigkeit” bzw. ,einheitliche Leitung®, nicht nur
um den formalen Mehrheitsbesitz des § 16 geht.

bb) Grundlagen und Umfang der Zurechnung. Zu kliren bleiben die Grundlagen und der 33
Umfang der Zurechnung von Beteiligungen und anderen wirtschaftlichen Interessen sowie ihre
mogliche Richtung. Fest steht dabei, dass die Zurechnung der Unternehmenseigenschaft beim Hin-
termann nicht zur Absorption beim Vordermann fiihrt.!%* Zur Zurechnung fremder Beteiligungen
muss nach dem Zweck des Konzernrechts grds. alles fiihren, was taugliche Grundlage einer Beherr-
schung nach § 17 Abs. 1 sein konnte.'*® Das sind iiber die Fille des § 16 Abs. 4 (Treuhandverhiltnisse,
Abhingigkeit) hinaus vertragliche Bindungen wie Innengesellschaften, Stimmbindungs- und Konsor-
tialvereinbarungen sowie alle rechtlichen und tatsichlichen Umstinde sonstiger Art, die zur Begriin-
dung von Abhingigkeit fiihren konnen,'°® solange nur (a) eine hinreichend sichere Grundlage besteht
und (b) die Verbindung gesellschaftsrechtlich fundiert ist (dazu — § 17 Rn. 20 ff.). Allerdings ist die
Zurechnung bei mehrstufigen Beteiligungen abzulehnen (dazu — Rn. 36 f.).

Nach Ansicht des OLG Kdln,'%7 das mit einem Stimmrechtskonsortiums aus einer Vielzahl bloBer 34
Privatgesellschafter zu tun hatte, die zusammen die Mehrheit im Familienunternehmen hielten, soll
die Zurechnung des anderweitigen wirtschaftlichen Interesses eines dieser Konsorten voraussetzen, dass
er beherrschenden Einfluss auf das Konsortium austiben konne. Erforderlich wire also die Mehrheit
in der Mehrheit am Familienunternehmen gewesen. Richtig daran ist, dass ein Hauptkonsorte mit
anderweitiger wirtschaftlicher Interessenbindung, dessen eigene Beteiligungsmacht nicht zur Herrschaft
im abhingigen Unternehmen ausreicht, durch die Zurechnung der Anteile der von ihm iiber das
Konsortium dominierten nicht-unternehmerischen Aktionire zum herrschenden Unternehmen auf-
stiege. Hochst fraglich ist dagegen schon, ob die Konsortial-GbR selbst durch die Zurechnung des
abweichenden wirtschaftlichen Interesses ihres Beherrschers zum Unternehmen wiirde. Nach teilweiser
Ansicht soll eine teilrechtsfihige GbR!'%® allein durch die Zurechnung der abweichenden wirtschaftli-
chen Interessen eines herrschenden Hintermannes zum ,,herrschenden® Unternehmen werden kon-
nen.!”” Dem steht aber entgegen, dass es grundsitzlich keine ,,umgekehrte Zurechnung® von hinten
nach vorne gibt (— Rn. 38). Die Konsortium ist das Beherrschungsmittel des Hintermannes. Die
Konsortial-GbR erscheint dementsprechend nicht als herrschendes Unternehmen, sondern als vom
Konsorten beherrschtes. Zwar ist das Trennungsprinzip zwischen Gesellschafter und Gesellschaft bei
teilrechtsfihigen Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit weniger stark ausgeprigt als
bei Kapitalgesellschaften. Dennoch sollte man die bloe Mehrheitsmacht innerhalb der GbR nicht per
se flir einen Zurechnungsdurchgriff beziiglich abweichender Interessen von Gesellschaftern ausreichen
lassen, da hier die Treuepflichten Grenzen setzt, welche die Verfolgung bloBer Partikularinteressen zu
Lasten der Gesellschaft bzw. des Gesellschaftszwecks verbieten. Nur wenn die GbR sich die abweichen-
den wirtschaftlichen Interessen eines oder mehrere herrschender Gesellschafter genuin zu eigen

101 Grds wie hier K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 39 ff.; Henssler/Strohn/Maier-Reimer § 15 Rn. 10.

192 Dazu GroBkomm AktG/ Windbichler Rn. 44 ff.; Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 66 ff. sowie Emme-
rich/Habersack/ Emmerich Rn. 18a ft.

103 Das Argument beruhte nicht etwa auf der (zumal unterschiedlichen) Familienzugehorigkeit oder auf dem
Koordinierungsbedarf an sich, sondern darauf, dass man unterstellte, dass der faktische Koordinierungszwang in den
drei Gesellschaften im AufBenverhiltnis gegentiber der abhingigen Gesellschaft zu einem koordinierten Auftreten
geronnen sein wiirde.

194 Das entspricht der Lage bei § 16 Abs. 4, — § 16 Rn. 16; wie hier Emmerich/Habersack/Emmerich Rn. 19;
Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 67 (,,auch der Treugeber als Unternehmen®), ebenso — Rn. 69 aE.

195 Ebenso K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 40; Grigoleit/ Grigoleit Rn. 22 und 24.

196 Siehe § 17 ab — Rn. 24; BGHZ 62, 193 (199).

197 OLG Koéln ZIP 2001, 2089 (2091) = AG 2002, 89 = DB 2002, 420; zust. K. Schmidt/Lutter/]. Vetter
Run. 63; Grigoleit/ Grigoleit Rn. 24.

198 Nur solche kénnen nach zutr hM Unternehmen sein (— Rn. 42). Freilich sind Konsortien entgegen der
hM in aller Regel als AuBlengesellschaften anzusehen (— Rn. 41).

109 K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 63; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 69; wie hier dagegen MHdAB
GesR 111/ Decher/Kiefner § 67 Rn. 33.
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gemacht hat, ' sollte sie selbst zum herrschenden Unternehmen iS. der §§ 15 ff. werden. Dafiir spricht
auch die Erwigung des OLG Hamm gegen die Unternehmenseigenschaft von als Innengesellschaft
konstruierten Konsortien, ,,weil sich die Berichtspflicht gem. § 312 AktG gerade auf die unternehmeri-
schen Beziehungen zum herrschenden Unternehmen erstrecken muss, wihrend das Konsortium selbst
in einem solchen Fall gar nicht in anderer Weise wirtschaftlich titig wird, so dass sich die Abhingigkeits-
berichte in solchen Fillen regelmiBig in Negativattesten erschopfen wiirden.“!"! Diese Erwigung
spricht zugleich fiir eine Begrenzung der wechselseitigen Zurechnung zwischen den Konsorten. In
Entsprechung der Grundsitze gemeinschaftlicher Herrschaft (— § 17 Rn. 15ff.), wo die ungeniigen-
den Herrschaftsanteile der einzelnen Partner wechselseitig zugerechnet werden, muss es einem herr-
schenden Konsorten namlich auch zugerechnet werden, wenn sich seine Herrschaft nur aus dem
Zusammenspiel mit weiteren unternehmerischen oder nicht-unternehmerischen Konsorten ergibt.
Diese wechselseitige Zurechnung der Stimmmacht bei horizontalem Einfluss miisste wiederum auch
die abweichenden wirtschaftlichen Interessenbindungen erfassen und damit die nicht-unternehmeri-
schen Aktionire zu Unternehmen emporheben, weil sie tiber das Konsortium das eine Unternehmen
beherrschen, wihrend sie kraft der Zurechnung iiber eine abweichende wirtschaftliche Interessenbin-
dung verfligen.!'? Das ist aber mit Blick auf die Haftungsfolgen allenfalls dann sachgerecht, wenn das
anderweitige wirtschaftliche Interesse des Mitherrschers auch tatsichlich ihre Handlungen mitbeeinflus-
sen wird (— § 17 Rn. 18).!"3 Die , ernsthafte Sorge nachteiligen Einflusses” durch die anderweitige
Interessenbindung (— Rn. 23 aE) erscheint hier als das geeignete Kriterium, um die Folgen der
umfassenden wechselseitigen Zurechnung einzugrenzen. So konnen anderweitige wirtschaftliche Inte-
ressenbindungen einzelner der gemeinschaftlich herrschenden Konsorten sicher nicht dazu fithren, alle
im Konsortium verbundenen Gesellschafter diesen Interessen zu unterwerfen. Vorweg scheidet eine
Zurechnung auBerdem aus, wenn lediglich ein oder mehrere nicht-unternehmerische Aktionire das
Konsortium beherrschen. Eine Zurechnung abweichender wirtschaftlicher Interessen anderer von
ihnen dominierter Aktiondre ist nicht angezeigt, da diese sich auf die Unternehmensleitung nicht
auswirken koénnen. Eine Zurechnung findet auch dann nicht statt, wenn, wie offenbar im Fall des
OLG Koln, niemand bestindige Herrschaftsmacht auf sich vereinigt. Jedoch sollte man entgegen dem
OLG Kaoln nicht generell erfordern, dass der Konsorte das Konsortium beherrschen muss. Vielmehr
muss im Zeichen der abstrakten Gefihrlichkeit (— Rn. 21) zur Zurechnung des anderweitigen Interes-
ses ausreichen, wenn ein Konsorte maBgeblich beteiligt ist, also zB den groften Anteil hilt, ohne
notwendig die Mehrheit der Mehrheit zu erreichen. Dann liegt schon sehr nahe, dass er das Konsortium
dominieren kann. Fiir die MaBigeblichkeit kommt es hier auf das relative Gewicht im Konsortium an
(vgl. demgegeniiber — Rn. 27). Zu eng erscheint auch die Auffassung des OLG Hamm, die in einer
GbR verbundenen Konsorten wiirden nur dann (jeweils jeder fiir sich) zum Unternehmen, wenn sie
im Verbund anderweitige wirtschaftliche Interessen verfolgen.!'* Das wire eher ungewdhnlich und kann
die potentiellen Gefahren nicht hinreichend erfassen.

Eine Zurechnung der anderen wirtschaftlichen Interessenbindungen kann auch iiber eine Treu-
handkonstruktion begriindet werden, die zur Unternehmenseigenschaft des Treugebers fithrt, zB die
des Erben bei Fortfithrung des Handelsgeschitts durch den Testamentsvollstrecker. Auch kommt die
Zurechnung einer anderen wirtschaftlichen Interessenbindung in Betracht, wenn ein Hintermann
das wirtschattliche Risiko eines personlichen hattenden Gesellschafters tibernimmt, was bei Gestal-
tungen zur Vermeidung der Publizititspflicht (s. § 264a Abs. 1 HGB) vorkommen mag. Sie flihrt
aber nicht zur Unternehmenseigenschaft, wenn sich die eigenen wirtschaftlichen Interessen des
Hintermannes ausschlieBlich aut dieselbe Personengesellschatt beziehen.

cc) Einschriankung der Zurechnung bei mehrstufiger Beteiligung. Die mittelbare Zurech-
nung einer anderweitigen wirtschaftlichen Interessenbindung tiber die Herrschaftsmittel der §§ 16, 17
kann nicht iiber das beherrschte Unternehmen selbst fiihren.''> Diese Einschrinkung der Zurechnung
hat der BGH unabhingig von der Frage der Anwendbarkeit des § 16 Abs. 4 zutreffend erfasst. Sihe

10" So liegt es etwa in den Fillen, wo Gesellschaften oder Konsortien mit gleichem Mitgliederkreis anderweitige
wirtschaftliche Titigkeiten durchfiihren bzw. Beteiligungen verwalten, Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 69.
Ahnlich Grigoleit/ Grigoleit Rn. 24.

1 OLG Hamm NZG 2001, 563 (565) = AG 2001, 146 = ZIP 2000, 2302. Freilich sollte man Stimmrechts-
konsortien wegen ihres auf AuBenwirkung gerichteten Zwecks in aller Regel als AuBengesellschaften ansehen
(— Rn. 41).

112 Grds ebenso K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 67; Klosterkemper S. 134 ft.

113 Ahnliche Einschrinkung bei K. Schmidt/Lutter/J. Vetter Rn. 67.

114 OLG Hamm NZG 2001, 563 (565) = AG 2001, 146 = ZIP 2000, 2302.

15 BGHZ 148, 123 (127); K. Schmidt/Lutter/]. Vetter Rn. 51; fiir einfache Mehrstufigkeit (Hauptgesellschaf-
ter — Mutter — Tochter) auch Kélner Komm AktG/ Koppensteiner Rn. 29. Zur Bedeutung fiir Holdingstrukturen
— Rn. 39.
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