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1. Teil: Gang der Untersuchung

Der konzernrechtliche Unternehmensbegriff stellt nach der Rspr. den Ein-
stieg in die Konzernhaftung dar. Die enorme praktische Bedeutung laft
sich daran ablesen, dal3 ca. 75% aller deutschen AGen und 40-50% aller
GmbHs konzernverbunden sind!. Der Unternehmensbegriff hat im letzten
Jahr durch das VW-Urteil eine neue Dimension erfahren, da o6ffentlich-
rechtliche Korperschaften neu bewertet wurden?2. Aus dieser Rspr kénnten
sich weitreichende Folgen fir die Konzernhaftung ergeben.

In dieser Arbeit wird zunadchst die allgemeine Definition des Unter-
nehmensbegriffes betrachtet, wie sie sich seit dem Inkrafttreten des
Aktiengesetzes 1965 in Rspr. und Lit. entwickelt hat. Auf3erdem soll am
Beispiel des qualifiziert faktischen GmbH-Konzerns darauf eingegangen
werden, ob die Unternehmenseigenschaft eine Haftungsvoraussetzung
darstellt. Danach soll die Ausweitung des Unternehmensbegriffes durch
das VW-Urteil diskutiert werden. AnschlieBend wird ein Ausblick ge-
schaffen, welche Auswirkungen die Rspr. auf andere Unternehmenstrager
haben konnte. Insbesondere werden dabei die Holding, der Verein anhand
eines FuRball-Bundesligaklubs, die Stiftung und die Genossenschaft
behandelt.

2. Teil: Konzernrechtlicher Unternehmensbeqriff

A. Bestimmung d es Unternehmensbegriffes

Die Schwierigkeiten, den Unternehmensbegriff zu bestimmen, resultieren
daraus, dal3 der Gesetzgeber diesen in den 88 15ff AktG nicht néher defi-
niert hat, da es ihm zu kompliziert erschien und mit grof3en praktischen
Schwierigkeiten verbunden wars3.

|. Ansatze zur Bestimmung des Unternehmensbeqriffs

8 15 AktG setzt nach seinen Rechtsfolgen voraus, dald der Adressat fahig
ist, ein Trager von Rechten und Pflichten zu sein4. Dadurch wird klarge-

stellt, daf3 nur Unternehmen, nicht aber Privatpersonen an Unternehmens-

Kraft/Kreutz B V 2 (S. 57).

BGH v. 17.3.1997 DB 1997, 1121f.

RegE bei Kropff, S. 27; KK/Koppensteiner § 15 Rn 8; Reinhardt/Schultz Rn 615.
Miegel S. 102; vgl. Koppensteiner ZHR 131, 289 (312).
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verbindungen im Sinnes des Konzernrechts teilhaben kénnen>. Von dieser
Grundlage aus sind verschiedene Losungsansatze zur Bestimmung des
Unternehmensbegriffes entwickelt worden.

1. Funktioneller und institutioneller Unternehmensbegriff

Nach dem funktionellen Unternehmensbegriff liegt ein Unternehmen dann
vor, wenn eine juristische oder natirliche Person sich unternehmerisch
planend und entscheidend betatigté. Der institutionelle Unternehmensbe-
griff verlangt dagegen eine gewerbliche Betéatigung im Wirtschaftsleben
und ein Mindestmalf an institutioneller Einrichtung”’.

2. Teleologischer Unternehmensbegriff

Demgegenuber meinte die Rspr., da3 der Begriff des herrschenden
Unternehmens nach der jeweiligen Bestimmung, also dem Normzweck
auszulegen sei®. Nach diesem teleologischen Verstandnis ist auf den
methodischen Gesetzeszweck und nicht auf den Wortlaut abzustellen, es
findet also eine zweckbezogene Wertung statt®. Entscheidendes Kriterium
bei der teleologischen Auslegung sei die Gefahrdung, die sich fur den
Minderheitsgesellschafter und die Glaubiger ergeben kann, die soge-
nannte konzerntypische Gefahrdungslagel®. Aufgrund dieses Schutz-
gedankens ist die Gefahrdungslage aus Sicht des abh&ngigen Unter-
nehmens zu betrachten!l. Eine solche Lage liege insbesondere dann vor,
wenn die unternehmerischen Interessen des Mehrheitsgesellschafters
aulRerhalb der Gesellschaft stark genug sind, um zum Nachteil dieser
Gesellschaft zu handeln12, Das ist dann der Fall, wenn der Gesellschafter
nicht nur innerhalb, sondern auch aullerhalb der Gesellschaft
wirtschaftliche Interessen verfolgtls.

5 KK/Koppensteiner § 15 Rn 7; Lutter FS Steindorff S. 125 (129); Wiedemann ZIP
1986, 1293 (1302); Zbllner ZGR 1976, 1 (7); Emmerich/Sonnenschein § 2 11 (S. 27).

6 Mohring NJW 1967, 1; Kropff BB 1965, 1281 (1285); Brauksiepe BB 1966, 869
(871); Wiedemann/Martens AG 1976, 197 (198).

7 Godin/Wilhelmi § 15 Anm. 2; Schafer NJW 1967, 1741; Janberg/Schlaus AG
1967, 33 (37).

8 BGHv. 13.10.1977 BGHZ 69, 334 (337) ,VEBA*; BGH v. 8.5.1979 BGHZ 74, 359
(364) ,WAZ"; BGH v. 16.2.1981 BGHZ 80, 69 (72) ,Siissen".

9 K.Schmidt ZGR 1980, 277 (280); Immenga/Mestméacker § 23 Rn 12; RegE bei
Kropff S. 41; Wiedemann/Martens AG 1976, 197 (199); GHEK/GeRler § 15 Rn 17.

10 Kort DB 1986, 1909 (1910); Hefermehl FS GeRler S. 203 (214); Timm NJW 1992,
2185 (2188).

11 BGHv. 4.3.1974 BGHZ 62, 193 (197) ,Seitz"; Siegels S. 50; Wiedemann/Martens
AG 1976, 197 (199).

12 BGH v. 13.9.1991 BGHZ 115, 187 (190); Roth/Altmeppen Anh. § 13 Rn 2;
Wirdinger § 63 2 b (S. 283); Timm NJW 1992, 2185 (2188).
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3. Stellungnahme

Fur eine zweckbezogene Argumentation spricht, da3 der Begriff des
Unternehmens umgangssprachlich offen gefal3t ist, und somit eine exakte
juristische Definition nicht mdglich istl4. Ferner sind der funktionelle und
institutionelle Unternehmensbegriff in vielerlei Hinsicht problematisch.

a) Zu grolRe Reichweite des Unternehmensbegriffes

Gegen beide Unternehmensbegriffe spricht 8 18 Il AktG, der den Gleich-
ordnungskonzern regelt, da dort die einheitliche Leitungsmacht das
Subjekt der Leitung nicht zum Unternehmen macht!®. AuRRerdem bleibt
unklar, warum auch ein einzelnes Unternehmen einbezogen ist. Der
Schutzzweck wird in solchen Fallen nicht berihrt, da sowohl der einzelne
Gesellschafter als auch die Leitung in aller Regel ein gemeinsames Inter-
esse an einer erfolgreichen Tatigkeit haben werden6. Daher sind diese
Unternehmensbegriffe zu weit.

b) Zu enger Unternehmensbeqriff

Auf der anderen Seite ist der Unternehmensbegriff zu eng, da ein
planender Einfluld bzw. eine institutionelle Einrichtung gefordert wird, also
die Falle schlichter Abhangigkeit durch eine Mehrheitsbeteiligung nicht in
Betracht kommenl’. Gegen den institutionellen Unternehmensbegriff
spricht zudem, daf3 das Minimum der erforderlichen Einrichtung nicht préa-
zise zu beschreiben istl8.

c) Zwischenergebnis

Funktioneller und institutioneller Unternehmensbegriff sind abzulehnen.
4. Versuch einer Vereinigung beider Unternehmensbegriffe

Aufgrund dieser Argumente will Zéliner die beiden Unternehmensbegriffe
vereinigen. Er ist der Auffassung, aus 8 134 | 4 AktG schlie3en zu kénnen,
daR die Beherrschung eines Unternehmens allein nicht ausreicht, sondern
vielmehr ein weiteres Merkmal hinzukommen mufR?9. Allerdings kdénnen
teleologische Kriterien ergeben, dal3 dasselbe Wort eines Gesetzes an

13 BSG v. 27.9.1994 NJW-RR 1995, 730 (732); BAG v. 8.3.1994 NJW 1994, 3244
(3245); Emmerich/Sonnenschein § 2 Il (S. 28); Fleck WM 1986, 1205 (1206);
Michalski/Zeidler NJW 1996, 224 (225).

14 KK/Koppensteiner § 15 Rn 11; Miegel S. 40; Wiedemann/Martens AG 1976, 197
(199); Hohrmann S. 27.

15 Koppensteiner ZHR 131, 289 (308); KK/Koppensteiner § 15 Rn 17; Haesen S. 9.

16 KK/Koppensteiner § 15 Rn 17, Schulze-Osterloh ZGR 1983, 129 (148); GeRler FS
Knur S. 145 (148); Kort DB 1986, 1909; Wiedemann/Martens AG 1976, 197 (200).

17 Kort DB 1986, 1909; KK/Koppensteiner § 15 Rn 17; Z6liner ZGR 1976, 1 (8).

18 76liner ZGR 1976, 1 (10); Hefermehl FS GeRler S. 203 (211); KK/Koppensteiner
§ 15 Rn 18.

19 7Zliner ZGR 1976, 1 (15); ders. AG 1978, 40 (41).
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unterschiedlichen Stellen etwas Unterschiedliches bedeutet?0. Aul3erdem
stellte Zoliner selbst fest, daf? § 134 |1 4 AktG nur eine periphere Vorschrift
des Aktienrechts darstellt?l. Dann ist es aber verfehlt, das gesamte
Konzernrecht um diese Norm herum aufzubauen?2. Ferner kann auch der
Schutzzweck des Konzernrechts gefahrdet sein, da wiederum die schlichte
Abhangigkeit auRer Betracht bleibt23. Der Versuch von Zoéliner kann somit
nicht Gberzeugen.

5. Ergebnis

Der teleologische Unternehmensbegriff erweist sich als Uberlegen. Ein
Unternehmen ist damit anzunehmen, wenn die unternehmerischen Inter-
essen des Mehrheitsgesellschafters aufRerhalb der Gesellschaft stark
genug sind, um zu ihrem Nachteil zu handeln.

ll. Bestimmung des teleologischen Unternehmensbegriffes

Nach der teleologischen Argumentation ist der konzernrechtliche Unter-
nehmensbegriff aufgrund der unterschiedlichen Schutzzwecke fir abhan-
gige und herrschende Unternehmen unterschiedlich zu definieren?4.

1 Unternehmensbegriff bei herrschenden Unternehmen

Zu klaren ist, wann die unternehmerischen Interessen des Gesellschafters
aulRerhalb der Gesellschaft so stark sind, dal3 die konzerntypische Geféahr-
dungslage bestenht.

a) statische Merkmale

Einige versuchten, mit statischen Merkmalen den Unternehmensbegriff zu
erfassen.
aa) typische Gefahrdungslage bei bloRer Kaufmannseigenschaft

Eine Auffassung nimmt ein Unternehmen bereits an, wenn ein Eintrag als
Handelsgewerbe ins Handelsregister erfolgt ist und damit die handels-
rechtliche Unternehmenseigenschaft besteht?>. Dagegen spricht aber, daid
der Sinn und Zweck dieser Eintragung nur darin besteht, im Interesse der
Verkehrssicherheit auf Kapitalgesellschaften immer Kaufmannsrecht an-
zuwenden?6, Da das Konzernrecht aber verfolgt ganz andere Schutz-

20 Koppensteiner § 15 Rn 23.
21 KK/zélner § 134 Rn 45; KK/Koppensteiner § 15 Rn 23.
22 Koppensteiner ZGR 1979, 91 (94).
23 Koppensteiner ZGR 1979, 91 (94); Hohrmann S. 30.
24 KK/Koppensteiner § 15 Rn 10; GeRler/Hefermehl § 15 Rn 9; Luchterhandt ZHR
132, 149 (154); Adler/During/Schmaltz § 15 AktG Rn 2; T.Raiser § 51 Rn 2.
25 Hefermehl FS GeRler S. 203 (216); Baumbach/Hueck AktG § 15 Anm. 3; Miegel
S. 116.
26 GHEK/GeRler § 15 Rn 30; Haesen S. 22; KK/Koppensteiner § 15 Rn 34;
Koppensteiner ZHR 131, 289 (309) Anm. 56.
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zwecke verfolgt, verbietet sich die Gleichsetzung von konzernrechtlichem
und handelsrechtlichem Unternehmensbegriff”.

bb) keine Erfassung von Freiberuflern
Andere wollten Freiberufler vom Unternehmensbegriff ausnehmen, da sie
nach der Auffassung des Gesetzgebers andere Primarziele als den Erwerb
von Geld hatten28. Allerdings bleibt die Méglichkeit eines Interessenkonfliks
nicht ausgeschlossen, weswegen auch Freiberuflern die
Unternehmenseigenschaft zuzubilligen ist2°.

cc) Ergebnis
Anhand von statischen Merkmalen Iaf3t sich die Unternehmenseigenschaft
nicht erfassen.

b) Gefahrdungslage bei maRgeblicher Beteiligung

Mangels statischer Kriterien ist daher der Einfluld aul3erhalb der Gesell-
schaft stark genug, wenn eine weitere maf3gebliche Beteiligung vorliegts°.
Allerdings muf3 dieser Einflul3 gesellschaftsrechtlich bedingt und nicht nur
wirtschaftlicher Natur sein, da wirtschaftliche Faktoren zum allgemeinen
Risiko marktwirtschaftlicher Betatigung gehoren und damit mit dem allge-
meinen Zivilrecht zu I6sen sind31, Streitig ist aber, in wieweit Gber die maf-
gebliche Beteiligung hinaus eine Leitungsmacht erforderlich ist.

aa) mal3gebliche Beteiligung ausreichend
Nach der Rspr. und Teilen der Literatur ist es ausreichend, wenn der
Aktionar eine weitere maldgebliche Beteiligung besitzt, wahrend eine tat-
sachliche Ausiibung der Herrschaftsmacht unerheblich ist32.

bb) Forderung einer tatsachlichen Herrschaftsmacht
Andere verlangen demgegenuber zusatzlich zur maRgeblichen Beteiligung
eine tatséachliche Ausiibung der Herrschaftsmacht3s.

cc) Entscheidung
Gegen die zweite Auffassung spricht, dal3 schon die Mehrheitsbeteiligung
allein einen entscheidenden Einflul3 sichert und damit wenigstens eine

27 K.Schmidt HandelsR § 4 1 1 a (S. 64); Kort DB 1986, 1909 (1910); Timm NJW
1992, 2185 (2188); Wiedemann ZIP 1986, 1293 (1302); T.Raiser § 51 Rn 2.

28 Miegel, S. 125; Baumbach/Hueck AktG § 15 Anm. 3.
29 BGH v. 19.9.1994 ZIP 1994, 1690; KK/Koppensteiner § 15 Rn 20;
MUHbAG/Krieger § 68 Rn 7.
30 MuHbAG/Krieger § 68 Rn 8; Haesen S. 20; KK/Koppensteiner § 15 Rn 28.
31 BGH v. 26.3.1984 BGHZ 90, 380 (381); OLG Frankfurt v. 25.11.1995 AG 1998,
139 (140); KK/Koppensteiner § 17 Rn 50; Hiffer § 15 Rn 12.
32 BGH v. 25.11.1996 WM 1997, 316 (317); BGH v. 13.12.1993 NJW 1994, 446;
MUHbAG/Krieger § 68 Rn 8; KK/Koppensteiner § 15 Rn 21; Scholz/Emmerich Anh.
KonzernR Rn 30; Roth/Altmeppen Anh. § 13 Rn 5.
33 Wiedemann/Martens AG 1976, 197 (201); Kort DB 1986, 1909 (1911);
GHEK/Gel3ler § 15 Rn 29.
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abstrakte Gefahr der Ergebnisverlagerung besteht34. Wenn aber ein
wirkungsvoller Schutz durch das Konzernrecht erreicht werden soll, muf3
bereits diese abstrakte Gefahr abgewehrt werden. Eine fehlende tatsach-
liche EinflulBnahme schliel3t somit die Unternehmenseigenschatft nicht aus.
2. Unternehmensbegriff bei abhangigen Unternehmen

Ein untergeordnetes Unternehmen hat aus teleologischer Sicht zum
Schutz vor schadigender EinfluBhahme immer Unternehmensqualitéatss.
Der Unternehmensbegriff ist somit in der denkbar umfassendsten Form zu
interpretieren. Er erfal3t also jeden identifizierbaren Rechtstrager, sofern er
sich wirtschaftlich betatigt3s.

lll. Unternehmenseigenschaft als Haftungsvoraussetzung

Fraglich ist, fur welche Sachverhalte die Unternehmenseigenschaft
Grundlage einer Haftung sein kann, bzw. wann auf allgemeines Gesell-
schaftsrecht zuriickzugreifen ist. Den Ausgangspunkt der Debatte bildete
der Fall Sussen, in dem der BGH die Unzul&assigkeit einer Befreiung von
einem Wettbewerbsverbot von der Unternehmenseigenschaft abhéngig
machte3’. Teilweise war man hingegen der Auffassung, dal3 auch das Ab-
stellen auf die gesellschaftliche Treuepflicht und die MiRbrauchskontrolle
ausgereicht hatte, so daf’ der Ruckgriff auf den Unternehmensbegriff nicht
notwendig ware38. Besondere Bedeutung erlangte diese Frage bei der
Beurteilung des qualifiziert faktischen Konzerns.

1. Anwendbarkeit auf andere Rechtsformen als die AG

Dann muiRte der Unternehmensbegriff tGberhaupt auf andere Rechts-
formen, wie hier die GmbH, anwendbar sein. Einige meinen, dal} der
Unternehmensbegriff nicht auf andere Rechtsformen Ubertragbar sei®.
Allerdings gibt die Rechtsform keinen Aufschluld dartber, ob ein Inter-
essenkonflikt vorliegt. Daher konnen die im Aktienrecht formulierten
Voraussetzungen auch auf andere Rechtsformen tbertragen werden40,

34 Hachenburg/P.Ulmer Anh. § 77 Rn 21; Scholz/Emmerich Anh. KonzernR Rn 30;
vgl. auch KK/Koppensteiner § 15 Rn 22.

35 Hachenburg/P.Ulmer Anh. § 77 Rn 23; KK/Koppensteiner § 15 Rn 53; Hiffer § 15
Rn 14.

36 Emmerich/Sonnenschein § 2 Ill 2 b (S. 31); GroRkommAktG/Wiirdinger v. § 15
Anm. Il 3 a; MiHbAG/Krieger 8 68 Rn 11; GHEK/Gefler § 15 Rn 59.

37 BGH v. 16.2.1981 BGHZ 80, 69 (72); vgl. Timm ZGR 1987, 403 (427).

38 K.Schmidt AG 1994, 189 (192).

39 Priester ZIP 1986,137 (141); Reinhardt/Schultz Rn 612, 613.

40 Haesen S. 22; Godin/Wilhelmi § 15 Anm. 2; P.Ulmer ZHR 148, 391 (409);
T.Raiser § 51 Rn 3; Rowedder/Koppensteiner Anh. § 53 Rn 8; Scholz/Emmerich Anh.
KonzernR Rn 29; Reul S. 48; Schlinkert S. 97; Huffer § 15 Rn 11.
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2. Rechtsprechung zum qualifiziert faktischen GmbH-Konzern

Der BGH macht auch im Bereich der Haftung von Einzelpersonen in der
GmbH die Unternehmenseigenschaft zur wesentlichen Voraussetzung.

a) uneingeschrankte Haftung — von ,Autokran” und ,Video*

Im Fall ,Autokran“ schrieb der BGH auch einer Einzelperson die Unter-
nehmenseigenschatft zu, wenn diese einen malf3geblichen Einfluf3 in einem
anderen Unternehmen hat*l. Im Video-Urteil meinte er, der Mehrheits-
gesellschafter, der gleichzeitig alleiniger Geschéftsfiihrer ist, stehe bereits
dann personlich fir die Verluste der Gesellschaft ein, wenn er sich ander-
weitig unternehmerisch betétigt und somit in sich den typischen Interes-
senkonflikt verkorpert42,

b) Stellungnahmen der Literatur

Beide Entscheidungen wurden aufgrund der unibersehbaren Haftungs-
ausweitung im Schrifttum vielfach kritisiert. Praktisch wurde darin die
Aufgabe der beschrankten Haftung bei der GmbH gesehen43. Daher for-
derten Stimmen in der Lit., bei nattrlichen Personen aufgrund der erheb-
lichen Haftungsverpflichtungen hinsichtlich der Unternehmenseigenschaft
besondere Sorgfalt anzuwenden, bzw. Kleinunternehmen ganz vom
Unternehmensbegriff auszunehmen44.

c) Einschrankungen der Haftung — ,TBB* und ,EDV*

Auf die vielfache Kiritik in der Literatur am Video-Urteil hat der BGH mit
einer Klarstellung im TBB-Urteil und den folgenden Urteilen reagiert. Der

BGH machte deutlich, dal3 eine Interessenbeeintrachtigung den Haftungs-
grund darstellt4>. Nach der neueren Rspr ist es ebenfalls erforderlich, daf3
Kausalitdt zwischen der konzernspezifischen Handlungsweise und dem
Haftungseintritt vorliegt*s. Diese klarstellenden Entscheidungen wurden
dann in der Literatur mit Erleichterung aufgenommen4’. Allerdings bestéa-
tigte der BGH im ubrigen, dal3 eine Privatperson Unternehmens-
eigenschaft haben kann und somit konzernrechtlich haftet*®. Daher bleibt

41 BGH v. 16.9.1985 BGHZ 95, 330 (337); vgl. P.Ulmer NJW 1986, 1579 (1581).
42 BGH v. 23.9.1991 BGHZ 115, 187 (195).
43 Flume DB 1992, 25 (29); Knobbe-Keuk DB 1992, 1461 (1463); Timm GmbHR
1992, 213 (219); vgl. auch Stimpel ZGR 1991, 144 (154).
44 Hommelhoff ZGR 1994, 395 (399); Flume DB 1992, 25 (29); Priester ZIP 1986,
137 (141).
45 BGH v. 29.3.1992 BGHZ 122, 123 (131) ,TBB*; BGH v. 13.12.1993 NJW 1994,
446 ,EDV".
46 BGH v. 25.11.1996 WM 1997, 316 (317); BGH v. 12.2.1996 NJW 1996, 1283;
BGH v. 13.12.1993 NJW 1994, 3288 (3290).
47 Lutter JZ 1993, 580; Krieger ZGR 1994, 375 (376); G.Raiser NJW 1995, 1804
(1805).
48 BGH v. 29.3.1992 BGHZ 122, 123 (127); BGH v. 13.12.1993 NJW 1994, 446; LG
Frankfurt v. 20.1.1997 AG 1998, 98 (99).
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die grundsatzliche Kritk am dogmatischen Ansatz, die im folgenden
erlautert wird, bestehen.

3. Dogmatische Kritik in der Literatur

Karsten Schmidt sieht das Hauptproblem in der Differenzierung zwischen
Konzern- und allgemeinem Verbandsrecht und kritisiert eine Verselbstan-
digung des Unternehmensbegriffes auf der Rechtsfolgenseite®. Die
Unternehmensdebatte sei von der Konzernhaftung wegen der qualifi-
zierten Beeintrachtigung einer Gesellschaft zu trennen und nur
anwendbar, wo es nach Sinn und Zweck auf den Konflikt kollidierender
Unternehmensinteressen ankommt®C. In den Fallen des qualifizierten fak-
tischen GmbH-Konzerns sei in keinem Fall die Haftung ausgeschlossen,
wenn die Tatigkeiten, die hier auf mehrere Gesellschaften verteilt wurden,
in einem einzelnen Unternehmen gebindelt waren>l. Folglich sei die
Unternehmenseigenschaft nur die Begehungsweise, nicht aber die tat-
bestandsmaRige Voraussetzung der Haftung®>2. Daher sei es verfehlt, den
Zugang zur Konzernhaftung Uber die extensive Definition des Unter-
nehmensbegriffes zu suchen, vielmehr seien die allgemeinen Regeln des
Gesellschaftsrechts, z. B. die gesellschaftiche Treuepflicht, zu
berlicksichtigen>3.

4. Stellungnahme: ,Roma locuta, causa finita“

Auf der anderen Seite kann davon ausgegangen werden, daf aufgrund
der gefestigten Rspr. eine abrupte Abkehr vom Unternehmensbegriff nicht
in Betracht gezogen wird>4. Insoweit gilt ,Roma locuta, causa finita“ — trotz
der dogmatischen Bedenken. Eine Verdrangung der bisher herrschenden
Lehre wird dann nur gelingen, wenn diese Uberlegen ist. Selbst Schmidt
sieht nicht das Urteil selbst, sondern nur die Ausfihrungen in den
Entscheidungsgriinden fur die unternehmerische Praxis als bedrohlich
ans>. Ein Unterschied kann sich daher nur ergeben, wenn die Wertungen
von Schmidt die Interessenlage besser bertcksichtigen. Schmidt will die
Konzernherren hinsichtlich ihrer Haftung nicht schlechter stellen wie nach
allgemeinem Gesellschaftsrecht, wahrend die herrschende Lehre
Wertungswiderspriiche innerhalb des Konzernrechts vermeiden will. Diese

49 K.Schmidt AG 1994, 189 (195).

50 K.Schmidt GesellschaftsR § 17 | 2 ¢ (S. 499); ders. AG 1994, 189 (191).
51 vgl. Lutter ZIP 1985, 1425 (1435); Priester ZGR 1993, 512 (525).

52 K.Schmidt AG 1994, 189 (194); ebenso Kibler NJW 1993, 1204 (1205).

53 K.Schmidt AG 1994, 189 (190); Knobbe-Keuk DB 1992, 1461 (1463); Hoffmann-
Becking 59. DJT S. R 8 (R 27); vgl. Baumbach/Hueck/Zdllner GmbHG Anh.
KonzernR Rn 11; K.Schmidt GesellschaftsR § 17 | 2 d (S. 500).

54 T.Raiser ZGR 1996, 458 (463).
55 K.Schmidt in: Hommelhoff/Stimpel/P.Ulmer S. 109 (111).



-9-
beiden Gesichtspunkte sind ahnlich berechtigt®®. Wenn somit das
Konzernrecht als Ansatzpunkt gebilligt wird, besteht auch keine Alternative
zur Anwendung des Unternehmensbegriffes®’.

c) Ergebnis

Die dogmatischen Bedenken von Schmidt kénnen somit nicht tiberzeugen.

B. Offentlich-rechtliche Koérperschaft als Unternehmen

Fraglich ist, wie der Unternehmensbegriff zu definieren ist, wenn ein
offentlich-rechtlicher Trager statt einer juristischen Person des Privatrechts
einen entscheidenden Einflu ausubt. Hierbei ist wiederum zwischen
herrschenden und abhéngigen Unternehmen zu differenzieren.

l. 6ffentliche Korperschatft als herrschendes Unternehmen

Offentliche Korperschaften konnten hinsichtlich ihrer Unternehmenseigen-
schaft in besonderer Art und Weise zu behandeln sein.

1. Anwendbarkeit des Konzernrechts

Fraglich ist, ob fur offentliche Korperschaften das Konzernrecht Gberhaupt
Anwendung findet.

a) ,VEBA-Urteil"

Im VEBA-Urteil stellte der BGH klar, daf? konzernrechtliche Vorschriften

auch fur die offentliche Hand gelten®8. Das Geféahrdungspotential einer

Beteiligung der offentlich-rechtlichen Korperschaft sei dem eines Privat-
manns gleichzusetzen, da sich auch hier fur die privaten Aktionére die
Gefahr der Aufopferung des Unternehmensziels ergeben kann>°.

b) Ablehnung der Unternehmenseigenschaft

Das Schrifttum lehnt demgegeniber teilweise eine Qualifizierung einer
Kdrperschatft des oOffentlichen Rechts als Unternehmen ab.

aa) Sonderstellung des offentlichen Rechts

(1) Teilweise wird eingewandt, dafld der Gesetzgeber sich durch § 15
AktG gegen die Einbeziehung o6ffentlicher Korperschaften in den
Konzernbegriff ausgesprochen habe, da er um die Beteiligungen des

56 T.Raiser ZGR 1995, 156 (160); Hommelhoff ZGR 1994, 395 (400); Krieger ZGR
1994, 375 (378).
57 Emmerich GmbHR 1987, 213 (215); Siegels S. 265.
58 BGH v. 13.10.1977 BGHZ 69, 334 (338); vgl. LG Essen v. 27.1.1976 AG 1976,
126 (Vorinstanz); LG Kdln v. 30.1.1976 AG 1976, 244 ,Lufthansa“; Lutter/Hommelhoff
Anh. 8 13 Rn 4; Rowedder/Koppensteiner Anh. § 52 Rn 8; Reinhardt/Schultz Rn 624.
59 BGH v. 13.10.1977 BGHZ 69, 334 (339); KK/Koppensteiner §15 Rn 41;
Wirdinger 8§ 7511 1 (S. 359).

-9-



-10 -
Staates wufdte, ohne diese zu regeln®0. AuRerdem bleibe auch die privat-

rechtlich organisierte Wirtschaftstatigkeit weiterhin Bestandteil des 6ffent-
lichen Rechts, da der Staat seine rechtsstaatliche Verantwortung auch
gegenuber Tochtergesellschaften zu realisieren und diese zu kontrollieren
hatél. Daher begriinde das offentliche Recht eine Sonderstellung und
habe Vorrang vor dem Privatrecht®2,

(2) Gegen diese Argumentation ist einzuwenden, dald in den meisten
Fallen der fraglichen Korperschaften gar keine Sonderrechte eingerdumt
werden sollen83. Ferner gibt es keine Befugnis des Staates, die von ihm
selbst gesetzten Rechtsnormen zu durchbrechen. Aus diesem Grund
bleibt das allgemeine Gesellschaftsrecht anwendbar, wenn der Staat nicht
selbst die Durchbrechung (wie z. B. in 88 394, 395 AktG) vorschreibté4.

(3) Ein genereller Vorrang des offentlichen Rechts ist somit abzulehnen.

bb) andere Bewertung aufgrund der Gemeinwohlbindung?

(1) Andere wenden ein, dafd aufgrund der Bindung der 6ffentlichen Hand
an das Gemeinwohl, insbesondere bei kommunalen Eigengesellschaften
der Daseinsvorsorge, der Unternehmensbegriff nicht anzuwenden sei¢>.

(2) Dagegen spricht, dal3 nur dann, wenn die Schutzzwecke des Gesell-
schaftsrechts erfillt sind, dieses Uberhaupt als ein Mechanismus benutzt
werden kann, der politische Vorgaben in privatrechtliche Formen
umsetzt®6. Darliber hinaus kann auch eine Uberindividuelle und gemein-
wohlorientierte Tatigkeit nicht zu Lasten einzelner Blrger ausgeubt
werden, da das offentliche Wohl die Gefahrdungslage des abhé&ngigen
Unternehmens nicht vermindert, sondern vielleicht sogar aufgrund politisch
gewollter Sozialtarife erhoht¢?.

(3) Damit ist ein sachlicher Grund fir eine unterschiedliche Behandlung
von gemeinwohlorientierten Unternehmen nicht ersichtlich®8. Das Konzern-

recht ist also umfassend anzuwenden.

60 Rittner FS Flume Il S. 241 (247).
61 Ehlers JZ 1990, 1089 (1093); Stober NJW 1984, 449 (445).
62 Luchterhandt ZHR 132, 149 (166); Brohm NJW 1994, 281.
63 Wiirdinger DB 1976, 613 (615); Schén ZGR 1996, 529 (435).
64 T.Raiser ZGR 1996, 458; Schon ZGR 1996, 429 (448); Emmerich/Sonnenschein
§ 2 IV 2 (S. 34); Weimar ZGR 1992, 447 (481); Lutter/Timm BB 1978, 836 (838).
65 Borggrafe DB 1978, 1433 (1436).
66 Wiedemann § 2 Il 2 d aa(S. 129); Schén ZGR 1996, 429 (431).
67 BGH v. 13.10.1077 BGHZ 69, 334 (340); KK/Koppensteiner § 15 Rn 44; Kropff
ZHR 144, 74 (77); Engellandt S. 40; Emmerich AG 1976, 225 (226).
68 paschke ZHR 152, S. 263 (266); T.Raiser ZGR 1996, 458 (463); Lutter/Timm BB
1978, 836 (840).
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cc) gleicher Schutz durch 6ffentliches Recht

Eine andere Bewertung ergibt sich aber, wenn das offentliche Recht den
Schutzauftrag ebenso erfillen kann wie das Gesellschaftsrecht. Teilweise
wird behauptet, dal3 6ffentlich-rechtliche Vorschriften generell ein schadi-
gendes Verhalten verbieten wiirden®. Dem ist entgegenzusetzen, daf}
den Geschéadigten haufig kein Ersatzanspruch zur Verfiigung steht, da der
Anspruch aus 8§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG Verschulden voraussetzt und
nicht bei bloRen riskanten wirtschaftlichen Geschéaften eingreift’®. Anderes
gilt allerdings fur kommunale Eigengesellschaften ohne aul3enstehende
Aktionare, wenn ein Glaubigerschutz aufgrund gesetzlich angeordneter
Betriebspflicht nicht erforderlich ist’l. Fir diesen Fall bedarf es aus teleolo-
gischen Griinden nicht des Konzernrechts.
c) anwendbare Vorschriften

Bedenken bestehen insoweit, als dal3 nicht alle Bestimmungen des
Konzernrechts, wie z.B. die Haftung gesetzlicher Vertreter gem. 88 309 II,
317 Il AktG, fur offentliche Unternehmen nicht anwendbar sind und somit
die offentliche Korperschaft nicht in jeder Hinsicht einer privaten Gesell-
schaft gleichzustellen ist’2. Ferner ist ein 6ffentliches Interesse nicht per se
ein aliud zu dem privaten Interesse’3. Demzufolge kdnnen einige Normen
des Konzernrechts nicht angewandt werden.

(1) Teilweise wird aber auch vorgeschlagen, nur von Fall zu Fall
konzernrechtliche Normen, insbesondere § 117 AktG sowie die
allgemeinen Bestimmungen des Gesellschaftsrechts, anzuwenden’4.

(2) Gegen diese Auffassung spricht, daf3 sie eine Zurickwendung hinter
das VEBA-Urteil darstellt und eine unnétige Umorientierung erzwingt, die
nicht notwendig ist, da die Anwendung der gesellschaftlichen Treuepflicht
zu &ahnlichen Ergebnissen fuhrt’>. Ein Unterschied ergibt sich haupt-
sachlich in der Beweislastverteilung fiir das Vorliegen eines Konzerns.

Aufgrund der Gefahrdung der Glaubiger ist aber die generelle Anwendung

69 Naendrup S. 131; Borggrafe DB 1978, 1433 (1438).

70 KK/Koppensteiner § 15 Rn 45; Haesen S. 27; Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433 (439);
vgl. Kropff ZHR 144, 74 (76).

1 Brauksiepe BB 1966, 869 (872); Wiedemann/Martens AG 1976, 232 (235) Fn. 52;
Naendrup S. 131; KK/Koppensteiner § 15 Rn 45; vgl. Adler/Diring/Schmaltz § 15
AktG Rn 12.

72 76llner AG 1978, 40 (43); Emmerich WirtschaftsR S. 220; Hohrmann S. 107;
KK/Koppensteiner § 15 Rn 51.

73 BGH v. 13.10.1977 BGHZ 69, 334 (339); Wiirdinger § 75 11 1 (S. 358).

74 76liner AG 1978, 40 (43); Zéliner ZGR 1976, 1 (31), Werner JuS 1977, 141 (143);
Wiedemann/Martens AG 1976, 232 (234); Berkemann S. 197.

> Raiser ZGR 1996, 458 (463).
-11 -



-12 -
des Unternehmensbegriffs vorzuziehen, weil dann die 6ffentliche Korper-

schaft fur die Unanwendbarkeit des Konzernrechts die juristische
Beweislast tragt’e.

d) Zwischenergebnis

Die offentliche Hand hat zumindest bei mehrfacher Beteiligung an
Gesellschaften Unternehmenseigenschatft.

3. Konzernkonflikt bei einfacher Beteiligung der Kdrperschatft

Ein Konzernkonflikt kénnte auch bei der Beteiligung der offentlichen Hand
an nur einer Gesellschaft vorliegen.

a) Das VW-Urteil

Nach der neuen Rspr. ist fur Koérperschaften offentlichen Rechts auch

dann die Unternehmenseigenschaft zu bejahen, wenn nur ein Unter-
nehmen beherrscht wird??. Zuvor wurde bereits in der Literatur fur solche
Falle eine einfache Beteiligung als ausreichend erachtet’®. Im Gegensatz
Privatmann sei die offentliche Hand stets Uber das wirtschaftliche Interesse
hinaus an das 6ffentliche Wohl gebunden?®.

b) ablehnende Meinung

Teilweise wird die entgegenstehende Auffassung vertreten, dal3 auch bei
offentlichen Unternehmen eine Beteiligung an mehreren Gesellschaften
notwendig ist. Dies wird damit begriindet, dal3 bereits im Gesetz zwischen
einfachen und Unternehmensaktionar unterschieden wird und daher eine
einfache Beteiligung den Gesellschafter nicht zum Unternehmen maches®°.
c) Stellungnahme

Das Grundbild des Aktienrechts besteht darin, ein Unternehmen fiur die
Gesellschaft und die Aktiondre gewinnbringend zu betreibengl. Bei einer
einfachen Beteiligung ist es moglich, dal3 das unternehmerische Ziel
zugunsten des offentlichen Auftrags vernachlassigt wird. Dann besteht
auch hier aufgrund des Spannungsfeldes zwischen aufRer6konomischen
und wirtschaftlichen Zielen die Mdoglichkeit eines Konzernkonflikts82,

76 KK/Koppensteiner § 15 Rn 52.
7T BGH v. 17.3.1997 DB 1997, 1121 (1122); interessanterweise war dieses
Grundsatzurteil gar nicht erforderlich, da die Vorinstanz (OLG Braunschweig v.
27.2.1996 ZIP 1996, 875 (877)) die Unternehmenseigenschaft bereits nach der
bisherigen Rspr. rechtsfehlerfrei bejaht hat.
78 Scholz/Emmerich Anh. KonzernR Rn 32, 33; T.Raiser ZGR 1996, 458 (464);
Paschke ZHR 152, 263 (268); Hachenburg/P.Ulmer Anh. § 77 Rn 22; Koppensteiner
ZGR 1979, 91 (99).
79 Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433 (442); Paschke ZHR 152, 263 (269); Engellandt S.
41.
80 76llner ZGR 1976, 1 (25); Adler/Diiring/Schmaltz § 15 Rn 14.
81 Emmerich AG 1976, 225; Wiirdinger § 75 Il 1 (S. 358); Berkemann S. 197; Schén
ZGR 1996, 429 (438).
82 BGHv. 17.3.1997 DB 1997, 1121 (1122); T.Raiser ZGR 1996, 458 (465).
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SchlieBlich 1&R3t sich argumentieren, daf3 kleinere Gemeinden, die nur eine
einzige Gesellschaft betreiben, mit grol3eren gleichgestellt werden und
somit die Gleichbehandlung der Gemeinden gesichert wird83. Somit ist der
Rechtsprechung zuzustimmen. Dabei ist aber zu berlcksichtigen, dal3 in
den meisten Fallen diese Erweiterung kaum relevant sein wird, da schon
der Besitz von Eigenbetrieben oder Anstalten bereits zur anderweitigen
Interessenbindung gentigté4.

ll. Die Kérperschaft als abhéngiges Unternehmen

Fraglich ist, ob die o6ffentliche Kdrperschaft auch ein abhangiges Unter-
nehmen sein kann. Die Rspr. erklarte dies fur unzuldssig, da eine Unter-
werfung unter eine private Fremdsteuerung den gesetzlich
vorgeschriebenen unmittelbaren EinfluR des Landes (und damit die
verfassungsrechtlich gebotene Bindung an die demokratische Willens-
bildung) aufgebe®. In der gesellschaftsrechtlichen Literatur wird teilweise
danach differenziert, inwieweit die Aufgabe eine Anbindung an den
Hoheitstrager erfordert®s. Zumindest fir einen GrofR3teil der offentlichen
Unternehmen ist damit aber eine Abhangigkeit ausgeschlossen.

C. Auswirkungen auf andere Unternehnmenstrager

Nach den vorherigen Ausfihrungen besteht eine besondere Gefahr, wenn
der Gesellschafter nicht-wirtschaftliche Zwecke fordert, da nicht generell
ausgeschlossen werden kann, dal3 das eigentliche Gesellschaftsinteresse
gefahrdet wird®’. Legt man dieses Bild zugrunde, kénnte diese Definition
des Unternehmensbegriffes weitreichende Auswirkungen auf andere
Unternehmenstrager haben. Dies ist im folgenden zu untersuchen.

|. BGB-Gesellschaft und Stimmrechtskonsortien

Die BGB-Gesellschaft ist aufgrund der Rechtsformunabhangigkeit des
Konzernrechts nach den gleichen Vorschriften wie fiir die AG zu behan-
deln®, Im folgenden werden einige Zweifelsfalle der BGB-Gesellschaft
diskutiert.

83 T.Raiser ZGR 1996, 458 (463).
84 Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433 (442); vgl. BGH v. 19.9.1988 BGHZ 105, 168.
85 LAG Berlin v. 27.10.1995 AG 1996, 140 (142).
86 T.Raiser ZGR 1996, 458 (470).
87 vgl. Scholz/Emmerich Anh. KonzernR Rn 34; Rowedder/Koppensteiner Anh. § 52
Rn 8; T.Raiser ZGR 1996, 458 (464).
88 KGv. 6.4.1979 AG 1980, 78; T.Raiser § 51 Rn 7; Ruwe DB 1988, 2037.
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1. Das Aktionéarskonsortium

Ein Aktionarskonsortium ist eine BGB-Gesellschaft, deren Zweck darin
besteht, Beteiligungsmdoglichkeiten und EinfluBmaoglichkeiten bei der AG
koordiniert wahrzunehmen®9. Unproblematisch liegt ein Unternehmen vor,
wenn das Konsortium sich Uber die Verwaltung der Aktien hinaus wirt-
schaftlich betatigt®©. Bei einfacher Beteiligung hingegen wird das Konsor-
tium am Erfolg des Unternehmens interessiert sein. Da ein gegenlaufiges
Interesse — wie es bei der 6ffentlichen Korperschatt die offentlich-rechtliche
Aufgabenstellung ist — hier nicht besteht, ist folglich die Unter-
nehmenseigenschaft zu verneinen®l. Ein Interessenkonflikt kann aber
vorliegen, wenn ein Mitglied des Konsortiums unternehmerisch tatig ist und
die Gesellschaft majorisieren kann®2, Nur in solchen Fallen ist das Konsor-
tium als herrschendes Unternehmen einzustufen ist.

2. Gemeinschaftsunternehmen

Gemeinschaftsunternehmen sind solche, die sich in einem Abh&ngigkeits-
verhaltnis gegeniber zwei oder mehr an ihnen beteiligten Unternehmen
befinden®. Eine Auffassung verneint die Unternehmenseigenschaft, da
eine mehrfache Abhéngigkeit durch das Aktiengesetz ausgeschlossen
sei%4. Dagegen spricht aber, dal aus dem Singular des Wortlautes nicht
automatisch der Ausschlul der mehrfachen Beteiligung folgt®. Zudem ist
der grundlegende Interessenkonflikt auch bei der Beherrschung durch
mehrere Unternehmen in dhnlicher Weise gegeben?. Daher ist die Unter-
nehmenseigenschaft der herrschenden Gesellschaften zu bejahen?’.

3. Die abhangige BGB-Gesellschaft

Bei der abhangigen Personengesellschaft bestehen aufgrund der person-
lichen Haftung der Gesellschafter besondere Gefahren, die eine

89 LG Heidelberg AG 1998, 47 (48), Ruwe AG 1980, 21.

9 LG Heidelberg v. 24.9.1997 AG 1998, 47 (48); Janberg/Schlaus AG 1967, 33 (37);
Koppensteiner ZHR 131, 289 (292); Ruwe DB 1988, 2037; GHEK/Gefler § 15 Rn 39.

91 LG Heidelberg v. 24.9.1997 AG 1998, 47 (48).

92 LG Heidelberg v. 24.9.1997 AG 1998, 47 (48); vgl. Adler/Diiring/Schmaltz § 15
AktG Rn 11.

93 BGHv. 4.3.1974 BGHZ 62, 193.

94 vgl. GroRkommAKktG/Wiirdinger § 18 Anm. 8; Koppensteiner ZHR 131, 289 (299);
Schweda DB 1974, 1993 (1995); Luchterhandt ZHR 132, 149 (164).

9 Ruwe DB 1988, 2037 (2039); GeRler FS Knur S. 145 (161).

9% BGH v. 4.3.1974 BGHZ 62, 193 (197); OLG Karlsruhe v. 30.5.1972 DB 1972,
1572; Ruwe DB 1988, 2037 (2040).

97 BAG v. 18.6.1970 BAGE 22, 390 (394); BGH v. 4.3.1974 BGHZ 62, 193; OLG
Karlsruhe v. 30.5.1972 DB 1972, 1572; Gel3ler FS Knur S. 145 (161); Haesen S. 52.
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vorgehende Zustimmung aller Gesellschafter notwendig machen®. Die
Glaubiger werden durch die aktienrechtlichen Vorschriften geschiitzt®°.

Il. Holdinggesellschaft

Bei einer Holding ist zwischen der einfachen und der mehrfachen Beteili-
gung an anderen Unternehmen zu unterscheiden.

1. Mehrfache Beteiligung

Eine Holding ist nach den normalen Grundsatzen Unternehmen, wenn sie
an mindestens zwei Gesellschaften beteiligt ist100.

a) andere Bewertung bei Betriebsaufspaltung?

Eine andere Auffassung wurde gelegentlich fir die Falle der Betriebsauf-
spaltung vertreten. Wenn der Mehrheitsgesellschafter bei Besitz- und
Betriebsgesellschaft identisch ist, soll nach einer Auffassung kein
Konzernkonflikt vorliegen, da der Gesellschafter seine Interessen typi-
scherweise ausschlieflich Gber die Betriebsgesellschaft wahrnehme101,

b) Kritik

Dagegen spricht, dal rein begrifflich aufgrund der mehrfachen Beteiligung
ein Konzernsachverhalt vorliegen kann02, Ferner kann die Betriebs-
aufspaltung kann fir die Glaubiger ein abstrakt gefahrlicher Tatbestand
sein1%, Daher ist nicht die Unternehmenseigenschaft abzulehnen, sondern
nur fraglich, ob eine Haftung aufgrund nachteiliger EinfluBhahme &ahnlich
des qualifiziert faktischen Konzerns méglich ist104,

c) GmbH & Co. KG

Nach denselben Regeln die GmbH &Co. KG zu beurteilen. Sie ist mangels

des Interessenkonfliks kein Konzern, wenn ihre einzige Funktion in der
Geschaftsfihrung liegt10s,

98 vgl. §§ 109, 119 HGB; Emmerich AG 1991, 303 (309); Emmerich/Sonnenschein
§27 11 2 (S. 438).
99 Emmerich/Sonnenschein § 27 Il 2 (S. 438); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht § 43
1l 4 b (S. 1294).
100 wiedemann/Martens AG 1976, 197 (201); KK/Koppensteiner § 15 Rn 35, Ruwe
AG 1980, 21 (22); Lutter FS Steindorff S. 125 (128); Kraft/Kreutz B V 2 (S. 58).
101 Mayer DStR 1992, 791 (792); T.Raiser § 56 Rn 4.
102 Hachenburg/P.Ulmer Anh. § 77 Rn 155; Wiedemann ZIP 1986, 1293 (1301);
Roth/Altmeppen Anh. § 13 Rn 9.
103 yvgl. BGH v. 9.10.1986 ZIP 1987, 169 (170); P.Ulmer ZHR 148, 391 (398);
G.Raiser NJW 1995, 1804.
104 Bejahend: Sigle: in Hommelhoff/Stimpel/P.Ulmer S. 167 (172); Wiedemann ZIP
1986, 1293 (1303); G.Raiser NJW 1995, 1804; verneinend: Priester ZIP 1986, 137
(145); Hachenburg/P.Ulmer Anh. 8 77 Rn 155.
105 BSG v. 27.9.1994 AG 1995, 279 (282); Mayer DStR 1992, 791 (793);
MUHbGmbH/Decher § 69 Rn 28; Rowedder/Koppensteiner Anh. § 52 Rn 8; P.Ulmer
NJW 1986, 1579 (1585).

- 15 -



-16 -
2. Eindimensionale Holding

Umstritten ist die Unternehmenseigenschatft einer sogenannten eindimen-
sionalen Holding, die an einer Gesellschaft beteiligt ist.

a) keine Unternehmenseigenschatft der eindimensionalen Holding

Einige meinen, eine Unternehmenseigenschatft sei aufgrund der einfachen
Beteiligung ausgeschlossenl%, Es liege gerade kein Mehrheits-
Minderheitskonflikt vor, weil auch die Holding nur am Florieren des
Unternehmens interessiert seil®’. Dann ware die Zwischenschaltung einer
Holding das geeignete Mittel, die Haftung auf das unternehmerische
Vermogen zu begrenzenl0g,

b) Eindimensionale Holding als Unternehmen

Die Gegenauffassung halt auch eine mittelbare Beteiligung zur Bejahung
der Unternehmenseigenschaft fiir ausreichend10°.
c) Stellungnahme

Bei der Qualifizierung der Holding ist zu differenzieren.

aa) eindimensionale Holding mit vermittelter Beteiligung
Die Annahme der ersten Auffassung geht fehl, wenn die Holding oder ein
Privatmann Uber eine Zwischenholding mehrere Enkelgesellschaften leitet,
da gerade dann — trotz formaler Beteiligung der Holding an nur einer
Gesellschaft — genau die gesetzliche Konfliktlage entsteht!10, Folglich ist
die Zwischenholding Unternehmen.

bb) keine Vermittlung weiterer Beteiligungen
Die Holding, die tatsachlich nur an einer Gesellschaft beteiligt ist, ist
dagegen anders zu beurteilen. Die bloRe Moglichkeit einer anderweitigen
Beteiligung reicht nicht fir die Annahme eines Unternehmens aus, weil
auch jeder Privataktionar dies tun kann1il, Teilweise wurde aber mit RUck-
sicht auf das Verbot wechselseitiger Beteiligung gem. § 71 d S. 2 AktG; 88
30, 33 GmbHG angenommen, dal3 auch hier ein Unternehmen vorliege112.
Die Anwendung des Verbots der wechselseitigen Beteiligung kann aber
statt Gber den Unternehmensbegriff Gber die sachgerechte Normaus-

106 v/gl. Hachenburg/P.Ulmer Anh. § 77 Rn 115; Priester ZIP 1986, 137 (144);
Stimpel ZGR 1991, 144 (157).

107 OLG Saarbriicken v. 12.7.1979 AG 1980, 26 (28); KK/Koppensteiner § 15 Rn 35;
Wiedemann/Martens AG 1976, 197 (201); Lutter/Timm BB 1978, 836 (837).

108 Assmann 100 Jahre GmbHG S. 657 (713); P.UImer NJW 1986, 1579 (1586).

109 | ytter ZHR 151, 444 (452); Sigle in: Hommelhoff/Stimpel/P.Ulmer S. 167 (172);
Roth/Altmeppen Anh. 8 13 Rn 8; Ehlke DB 1986, 523 (527), Greitzhaus GmbHR
1989, 455; MUiHbGmbH/Decher § 69 Rn 27.

110 Ruwe DB 1988, 2037 (2038); T.Raiser § 51 Rn 6; Greitzhaus GmbHR 1989, 455
(456); Lutter in: Holdinghandbuch A 35; Scholz/Emmerich Anh. KonzernR Rn 31;
Lutter/Hommelhoff Anh. § 13 Rn 4; MUHbAG/Krieger § 68 Rn 9.

111 Holding-Hb./Lutter A 35.
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legung geltst werden13, In dieser Konstellation ist es also nicht notwendig,

den Unternehmensbegriff zur Begriindung heranzuziehen.

3. Ergebnis

Nur wenn eine Holding keine weiteren Beteiligungen vermittelt, ist sie nicht
Unternehmen.

lll. Idealvereine

Probleme stellen sich auch im Bereich von Idealvereinen hinsichtlich der
Anwendung des Unternehmensbegriffs. Im folgenden wird nur vom herr-
schenden Verein ausgegangen, da der abhéngige Verein mit Ricksicht
auf 88 32, 38, 39 BGB selten ist!l4. Der herrschende Verein soll am
Beispiel eines Bundesligaklubs dargestellt werden, der seine
Lizenzspielerabteilung ausgegliedert hat11s.

1. Vereinsrechtliche Zulassigkeit

Dazu miufte ein Bundesligaklub in Form des Idealvereins Uberhaupt
zulassig sein.

a) keine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit

Dann durfte keine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit vorliegen. Unter einem
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ist eine planméaRige, dauernde Tatigkeit
zu verstehen, die nach aul3en gerichtet auf den Erwerb vermodgenswerter
Vorteile abzieltl16, FuRballvereine kdnnen aufgrund ihrer Transferent-
schadigungen?, ihres Umsatzes!!® und Personaleinsatzes wenigstens als
~mittlere Industriebetriebe" angesehen werden!19,

b) Nebenzweckprivileg

Fur einen Fullballverein kbnnte aber das Nebenzweckprivileg eingreifen.
Das ist der Fall, wenn der Verein einen ideellen Hauptzweck hat, aber im
Rahmen dieses Hauptzwecks wirtschaftliche Ziele verfolgt20. Dann muf3

12 ytter ZHR 151, 444 (452); ders. FS Steindorff S. 125 (129).
113 Holding-Hb./Lutter A 35; Rowedder/Koppensteiner Anh. § 52 Rn 8.
114 Emmerich/Sonnenschein § 29a 1 2 a (S. 458).
115 Momentan sind eher Ausgliederungen im Bereich des Merchandising zu
beobachten: so hat Eintracht Frankfurt eine Vermarktungs-GmbH mit dem Verein als
alleinigen Gesellschafter gegriindet, vgl. Kicker Nr. 31/1998 (9.4.1998), S. 27;
allerdings schlug Anfang dieses Monats die DG Bank ein Konzept vor, mit dem durch
Ausgliederung der Lizenzspielerabteilungen die Bundesligaklubs im August 1999 an
die Borse gehen sollten, vgl. Kicker Nr. 46/1998 (2.6.1998) S. 51.
116 Knauth JZ 1979, 339 (340); Kraft/Kreutz J | 2 b aa (S. 263)
117 Der Transfer von Stefan Effenberg zu Bayern Miinchen bringt Ménchengladbach
ca. 8 Millionen ein (plus 5,5 Millionen gespartes Gehalt), vgl. Kicker Nr. 40/1998
(11.5.1998), S. 49; die festgeschriebene Ablésesumme fiir Krassimir Balakov (VfB
Stuttgart) liegt sogar bei 70 Millionen, vgl. Kicker Nr. 46/1998 (2.6.1998), S. 53.
118 |n der Saison 1995/1996 betrug der Umsatz in der Ersten Bundesliga 650
Millionen, vgl. Schad S. 252.
119 schon Heckelmann AcP 179, 1 (2), Hopt BB 1991, 778 (779).
120 BGH v. 30.11.1954 BGHZ 15, 315 (319); BGH v. 29.9.1982 BGHZ 85, 84 (93);
Staudinger/Weick § 21 Rn 12.
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der groRere Teil der Tatigkeit unmittelbar der ideellen Zweckverfolgung
dienen, die Nebentatigkeit also funktional untergeordnet sein12l, Der
Status als Idealverein kénnte sich daraus ergeben, dal3 in der Férderung
des Breitensports ein ideeller Zweck gesehen werden kann. Dagegen laf3t
sich aber einwenden, dal3 die Einnahmen der Bundesligavereine gerade
nicht diesem satzungsgemalflen Idealzweck, sondern vielmehr der Erhal-
tung der BerufsfuRballabteilung dienen122, Ferner ist zu bericksichtigen,
daR die Vereinstatigkeit auch nicht ideell zu Gberh6hen ist, da ansonsten
z.B. auch Privatschulen oder Sekten unter das Nebenzweckprivileg fallen
wirden23, Daher ist eine Einordnung der Bundesligavereine unter das
Nebenzweckprivileg dulRerst schwierig.

c) Schluf¥folgerungen

Aufgrund dieser Entwicklung pladieren bereits viele dafur, dal3 die
Bundesligavereine in die Rechtsform der Kapitalgesellschaft zu tber-
fihren124, Andere wollen stattdessen die Rechtsform des Vereins bei-
behalten, aber einige Grundsatze des Vereinsrechts modifizieren, z. B. die
volle Rechnungslegung, das Anbringen von Grundkapital oder die Verant-
wortlichkeit der Geschéftsleiter analog § 93 AktG einflihren125, Eine
grundlegende Anderung kann aber nur vom Gesetzgeber erwartet
werden26, Bis dahin ist rechtstatsachlich weiter davon auszugehen, daf
Bundesligavereine den Charakter eines Idealvereins haben.

2. Konzernrecht und Vereinsrecht

Beim herrschenden Verein stehen Vereins- und Konzernrecht in einem
engen Zusammenhang. Daraus folgt eine im folgenden darzustellende
teleologische Zweckbestimmung des Unternehmensbegriffes.

a) Die konzernrechtliche Betrachtung des BGH im ADAC-Urtell

Der BGH hat im ADAC-Urteil auch auf den Verein, der an mehreren

Gesellschaften beteiligt war, den bekannten Unternehmensbegriff ange-
wandt und kam so zu einer konzernrechtlichen Zurechnung?”.
b) Vereinsrechtliche Betrachtung

Fraglich ist aber, ob durch die konzernrechtliche Zurechnung die Stellung
eines Idealvereins aufgegeben wird. Dann ware der Verein ein

121 OLG Celle v. 26.8.1991 Rechtspfleger 1992, 66 (67); K.Schmidt GesellschaftsR §

23 1l 3 d (S. 677); Reichert/van Look Rn 131; Wiedemann § 2 | 2 b (S. 100);

Heckelmann AcP 179, 1 (22); Malatos S. 66; MUKo/Reuter 88§ 21, 22 Rn 19.

122 Malatos S. 66.

123 K Schmidt GesellschaftsR § 23 111 3d (S. 677).

124 Malatos S. 78; Heckelmann AcP 179, 1 (54); Hopt BB 1991, 778 (784).

125 K Schmidt AcP 182, 1 (20).

126 v/gl. K.Schmidt AcP 182, 1 (29).

127 BGH v. 29.9.1982 BGHZ 85, 84 (90); dazu K.Schmidt Verbandszweck S. 128.
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unzulassiger Wirtschaftsverein, gegen den die Verwaltungsbehdrden gem.
§ 22, 43 1l BGB einschreiten kdnnen.

aa) Die Auffassung des BGH
Die Rspr. will die Tatigkeit der abhangigen Gesellschaft dem Verein nicht
zurechnen, da das abhangige Unternehmen ein selbstédndiges Rechts-
subjekt sei, dessen Tatigkeit nicht als eine des Vereins zu qualifizieren
warels,

bb) Kritik in der Literatur
Teile der Literatur haben diese ausschliefllich konzernrechtliche
Betrachtung kritisiert. Sie wollen die Tatigkeit der ausgegliederten Gesell-
schaft dem Verein als erwerbswirtschaftliches Handeln direkt zurechnen,
auller wenn diese vom Nebenzweckprivileg gedeckt ist129,

cc) Stellungnahme
Auszugehen ist vom Zweck des § 22 BGB. Damit soll erreicht werden, daf3
die Normativbedingungen des Gesellschaftsrechts nicht durch das
Vereinsrecht unterlaufen werden20,

(1) Bei der Ausgliederung bestehen Gefahren fur die Mitbestimmung
der Vereinsmitglieder, da die ausgegliederte Gesellschaft schwerlich zu
kontrollieren ist31,

(2) Ferner ist es moglich, dald der Verein aufgrund fehlender Mindest-
kapitalausstattung nicht in der Lage ist, die Forderungen der Glaubiger zu
befriedigen. Die Rspr. argumentiert, dal3 die fehlende Mindestkapital-
ausstattung durch die Méglichkeit der Inanspruchnahme der personlichen
Haftung des Vereinsvorstandes nach konzernrechtlichen Vorschriften
ausgeglichen werdel32, Dagegen spricht aber wiederum, daf nicht sicher-
gestellt ist, dal3 der Vorstand des Vereins seiner Nachschul3pflicht gem. §
302 AktG nachkomme13s,

(3) Wenn man mit dem BGH die konzernrechtliche Haftung ausreichen
lankt, mul3 der Unternehmensbegriff auch bei einer einzigen Beteiligung
eingreifen, da sonst die konzernrechtlichen Anspriiche nicht greifen

128 BGH v. 29.9.1982 BGHZ 85, 84 (88); Palandt/Heinrichs § 21 Rn 3; Hemmerich
BB 1983, 26.
129 Flume AT I/2 § 4 1l 2 (S. 113); Soergel/Hadding §§ 21,22 Rn 40; K.Schmidt AcP
182, 1 (20); Staudinger/Weick § 21 Rn 12; Reuter ZIP 1984, 1052 (1060).
130 BGH v. 14.7.1966 BGHZ 45, 395 (397); BGH v. 29.11.1956 BGHZ 22, 240 (244);
Heckelmann AcP 179, 1 (26).
131 BGH v. 5.6.1975 BGHZ 65, 15; K.Schmidt Verbandszweck S. 128; Reichert/van
Look Rn 112a.
132 OLG Diisseldorf v. 11.12.1978 Rechtspfleger 1979, 259; Hemmerich BB 1983, 26
(28); Heckelmann AcP 179, 1 (28).
133 Emmerich/Sonnenschein § 29a | 3 (S. 461); K.Schmidt AcP 182, 1 (11).
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wirden34, Aus teleologischen Gesichtspunkten ist daher auch die Beteili-

gung eines Vereins an einer einzigen Gesellschaft ausreichend zur
Bejahung seiner Unternehmenseigenschaft. Im Regelfall wird also der
Bundesligaverein nach konzernrechtlichen Gesichtspunkten fiir seine aus-
gegliederte Lizenzspielerabteilung die Haftung Gbernehmen miissenlss.
Die weiteren vereinsrechtlichen Probleme sind nicht an dieser Stelle zu
behandein.

V. Stiftungen

Wenn Stiftungen sich an anderen Unternehmen beteiligen, spricht man
von Unternehmensstiftungen3. Dazu gehéren alle Stiftungen, die selbst
ein Unternehmen betreiben, die personlich haftende Gesellschafter einer
OHG oder KG sind oder die auf ein Unternehmen unmittelbar oder mit-
telbar einen beherrschenden Einflul austiben kénnen137.

1. Stiftung als herrschendes Unternehmen

Zunachst ist zwischen stiftungsrechtlicher Zulassigkeit und konzernrecht-
lichen Auswirkungen zu unterscheiden.

a) Zulassigkeit einer Unternehmensstiftung

Fraglich ist, ob eine unternehmensverbundene Stiftung zulassig ist.

aa) uneingeschrankte Zulassigkeit
Teilweise wird mit dieser Ausnahme von einer uneingeschrénkten
Zulassigkeit einer Unternehmensstiftung ausgegangeni3s,

bb) analoge Anwendung des Vereinsrechts
Eine Gegenauffassung lehnt eine solche Stiftung ab, aul’er wenn die
unternehmerische Tatigkeit sich in einem nur untergeordneten Neben-
engagement erschopfe und der Forderungszweck nicht anders zu
erreichen ist139, Das Vereinsrecht sei analog anzuwenden; ansonsten liege
ein Verstol3 gegen die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vor, weil
ein Verein die Grenzen des § 22 BGB zu beachten hat140,

cc) Stellungnahme
Gegen die letzte Auffassung spricht, dal3 bei einer Stiftung im Unterschied
zum Verein nicht eine nicht-wirtschaftliche Haupttatigkeit, sondern vielmehr

134 MiiKo/Reuter §§ 21, 22 Rn 33; Hemmerich BB 1983, 26 (29).
135 vgl. Hopt BB 1991, 778 (784); K.Schmidt GesellschaftsR § 23 Ill 3 d (S. 667).
136 Emmerich/Sonnenschein § 29a 1l 1 (S. 462); Schlinkert S. 30.

137 staudinger/Rawert v. § 80 Rn 84; Kronke S. 187; Palandt/Heinrichs v. § 80 Rn 11;
Flume AT I/2 84V 1 (S. 133); RGRK/Steffen v. 8 80 Rn 11.

138 geifart/Pollath § 13 Rn 12; Palandt/Heinrichs v. § 80 Rn 11; Schwintowski NJW
1991, 2736 (2737); Timm ZGR 1996, 247 (264).

139 MiiKo/Reuter v. § 80 Rn 6; Staudinger/Rawert v. § 80 Rn 110.
140 staudinger/Rawert v. § 80 Rn 94; MiiKo/Reuter v. § 80 Rn 6.
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der Stiftungszweck mafRgeblich ist14l, AuRBerdem war dem Gesetzgeber
eine unternehmerische Stiftung bekannt. In solchen Féllen des beredten
Schweigens bleibt mangels Regelungsliicke kein Raum fir eine
Analogiel42, Eine Diskussion fuhrt zu diesem Zeitpunkt nicht weiter, da
rechtstatsachlich die Unternehmensstiftung besteht!43, AuRerdem schran-
ken die 88 4 I c, 4 Il b StiftG NW die Zulassigkeit einer solchen Stiftung ein,
da keine Genehmigung erteilt werden darf, wenn das Vermdgen des Stif-
ters der gesetzlich vorgegebenen Kontrolle entzogen wird und die
Erteilung einer Genehmigung fir eine wirtschaftliche Stiftung in das
Ermessen der erteilenden Behdrde gestellt wird.

b) Konzernrechtliche Auswirkungen

Auch hier ist zwischen einfacher und mehrfacher Beteiligung zu unter-
scheiden.

aa) mehrfache Beteiligung
Immer wenn die Stiftung Uber ihren Zweck hinausgehende Aufgaben hat,
entsteht der typische Konzernkonflikt!44. Ein Vorrang des Stiftungsrechts
scheidet nach dem Rechtsgedanken des § 87 BGB aus, wenn dadurch die
Glaubiger und Minderheitsgesellschafter belastet werdenl4>. Die Stiftung,
die sich zur Forderung ihres Zweckes am Markt betétigt, muf3 folglich sich
nach den Regeln des Unternehmensrechts behandeln lassenl46. Zu
bedenken ist aber, dal3 das Unternehmensinteresse das Stiftungsinteresse
nicht vollkommen beseitigen darf. Daher ist de lege ferenda dartiber nach-
zudenken, ob die Stiftung nur Beteiligungen erwerben darf, die keine qua-
lifizierte Herrschaft zulassen!4’.

bb) einfache Beteiligung

(1) Nach dem LG Heidelberg besteht bei einfacher Beteiligung kein
Interessenkonflikt, da die Stiftung am wirtschaftlichen Wohlergehen des
Unternehmens interessiert seil48,

(2) Es ist aber zu beriicksichtigen, dal3 eine sogenannte Selbstzweck-
stiftung, deren Zweck sich ausschliel3lich in der Vermdgensverwaltung

141 K.Schmidt DB 1987, 261 (262); Timm ZGR 1996, 247 (265).
142 Berndt S. 32; Soergel/Neuhoff v. § 80 Rn 65; Kronke S. 210.

143 Kohl NJW 1992, 1922 (1923); Schwintowski NJW 1991, 2736 (2738);
Soergel/Neuhoff v. § 80 Rn 70.

144 Kronke S. 232; vgl. Seifart/Péllath § 13 Rn 6.

145 Schwintowski NJW 1991, 2736 (2740); Kohl NJW 1992, 1922 (1924);
Emmerich/Sonnenschein 8 29a 1l 3 (S. 464).

146 Kohl NJW 1992, 1922 (1924); Emmerich/Sonnenschein § 29a Il (S. 463);
Schwintowski NJW 1991, 2736 (2740); Staudinger/Rawert v. 8 80 Rn 119; Schlinkert
S. 97.

147 schwintowski NJW 1991, 2736 (2741).
148 | G Heidelberg v. 24.9.1997 AG 1998, 47 (48); Kohl NJW 1992, 1922 (1923).
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erschopft, unzulassig ist149. Aufgrund dieses Verbots ist die Stiftung von

einem vom Unternehmensinteresse divergierenden eigenen Zweck
gekennzeichnet!®0, Also liegt in der Stiftung selbst bereits immer die
konzerntypische Gefahrdungslage!®l. Folglich ware selbst im Falle einer
100%igen Beteiligung der Stiftung einer Gesellschaft aufgrund der diver-
gierenden Interesse ein Schutz der Glaubiger durch das Konzernrecht
notwendig52. Diese Ansicht stimmt mit den Grundgedanken des VW-
Urteils tberein und ist somit vorzuziehen.

2. Stiftung als abhangiges Unternehmen

Eine Stiftung als abhéngiges Unternehmen wird schwerlich anzunehmen
sein, da eine Beteiligung Dritter an ihr ausgeschlossen und ihre Zweckbe-
stimmung unabanderlich ist153.

V. Genossenschatften

Auch bei Genossenschaften ist zwischen herrschenden und abh&ngigen
Unternehmen zu differenzieren.

1. Genossenschaft als herrschendes Unternehmen

Eine Genossenschaft kann herrschendes Unternehmen sein, wenn der
zentrale Foérderzweck gem. § 1 Il GenG gewahrt bleibt1®4, Umstritten sind
allerdings solche Genossenschaften, in deren Tatigkeit sich in der Verwal-
tung des Beteiligungsbesitzes erschopft.

a) Unzulassigkeit der Halte- und Pachtgenossenschaften?

Solche Halte- oder Pachtgenossenschaften werden teilweise als unzulas-
sig angesehen, weil sie ihren Forderauftrag gegenuber ihren Mitgliedern
nur mittelbar austiben, was gegen 8§ 1 | GenG verstoRe1%5,

b) Kritik

Dagegen spricht aber die Vorschrift des 8 1 Il Nr. 1 GenG, der solche
Beteiligungen unproblematisch zulaf3t1%6., Die Kapitalbeteiligung mul3 im
allgemeinen jedoch in Bereichen erfolgen, die mit dem Unternehmens-
gegenstand der e.G. in sachlichem Zusammenhang stehen1>7.

149 gpergel/Neuhoff v. § 80 Rn 70; Staudinger/Rawert v. § 80 Rn 22; Schwintowski
NJW 1991, 2736 (2740), Flume AT 1/28 4V 1 (S. 133) Anm. 146.

150 schwintowski NJW 1991, 2736 (2740); Soergel/Neuhoff v. § 80 Rn 70.

151 schwintowski NJW 1991, 2736 (2740); Schurr S. 117.

152 Kohl NJW 1992, 1922,

153 Staudinger/Rawert v. § 80 Rn 119; Emmerich/Sonnenschein § 29a Il 1 (S. 463).

154 Emmerich AG 1991, 303 (311); Miller Anh. 1l § 93s Rn 1; Beuthien in:
Mestmacker/Behrens S. 133 (136); LWMS/Metz § 1 Rn 286.

155 Muller § 1 Rn 37, 37a; GaRner Rechtspfleger 1980, 409 (414).
156 Emmerich AG 1991, 303 (311); GroRfeld/Berndt AG 1998, 116 (120); Reul S. 97.
157 L WMS/Metz § 1 Rn 296; Miiller § 1 Rn 61.
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c) Anwendbarkeit des Konzernrechts

Die Bestimmung der Unternehmenseigenschatft erfolgt bei herrschenden
Genossenschaften nach dem konzernrechtlichen Unternehmensbegriffl58,
Nach den Grundsatzen des VW-Urteils wéare eine Genossenschaft auch
schon bei einer einzigen Beteiligung Unternehmen, da der Forderungs-
zweck der Genossenschaft nicht mit dem Interesse des Unternehmens
Ubereinstimmen muf3.

2. Genossenschatft als abhéangiges Unternehmen

Zunachst ist zu untersuchen, ob tberhaupt eine Beherrschung der einge-
tragenen Genossenschaft moglich ist.

a) eingetragene Genossenschaft im Normalfall

Verschiedene Mdglichkeiten der Beherrschung kommen in Betracht.
aa) durch das Stimmrecht

Bei der Genossenschatft ist keine Beherrschung durch das Stimmrecht
maoglich, da gem. 8 43 lll 1 GenG jeder Genosse nur uUber eine Stimme
verflgt!®®. Auch die Mehrstimmenrechte gem. 8§ 43 Il GenG begriinden
keine Abh&ngigkeit, da gem. § 43 Ill 5 GenG maximal drei Mehrfach-
stimmen moglich, die Mindestzahl der Genossen gem. 8 4 GenG aber
sieben betragtl®0, Teilweise wird vertreten, dal3 eine Abhangigkeit durch
Stimmrechtsbindungsvertrage entstehen kann6l, Solche Vertrage sind
jedoch in der Regel gem. § 138 BGB nichtig, da der gem. 8§ 43 Ill 1 GenG
bezweckte Minderheitenschutz unterlaufen wird162.
bb) aufgrund tatsachlicher Umstande

Teilweise wird in der Lit. in Ausnahmeféllen eine Abhé&ngigkeit aufgrund
tatsachlicher Umstande angenommeni63, Allerdings gehdren diese
Umstande zu den allgemeinen Risiken einer wirtschaftlichen Betatigung
(siehe schon unter A 1l 1 ¢). Auch aus einer Uiberlegenen Kapitalmacht folgt
nicht die Abh&ngigkeit, da eine Genossenschaft personalistisch und nicht
kapitalistisch organisiert ist'64. Eine Abhangigkeit aus tatsachlichen
Umstanden kommt mithin nicht in Betracht.

158 Reul S. 49; Mller Anh. 11 § 93s Rn 5.

159 OLG Frankfurt v. 25.11.1995 AG 1998, 139 (140); Miiller Anh. Il § 93s Rn 47;

Merle AG 1979, 265 (268); GroR¥feld/Berndt AG 1998, 116 (120).

160 Beuthien: in Mestmacker/Behrens S. 133 (156); v.Detten S. 11.

161 50 v.Detten S. 15; Beuthien: in Mestméacker/Behrens S. 133 (156).

162 \iiller § 43 Rn 80; GroRfeld/Berndt AG 1998, 116 (121); Reul S. 129.

163 Emmerich/Sonnenschein § 29 11l 1 (S. 451); Miiller Anh. 1l § 93s Rn 51.

164 RG v. 21.12.1915 RGZ 87, 409; Miiller § 1 Rn 2; Merle AG 1979, 265 (269).
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cc) durch Satzungsanderung

Eine Abhangigkeit kann moglich sein, wenn durch eine Satzungsanderung
das Recht zum Bestellen des Vorstandes gem. 8§ 24 |l 2 GenG auf eine
herrschende Gesellschaft Gbertragen wird. Allerdings ist auch dann gem.
88 24 Ill 2, 40 GenG eine jederzeitige Abwahl des Vorstands moglich165,
Eine Abhangigkeit wird daher nur in Ausnahmefallen vorliegen.

b) Zentralgenossenschaften

Eine andere Bewertung kdnnte sich bei Zentralgenossenschaften ergeben.
Solche Zentralgenossenschaften haben als Mitglieder Gberwiegend andere
eingetragene Genossenschaften. Bei Zentralgenossenschaften sind
Mehrstimmrechte gem. 8 43 lll 7 GenG maoglich, wenn nur das Gebot der
genossenschatftlichen Gleichbehandlung beachtet wird, weswegen eine
Beherrschung liber die Generalversammlung maoglich ist168.

c) Ergebnis

Grundsatzlich kdnnen nur Zentralgenossenschaften beherrscht werden.
Dann sind aufgrund der Rechtsformunabh&angigkeit des Unternehmens-

begriffes die Schutzvorschriften anzuwenden.

3. Teil: Zusammenfassung

1. Zur Bestimmung der Unternehmenseigenschatft ist im Konzernrecht der
teleologische Unternehmensbegriff anzuwenden. Ein Unternehmenstréager
ist hiernach als Unternehmen anzusehen, wenn die Interessen des Mehr-
heitsgesellschafters aullerhalb der Gesellschaft so stark sind, dal3 die
Gefahr besteht, dieser konne zum Nachteil der Gesellschaft handein.

2. Handelt es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit, so liegt ein Unter-
nehmen vor, wenn auf3erhalb der Gesellschaft eine weitere mal3gebliche
Beteiligung gehalten wird.

3. Es ist nicht fehlerhaft, in der Unternehmenseigenschaft eine Haftungs-
grundlage, z. B. im qualifiziert faktischen GmbH-Konzern, zu sehen und
nicht das allgemeine Gesellschaftsrecht anzuwenden. Auch Privat-
personen kénnen daher den konzerntypischen Interessenkonflikt in sich

verkorpern.

165 Emmerich/Sonnenschein § 29 I 1 (S. 452); Merle AG 1979, 265 (270); Beuthien
in: Mestmécker/Behrens S. 133 (161).
166 Emmerich AG 1991, 303 (311); GroRfeld/Berndt AG 1998, 116 (120); Beuthien in:
Mestmacker/Behrens S. 133 (156); v.Detten S. 12.
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4. Korperschaften offentlichen Rechts sind aufgrund des moglichen
Widerspruchs zwischen 6ffentlichen und privaten Recht bereits bei einer
einzigen mafdgeblichen Beteiligung Unternehmen.
5. Eine BGB-Gesellschaft ist mangels eines inneren Interessenkonflikts
erst dann herrschendes Unternehmen, wenn sie auflerhalb der Gesell-
schaft, an der sie beteiligt ist, wirtschaftliche Ziele verfolgt.
6. Eine Holdinggesellschaft ist nur dann kein Unternehmen, wenn uber
eine Zwischenholding keine weiteren Beteiligungen vermittelt werden. Da
Gegensatz zu Offentlichen Unternehmen in einer einfachen Beteiligung
kein Interessenkonflikt liegt, ist der herrschende Gesellschafter nur bei
mehrfacher Beteiligung Unternehmen.
7. Aufgrund der moglichen Differenz zwischen ihrer Zweckbestimmung und
des unternehmerischen Interesses sind Idealvereine und Stiftungen bei
einer einzigen Beteiligung ebenfalls Unternehmen.
8. Genossenschaften treten in der Regel nur als herrschende Unter-
nehmen auf. Die Unternehmenseigenschatft ist schon bei einer einzigen
malfdgeblichen Beteiligung anzunehmen, da Foérderzweck der Genossen-
schaft und Unternehmensinteresse sich unterscheiden kénnen.
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