b) Die Zurechnungsregelung des § 16 Abs. 4 AktG setzt die Eigenschaft des
Normadressaten als Unternehmen voraus, vermag sie jedoch nicht zu be-

grinden.

BGH, Urt. v. 18. Juni 2001 - Il ZR 212/99 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 18. Juni 2001 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Réhricht
und die Richter Prof. Dr. Henze, Prof. Dr. Goette, Dr. Kurzwelly und die Richte-

rin Minke

far Recht erkannt:
Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 9. Juni 1999
aufgehoben und das Urteil des Landgerichts Heidelberg - Kammer
fir Handelssachen | - vom 1. Dezember 1998 abgeandert.
Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Schutzgemeinschaft von Kleinaktionaren und Aktiona-
rin der Beklagten, wendet sich mit ihrer Anfechtungsklage gegen die zu den
Tagesordnungspunkten 3 und 4 in der Hauptversammlung vom 15. Juni 1998
fur das Geschéftsjahr 1997 beschlossene Entlastung der Mitglieder von Vor-

stand und Aufsichtsrat. Diese héatten es pflichtwidrig unterlassen, einen Abhan-
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gigkeitsbericht zu erstatten bzw. auf seine Erstattung hinzuwirken. Ferner fehle
es an einer ordnungsgeméaBen Konzernrechnungslegung. Dem liegt folgender

Sachverhalt zugrunde:

Die Beklagte ist eine Holding, die an verschiedenen Gesellschaften
- Uberwiegend mehrheitlich, u.a. an der M.-Vermdgensverwaltung AG mit
50,01 % und der M.-Service GmbH mit 50,4 % - beteiligt ist (Geschéftsbericht
S. 54). Ihr Vorstandsvorsitzender L. halt an ihr eine Beteiligung von 53,2 %,
das Vorstandsmitglied Dr. T. eine solche von 12 %. Beide Vorstandsmitglieder
und ihre Familienangehdrigen sind u.a. an diesen Tochtergesellschaften betei-
ligt, der Vorstandsvorsitzende L. an der M.-Vermégensverwaltung AG mit 9 %
und an der M.-Service GmbH mit 15 %. Dr. T. ist in diesen Gesellschaften Vor-
standsvorsitzender, Herr L. Vorsitzender des Aufsichtsrates. Die Klagerin ver-
tritt die Ansicht, aus diesen Einzelheiten folge, daB Herrn L. Unternehmensei-

genschaft zukommen und die Beklagte von ihm abhéngig sei.

Ferner rugt die Klagerin, die Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung ent-
spreche nicht den gesetzlichen Vorschriften. Nach dem Posten "Jahresab-
schluB"” sei lediglich ein Negativposten von 44.186,20 DM unter der Bezeich-
nung "Gewinnanteil fir Kapitalkonsolidierung" eingestellt. Das sei keine der
Vorschrift des § 307 Abs. 2 HGB entsprechende Umschreibung. Zudem han-
dele es sich nicht um einen Gewinnanteil, sondern einen (saldierten) Ver-
lustanteil. SchlieBlich lasse sich der Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung
bezlglich der M.-Lebensversicherung AG auch nicht der den anderen Gesell-

schaftern zustehende Gewinn entnehmen.
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Landgericht und Berufungsgericht haben der Klage wegen Fehlens des
Abhéangigkeitsberichtes statigegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr

Klagabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fuhrt zur Abweisung der

Anfechtungsklage.

Nach § 120 Abs. 2 Satz 1 AktG billigt die Hauptversammlung mit der
Entlastung die Verwaltung der Gesellschaft durch die Mitglieder des Vorstan-
des und des Aufsichtsrates. Die im einzelnen umstrittene Frage, ob Entlastung
auch einer Verwaltung erteilt werden darf, die u.a. gesetzwidrig gehandelt hat
(so Eckardt in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG § 120 Rdn. 38; Mulbert
in GroBkomm. z. AktG, 4. Aufl. § 120 Rdn. 75 m.w.N.) oder ob ein unter derar-
tigen Voraussetzungen gefaB3ter EntlastungsbeschluB anfechtbar ist (so
KK/Zliner, § 120 Rdn. 47; Huffer, AktG 4. Aufl. § 120 Rdn. 12; Semler in MHG
Bd. 4, 2. Aufl. § 34 Rdn. 32; Volhard in Semler/Volhard, Arbeitshandbuch fur
die Hauptversammlung, Il ¢ 4), kann dahingestellt bleiben. Denn die Anfech-
tungsklage ist im vorliegenden Falle bereits nach der strengeren Ansicht nicht
begrundet, weil den Mitgliedern der Verwaltung der Beklagten ein gesetzwidri-

ges Verhalten, das Gewicht hat, nicht vorgeworfen werden kann.

1. Der Vorstand der Beklagten war nicht verpflichtet, nach § 312 Abs. 1

Satz 1 AktG einen Abhangigkeitsbericht zu erstatten. Demgeman bestand flr



den Aufsichtsrat auch keine Veranlassung, auf die Erstattung eines solchen
Berichtes hinzuwirken. Die Beklagte war von ihrem Mehrheitsaktionér und Vor-
standsvorsitzenden L. nicht abhdngig nach § 17 Abs. 2 AktG, weil dieser nicht

als Unternehmen im Sinne dieser Vorschrift angesehen werden kann.

Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 69, 334, 346
- VEBA/Gelsenberg; 135, 107, 113 - VW) ist ein Aktionar dann Unternehmen
im konzernrechtlichen Sinne, wenn er neben der Beteiligung an der Aktienge-
sellschaft anderweitige wirtschaftliche Interessenbindungen hat, die nach Art
und Intensitat die ernsthafte Sorge begrinden, er kbnne wegen dieser Bindung
seinen aus der Mitgliedschaft folgenden EinfluB auf die Aktiengesellschaft zu
deren Nachteil ausiben. Liegt die Interessenbindung in der Beteiligung an ei-
ner anderen Gesellschaft, ist diese Besorgnis dann gegeben, wenn seine Be-
teiligung "maBgeblich" ist und somit die Mdglichkeit besteht, daB er sich unter
Ausubung von Leitungsmacht auch in anderen Gesellschaften unternehme-

risch betatigt.

a) Der Mehrheitsaktionér der Beklagten ist zwar an zwei ihrer Tochter-
gesellschaften mit 9 % (M.-Vermdgensverwaltung AG) bzw. 15 % (M.-Service
GmbH) beteiligt. Das sind jedoch keine maBgeblichen Beteiligungen. Eine
maBgebliche Beteiligung liegt nur dann vor, wenn der Aktiondr mit den ihm
rechtlich zu Gebote stehenden Mitteln (Stimmrechtsausibung in der Hauptver-
sammlung) auf das Unternehmen bestimmend EinfluB nehmen kann. Das ist

bei einer Mehrheitsbeteiligung der Fall, die hier jedoch nicht vorliegt.

Allerdings kann auch eine unter 50 % liegende Beteiligung in Verbin-

dung mit weiteren verlaBlichen Umsténden rechtlicher oder tatsachlicher Art zu



der Moglichkeit einer EinfluBnahme fihren, die dann bestimmend ist, wenn sie
bestandig und umfassend ausgeubt werden kann und gesellschaftsrechtlich
vermittelt ist. Das kann dann der Fall sein, wenn die Hauptversammlungen der
Aktiengesellschaft erfahrungsgemaB so besucht sind, daB die unter 50 % lie-
gende Beteiligung des GroBaktionars regelmaBig ausreicht, um far einen lan-
geren Zeitraum Beschllsse mit einfacher Mehrheit durchzusetzen (BGHZ 135,
107, 114). Abgesehen davon, daf3 derartige Voraussetzungen von der Kléagerin
nicht dargelegt worden sind, verbietet sich ihre Annahme fur die M.-
Vermdgensverwaltung AG schon mit Rucksicht auf die geringe Hohe der Betei-
ligung des Herrn L. an dieser Aktiengesellschaft und, soweit man die M.-

Service GmbH in diese Uberlegungen einbezieht, auch an dieser Gesellschaft.

Es ist auch nicht ersichtlich, daB Herr L. als Aufsichtsratsvorsitzender
der M.-Vermégensverwaltung AG und der M.-Service GmbH angesichts der
geringen Hohe seiner Beteiligungen eine unternehmerische Tatigkeit an diesen

Gesellschaften zu entfalten vermag.

Denkbar ist ferner, daB er eine unternehmerische Tétigkeit durch Koor-
dination des Abstimmungsverhaltens seiner an den Tochtergesellschaften be-
teiligten Familienmitglieder entfaltet. Dazu enthalt das Berufungsurteil jedoch
keine Feststellungen. Die Revisionserwiderung erhebt insoweit auch keine Ge-

genruge.

b) Die Revisionserwiderung vertritt die Ansicht, die Mehrheitsbeteiligung
des Herrn L. an der Beklagten raume ihm als mittelbare Beteiligung an den
beiden Tochtergesellschaften zusammen mit den von ihm daran gehaltenen

unmittelbaren Minderheitsbeteiligungen und seiner Vorstandseigenschaft in der



Beklagten die Moglichkeit ein, persdnlich - und nicht nur far die Beklagte - Ein-
fluB auf die Tochtergesellschaften zu nehmen. Auf diese Weise kdnne er eine
eigensténdige unternehmerische Tétigkeit in beiden Tochtergesellschaften
entfalten, die zum Nachteil der Holding als einer mehrgliedrigen Gesellschaft
mit Fremdbeteiligungen ausschlagen kénne. Damit 148t sich jedoch eine Unter-

nehmenseigenschaft des Herrn L. nicht begrinden.

Die Zurechnungsregelung des § 16 Abs. 4 AkiG setzt die Eigenschaft
des Normadressaten als Unternehmen voraus, vermag sie jedoch nicht zu be-
grinden. Das folgt nicht nur aus dem eindeutigen Wortlaut aller in einem sy-
stematischen Regelungszusammenhang stehender Absétze dieser Vorschrift,
sondern auch aus ihrem Zweck, die Mehrheitsbeteiligung eines Unternehmens
an einem anderen Unternehmen als eigenstandige Unternehmensverbindung
zu definieren und darauf den Vermutungstatbestand der Abhangigkeit im Sinne
des § 17 Abs. 2 AktG zu granden (vgl. dazu Huffer, AktG 4. Aufl. § 16 Rdn. 1).

Das fuhrt zwar dazu, daB der nicht unternehmerisch tatige Mehrheitsak-
tionar einer Holding wie der Beklagten, der zudem noch ihr Vorstandsvorsit-
zender ist, das Verhalten der Tochtergesellschaften allein zu beeinflussen
vermag. Das kann flr die Holding Gefahren mit sich bringen. Denn deren Inter-
essen stimmen nicht notwendigerweise mit denen der Tochtergesellschaften
Uberein, wie die Revisionserwiderung zutreffend ausfuhrt. Somit ist es jeden-
falls denkbar, daB die Interessen der Beklagten als einer Mehrheitsholding ge-
genuber denjenigen der Tochtergesellschaften vernachlassigt werden. Den-
noch besteht zu dem Fall, daB der GroBaktionar auf die andere Gesellschaft
unmittelbar aufgrund einer eigenen maBgeblichen Beteiligung bestimmenden

EinfluB nehmen kann, ein wesentlicher Unterschied. Der EinfluB, den der



GroBaktionar in der anderen Gesellschaft zu Lasten der Aktiengesellschaft
ausubt, ist der Kontrolle ihrer Minderheitsaktionare entzogen. Insoweit bedarf
es eines weitergehenden Schutzes der Minderheitsaktionare, der durch die
Verpflichtung zur Erstattung eines Abhéngigkeitsberichts und der durch ihn
erbffneten Moglichkeit gewahrleistet wird, eine Sonderprufung zu erzwingen
(§§ 312 Abs. 1, 315 AktG). Bei der mittelbaren Mehrheitsbeteiligung bedarf es
eines solchen besonderen Schutzes nicht: Der EinfluB kann nur namens der
Obergesellschaft - hier der Beklagten - ausgeubt werden. Insoweit sind die Ak-
tiondre durch Rechte geschutzt, die sich in § 117 Abs. 2, § 243 Abs. 2 AkiG,
der Treupflicht des Mehrheits- gegenliber den Minderheitsaktiondren mit der
bei ihrer Verletzung gegebenen Anfechtungsméglichkeit nach § 243 Abs. 1
AktG sowie weiteren Schadensersatzanspriichen manifestieren. Nahme z.B.
Herr L. als Vorstandsmitglied die Interessen der Beklagten nicht ordnungsge-
maB wahr, wirde er sich ihr gegenuber schadensersatzpflichtig machen (§ 93
Abs. 2 AktG). Dartber hinaus bestiinde gegenuber den Aktionaren eine Scha-
densersatzpflicht nach § 117 Abs. 2 AktG bzw. § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit §§ 266 StGB und 400 Abs. 1 inshesondere Nr. 1 AktG. Wurde er sei-
nen EinfluB als Aktionér in der Hauptversammlung ausiiben, kdme als Korrektiv
die Anfechtungsmdglichkeit nach § 243 Abs. 1 und 2 AktG in Betracht. Der In-
teressenkonflikt ist also derart gestaltet, daB er mit den innerhalb der Gesell-
schaft bestehenden Schutzinstrumenten bewéltigt werden kann. Eines weiter-

gehenden Schutzes bedarf es somit nicht.

2. Die Revisionserwiderung hat im Wege der Gegenruge ausgefuhrt, die
Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung stehe mit den gesetzlichen Vorschriften
nicht in Ubereinstimmung. Mit dem Begriff "Gewinnanteil fiir Kapitalkonsolidie-

rung" werde gegen das in § 297 Abs. 2 HGB geforderte Klarheitsgebot versto-
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Ben. Der Posten musse mit "Anteil anderer Gesellschafter am Konzernergeb-
nis" oder "anderen Gesellschaftern zustehender Gewinn/auf andere Gesell-
schafter entfallender Verlust" bzw. "Gewinn-/Verlustanteile anderer Gesell-
schafter" umschrieben werden (vgl. zu den Formulierungsvorschlagen
Adler/During/Schmaltz, Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen
6. Aufl. § 307 Rdn. 80; Beck'scher Bilanzkommentar/Férschle, HGB 3. Aufl.
§ 307 Rdn. 11). Ferner habe die maBgebende Position von dem Jahresuber-
schuB nicht subtrahiert, sondern héatte hinzugezahlt werden missen. Au8erdem
lasse die Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung (Geschéftsbericht S. 52) so-
wie der Anhang zum KonzernabschluB (Geschaftsbericht S. 54) eine Errech-
nung des den auBenstehenden Gesellschaftern der M.-Lebensversicherung

AG zustehenden Gewinns nicht zu. Die Gegenrige hat keinen Erfolg.

a) Es mag zwar winschenswert sein, daB die nach § 307 Abs. 2 HGB
gebildete Position deutlich als Gewinn-/Verlustanteil der auBenstehenden Ak-
tiondre gekennzeichnet wird. Es kann allerdings nicht gesagt werden, daB der
von den Wirtschaftsprifern der Beklagten gewdhlte Begriff "Gewinnanteil far
Kapitalkonsolidierung" verfehlt ware und den RuickschluB auf § 307 Abs. 2
HGB nicht zulieBe. Denn der Begriff "Kapitalkonsolidierung”, der in §§ 301 f.
HGB verwendet wird, deutet unmittelbar auf den vom Kapitalanteil abhangigen
Gewinn-/Verlustanteil hin. DaB die Gewinn- bzw. Verlustanteile der auBenste-
henden Aktionére nicht in die Konsolidierung einbezogen werden, ergibt sich
aus § 307 Abs. 2 HGB. Demnach ist es fur den Aktionar ein Leichtes, aus die-
ser Position den SchluB zu ziehen, daB3 es sich um den Gewinn- bzw. Ver-

lustanteil der auBenstehenden Aktiondre handelt.
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b) Zutreffend hat das Berufungsgericht darauf hingewiesen, daB der mit
44.186,20 DM berechnete Anteil als Verlustanteil der auBenstehenden Anteil-
sinhaber von dem Konzerngewinn nicht hatte abgezogen werden durfen, son-
dern hatte hinzugerechnet werden missen. Im Vergleich zu dem Gesamtbetrag
des Konzerngewinns (32,75 Mio. DM) ist es jedoch ein verschwindend geringer
Posten. Zur Nichtigkeit des Jahresabschlusses flihrt ein solcher Fehler nicht
(BGHZ 83, 341, 347; BGH, Urt. v. 12. Januar 1998 - Il ZR 82/93, ZIP 1998,
467, 470). Auch die Anfechtung des Jahresabschlusses der Aktiengesellschaft
kann auf einen solchen Umstand nicht gestitzt werden (§ 257 Abs. 1 AktG).
Ebensowenig ist die Hauptversammlung gehalten, aufgrund eines solchen

Fehlers Vorstand und Aufsichtsrat die Entlastung zu verweigern.

c) Die Revisionserwiderung hat zwar Recht, daB mit Rlcksicht auf die
ausgegebenen Vorzugsaktien, die zum Bezug einer héheren Dividende be-
rechtigen, der Betrag fur die auBenstehenden Aktiondre der M.-
Lebensversicherung AG auf der Grundlage des Geschéftsberichts nicht korrekt
errechnet werden kann. Abgesehen davon, daB vom Gesetz nicht vorgeschrie-

ben wird,
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daB den auBenstehenden Aktiondren eine solche Errechnung ermdglicht wird,
durfte sich die Differenz allenfalls in einer GréBenordnung von ca. 2.200,-- DM
bewegen. Es genlgt vielmehr die Angabe des Gesamtbetrages. Dessen Rich-

tigkeit bestreitet die Klagerin jedoch nicht.

Rohricht Henze Goette

Kurzwelly Munke



