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Einleitung -

Gegenstand der Darstellung

Die Organisationsformen des Privatrechts haben fiir

die iliberaus umfangreiche wirtschaftlicle Betdti-

Kommunale Mitbestimmung. !
Mitbestimmung in Betrieben und :
Unternehmen der “ffentlichen :
Hand, :

gung der Gemelnden erhebliche Bedeutung. bas resul-
tiert aus der aAnerkennung des Prinzips der freien B

Formenwahl fir kommunales leistendes bzw. gewihren-

Bonn 1972 f des Tdtigwerden innerhalb des Rahmens-der Zuldssig-

zit.: Kommunale Mitbestimmung

keitsvoraussetzungen fiir wirtschaftliche Unterneh-

i : ' men im allgemeinen und fir zivilrechtliche Organi-

Ein Studienbuch,
3. Aufl., 1983

‘A:beitsrecht. ' -sationsformen im besgonderen. Die Bedeutung der Pri- -
vatrechtsform im Kommunalwirtschaftsrecht entspringt

Miinchen ) f - dem Streben der errichtenden Gemeinde nach der Nutz-

barmachung ihrer tatsichlichen oder vermeintlichen

1}

- Organisationsvorteile .

Die vorliegende Untersuchung befaBt sich mit einem
gemeindlichen Unternehmenstyp in Privatrechtsform,

der durch seinen besonderen Unternehmensgegenstand

Beachtung verdient: der Holding, als ein auf den

Erwerb und die Verwaltung von Beteiligungen gerich-

- : tetes Unternelmen, dessen Errichtung zur Mittelbar-

keit der gemeindlichen Wertsch¥pfung fiihrt.

Zundchst effolgt eine Aufstellung der Definitions-
~merkmale der Holding-Gesellschaft und eine Eintei-
lung in verschiedene Unternehmenstypen. (1. Teil). -

i}

Eine umfassende Zusammenstellung der Organi-
sationsmotivation fir die Wahl der Privatrechts-
Eorm jetzt STOBER, -Die privatrechtlich organi- -
sierte Gffentliche Verwaltung, in: NJW 1984,

449 (452%. ) -

r
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. ®in Blick in die Praxis zeigt die_Bedeutung der
MNolding Fir dig kommunale Wirtschaftsbetdtigung
und ermdglicht eine Zuordnung der kommunalen Hol-
ding zu den herausgestellten Unternehmenstypen.
(Z. Teil). Die Einwirkungsmiylichkeiten der Gemein-
de als Gesellschafterin einer Holding auf die von
diesem Untérnehmen gehaltenen Betriebsgesellschaf-
ten ergeben sich aus der darzustellenden Leithngs~
struktur innerhalb der ehtstandenen Unternehmens—
verbindung Hierbei wird auf die Besonderheiten
einzuqehen sein, die sich aus dem Mitbestimmungs-
einflup der ArbYeitnehmer in Unternehmensorganen
e;geben,kﬁnnen.'{3. Teil}.

. Die grundlegende Darstellung der Besteuerung des
iiber eine Ilolding vermittelten Beteiligungsbesit-
zes der Gemeinde beschridnkt sich auf diejenigen
Steuerarten, wegen derer vorrangige Organisations—
interessen denkbar sind: Gewinn—, Gewerbe-, Um-
satz— und‘vermogensteuer. (4. Teil) Sle betrifft
die Eéstehende Organisatiensform und enthilt daher
keine Ausfithrungen zu den sich aus einem Wechsel
der Unternehmerisform (Umwandlung} ergebenden

- Steuertatbestéinden.

Qer abschliefende Teil der Arbeit gilt.den grund-
legenden hussagen zur Vermiigens— und Ertragslage,
dfe in den Abschliissen der einzelnen Unternehmen
und in dem von der Holding “zusitzlich aufzustel-
lenden AbschluB der Unternehmenszusammenfassung
JKonze}nabschluB) enthalten sind. (5. Teil).

[

1. Teil

Die Holding -
Definitionsmerkmale und Typisierung

~A)- Definitionsmerkmale

-

Der Terminus "Holding" ist kein Rechtsbegriff in dem
Sinne, daB an einen Tatbéstand bereits bestimmte
zivilrechtliche oder Steuerrechtliche Folgen gekniipft
sind, wie dies bei den abschlleBend geregelten Ge-
sellschaftsformen wie etwa Gmbi, BGB-Gesellschaft,
Bktiengesellschaft etc. der Fall ist. Er ist ein den
‘Gegenstand des Unternchmens kennzeichnender Begriff
und bezeichnet eiren Unternehmenstyp, der von einer
bestimmten Gesellschaftsform unabhingig i1st.

Eine Zusammenstellung - der Definitionsmerkmale der
Holding Gesellschaft muB daher elne Russage {iber
ihren Unternehménsgegenstand enthalten.

-

I. Unternehmensgegenstand:

Exwerb tnd Verwaltung von Beteiligungen

Die Holding ist ein auf den "Erwerﬁ und die Verwal-
tuflg von Beteilignngen” gerichtetes Unternehmen1,.

Der Begriff ist vom englischen "holding the shares"z'

1) RASCH, Deutsches Konzernrecht, S. 70; v. WALLIS,
Die Besteuerung der Holding- Aktiengesellschaft,
in: Die AG 195%, 36.

2}  So bereits WERTHEIMER, Holding~ und Kapitalver-
waltungsgesellschaften, 5. 10; RASCH, a.a.O.,
5. 60; REINHARDT, Gesellschaftsrecht Rdn. 616;
zitiert bei NESSELMULTLER, Rechtliche Einwir-
kungsméglichkeiten der Gemeinden auf ihre Eigen-
gesellschaften, 5. 26.

-

-
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und “shareﬁholder“ in den deutschen Sprachgebrauch
iibernommen und meint in seiner Kennzeichnung des

Unternehmemrsgegenstandes deriselben Sachverhalt wie

die Bezeichnung “Beteiligunqsgeselischaft“ und

"Gerwaltungsgesellschaft". Inhaltliche Unterschiede
zwlschen diesen Begriffen lassen sich nicht fest-
stellen.

Im Sprachgebrauéh enthdlt die Verwendung des Begriffs
"llolding® vielleicht eher den Hinweis auf eine Kon-
zernleitungsfunktion des Unternehmens als die Ver-
wendung der, Begriffe "Beteiligungs-" bzw. "Verwal-
tungsgesellschaft““. .

Aucﬁ scheint der Terminus "Holding"™ speziell Ffiir die

Charakterfsierunq solcher Unternehmen bereitzustehen,

2)

.die sich an Kapitalgesellschaften beteiligen® . Unter-

nehmén, deren Gegenstand ausschlieBlich darin besteht,
als perstnlich haftende Gesellschafter in einer oder
méhreren ®ommanditgesellschaften zu fungieren, wer-
den sowelt ersichtlich wohl "Beteiliqungs-" oder
"ferwaltungsgesellschaft”, kaum aber Holding genannt.

Vgr allem ist zu unterscheiden zwischen der mit der
Verwendung der Begriffe verbundenen Kennzeichnung
eines strukturellen Tatbestandes und deren Ubernahme

_ iv den Firmennamen. Hier 14Bt sich vielleicht der

Terminus "Holding" eher bei.der Aktiengesellschaft,
der Begriff "Beteiligunys-" bzw. "Verwaltungsgesell-
schaft® eher bei der Gesellschaft mbH finden. Dieses
mgg daran liegen, daB der deutschsprachige Begriff
bereits die Wendung "Gesellschaft" enthilt, und daher

1} CRETYFELDS, Rechtswdrterbuch, Definition:
Holdinggesellschaft.

2) “vgl. z. B. WESTERMANN u. a., Handbuch der Per-
sonengesellschaften, Bd. 1, Rdn. 41 {Lfg. 15).

(epties 47 G Ry S A

einen sprachlich fliissigen Ubergang zur "-Gesell-

séhaft mbH " ermﬁglichﬁ1). .

Im Rahmen dieser Arbeit werden Unternehmen mit dem
bezeichﬁeten Unternehmensgegenstand unter dem Be-

griff lrHolding" vorgestellt, da vornehmlich diese

Bezeichnung bisher in der kommunaérirtschaftlichen

- -

Literatur Verwendung gefunden hat

1. Die Gesellschafterstellung juristischer
Personen . -

Die Beteiligung an Gesellschaften ist nicht aus—
schlieB8lich natiirlichen Personen vorbehalten. Auch
juristische Personen sowohl des Privatrechts als

1) vVvgl. z. B. Comerzbank, Wer gehdrt zu wem?,

14. Aufl., Gesellschafts-Nr. 882: Beteiligungs— -
gesellschaft mbil, Frankfurt; Gesellschafts-Nr.
7950: Stella Automobil-Beteiligungsgesellschaft

- mbH, Frankfurt; Gesellschafts—Nr. 4196: Indu~
strieverwaltungsgesellschaft mit beschrinkter
Haftung, Bonn; Gesellschafts-Nr. 4792: Comet
Automobil-Beteiliqungsgesellschaft mbH, Frank-
furt; Gesellschafts—Nr, 4810: Kommunale Ener-—
gie-Befeiligungsgesellschaft mbH, Dortmund;
Gesellschafts-Nr. 7931: Steigerwald Beteili-
gungs—- und Verwaltungs-GmbH, Bochum; Gesell- -
schafts-Nr. 1995: Dierig Holding-Aktiengesell- -
schaft, Augsburg; Gesellschafts—-Nr. 5550:
Mercedes Automobil Holding Bktiengesellschaft,
Frankfurt; anders aber z. B.: Gesellschafts-Nr.
1003: Holding fiir Versorgung und Verkekr GmbH ,
Bochum; Gesellschafts-Nr. 1388: Chemie Verwal-
tungs~Aktiengesellschaft, DiisséldorE.

2} So statt vieler SCHMIDT~JORTZIG, Kommunalrecht
Rdn. 729; PAGENKOP¥, Kommunalrecht Bd. 2,
Wirtschaftsrecht, S. 19! m.w.Nachw.; NESSEL-
MULLER, Rechtliche Einwirkungsmiglichkeiten der
Gemeinden auf ihre Eigengesellschaften, S. 26;"
zuletzt STOBER, Die privatrechtlich organi-
sierte &ffentliche Verwaltungs in: NJW 1984, -
449 (451). ’ :



auch des Gffentlichen Rechts kdnnen kraft ihrer
~  Rechtsfdhigkeit grundsétzlich Gesellschafterstel-
.lungen bekleiden. -

Betrag verlangen1), ist die Gemeinde auf die Mit-

gliedsdhaft in einer Aktiengesellschaft, Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, eingetragenen

B S

Genossenschaft mit beschrinkter Haftung, auf die
Stellung als Kommanditaktionﬁrin in der KG auf
Aktien und die Kommanditistensfellung in der KG

- ) " Bei -den juristischen Perscnen des Privatrechts inter-—
essiert hier vornehmMich die Gesellschafterstellung
der- Kapitalgesellschaften - AG, KGaA und GmbH1].

: -“beschrinkt.

Diese kdnnen sich sowochl an anderen Rapitalgesell- i -
+schaften, als auch an Personengesellschaften - Ge- E
sellschaEten blirgerlichen Rechts - und an Personen- f

. 7’H;ndelsgesellschaftéh - offene Handelsgesellschaft, ,E 2. Die Gesellschafterstellung der Personen—
l Kommandiftgesellschaft - beteiligenzl. ) i gesellschaft "
. : - t -
" + Bel den juristischen Personen des &ffentlichen - ; . Die auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtete

-Rechts hat im Rahmen dieser Arbeit vornehmlich die -
Gesellschafterstellung der Gemeinden Bedeutung, Yhr™
- o erﬁgfnet die Rechtsfihigkeit grundsitzlich die
‘ . Mﬁglichkeit,.eine‘Gesellschafterstellung in allen E
. Unternehmensformen einzunehmen. Da die Gemeinde—
grdﬁungen aber fiir die Zuldssigkeit der Bééelligung

.. eine OHG oder eine KG an einer anderen Gesellschaft,
- N an Unternehmensformen des Privatrechts die Begren-

Pérsonenhandelsgesellschaft - QHG und KG - ist nach

iberwiegender Ansicht keine juristische Person mit .

eigener Rechtspersdnlichkeit und kann auch nicht
wie diese, also der natﬁrlicheq_?erson gleich, eine
Gesellschafterstellung einnehmen. Betetligt sich

so werden letztlich ihre Gesellschafter als Trédger

#zung .der gemeindlichen Haftung auf einen bestimmten i des Gesellschaftsvermdgens In ihrer gesamthinderi-

- -

. . - : schen Verbundenheit i.5.d. §§ 718 ff. BGB Inhaber

-1). %u den Begriffen Rapitalgesellschift, Personen- der Gesellschafterrechte und -pflichten.
- . gesellschaft und Personenhandelsgesellschaft
‘ ~ RAISER, Recht der Rapitalgesellschaften, §. 1;
- . - ) BAUMBACH/DUDEN, Handelsgesetzbuch, Einf. Buch
_‘ . T A ?) A. * : Gesellschaftsvermgens von dem iibrigen Vermgen der

Die Einbringung des GesellschaftsvermSgens in die
Gesamthapdberechtigung fiihrt zu einer Lisung des

-

2} siehe zur Beteiligung einer juristischen Person
ah einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
PALANDT/THOMAS, Biirgerliches Gesetzbuch § 705

- -~ Anm. 3 a; . .

zur Beteiligung elner juristischen Person an

«Gesellschafter und damit zu einer duBeren Verselb-

stdndigung der Gesellschaft.

=+ °  elner OGN BAUMBMCH/DUDEN, "a.a.0., § 105 A 1) C; : f} SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 711, 716
. . . W m. Verweis auf PYI'INER, Aktuelle Probleme des
- DIES., a.a.0., § 161 A 2) C und A 4) C zur ! Verwaltungsprivatrechts im Organisationsbereich,
- . juristischen Person als perstnlich haftende Ge- ; in: JA 1380, 218 (220),zur Mdglichkeit einer
. i h seklschafterin einer KG; dazu auch HESSELMANN, BGB-Gesellschafterstellung der Gemeinde; zur
- R Nandbuch der GmbH & Co. KG, S. 3 £f.; HOMMER, : Gesellschafterstellung juristischer Personen
* Zur Beteiligung von Personengesellschaften an des &8ffentlichen Rechts in der GmbH RAISER, -
Gesellschaften, in: NJW 1975, 718. . po= Recht der Rapitalgesellschaften', S. 162 in
-~ FBn. 11,




o
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Wegen der hie;durch gegebenen Anndherung an die

juristische Person ist die Perscnenhandelsgesell-

" schaft nach allgemeiner Ansicht migliche Gesellschaf-

-

‘terin einer anderen Personenhandelsgesellschaft,
einerxr Kapitalgesellschaft und einer Personengesell-

v
5chaft1}.

5}e Rechtsverhdltnisse am Gesellschaftsvermdgen der
gGB—Gesellscbaft en{sprechen denen bei der Personen-
handelsgésellSChaft, so daB die BGB-Gesellschafter

in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit Anteile
an anderen Gesellschaften erwerben kénnen. Nach

- allgemeiner Ansicht wird eine Gesellschafterstellung

der BGB-Gesellschaft selbst zwar in elner anderen -

BGB-Gesellschaft, nilicht aber in einer Personenhandels-
2
gesellschaft anerkannt ).
.

-

— -
1} «gl. zu diesem Problemkreis WESTERMANN u. a.,

" Handbuch der Personengesellschaften, Bd. 1,
Rdn. 48 u. 28t (Lf£g. 15), 336 (Lfg. 8), 345
“qLfg. 6): BAUMBACH/DUDEN, Handelsgesetzbuch,
Einf. Buch II, vor § 105 A 1) C€C und § 105 A 1)
Cund § 124 A 1) Aund § 124 A 4) C; HOHNER, -
Zur Beteiliqung von Personengesellschaften an

. -~ Gesellschaften, in: NJW 1975, 718 (719):

" SCHWICHTENBERG, Das Schachtelprivileg bei ge-
samthdnderischer Beteiliqung, in: BB 1974, Bei-
~lage 4 zu Heft 16/197, 1 (3 £., B}; REINHARDT,

. Gesellschaftsrecht, S. 23 ££f.:; RAISER, Recht
der Kapitalgesellschaften, S. 7.

2} Dies allerdings mit unterschiedlicher Begriindung
vgl. FISCHER, in: GroBkommentar zum HGB, § 105
Anm. 28, der auf die fehlende Verselbstdndigung
- der BGB-Gesellsehaft in handlungsmibiger Hin-
©  sicht abstellt. Gegen diese Begriindung WESTER-
MANN u. ., Handbuch der Personengeselischaften,
Bd. 1, Rdn. 112 (Lfg. 15}, und HOHNER, a.a.o.,
5.7 719, die das Ma8 der "3uBeren Verselbstindi-
‘gung” der BGB-Gesellschaft in bezug auf einé
Gesellschafterstellung als ausreichend ansehen.
HOIMER, a.a.0., 5. 718 stellt auf den handels-
redisterrechtlichen Gesichtspunkt ab, daB die -
- BGB-Gesellschaft nicht wie die Personernhandels-—
gesellschaft wegen § 124 HGB als Gesellschafte-
‘rin von OHG und KG in das Handelsregister ein-
getrageh werden kann. WESTERMANN, a.a.0., der
daneben das Fehlen einer den § 128 HGE entspre-
~ chenden Haftungsnorm fiir die BGB-Geséllschaft
- “ins Feld fithrt.

-

Die-Frage nach einer eigenen Gesellschafterstellung
der BGB-Gesellschaft in einer Képitalgesellschaft
wird kohfrovers beantwortet, wobei ;nsbesondere die
Méglichkeit der Ubegnahme einer-Aktie oder eines
‘Fescﬁaftsanteils bei der Grﬂndung einer Kapital-
gesellschaft umstritten istl’.

z

3. Abgrenzung zur Vermigensverwaltungsgesellschaft

Der Unternehmenégegenstand "Erwerb und Verwaltung -
von Beteiligungen" als Definjtionsmerkmal erméglicht
eine Abgrenzung der Holding von der Vermbgensver-
waltungsgesellschaft. Diese entfaltet in ihrer Reln-"
form wie die Holding keine betriebliche.Tétigkeit.
Ihr Unternehmedsgegenstand ist aber insofern wei—.
ter zu fassen, als‘der Begriff "Vermigen" neben

dem Erwerb von Beteiligungen an Gesellschaften
weitere Vermégenswerte wie etwa Edelmetalle und
Grundbesitz erfafit.

Als Vermdgensverwaltungsgesellschaft in diesem

Sinne kann bgispielswelse die Hamborner Bergbau
Aktiengesellschaft, Duisburg-Hamborn, angesehen
werden: Auswelslich des Geschiiftsberichtes dieses
Unternchniens aus dem Jahre TQBIZ} erstrecken sich
die wesentlichen Ergebnisse vor allem auf Erldse aus
arpndstﬂcksverkﬁufen, Mieten und Pachten sowie Aus—.
schﬁttungén von Gesellschaften, die in ihrem Betei-
ligungsbesitz stehen. Typisch fir dieses Unternch-

3) . : -
men ) ist auch die Entwicklung von einem ehemals

-

1} Siehe hierzu HOHNER, Zur Beteiligung von Per- -
sonengesellschaften an Gesellschaften, in: NJW
1975, 718 {719 ff.) m. umfangr. Hachw. in FBn.
12; WESTERMANN u. a., Handbuch der Personenge-
sellschaften, Bd. 1, Rdn. 123 {L€g. 15), fir
die Gesellschafterstellung in einer GmbH;
RAISER, Recht der Kapitalgesellschaften, S. 162.

2} Geschédftsbericht 1981, §. 9 f£.

3} Rhnlich auch die Harpener Aktiengesellschaft,
bDortmund, zu diesem Unternehmen vgl. HBl vom
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-

kergbaulichen Unternehmen zur Vermdgensverwal tungs-

' gesellschaft mit lediglich 25 Beschiftigten.

-~

If. Erwerb und Verwaltung von Beteillgungen als
Haupt— oder ausschlieBlicher Zweck des
Unternehmens

Nicht jedes Unternehmen, welches sich an anderen
Geéellschaften betetligt, ist eine Holding. Die

. Ceschﬁftsberichte vieler Unternehmen weisen einen

umfangreichen Betelligungsbesitz aus, chne dafl be-
reits hlerdurch deren Elgenschaft als Holding be-
griindet wird. Erst die AusschlieBlichkeit oder
zumindest die liberwiegende Bedeutung des bezeich-
neten Unternehmensgegenstandes im Gesamtrahmen der
Tdtigkeit rechtfertigt die Qualifizierung des Unter—

nehmeﬁs als Holding".

- -

Bel den Kapitalgesellschaften welst die Satzung den
Lei der Unternehmensgriindung konkret béabsichtigten,
ader .sbiter durch satzungsandérnden Gesellschafter-
Be§chluB aktuell werdenden, Tdtigkeitsbereich des

Unternehmens auszl. Die Sat&ung kann eine sehr weit-
gefaBte Formulierung fir die Erreichung des Unter- .
Qghmenééieles enthalten. Sie kann inshesondere be-

stimmen, daB die Erfiillung der festgelegten Aufgaben

: -
s

Fortsetzung Fufin. 3 v. 5. 7 .
31.5.1983, s, 13, “Umschiqhtung des Konzerns
macht Fortschritte" und FAZ .vom 31.5.198),

5. 15, "Harpen: 1983 rund 160 Millionen DM In-~
vestitionen.”

-

1) RASCH, Deutsches Konzernrecht, §. 70; JURKAT,
‘Die Organschaft im Kdrperschaftsteuerrecht
Rdn. 108; v. WALLIS, Die Besteuweruny der Hol-
ding—ﬂktiengesellschaften, in: Die AG 1956, 36:
 EVERLING, Konzernfilhrung durch eine Holding
Gesellschaft, in: BB 1981, 2549 {(2550).

2} . Vgk. §5'23 Abs. 3 ZAEf. 3, 287 Abs. 1 AKLG;
§ 3 Abs. 1 Ziff. 2 GmbBG: RAISER,Recht der
Kapitalgesellschaften, 8, 37, 108 u. 159.

auch durch die Beteiligung an anderen Unternehmen
erfolgen kann.Die Satzung l&Bt in einem solchen

Falle die Entwicklung eines Unternehmens zur reinen - -
Betriebsgesellschaft, 2zt einer ﬁolding mit unterge-
ordneter betrieblicher Titigkeit oder zu einer rej-

1)

nen Holding ;u. Anders als hel einem Unternehmen,
dessenrcharakter als reine Holding oder als reine
Betriebsgesellschaft durch eine entsprechend enge
Fassung dés Unternehmensgegenstandes augenschein-
lich ist, erfordert eine weite Fassung "des Unter-
nehnensgegenstandes die Charakterisierung anhand
der Art derEAuSStattung mit sachlichen und perso- .

nellen Mitteln und der tatsdchlichen Unternehmens-
aktivitdten.

-

Unternehmen, deren Gegenstand entsprechend gefaBt
ist, kénnen so im Verlaufe der éeschﬁftsjahpe Hol-
ding-Charakter. erlangen; obwohl zunidchst eine be-
triebliche Tidtigkeit im Vordergrund stand. Auch um-
gekehrt ist es miglich, daB eine origindre Holding
nach und nach ihre statuarisch zulissigen betrieb-
lichen Tidtidkeiten derart ausweitet, daB der Betei-
ligungsbesitz des Unternehmens an Bedeutung verliert.

Die getroffenen Feststellungen érmﬁqlichen die
-Unterscheidung zwischen:
~ der reinen Holding, deren Tdtigkeit auf den
Erwerb und die Verwaltung voh Beteil}gungen

beschrankt ist,

- der Holding mit zusitzlicher eigener be-
trieblicher Tdtigkeit von untergeordneter
Bedeutung, - , -

1} Begriff z. B. bei SONNENSCHEIN, Organschaft und
Konzerngesellschaftsrecht, 5. 50; TIMM, Haupt-
versammlungskompetenzen und Aktiondrsrechte in
der Kenzernspitze, in: Die "AG 1980, 172 {180);
BACKIIAUS, Offentliche Unternehmen, 5. 226.



= der origindren.Holding, deren Charakter
éls‘Holding seit Beginn der Aufnahme des
* Geschdftsbetriebs festzustellen ist,

.~ der Holding, deren Unternehmenscharakter
. sich erst im Verlaufe der Geschidftsjahre
entwickelt hat.

‘I11. Rechtsformunabhliinglgkelt

Verﬁchiedentiich werden die Rechtsformen der Kapi-
-talgeseilschaften, und hier insbesondere der Aktien-
gesellsehhff und.der Gesellschaft mit beschr&nkter
Haftung, als die fiir eine Holding typische Rechts—

form genannt"

Die Definition der Holding kann allerdings nicht
die Kapitalgegellschaft als ausschlieBliche Rechts-

-form bezelchnen. Auch Personengesellfehaften kénnen
prinziplell llolding—-Charakter haben . Die Kenn-
zelchnung eines Unternehmens als Holding ist unab-

hﬁngig-vop einer besfimmtén Rechtsform.

V. Abgrenzung zur Kapitalanlagegesellschaft
L - w

wenn auch bei den Rapitalanlageéesellschaften - In—
-Gegtmeﬁtgesellschaften - der den Holding-Charakter

begriindende Ynternehmensgegenstand sogar durch eine

y ’ ches Konzernrecht, S. 71; WESTER-
" ggzg"&.pz??snandbuch der Personengesellschaf-
ten, Bd. 1, Rdn. 41 (Lfg. 15); v. WALLIS, Die
Besteuerung der Holding-— Aktiengesellschaften,
L int DPie AG 1956, 36. N
i IEUER § 14 KStC Anm. 40 (Lfg. 134);

2 .gﬁggﬂ?ng{;.o., gﬁr OlG und Kommanditgesell- e
Sschaft: als praktisches Beispiel dient igsowe
“die Bayerische Brau-Betelligungs Gmbli & O.G 1
nolding KRG, Mhnchnn,,zu diesem Unternehmen g .
FAYZ  vom. 30.03.1982,. -Jg, “Beherrschungsver

© - trag fir Hacker- Pschorr R

—-11 -

Gesetzesdifinition als Geschiftsbereich festgelegt
istt), 50 verbieten doch die bestehenden, sich aus
der gesetzllchen Regelung der Kapitalanlagegesell-
schaften ergebenden, Unterschiede eine Gleichstel-

lung. der beiden Unternehmenstypenz':

Bereits die im § 1 Abs. 2 KAGG enthaltehe Beschrin-
kung auf die Rechtsformen der Aktiengesellschaft
und der Gesellschaft mit beschrankter Haftung ent- .
spricht nicht dem Unternehmensbild der lolding, N
dle, wie ausgefithrt, in der Wahl der Rechtsform un—
abhdngig ist. : .
Kapitalanlageges}llschaften sind gem.‘§ 1 Abs. 1
KAGG auf den Erwerb von Wertpapiéren, also auf die
Beteiliqung an Aktiengesellschaften, KGaA und berg-.
rechtliche Gewerkschaften beschrdnkt, wihrend die
Holding sich auch an solchen Gesellschaften beteili-
gen kann, die ihre Mitgliedschaft nicht verbriefen,
also auch an Gesellschaften mit beschrinkter Haf-

tung und vor allem an Personengesellschaften.

GemdB § 6 KAGG sind bei der Kapitalanlagegesellschaft -

die einzelnen Beteiligungen Teil eines Sonderver—
mbgens, welches gem. § 10 Abs. 2 KAGG auch haftungs-
mifig vom ubrigen Vermdgen der Gesellschaft getrennt”
ist. Im Unterschied dazu ist der Beteiligungsbesltz
bei der Holding ein nicht getrennter Festandteil

des gesamten iibrigen Gesellschéftsvermﬁgens.
Kapitalanlagegesellschaften sing gem. §§ B ff. KAGG
in fhrer Beteiligungspolitik im Interesse der -Risi-

komischung urd der VermSgenssicherung an bestimmte

1) Vvgl. § 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber Kapitalan—
lagegesellschaften (KAGG) in der Fassung vom
14. Januar 1970 (BGE1. I, 127). =

2) RASCH, Deutsches Konzernrecht 5. 72, spricht
im Hinblick auf den gleichen Unternehmensgegen-
stand davon, dalB die Rapitalanlagegesellschaf-
ten den Holding Gesellschaften “in gewisser
Hinsicht verwandt” seien.
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1)

Anlagegrundsitze ', und insbesondere an Hichstgren-
zen des Beteiligungsumfanges an einem bestimmten
Unternehmen in bezug auf das einzelne Sonderver-—

2) :

migen gebdnden Die Holding dagegen unterliegt

~allenfalls der Fusionskontrolle zur Verhinderung
“einer marktbeherrschenden Stellung.
Séhiieﬂlich zdhlt das KAGG die Kapitalanlagegesell~-
“-schaft zu den -Ereditinstituten und unterwirft sie
den fiir diese geltenden Bestimmungen, insbesondere
also dexr Bundesaufsicht fiir das Ereditwesen 1.5.4d.
8§ 5 fL Kwg?!
nur den filr die gewldhlte Rechtsform geltenden Vor-

- Holding-Gesellschaften sind dagegen

schriften unterworfen.

- -

B} . Holdingtypen

In der Praxis 'sind je nach der E%pordnung in das

- Recht der verbundenen YUnternehmen unterschiedliche
Holdingtypen dénkbar. Eine Einteilung .ist mdglich
‘injsolche Holding~Gesellschaften, dle zur Beein-
fiuésung der Geschiftsfithrung der Untergesellschaf-
ten im Konzern errichtet werden - geéchﬁftsfﬂhrende
Holding - ‘und solche, die lediglich der Zusammen-
fassung von Beteiligungen zu sonstigen Zweg?en die-

fnen ~ betelligungszusammenfassende Holding .

-

'1) - Beachte insbesondere die Beschrinkung im § 8
Abs. 1 KAGG auf solche Wertpapiere, die an
~. -einer deutschen BbSrse zugelassen sind.

2} Vgl. § 8 Abs. 3 - 5 KAGG.

3} Gesetz iiber das Kreditwesen {RWG) in. der Fas-
sung vom 3. Mai 1976 {bGBl. I, 1121).

4)  Zu dieser Einteilung vgl. RASCH, Deutsches
- Konzernrecht, 5. 70 ff.; HERRMANN/HEUER § 14
EStG Anm. 40 (Lfg. 134); HARDACH, Konzernorga-
nisation, 5. 38.

-

-~

I. Die geéchaftsfﬁhrende Helding

« Geschidftsfiihrende Holding Gesellschéften kdnnen da-
- ..
nach unterschieden werden, ob sie Glied einesg Unter--
ardnungskonzerns nach § 18 'Abs. 1 AktG oder eines

Gleichordnungskonzerns nach § 18 Abs. -2 AktG sind.

1.. Im Gleichordpungskonzern

Im Gleichordnuﬁgskonzern kann die Hd&ding als Organ-‘
gesellschaft einer aktienrechtlichen konzernierten
Interessengemeinschaft vorkommen. Unter Interessen-
" gemeinschaft soll hier mit der herrschenden Meinung.
die auf einer vertraglichen Grundiage beruhende Ge-
winngemeinschaft rechtlich selbstdndiger Unterneh-
men zu einem gemeinsamen Zweck verstanden werden.
Der gemeinsame Zweck besteht darin, durch die Ge-
winngemeinschaft und —ausschiittung nach anderen
Grundsitzen oder auf anderen Wegen, als es der Wetk-
. bewerb bewirkt, eine Minderung des unternehmerischen
Risikos zu érreichen1}.
Die konzernierte Interessengemeinschaft unterschei-
.det sich von der nichtkonzernierten durch das Ele-
ment der einheitlichen unternehmerischen Leitung -
i.8.d. § ISAAktG, der sich die einzelnen Mitglieder
unterstellen, um so unter Wahrung ihrer rechtlichen

1}  LEHMANN/DIETZ, Gesellschaftsrecht, 5. 125 £.;
FIKENTSCHER, Die Interessengemeinschaft, S.
18 £.; die Interessengemeinschaft entspricht so
der Gewinngemeinschaft i.s.d. § 291 Abs. T Nr. 1
AktG, vgl. hierzu DEN5., a.a.0., S. 27; EMME-
RICH/SONNENSCHEIN, Konzernrecht, S. 64 u.

5. 129 ff_; RHUECK, Gesellschaftsrecht, S. 282 £.;

RASCH, Deutsches Konzernrecht, 5. 87 ff. m.w.
Nachw. in FBn.- 127; -KUBLER, Gesellschaftsrecht,
S. 350; REINHARDT, Gesellscha§§srecht, Anm. 987.
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Selbstidndigkeit wirtschaf{lich zu einer Einheit zu
wetden1,, Da die Interessengemeinschaft eine BGB-

- " . ~Gesellschaft 15t2’, bestehen weitgehende Mdglich-

. keiten, die Mitgliedsunternehmen an eine einhelt-

= liche Geschaftsfﬁhrufg zu binden.

- ) Nie Konzernleitung kann beispielsweise vereinba-
- ® . rungsgem#f durch ein Mitgliedsunternehmen ausgelibt

- ‘ ;werden3), odér durch die Aufstellung grunds#étzlicher
- Richtlinien fir dlie gemeinsame Geschiftspolitik und
4}

die Uberwachung ihrer Durchflihrung ' . durch eine im

wege‘des'gegenseitigen Austausches von Vorstands-—

mitgliedernsherbeigefiihrte rersonalunion in den ge-
schﬁftéfﬁhrenden'ﬂrganen der MltgliedsunEgrnehmenS),

= - - sowie durch die Errichtung von besonderen Leitungs-
. . 6) }

_ organen .

R Pie einheitltche Leitung kann aber auch durch eine
- v@n den Mitgliedern derx Interessengemeinschaft er-
*ribﬁtete verwaltungsyesellschaft als Konzernorgan

-

1) FIKENTSCHER, Die Interessengemeinschaft, 5. 52;
RASCH, Deutsches Konzernrecht, 5. 88; GODIN/
- WILHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. I,
§ t8 Anm. 4; EMMERICH/SONNENSCHEIN, Ronzern-
- recht, 5. 132.

. * 37} WESTERMANN u, %., Handbuch der Personengesell-
' schaften, Bd. 1, Rdn. 42 (Lfg. 15}, fiir "Zweck-
- gemeinschaften”; BAUMBACH/HUECK, Kommentar zum
' Mktiengesetz § 292 Rdn. 4.

3) JACOB, Allgmeine Betriebswirtschaftslehre, S.
107; WURDINGER, in: GroBkommentar zum Aktien—
gesetz, Bd. ¥, § 18 Anm. 13.

. 4} RASCH, a.a.0., S. B9.
* . : 5) RASCH, a.a. 0., S. 9%; EMMERICH/SONNENSCHEILIN,
. 3.a.0., 5. 132, .
: . . . .. 6}~ %Z. B. elnes mit eigener Geschiftsordnung aus-
- . gestattetem Gemeinschaftsrates, auch Gesamtauf-

- . . sichtsrat oder Gesamtvorstand genannt. vgl.
’ - hierzu BASCH, a.a.0., S. 91 ff. u. S. 109.

- -

. ausgeiibt werden. Hierbei hahdelt es sich um eine
ju;istische Person, die nach auflen im eigenen Namen
handelt, éie im Innenverhdltnis aber bloBes Organ

Jder Interessengemeinschaft ist. Ihre Rechtsposition
ist im Vertrag der Interessengemeinschaft niher ge-
regelt und spiegelt sich in lhrer Satzung wider'’.
Dieses rechtlich selbstindige Konzernorgan ist eine
Holdinq, wenn die Mitgliedsunternéhmen der Inter-
essengemeinschaft wechselseitig aneinander beteiligt

sind, und diese Beteiligungen in die Organgesell-

schaft eingebracht werden. Sowelt die Holding keine -

Mehrheitsbeteiligungen an einem Mitgliedsunterneh-
men erhdlt, wird sie leitendes Organ im Gleichord-

2)

nungskonzern®’ . .

Meben den Betelligungen an den Mitgliedsunternehmen
kénnen in diese Holding selbstverstindlich auch Be-
teiligungen an auBerhalb der Interessengemeinschaft
stehenden Unternehmen eingebracht werden. In bezug
auf diese Beteiligung kann die Gesellschaft den
Charakter 'einer schlicht beteiligungszusammenfas—
senden Holding, aber auch den des herrschenden Unter-
nehitens im Subordinationskonzern haben,

*1} Es entsteht eine sogenannte "Doppelgesellschaft"
durch die Verknlipfung der juristischen Person
als Geschidftsfilbhrungsergan mit der Interessen-
gemeinschaft als einer BGB-Gesellschaft. Vgl
hierzu LEHMANN/DIETZ, Gesellschaftsrecht, §. 127;
REINHARDT, Gesellschaftsrecht Anm. 989; éASéH ’
Deutsches Konzerxnrecht, S. 83 u. S. 93; NESTEﬁ—
MANN u. a., Handbuch der Persenengesellschaften,

Bd. ‘1, Rdn. 44 (Lfg. H .
recht: ey g. 15); HUECK, Gese;lschafts—,

2}  GODIN/WILHELMEI, Kommentar zum Aktiengesetz
Bd. I, § 18 Anp. 10; REINHARDT, a.a.O. Ané
713; zur Moglichkeit der Bildung 3ines’G1eiéh-'
ordnungskonzerns bef Mehrheitsbeteiligung der
Holding und Widerlegung der ﬁbhéhgigskeitsver-
23;;:9 dest§ ¥7 Abs. 2 AktG WHURDINGER, in:

oimmentar zu i '

SroBkomn m Aktiengesetz, Bd. I, § 18



2. Im Subordinationskonzern

ber Subordinationskonzern i.5.d. § 18 Abs. 1 AXEG
"ist w&e der Gleichordnungskonzern durch die einheit-
lféhe Leitung gekénnzeichﬁet, unter der die ver—
~.biindenen Unternehmen® zusameengefadt sind, wobei die
eiﬁheitliche Leituny im Subordinationskonzern stets
Ton elnem herrschenden Unternehmen ausgeiibt wirdTl
Die dgeschiftsfithrende Holding ist hiler also immer
ein herrschendes Unternehmen. lhre Qualifikation

als herrséhend und konzernleitend kann sich aus ver-
schiedenen, 'in ihren Beziehungen zu der oder den

Untergesellschaften begriindeten Tatbestinden ergeben.
° .

-
-

a) Die Konzernvermutung- des § 18 Abs. 1 5. 3 AktG
Die ﬁ;hrheitliche Beteiligung der Holding an einer
Untergesellschaft lést gem. § 17 Abs. 2 BktG die
'zﬂdérlegbare Vermutung aus, daB die Untergesell—
schaft von der Holding abhiingig ist, die Holding
also. auf die Untergesgllschaft elnen beherrschenden
Einfluﬂ.aﬁsﬁben kann. Wird diese Vermutung nicht
widerlegt -~ etwa durch das Bestehen von Stimmrechts-
.‘l:nesch‘x.”}:inkunge_:n2]I - 50 greift die weitere Vermutung
dé; § 18 Abs. 1 S. 3 AktG ein, daB die Untergesell-
~.sChaft unter der einheitlichen Leitung der Holding
steht, die beiden Unternehmen also einen Konzern

bilden}j. Diese Vermutung ist widerlegbar durch den

‘1) GORIN/WILHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz,
Bd. I, § 18 Anm. 6; HUECK, Gesellschafsrecht, -
5. 286; ‘WURDINGER, in: GroBkommentar zum
Aktfengesetz, Bd. I, § 18 Anm. 1, 4,

-2} wvgl. HUESK, a:a.O., 5. 285.
3} Zu dieser zweistufigen Konzernvermutumg vgl.
. GODIN/WILHELMI, a.a.0., § 18 Apm. 6 WURDINGER.
a.a.0., § 18 Anm. 9.
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Nachweis, daB die Ilolding von der sich aus der Mehr-
heitsbeteiligung ergebenden Mbglichkeit, einen be-
herrschenden Einflul auszuiiben, tatsichlich keinen -

Gebrauch macht.

In diesem Fall kann das Unternehmen nicht dem kon-

zernleitend tdtigen lioldingtyp zugeordnet werden.

b) Die.Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 §

- 2 aktG

Ist die Holding gegeniiber der Untergesellschaft aus
einem Beherrschungsvertrag i.5.d. § 291 abs. 1 S. 1
AktG berechtigt,” oder liegen im Verh#Ytnis der ,A
Untergesellschaft zur Holding di?2 Eingliederungsvor-
aussetzungen des § 319 AktG vor, so iibt die Holding
nach der unwiderlegbaren Vermutung des § 18 abs. 1
S. 2 AktG die einheitliche Leitung aus, ohne dabl

es insoweit eines weiteren Nachweises bedarf1)_

Fiir das acf &inem Beherrschungsvertrag beruhende
Konzernverhiiltnis hat sich die Bezeichnung Vertrags-
konzern, zur Abgrenzung von dem auf rein tatsich-
lichem Beherrschungsverhiltnis beruhenden faktischen
Konzern, eingebﬁrgertZ}. Im Gesetz selbst kommen
diese Begriffe nicht vor. Die den sogenannten fak- *
tischen Konzern regelnden Vorschriften der §§ 311 £F,
AktG verlangen nur das Fehlen eines Beherrschungs-
vertrages. Sie gelten daher auch fiir Unternehmens-
verbindungen, die auf den anderen Unternehmensver-
trigen der §§ 291 f£. AktG beruhen, vorausgesetzt

es liegt ein Konzernverhialtnis vor3,

1} GODIN/WITHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz,

Bd. I, § 18 Anm. 8.

2}  Vgl. HUECK, Gesellschaftsrecht, §. 291 f.;
KUBLER, Gesellschaftsrecht, 5. 348; MAIBERG,
Gesellschaftsrecht Rdn. 279; WURDINGER, in:
GroBkommentar zum Akliengesetz, Bd. I, § 18
Anm. 7.

3} GODIN/WILHELMI, a.a.0., § 18 Anm. 15 u., Bd. II,
Vorbem. zu §§ 291 - 328 Anm. 5 u. Vorbem. zu
§§ 308 -~ 310.
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CII. qbie beteiligungszusammenfassénde Holding

Holding Gesellschaften, deren Beziehungen zu der
oﬁer den Untergesellschaften sich auf das Betelli-

. gungsvérhﬁltnis und auf die normale Ausiibung der

1)

Verwaltungsrechte beschrénken °, die also lediglich
der- Zusammenfassung van Beteiligungen und nicht der
einbeitlichen Leitung dienen, sind gewlhnlich nicht
Ted 1 eing; der in den §§ 16 - 19 AktG aufgezihlten

aktienrechtlichen Unternehmensverbindungen, k®nanen

‘es aber sein.

*

1. AuBerhalb einer Unternehmensverbindung

Soweit diE‘Beteillgunq einer solchen Holding an den
einzelnen Tochterunternehmen nicht die Grenze zur
Mehrheitsbeteiligung 1.8.4. § 16 AktG und zur wech-
selseiEigen Betelligung i.5.d. § 19 AktG Uberschrei-
tet, ist keiner;der im § 15 AktG aufgezihlten Tat-

béstinde erfilllt. Die Beziehungén zwischen der Hol-

ding und den Unternchmen, deren Geschiftsanteile sie

" hilt, unterliegen nicht den_fiir .verbundene Unterneh-

men geltenden Vorschriften. Rasehz) nennt die
Chemie-Verwaltungs AG, Frankfurt (Hils-Holding), .

. beispiélhaft fiir ein lediglich beteiligungszusammen-—

fassendes Unternehmen, welches nach dem Griinderwillen
kéine konzerﬁleitenden Funktionen iiber die in ihrem
S50prozentigen Agteilbesitz befindlig?en Chemischen—
Werke—Hﬁ%s AG, Marl, ausiiben sollte™' .

Weiter kann als Beispiel flir eipe lediyglich beteili-

'gungszusammenféssende Holding Gesellschaft, die mit

1} WURDINGER, in: Grolkommentar zum Aktiengesetz,
d. I, § 18 Apm. 6.

2} RASCQ}_Deutschgs Konzernrecht, 5. 71.
3}  Zur Griindung dieser Holding Gesellschaft vgl.
1G-Farben, Bericht iiber Entflechtung und Liqui-
, datlon 1953, 5. 31.

-
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ihrer Untérgesellschaft keine'Unternehmensverhin—

dung i.8.d. § 15 AktG bildet, dle Esch Vermigens—
. und Beteiligungs-Gmbii, Mainz", mit ihrer Minder-

heitsbeteiligumy an der IBH-Holding AG, Mainz,

.dienenz).

2. Als Teil einer aktienrechtlichen Unternehmens-

verbindung

Die lediglich der Beteiligungszusammenfassung die- *
nende Holding kann auch Teil einer der Unterneh-
. mensverbindungen der §§ 16 - 19 AktG sein.

- -

Zundchst ist denkbar, daB Holding und Untergesell-
schaft als wechselseitig beteiligte Unternehmen
i.s.d. § 19 AktG miteinander verbunden sind.

Ferner kdnnen Holding und Tochtergesellschaft als
mehrheitllch,beteiliétes und in Mehrheitsbesitz
stehendes Unternchmen gem. § 16 AktG verbunden sein.
Eine Mehrhéitsbeteiligung der Holding lést, wie aus-
gefiihrt, die Vermutung des § 17 Abs. 2 AktG aus, daf
die Holding einen beherrschenden EinfluB auf die

Tochtergesellschaft ausiiben kann, diese also von der,

1} . 2u diesem Unternehmen vgl. FAZ vom 4. Mai 1982,
5. 15, "Bin saudi-arabischer Scheich beteiligt
sich an IBll-llolding*.

2)  Zu den Beteiligungsverhdltnissen an der IBH-
llolding siehe Commerzbank, Wer gehbrt zu wem?,
14. Aaufl., Gesellschafts-Nr. 4114. Diese Unter—
nehmensgruppedientgleichzeitig'zur Verdeut- =
lichung der praktischen Relevanz der Holding-

. Gesellschaften in ihren unterschiedlichen Er-

- scheinungsformen. So h3lt die Esch Vermdgens-
und Beteiligunys-Gmbll als lediglich beteili-
gungszusammenfassende Holding eine Beteiligung .
an der im Subordinationskonzern leitend tédtigen
IBH-Nlolding. Zum Beteiligunysbesitz der IBH-
Holding vgl. Commerzbank, a.a.0., Gesellschafts-
Nr. 3613, 5435 (beide 100 2); 5068 (91 ) :

9120 liiber 25 3%}).



. ‘Holding abhingig ist. Die Wideriegung der Abh3dngig-
o 3 keitsvérmutuny - etwa derch Yertragliche Stimm-
T rechtsbeschrankung') - 148t das Bestehen der Unter-
nehmensverbindung nach § 16 AKtG unberiihrt. '
;Aﬁébnsten flihrt ein durch Mehrheitsheteiligung be-
'qrﬁq;etes hbhiingigkeitsverhiltnis zu der weiteren
ngmutung des § 18 Abs. 2 Aktg, das die Tochterge-—
sellschaft und H6lding unter der einheitlichen Lei-
_tu;g der Holding stehen. Dient die Holding nur der
Béteiligungszusammenfassung, kann sie die Konzern-
vermutung durch den Nachwels wlderlegen, dap sie
die ihr mdgliche Leitungsmacht nicht tatsdchlich

2}. Da aber nach dén Erfahrungen des Wirt-

ausiibk
schaftslebens ein herrschendes Unternehmen selnen
Einflup zur'Kohzernleitung nutzt, wird eine Holding
, q}tVmeﬁrheitsbeteiligunq, abgesehen von dem %éll,
= o7 daf bereits die Abhdngigkeltsvermutuny des § 17
Abs. 2 AktG wideflegt ist, praktisch kaum ledig-
-lich beteiligungszusammenfassender Natur, sondern

‘ ' stets geschdftsfithrend tdtig sein3). -~

© . _Sowdit eine Holding Beteliligungen an mehreren Unter-
nehmen "hilt, kann die v@rschledenartigkeit der Be-
zieﬁungen zwischen Holding und Tochtergesellschaft-
ten eine einheitliche Einordnung nach den hier her-

;ausggstellten Kriterien ummdglich machen.

-

.

¥i1. Unterschiedliche Entstehungsvoraussetzungen

der~origindren geschiftsfiihrenden Holding
Beil der origindren geschiftsfithrenden Holding ist
eine'Hérvorhebung.typische: Entstehungsvorausset-

zungen mdglich.

- N 1}  Vgl. HUECK, Gesellschaftsrecht, S. 285. _.

. * 7 2) WURDINGER, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz,
- ’ .Bd. 1, § 18 Anm. 9.
* . _3) vgl. SONNENSCHEIN, OrganscHaft und Konzern-

L. gesellschafty 5. 281 £.

Demgegenuber kann fiir die Entw1cklung eines betrleb—
lich tdatigen Unternehmens zur Holding und fiir die
Entstehung einer beteiligungszusammenfassenden Hol-
ding eine_Unzahl nicht typisierbarer Sachverhalte -
~verantwortlich sein.

1. Im Gleichordnungskonzern -

Der Hoiding?Grﬁndunq im Gleichordnungskonzern kann,
soweit ersichtlich, nur die Einbringung der Betei- "
ligungen der konzernverbundenen Unternehmen anein-
ander in die zur Konzernleitung errichtete Gesell—

schaft zugrunde‘liegen1’ -

2. Im Subordinatlonskonzern

Die Entstehungsbedingungen eines Holding-Konzerns
mit Unterordpungsstruktur k&nnen unterschiedlich
sein je nach der Art der Beteiligungsverhdltnisse
an den UnEergesellschaften, bevor diese in die Hol-
ding eingebracht werden, und den sich daraus er-
gebenden Beteiligungsverhiltnissen an der Holding
selbst. Es kann- danach unterschieden werden, ob B
Leine Mehrheltsbetelligung bereits vor Holding-Griin-
dung vorhanden ist oder erst durch die Griindung

der Holding entsteht.

a) Tlolding mit ibergecrdneter Konzernspikze

Grinder einer lolding und deren A}leingesellschaf;
ter kann beispielsweise ein Unternebhmwen sein, welches

seine Beteiligung an einem oder verschiedenen

-

1) vgl. s. 15 dieéer Arbeit.

- -



-

_andaren Untérnehimen in die Holding einbringt. Beab-
sichtigt ist, hierbei die rechtlich verselbstindigte
Verwaltung des BeteiligungsvermBgens des Griindungs-

'uqterneﬂmens gesondert von dessen {ibrigem BDetriebs-

- vermﬁgen1). .

Die Beteiligungsverhdiltnisse der Holding an den ein-
qébrachten Uinternehmen entsprechen denen des Griin-
duggsunternehmen% an diesen Gesellschaften. Die Hol-

- d1n§ kann” daher einen durch Mehrheitsbesitz begriin-
deten beherrschenden Einfluf auf die Untergesell-
schaften nur bekommen, wenn bereits das Griindungs—
unternéhmen einen solchen beherrschenden Einfluf
ausilben konnte. In diesem Falle filhrt die Griindung
der Holding might zu einer grundsitzlich versinder-
ten Eipordﬁﬁng-der eingebrachten Gesellschaften in
das Recht der verbundenen Unternehmen. Neu entsteht
lediglich das Konzernverhiltnis zwischen der Holding
und dem’Grﬁndundéunternehmen, welches durch seinen

. beherrschenden EinfluB auf die Holding zur Konzern-
spitze wird und die Holding selbst zum beherrschten

‘Untérnéhmen.macht. )

. Die llolding ist hier sowohl Tochter- als auch Mut-
tergesellschaft in elnem, was zur Bildung eines
mehrstufigen Konzerns filhrt,in welchem.die einhelt-

~liche Eéitung von mehreren Obergesellschaften aus;

» geliht . wird. Von der Konzernspltze aus gesehen steht
die, Holding als Tochter der Konzernspitze auf der
e;sten Konzernstiife, deren Tothter- und Enkelgesell-

schaften aufdedﬁeweils nachfolgenden Stufenz).

.

¥) - vgl. RASCH, Deutsches Konzernrecht, 5. 107 f.,

"~ der eirne solche Holding "Kontrollgeselischaft"
nennt und avf die weiter iblichen Bezeichnungen
"Dach-" und "Spitzengesellschaft” hinweist.

2) vgl. SCHUBERT/KUTING, Untefnehmungszusammen—
schliisse, %. 243; WURDINGER, in: GroBkommen-
tar zum Aktiengesetz, Bd. I, § 18 Anm. 8.

-
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b)  Holding mit einer Mehrzahl von Gesellschaftern

i Anders liegt def’Fall, wenn mehrere an einem oder

; verschiedenen anderen Unternehmen beteiligte Ge-

! sellschafter diese Anteile in die von ihnen gegriin—

}'A dete Holding einbringen, um so mit der Summe ihrer

; Beteiligungen iiber die Holding einen behérrschenden

i EinfluB auf das oder die anderen Unternehmen. zu

erlangen. Hier fithrt erst die Zusammenfassung der

- Beteiligungen bei der Holding zu dem fiir den Sub-
ordinationskonzern notwendigen Abhdngigkeitsver—

- hédltnis. ’ ’
Die Beteiligungsvérhéltnisse an der Hoiaing ent -
sprechen dann zwangsldufig dem Weft der von den
einzelnen Gesellschaftern in die Holding einge-
brachten Antefle an der_oder den Untergesellschaf-
ten. Hier ist die Holding nicht beherrschtes

. Unternehmen sondern selbst Konzernspitze.

H

3

| -
! .

4

H

i
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2. Teil
Die Holding in der Praxis
kommunaler Wirtschaftsbetdtigung

" A) pie beteiligungszusammenfassende Holding

In der .Kommunalwirkschaft existiert die Holding

Zum einen als betejiligungszusammenfassendes tinter-
nehﬁén. Hier kommt eine einzelne Gemeinde als
Alréiﬁgesellschafterlﬂ oder als Mitgesellschafterin
mehrerer kommunaler und anderer Sffentlich-recht-—
ltcher Anteilseigner in Betracht. Denkbar ist eine
solche Holding ‘auch als gemischtWLrtschaftliches

Unternehmen.

Als Beispigl_kann die Komnunale Energle-Beteili-
gungsgesellschaft mbl, Dortmund, mit ihrem nicht
éusschlieﬁlicH aus kommunalen aber vornehmlich
aus offentllch rechtlichen Korperschaften bestehen~
Hen Gesellschafterkrels d1enen1'. Diese beteili-
gungszusammenfagsende Holding hilt 32,59 % der
Geschﬁftsanteile an der Vereinigten Elektrizitidts-
’ werke Westfalen AG, Dortmund (VEW). Du;fh dieses
Beteiligungsverhiltnis wird keine aktienrechtliche
_Un;efnehmensverbindung begriindet.

Das fiir dieées Unternehmen typische Zusammentreffen
Sffentlich-rechtlicher Gesellschafter wirft ein
Ficht auf die mdgliche Bedeutung der Holding Ge-

sellschaft Fiir gemeinschaftliche und koordinierte

-

1) Zu den Gesellschaftern dieses Unternehmens

vgl. Commerzbank, Wer geh&rt zu wem?, 14. Aufl.,

" Gesellschafts-Nr. 4810, danach haben die Stadt
‘bortmund, der Landschaftsverband Westfalen-—
Lippe, der Hochsauverland-Kreis sowie sechs

weitere den Kommunen nahestehende Gesellschaften

68 % und die Westdeutsche Landesbank Giro-
zentrale, Disseldorf - Miinster (WestFfalen},
32 % Beteiligung an der Jiolding.

-
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w1rtschaftliche Aktlvitaten einer Vielzahl von
Kommunen, méglicherweise sogar den fiir Unterneh-
menszwecke zu schwerfilligen Zweckverbandn er-
setzend,

Die Typisierung dieser Holding_Gesellschaften als
lediglich beteiligungszusammenfassend folgt aus

* dem Umstand, daB nur Minderheitsbeteiligungen an
der oder den Tochterunternehmen bestehen und nicht
etwa aus dem Verzicht auf die Ausdbung der durch
ein Mehrheitsverhaltnis miglichen Leitungsmacht.
Gerade bei den in kommunaler Hand befindlichen
Unternehmen ist wegen der dort bestehenden ver-
pflicﬁtung,zur Wahrung der Einflupnahmeméiglich-
keiten kaum denkbar, dap ein Beherrschungseinflui *
entgegen den sich bereits aus den Beteiligungs-
verh&ltnissen ergebenden M&glichkeiten nicht aus-
geilibt wira?), - ‘ . '
In dem Falle, daB mehrere Gésellsahafter ihre An-
teile in eine Holding einbringen, fiihrt die Betei-
ligungszusammenfassung zur einheitlichen Stimm-
rechtsausitbung im Beschluforgan der Tochterqesell—
schaft und somit zu einer Vergriferung des Ein-

filusses des Gesellschafterkreises als Gesamtheit.

Die Uberschreitung der Grenze zur Mehrheitsbetei-

ligung wird regelminig entsprechend den Interessen

ihrer Gesellschafter zu einer konzernleitenden

. Tdtigkeit der Holding fiihren.

1)  SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 708;

JANSON, Rechtsformen &ffentlicher Dnternchmen
in der Europiischen Gemeinschaft, s. 198
m.w.Nachw. in Fgn. 304.

2) Vgl. 5. 20 dieser Arbeit.



B). Die geschiftsfilhrende Holding - dargestellt

- am Fall Niirnberg
.;ﬁf_di& Kommuﬁalwirtschaft von groBerem Interesse
. 1st-dér Typ Holding Gesellschaft, wie er beispiels-—
-weise in Nirnberg, aber auch in anderen Stidten der
Bundesrepublik Deutschland als konzernleftendes
Organ vorkommt. Der Nlrnberger Holding—-Konzern hat
“in der kommunalwirtschaftlichen Literatur berelts
" des Bfteren Erwihnung gefunden'!? . AuBere Struktur
- dhd‘Innenbeziehungen des Konzerns verdienen es,
- einer néheren Betrachtung unterzogen zu werden.

-
.

paé Beispiél in der Stadt Nirnberg kann als klas-
sischer Fall eines kommunalen Holdiny-Ronzerns ange-

sehen werden, da wesentliche Merkmale mit denen

. anderer kommunaler fiolding-Konzerne iibereinstimmen.
- -.
* 7 . Konzernaufbau

- -Als Holding fungiert die Stidtische Werke Nilrnberg
T.GmbH (StwN). Dieses Unternehmen befindet sich im

- 100prozentigen Antellbesitz der Stadt Nﬁrnbergz,.

Der 5atzungsmaﬁige Unternehmensqegenstand ist die
Versorgung der Bevlkerung mit elektrischer Ener-
gie, Gas, Wasser und Wirme, der Betrieb von &ffent-
'lichen Verkehrseinrichtungen sowie die Ubernahme
artJerwandtér wirtschaftlicher Aufgaben, wobei
demhunternehmenrdie M39lichkeit eingeriumt wird,

- 1} . Vgl. PAGENKOPF, Kommunalrecht Bd. 2, Wirt-—
schaftsrecht, §. 191; EICHHORN, Struktur und
Systematlik kommunaler Betriebe, 8., 67; NESSEL~
MULLER, Rechtliche Einwirkungsmglichkeiten
der Gemeinden auf ihre Eigengesellschaften,

S. 26.

-

2) Commerzbank, Wer gehdrt zu wem?, 14, Aufl.,
- Gesellschafts—Nr. 7844, -

-
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sich zur Exfillung dieser Aufgaben auch anderer
Gesellscha{ten zu bedienen durch Beteiligung, Er-
werb oder Pacht und durch den Abschlug von Inter-
essenqemeinschaftsvertrégen1). Die StwN ist daher
nicht bereits der satzungsmidnigen Ausgestaltung

lhres Unternehmensgegenstandes nach als reine

" Holding zu identifizieren, sondern erst durch die

Art ihrer tatsdchlichen Unternehmensaktivitﬁtenz):
Das Unternehmen hat keine eigenen ﬁmsatzerlése.

Es erfilillt ausschlieflich zentrale Aufgaben fir
die Konzerngesellschaften; dieses sind insbesondere
steuverliche und juristische Aufjaben, Finanzie-
rungsgeschifte, Gestaltung und AbschluB von wich-
tigen Vertrigen sowie UnternehmenSplanunga}.
Die StwN hat drei 100prozentige Tochtergesell-
schaften. Es sind diese:

-

die Energie-— und WasServersorguny Aktien-
gesellschaft, Niirnberg - EWAG,

die Verkahrs-Aktienqese1lschaft, Niirn-
berg - VAG,

die Prinkische Energie-Gesellschaft mbH,

Niirnberg - FEG.
Unternehmensgegenstand der EWAG ist die Versorgung
‘der Bevilkerung mit elektrischer Energie, Gas und
*Wasser, der Betrieh einer Fernhelzung sowie die
Ubernahme artverwandter wirtschaftlicher Aufgaben.
Unternehmensgegenstand der VAG ist der Betrieb von
6ffentlichen Verkehrsmitteln und Verﬁehrsanlagen4).

1) vgl. § 2 Abs. 2 der Satzung der StwN, Stand:
28.7.1981.

2) vgl. hierzu S. 9 dieser Arbeit.

3) Geschidftsbericht der StwN und Konzerngeschéifts-
bericht 1980, 8. 11.

4y vgl. § 2 Abs. 1 Satzung der FWAG und der VAG,
Stand: 28.7.1931,



© " gemacht

-

Die Unté;nehmen sind-Betriebsgesellschaften. ‘Sie

* haben von der satzungsméfig eingeraumten Moglich-

keit, sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben an anderen

Gesellschaften zu beteiligen1)

2)

teilweise Gebrauch

'_Dié ¥EG ist ein Handelsunternehmen, dessen Aufgabe

darin besteht, die Kohlelieferungen fiir ein von der
EWAG betrlebenes Heizkraftwerk und elne weitere
nicht zum kommunalen Konzern gehdrende Kraftwerks-
Aktiengesellschaft abzuwickeln. Sie ist ihrerseits
100pr07entige Muttergesellschaft der Monopol Berg-
wef?s Gesallschaft mbH-Monopol '

-

I1. Das Konzerninnenverhiltnis - Unternehmens-

vertrdge und Personalstruktur

1. Unterpehmensvertragliche Beziehungen

-

" Die Rechtsheziehungen zwischen der Stwd auf der

einen und der VAG sowie der EWAG auf der jeweils
anderen Seite sind selt 1959 durch Vertrige gestal-

“tet, die die rechtliche Selbstindigkelt der betel-

ligten Unternehmen unberiihrt lassen, die aber eine
wirtuchaftliiche Verflechtuny begriinden.

1) § 2 Abs. 2 Satzung der EWAG und der VAG.

-2)* Die EWAG hilt beispielsweise eine SOprozentige
Beteiligung an der Gasversprgung. Hersbruck GmbH,
Hersbruck, wvgl. Geschiftshbericht der StwN und
Ronzerngeschﬁftsbericht 1980, S. 14.

J} Geschiftsber#cht der StwN und Konzerngeschﬁfts—
*bprlcht 1980, S. 1t u, 5. 14,
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a) Beherrschungsvertrige

Nach diesen fiir die EWAG und die VAG gleichlautenden

Vereinbarungen
-

— 'bediirfen alle wesentlichen Rechtsgeschifte

dieser Unternehmen der Zustimmung der Stwh

- kanﬁ die Stwd den Unternehmen den Abschlu8
- oder NichtabschluB von Rechtsgeschiften vor-
schreiben und sie durch eigene Rechtsgeschdfte
- unmittelbar verpflichten.

— bestimmt und entscheidet ausschlieBlich die
StwN iiber die Gestaltung der Finanzierungs-,
Investitions- und Preispolitik der Unter-
nehmen

- miissen die Unternchmen der StWwN jedes Jahr -
einen Investitions- und Finanzierungsplan

zur Genehmigung vorlegen

-~ ist in allen wesentlichen Angelégenheiten
der Unternehmen allein die StwN federfihrend

und entscheidungsbefugt.

Die Gesamtheit dieser Vereinbarungen ist jeweils als
Beherrschungsvertrag i.S.d. § 291 Abs. 1 §. 1 AktGI'
zu qualifizieren. da hierdurch die EWAG und die VAG
die Lejitung ihrer Gesellschaften der StwN als einem
anderen Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne unter-
stellt haben. Die StwN verdankt als reine Holding

- iRre aktienrechtliche Unternehmenseigenschaft zum

- T
1} Die Vertridge wurden als sogenannte "Organver-

trdge” vor Inkrafttreten des Aktiengesetzes 1965
geschlossen und unterliegen daher der Ubergangs-
regel des § 22 EG-AkLG vom 6. Sept. 1965 (BGBl.
I, 1185), vgl. hierzu WURDINGER, in:"Groflkommen-—
tar zum Aktiengesetz, Bd. IV, § 291 Aam. 50 f.;
GODIN/WILHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz,

Bd. 1X, Vorbem. zu §§ 291 — 328 Anm. 15.
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: - -
O ‘einen bereits der- Rechtsform als Kapitalgesell-
: schaft1), vor allem aber der Ausiibung der einheit-~
" 1ichen Leltung ihrer Tochterunternehmen? .

- -

~  Auf die sich aus den Beherrschungsvertrigen erge-—

Abenden Leitungsstrukturen im Konzern wird im 3. Tefl.

der Arheit einzugehen sein. -

-

b) ErgebnisabflUhrungsvertrige

Die bestehenden Vertrige bestimmen weiter, daB die
EWAG und die VAG im Innenverhdltnis ausschlieglich
£iir Rechnung der Holding handeln und jhre gesamten
Gewinne an sie abfithren. Diese Vereinbarungen ent-
ﬁalien wlrtschaftlich betrachtet ein iund dasselbe,
nidmlich die Verpflichtung zur Géwinnabfﬁhrung i.5.4d.
§ 291 Abs. 1 5. 1 AktGo), _
In konsequenter, Anwendung des §.302 AktG fibernimmt
die StwN vertraglich die etwaigen Verluste der EWAG
und der VAG, so.gaB die gegenseitiq elngegangénen
s Verpflichtungen als Ergebnisiibernahmevertrige be-
zeichnei,werden kénnen. Die vertraglichen'Bezlehun—
-gén zwischen StwN und FEG sowie zwischen der FEG
und Monopol beschrdnken sich auf solche Ergebnis-

fibernahmevertrige.

Pie sich aus den Ergebnisiibernahmevertrigen erge-
bend&n steuerlichen Konsequenzen im Holding-Konzern
werden im 4. Teil dieser”Arbeit behandelt.

1) » BAUMBACH/HUECK, Kommentar zum Aktiengesetz
- ifiS Rdn. 3 u. 5.
2). WURDINGER, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz,
"Bd. I, vor §§ 15 - 19 sub 1T, § 18 Anm. 1,
Bd. IV, § 291.Amm. 10 u. 15; WIEDEMANN/MARTENS,
~-Unternehmensqualifikation von Gebietskdrper-
R schaften, in: Die AG 1976, 197 (201).
3]  GODIN/WILHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz,
Bd. II, Vorbem. zu §§ 291 - 328 Anm. 10 u.
§ 291 Anm. 4.

4

N

2. Personalstruktur

Die folgenden Ausflihrungen stiitzen sich auf den
Sth—Geschaftsbericht und den Konzerngeschiftsbe-—
richt 1980 upd die darin enthaltenen Einzelgeschifts-
berichte der beteiligten Unternehmen. Sie haben nur
Geltung flir den Berichtszeitraum, zeigen aber den-
noch eine einheitliche Linie in der Personalpolitik
des Konzerns auf.

-

a) Personenidentitit in den Geschiftsfithrungs—
organen

Zwischen der Geschdftsfithrung der StwN und dem Vor-
stand der EWAG herrscht Personenidentitit. Diese
Gremien bestehen aus jeweils vier Mitgliedern ein~ -
schlieBlich eines satzungsmiBigen Arbeitsdirektors
und haben ein und dieselbe Person als Vorsitzenden
ernannt. - -

Der Vorstand der VAG besteht neben dem. auch den Vor-—
standsvorsitz bei der StwN und der EWAG bekleiden-
den Vorsitzenden aus zweil weiteren, auch in der
Geséhéftsfﬂhrung der StwN und der EWAG titigen Mit~
gliedern, sowie zwei nicht zum koﬁmunalen Konzern
gehirenden Vertretern. Auch dem Vorstand der VAG ge-
hért ein Arbeitsdirektor an.

Es bestehen keine personellen Verflechtungen zwi-

schen den gesetzlichen Vertretungsorganen und den

Aufsichtsriiten der genannten Unternehmen1).

1) 2Zu den eingeschrinkten M&glichkeiten einer sol-
chen Verflechtung vgl.- im Ubrigen § 100 Abs. 2
ZIifE. 2 u. 3 AktG. '
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b) Personenidentitdt in den Aufsichtsriten

Die personelle Vérflechtuny in den Aufsichtsriten

h#lt sich in Grenzen. Dies veranschaulichen fol-
gende Zahlen: -

- T .Die‘EO Auféichtsratsmandate in den drei genannten

| Unternebmen gntféllen auf 44 Mandatstriger, von
denen 31 in nur elnem Aufsichtsrat, 10 in zwei und
lediglich 3 in allen drei Aufsichtsriten titig sind.

-
-

Bei gden Letztgenannten handelt es sich zum einen
. u&beinen Birgermelster der Stadt Niirnberg, der ein-
faches Aufsichtsfatsmitglied bei der StwN und Auf-
Jsiéﬂtstatévorsitzender der EWAG und der VAG ist,
zﬁm anderen um zwei UTV-Mitglieder als Arbeltnehmer-
vertreter.
Die Zweifach—Méndatstr&ger sind stets Mitglieder
des Aufsichtsrals der StwN in Verbindung mit der
Aufsichtsratstatigkeit in einer der Untergesg;l—
sc.'hafte‘n. nicht aber Mitglieder der Aufsichtsrite
- : b;ider Untergesellschaften,

- -

" - “Aufsichtsratsvorsitzender der StwN ist der Erste
o ﬁﬂrgermeister der Stadt Wiirnberg, der neben dieser
;FunEtioh in keinem anderen Organ der genannten Unter-
- ' .nehﬁen'tétig ist.

- -

~ITT. *Die Einordnung in das Recht der verbundenen

Unternehimen
In den verhergegangenen Ausfilhrungen war bereits
~mehrfach von den genannten Unternehmen der Stadt
Nﬁrﬁberg als im Sinne des Aktiengesetzes verbundene

:
1
H
H
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Unternehmen die Rede. Im folgenden scll eine genaue
Einordnung in das Recht der verbundenen Unternehmen
vOrgenommen werden, um herauszustellen, zu welchem
Holding-Typus im Sinne der hier vorgenommenen Ein-
teilung die gemeindliche NHolding zu zdhlen ist.

Die ExBrterung am Beispiel der Niirnberger Holding
bietet sich an, da das Unternchmen auch im Hinblick
auf die Einordnung in das Recht der verbundenen

Unternehmen typisch fiir kommunale Holding Gesell-
schaften ist. -

1. Holding und Tochtergesellschaften

- -

Die aktienrechtliche Unternehmenseigenschaft setzt
keine bestimmte Rechtsform, insbesondere nicht die-
Jjenige der Aktiengesellschaft voraus. Bei der StwN -
als GmbH ergibt sie sich vor allgm aus der Austibung
der einheitlichen Leltung der von ihr Zusammenge-
faBten Gesellschaftenl'.

Auch die §§ 15 ff. AktG, denen die Aufgabe zukommt,
die Arten der Unternehmensverbindungen, fiir die das
Aktiengesetz bestimmte Rechtsfolgen vorsieht, ab-
schlieBend adfzuzihlen, chne jedoch selbst schon ma-
terielle Regelungen zu énthalten, verlangen ledig-
lich die aktienrechtliche Unternelimenseigenschaft.
Unternehmensverbindungen i.5.4. §§ 15 ££. Aktc

- kdnnen daher auch von solchen Gesellschaften gebil-

det werden, die sémtlich keine Aktiengesellschaften

- . . .

1Y vgl. 8. 30 dieser Arbeit und die dort in FBn.
2 genannten Autoren sowie EISENHARDT, Gesell-
schaftsrecht Rdn. 308 m. Vérweéis auf EMMERICH/
SONNENSCHEIN, Konzernrecht, S. 38; RUWE, Kein
Minderheitenschutz im GmbH-Konzernrecht?, in:
Die AG 1980, 21 {22). '

b r



sind, sofern sie nur die aktienrechtliche Unterneh-

menseigenschaf{'besitzeni)

- Fir solche Unterpehmensg-
verbindungen 18st aber die Subsumtion unter die

§§ 15 £F. AKEG nicht die 'Rechtsfolgen aus, die das
nktiengﬂsetz an die verschiedenen Tatbestinde der
*Unternehmensverbindungen kniipft.

Bieses folgt aus der Beschrankuag'des Aktiengeset-
‘zes "auf die Regelung der Rechtsverhiltnisse der AG
bzw. KGaa, was gleichzeltig bedeutet, daB von den
Konseguenzen der Einordnung ﬁnter die §§ 15 £f.
AkEG grundsatzlich nur AG und KGaA betroffen sein
konnen ):

Unte;nehmensverblndungen i.5.d4. § 15 AktG kinnen
also im Verhdltnis der StwN zu ihren Tochter-Aktien-
qesellschaften aber auch zu den in ihrem Anteil-
“besitz befindlichen Gesellschaften mbH bestehen.

Die Beziehurigen der StwN zu den Untergesellschaften
lasseﬁ,sich jéweils mehreren der im § 15 AktG auf-

" gezdhlten Tatbestinde zuordnen. Sdmtliche Unterge-

. Unternehmensverbindung ist

sellschaften begitzen wegen der Fiihrung eines Ge-
werbetriebes” die aktienrechtliche Unternehmens-

. ‘malitdtund wahren trotz bestehender wirtschaft-
licher Verflechtungen ihre rechtliche Selbst#ndig-

keit, was VoraUSSetzung einer aktienrechtlichen
3)

-

Die StwN ist im Verhiltnis zu den in ihrem 100pro-
zentlgen Anteilbesitz stehenden Gesellschaften EWAG,

1) BMMERJCH Das Gmbli-Konzernrecht, in: Die AG

2 1975, 253 (255): ebenso ELLERICH, Unternehmens—
eigenschaft S. 114 m. Verweis in F8n. 2 auf
Aitoren, die bereits die Subsumtion unter die

_ %% 15 ff. Akt von der Beteiligung wenigstens

* elner AG/KGaA abhingig machen wollen.

-

2) JEMMERICH, a.a. O., 5. 255; WURDINGER in: GroB-
kommnnhar Zum Aktienqesetz, Bd. 1, vor §§ 15 -
19 11, § 15 Anm. 1. .

31 BAUMBACH/HUECK, Kommentar zum Aktiengesetz § 15
Rdn.. 3 u. 6.

-

[ S
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VAG und FEG jeweils mehrheitlich beteiligtes Unter-
nehmen i.5.4. § 16 Abs. . 1 AktG, die Untergesell-
schaften sind im Mehrheitsbesitz stehende Unterneh-
men im Sinne dieser Vorschrift.

bie StwN ist.dariiber hinaus jeweils unmittelbar
herrschendes die genannten Untergesellschaften je-
weils abhangige Unternehmen t.5.d. § 17 Abs. 1 AktG,
da die sich aus den bestehenden -Mehrheitsbeteili-
gungen ergebende Vermutung des § 17 Abs. 2 AktG
nicht widerlegf ist. -

Die die FEG ein von der StwN abhiingiges Unternehmen
ist, werden die Anteile der FEG an ihrer 100prozen—
tigen Tochter Monopol gem. § 16 Abs. 4 AktG der
StwN zugerechnet. StwN und Monopol sind daher im
Verhdltnis zueinander mehrheitlich beteiligtes und
im Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen. -

Weiter 1st die StwN mit der 100prozentigen FEG-
Tochter Monopol als mittelbar herrschéndes Unterneh-
men i.S.d. § 17 Abs. t AktG verbunden, da der be-
herrschende EinfluB nur die iiber die FEG als Allein-
gesellschafterin und unmittelbar herrschenden Unter-—
nehmen ausgeilbt werden kann. Die FEG ist daher im
Verhdltnis zur StwN ein in Mehrheitsbesitz stehen-
des und abhiingiges Unternehmen und im Verhdltnis zur
Monopol ein mehrheitlich beteiligtes und unmittelbar
herrschendes Unternehmen. .

Die bisher herausgestellten Merkmale begriinden
Unternebmensverbindungen, die durch Abhdngigkeits- -
yerhaltnisée gekennzeichhet sind, die aber ledig-
lich im Verh#ltnis der StwN zu den einzelnen Unter-
gesellschaften, und im Verhiltnis der aneinander
beteiligten Untergeselischaften, hestehen., Sie Ffiili-'

ren noch nicht zu einer Verbindung der nicht anein-

ander beteiligten Untergesellschaften miteinanderl’.

1)y vgl. BAUMBACH/HUECK Kommentar zum Aktiengesetz

o . § 15 Rdn.
e o R s
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Die mit der StwNeals abhingig verbundenen Unterneh-
men werden érst dadurch zu auch witeinander verbun-
denen Unternehmen, daB sie unter einheitlicher Lei-
tung der StwN als herrschendem Unternehmen zusammen-—
gefaft siﬁd; um so einen Unterordnungskonzern 1.S5.4.
§'18 Abs. 1 AktG zu bilden'’. '
Ein.Kéﬁigruverhaltnis mit Unterordnungscharakter
1?S,d. § 18 Abs. 1 AktG wird zwischen StwN, EWAG
und VAG durch die bestehenden Beherrschungsvertrige
gem. 5 1B.Abs. 1 S. 2 AktG begrilndet.
Dat auth FEG und Monopol unter der einheitlichen
Leltung der StwN stehen, ergibt sich mangels eines
Beherrgchungsvertfages aus der unwiderlegten Konzern-
vermdtung dgs § 18 abs. 1 $. 3 AktG, da FEG und Mono-
rpbl von der S5twN abhingige Unternehmen sind. Hier-
béi_sollte noch auf die Mehrstufigkelt des Konzerns
im-Vethaltnis-Sth, FEG und Monopol hingewiesen wér—
den, die sich aus dem Umstand ergibt, dad FEG und
' ﬁonopol, wie éusgefﬁhrt. ihrerseits als herrschend
und'abhéngig mitéinander verbunden sind, so daB
Monopol untéi.der Leitung mehrerer Obergesellschaf-

ten—stehtg}.

¥l NESSELMULLER, Rechtliche Einwlrkungsmdglichkei-
- . ten der Gemeinden auf ihre Eigengesellschaften,
~ 5. 103, sieht die gemeindlichen Holding-Fonzerne
. als Gleichordnungs-Konzerne 1.S.d. § 18 Abs. 2
Agtd an, mit der allerdings unzutreffenden Be-
‘griindung, daB die Holding mangels gewerblicher

Tdtigkeit kein Unternshmen*im aktienrechtlichen
Sinqe sel.-

2} Vgl. Zum mehrstufigen Konzern S. 22 dieser
- WArbeit und GODIN/WILHELMI, Eommentar zum
« Aklkiengesetz, Bd. 1, § 18 Anm. 4.

- -
-

-
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Alle genannten'bnfergesellschaften stehen somit
unter der einheitlichen Leitung der StwN und sind
daher als Konzernunternehmen i.S$.d. § 18 Abs. 1 AktG

miteinander verbunden.

Die vorgencmmene Einordnung der Stwd in das Recht
der verbundenen Unternehmen ermiiglicht eine Zuord-
nung zu einem der in dieser Arbeit herausgestellten
Holdingt;pen. Die 5twN =z3hlt danach zu dem Kreis
derjenigen Holﬂing-Gésellschafteﬁ, deren Aufgabe
_die Ausiibung der einheitlichen Leitung Gber Konzern-
unternehmen idt. Da dle bhestehenden Beziehungen -
zu den Tochtergesellschaften diese zu. abhingigen
Unternehmen macht, -entsteht ein Subordinations-
konzern 1.5.d. § 18 Abs. 1 AktG. Die StwN ist eine
geschﬁftsfﬁhrehde Holding 1m Subordinationskonzern.

2. Die aktienrechtliche Stellung der Gemeinde
im Holding-Konzern

Eine aktienrechtliche Einordnung der ‘Gemeinde in
dle bestehende UnternehmensverbKindung setzt ihre
aktienrechtliche Unternshmensqualifikation voraus.

Die Subsumtion der sich wirtschaftlich in privat-
rechtlichen Organisationsformen betdtigenden &fFent-
lichen ‘Hand, und inshesondere der Gemeinden, ist
vielfach diskutiert worden. Dabei steht die Frage

im Vordergrund, ob das Konzernrecht als MaBstab Fiir
die Beziehungen zwischen &ffentlicher Hand/Gemein-
den und den in ihrem alleinigeﬂ'Dder'mehrheitlichen
winteilbesitz stehenden Aktiengesellschaften, ins—
besondere im ﬁinbliqk au f die'Beqrteilung bzw. Ge~"™

* staltung der Einwirkungsmtglichkeiten, dienen kann.

-*.
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Im Rahmwen dieser Arbeit soll diese Disku551on nicht

ernept aufgerollt werden1'.

-
-

Die im" Falle der mehrheitlichen_ Beteiliqgung an mehr
als einem Unternehmen mdgliche Qualifizierung der
Gemeinde als Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne
. fihrt bei der Einbringung dieser Betelligungen in
eine gemeindliche Holding zu keiner anderen Beur-—
"teiling. Fiir die die Unternehmenseigenschaft des
- Aktiondrs begritndende Gefahr des Widerstreites von
Unternehmensinteressen Kann ;s nicht darauf ankom-
men, ob der beherrschende EinfluB auf die Aktienge-
sallschaft direkt, oder indirekt dber die Holding
= ausqgeiibt wi;d. Auf etwaige weitere, auBerhalb des
Hgldlng—Konzérns betriebenen unternehmerische Beti-

tiguny der Gemeinde kommt es nicht an.

-

- 1} vgl. hierzu statt vieler die zusammenfassende
Darstellung bei SCHONBERGER, Die Gebietskdr-
perschaften und ihre Aktiengesellschaften zwi-

schen Konzern- und Verwaltungsrecht, §§ 1 - 3;
ELLERICH, Unternehmenseigenschaft, S. 79 - 111;
- ) NESSELMULLER. Rechtliche Einwirkungsméglich-

keiten der Gemeinde auf ihre Eigengesellschaf-
ten, 4. Tell; WIEDEMANN/MARTENS, Die Unterneh-
mensqualifikation von Geblets?orpérschaften im
) Rechte der werbundenen Unternehmen, in: Die
. . -AG 4976, 197 £f.: WURDINGER, Gffentliche Hand
und Unternehmen, in: DB 1976, 613 £F.; EMMERICH,
Die &ffentliche Unternehmung im deutschen Kon-
zern- und Wettbewerbsrecht, in:«Die AG 1976,
- - 255 ff.; v. MUTIUS/NESSELMULLER, Juristische
. . Personen des dEfentlichen Rechts als herrschen-
- des Unternehmen 1.S. des Konzernrechts, in:
. ‘NIW 1976, 1878 £f.; LG Edln, BeschluB vom
. ) »26.7.1976, in: Die AG 1976, 244 ff.: LG Essen,
- . Urteil vom 27.1. 1976, in: NJW 1976, 1987 £f.
= Pie AG 1976, 136 &f.: BGH, Urteil vom
e ’ 13.10.1977, BGHZ 69, 335; BACKHAUS, Hffentliche
Unternchmen, 5. 79 f. ’

S
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Die aktienrechtliche Unternehmenseigenschaft der
Gemeinde Nirnbetg und ihr 100prozentiger Anteilbe-
sltz an der Holding (StwN) mactkt diese zu einem in
Mehrheitsbesitz steheﬁden, die Gemelnde 2zu einem
mit Mehrheit beteiligten Unternehmen i.s5.d. § 16
Abs. 1 AktG. Dies fihrt im Verhidltnis Gemeinde/
Holding zu der Abh&dngigkeitsvermutung des § 17 Abs.
AktG und weiter zur Konzernvermutung des § 18 Abs. 1
5. 3 AktG. Deren Widerlegung kommt wegen der be-
stehenden Verpflichtung der Gemeinde zur Wahrung )
ihrer Einflufnahmemdglichkeiten'l nicht in Betracht.
Zu dem bereits zwischen der Holding und ihren Toch-
ter—- und Enkelgesecllschaften bestehenden Konzernver-
« hdltnis tritt so die Konzernstufe Gemeinde/Holding

hinzuz).

Die vorgenommene Einordnung ermdglicht,die weitere
Typisierung der StwN als eine Holding mit {iberge-
. 3)

ordneter Konzernspitze ' .

Ple aktienrechtliche Unternehmenselgenschaft einer
Gemeinde und der Umstand, daf die am Holding-Kon-
zern beteiligteh Unternehmen unter der {mittel-
baren) einheitlichen Leitung der Gemeinde stehen,
fiihrt dazu, dan diese Konzernunternehmen auch mit
etwaigen anderen gemeindlichen Unternehmen einen
Konzern bilden, die zwar auBerhalb des Heolding-
Konzerns, aber doch ebhenfalls unter der einheit-
lichen Leltyng der Gemeinde stehen. In dem Falle
also, in welchem die Gemeinde weitere, ein aktien-—
rechtliches Konzernverhiltnis begriindende Beteili-
gungen hat, ist der Holding-Konzernkreis nicht

-

1)  vgl. hierzu S. 25 dieser Arbeit sowle unten -
5. 51 £,

2) Vgl. zum mehrstufigen Konzernverhiltnis S. 22,
36 dieser Arbeit.

3) Im Ergebnis auch PAGENKOPI, Kommunalrecht Bd. 2,
Wirtschaftsrecht, 5. 191; vgl. zu dieser Typi-
sierung S. 21 f. dieser Arbheit.



-
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"in sich geéchlossen"1)

r sondern nur ahgrenzbarer
Teil des gesamten gemeindlichen Konzerns. Auf alle,
g0 _als Konzernunternehmen zu qualifizierende Unter-
nehmen, siﬁd-die an den Konzerntatbestand anknilp-

fenden iprschriften grundsdtzlich anzuwendenz).

C} Weitere Holding-Keonzerne -

In verschiedenen anderen Gemeinden Finden sich unter
einer Holding—-Gesellschaft zusammengefaBte Unterneh—
mensVerbindunéen, denen eine Reihe von Merkmalen
gemein ist, und dle lnsoweit auch mit dem klassi-
‘écﬁen-kommunalen Holding-Konzern in Nitffnberg itber—
einsgémmen. '

-

I. ‘Kﬁln,-SaarerCken, Mannheim; Stuttgart3!

S0 fungiert die im 100prozentigen Anteilbesitz der
Stadt K&ln stehpnde Stadtwerke K51n GmbH als Holding.
Sie hidlt jeweils 90 % der Anteile an der EKtlner-Ver-
kehrsbetrlebe AG (KVB) und der Gas-Elektrizitits-—
und Wasserwerke AG, K&ln (GEW)}, sowie 100 % der An-
teile an, der Wohnungsgesellschaft der Stadtwerke

1) So aber PAGENKOPF, Kommunalrecht-Bd. 2, Wirt-
- schaftsrecht.‘s. 191.

2} - Zu diesen Vorschriften WURDINGER, in:” GroBkommen-
. tar zum Aktiengesetz, Bd. I, § 18 Anm. 10 f.

Qiese Feststellung gilt uneingeschrﬁnkt im Ver-
hdltriis der Konzernunternehmen untereinander.
Eine andere Frage ist die”Anwendbarkeit der an
den Konzerntatbestand anknipfenden Vorschriften
auf das Verhiltnis dieser Unternehmen zur Gemein-
de, vgl. SCHONBERGER, Die Gebietskirperschaften

- und ihre Aktiengesellschaften zwischen Konzern-

. und Verwaltungsrecht, S, 7.

3)-. ODie unter I. folgenden Ausflhrungen fuBen auf
den Ergebnisgen eines Schriftwechsels des Ver—
fassers mit dén genannten Gemeinden. Daneben

-

Koln GmbH. Die restlichen 10 % an KVB und an GEW
sind direkter Anteilbesitz der Stadt Kdln. Die Hol-
ding ist im Verhdltnis zu diesé; beiden Unternehmen
aus bestehenden Beherrschungs- und Ergebnisabfiih-
rungsvertrégen berechtigt.

Die GEW als Holding~Tochter hat Jlhrerseits Beteili-—
gungsbesitz “an drei Aktlengesellschaften und an vier
Gesellschaften mbH mit einem versorgungswirtschaft-
lichen Unternehmensgegenstand. Der qésamte Kaplital-
wert dieser GEW-Beteliligungen erreicht die beacht-
al iche H&he von rd. 74 Mio DM. Angesichts eines

Fortsetzung Fagn. 3 v. S. 40
weist Commerzbank, Wer geh&rt zu wem? 14. Aufl.,
weitere kommunale Unternehmen als Anteillseig-
ner rechtlich voneinandexr abhlingiger Verkehrs-
und Versorgungsbetriebe aus. Unter anderem
beispielsweise die
Energieversorgungs- und Verkehrsgesellschaft
mbH, Aachen,
Bremerhavener Versorgungs— und Verkehrsgesell-"*
schaft wmbH, .
Duisburger Versorgqungs- und Verkehrsgesellschaft
mbH,
Stadtwerke Hamm GmbH, '
Krefelder Versorgungs- und vgrkehrsgesellschaft
mbH,
Stadtwerke Regensburg GmbH.

ben Rechtsbeziehungen dieser Unternehmensverbin-
dungen wurde nicht nachgegangen. Die Aufzihlung
lgt nicht auch nur annihernd vollstindig.

In der Presse machte vor allem die Hamburger
Gesellschaft. filr Betelligungsverwaltung mbH
{BVG) als konzernleitende Holding des Landes
Hamburg von sich reden. Vgl. hierzu HBl vom
9.8.1983, 5. 7, "Eine bayerisch-hanseatische
Holding ist jetzt der gr&fte Aktiondr bei MBB".
Bemerkenswert ist hier die als beteiligungszu-
sammenfassende Holding zu qualifizierende Baye-
risch-Hamburgische Beteillgungsgesellschaft mbH
(BHB) , an der die GV zusammen mit der Bayeri-
schen Landesanstalt fiir Aufbanfinanzierung be-*

- teiligt ist. Die Grilndung dieser Zwischenholding

erfolgte zum Zwecke der Zusammenfassung der Be-
teiligungen der HGV und der Bayerischen Landes-
anstalt an der Messerschmitt ~BSlkow-Blohm Gmbil,
Miinchen

Z2u den Plinen der Griindung einer Bundesholding
siehe vor allem JANSON, Rechtsformen &f{Ffent—
licher Unternehmen in der Europiischen Gemeln-
schaft, 5. 288 ff. m.w.Nachw.



Grundkapitals der GEW von 500 Mio DM hat der Betei-
liqungsbesifz daher fiir dieses Unternehmen zwar

- keine iiberwiegende aber auch nicht lediglich unter-
- geordnete ﬁéﬁeutung._so daB es insoweit zumindest

= atich eiﬁén holdingihnlichen Charakter hat. Die GEW
hat aber an keiner ihrer Untergesellschaften eine
Mehrheigébeteiligung, und es bestehén soweit er-

,-':;ichtlich auch kéine aktienrechtlichen Vertragshe-

ﬁlehungen. Die GEW dient daher nicht der Konzern-

lei;uné, sondern allenfalls der Beteiligungszusam-

menfassﬁhg. B -

Im iibrigen reprisentiert der Kreis der Unternehmen,
-an” welchem die KOlner Hlolding mittelbaren oder un-
'mittélbaren Beteiligungsbésitz hat, nhur einen Teil
der liberaus umfangreichen Kélner Wirt§chaftsbet§—

tigung in Privafrechtsform".

-

"Ein veryleichbarer Konzernaufbau findet sich in
éaarbrﬁcken. Dort hdlt die Versorgungs— und Ver-—
kehrsgeselléchaft Saarbrticken mbH (V5V) unter an-
derem éinen_QOﬁroéentigen Anteil an der Gesellschaft
fiir StraBenbahnen im Saartal AG (GSS} und einen
- 88,45prozeh§igen Anteil an der Stadtwerke Saarbriik-
) ~ ken AG:TSﬁé). Der restliche Anteilbesitz an diesen
% - beiden ﬁolding—Tﬁchtern befindet sich direkt in
den Ninden der Stadt, die im ilbrigen Alleingesell-
. schafterin der VSV als Holding ist.’
_fwiqcpen der. Holding und den beiden gena;nten Toch-
tergeséllschaften bestehen Beherrschungs- und
.AErgebniQabfﬁhrungsvertrége. -
Beide Holding-Tochter verfiigen ilber weiteren Anteil-
‘besitz. Die SWS verfiigt iiber Minderheitsbeteiligungen

L .

-

1)° vVon besonderem IntgrESSe ist hier die Zusammen-
fassung wohnungsbaulicher Aktivitdten unter der
. Eigengesellschaft Grund und Boden GmbH mik
‘Tochtergesellschaften in den Bereichen Wohiiungs-
"bau, Wohnungsbaubetreuung und treuhidnderischer
~ . Verwaltundg.

—m—
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an einem Gasversorgungsunternehmen (17,99 % an der
Saar-Ferngas AG}, einer Kraftwerks GmbH (33,3 % an

der Kraftwerk Wehrden GmbH) und” an einer stidtebau-
lich titigen Gesellschaft (16,64 % an der Entwick-
lungs- und Sanierungsgesellschaft Saarbriicken mbH};
Sie ist Mehrheitsgesellschafterin der Wasserwerke
Bliesthal GmbH (86 %) und gegenilber diesem Unterneh-
men aus elinam Beherrschungs- und Erjebnisﬁbernahme—
vertrag berechtigt. Den Minderheitsgesellschaftern

der Wassé}werke ist eine jihrliche Pividende garan- h

tiert. -

. ‘
Die GSS ist an” einem Gasversorgungsunternehmen betej-

-~ ligt (12,35 % an der Vereinigte Saar-Elektrizitiits
AG) . '

Die Holding hat weiteren Anteilbesitz,.der aber keipe
Unternehmensverbindungen begriindet. Ihre Geschifts-
fﬁhrer'sind-Vorstandsmitglieder bzw. Geschiftsfithrer
der verbundenen, alsoc mehrheitlich im Anteilbesitz’®
der Holding stehenden Unfernehmen.

In Mannheim existiert die Mannheimer Versorgungs~‘ﬁnd
Verkehrsgesellschaft mbH [(MVV) als Holding mit den
100prozentigen Tochtergesellschaften Stadtwerke Mann-
heim AG (SMA)} und Mannheimer Verkehrs AG (MVG}. Zwi-
schen der Hoiding uﬁd den TGchtern bestehen Beherr-
schungs- und Ergebnisiibernahmevertrige, wie auch
zwischen der. SMA und deren Tochter, der Energie- und
Wasserwerke Rhein-Neckar AG {RHE}. Die RHE hat ihrer-
seits vef;chiedene Beteiligungen an versorgungswirt- =~
schaftlichen Unternehmen. Auch in diesem kommunalen
Holding-Konzern sind die Mitglieder des geschdfts-
fithrenden Organs der. Holding in den Vorstinden der .
-Tochter-mktiengesellschaften vertreten. Die wirtschaft—
lichen Aktivititen der Stadt Mannheim beschrinken
sich nicht auf die unter der Holding zusammengefabten -

Unternehmen, . -



-

Y

“tn Stuttgart Euﬁgiert die Stuttgarter Versor- ~

gungs-. und Verkehrsgesellschaft mbH (SVV) als
Holding. ) !

Die von diesem Unternehmen wahrgenommenen geschifts-
fiihrenden Aufgaben erstrecken sich insbesondere

auf dlE Finanzdisposition, die Beschaffung von
Darlehen, die Bearbeitung von grundsiitzlichen
Rechts:'und Steuerfragen, die Uberwachung der Be~

_ triebsergebnisse, die Filhrung der ientralstatistik,

- die gemeinqame Beschaffung von Bau-, Eetriebs—

; und Installationsstoffen, von Kraftfahrzeugen und
_Schmierstoffen sowie die Vermietung des in Stutt-
) gart—Fréiberg flir die Betrisbsangehdrigen der
‘Holding-Téchter erbauten Wohnhauses.

' Dle Holding ist Eigengesellschaft der Stadt Stutt-

yarf. Sie ist mit jeweils 90 % an der Technische
Werke der Stadt Stuttgart AG (TWS AG) und der
Stuttgarter Straflenbahnen AG (SSB AG) beteiligt.
Bi'e restlichen 10 % des Grundkapitals befinden

sich direkt in den Hinden der Stadt Stuttgart.

Zwischen der-Holdlng und ihren beiden T&chtern

bestehen Beheérschungs— und Ergebnisabfilhrungsver—
trége.

Bemérkensﬁgrt ist im Stuttgarter Bolding-Konzern
ein u@fanéreicher Beteiligungsbesitz belider Hol-
aing-Téchter. Beispielsweise .ist dle TWS AG Allein-
gesellgphafterin von 4 in der Energieversorgung

tdtigen Gesellschaften mbH und gegénuber diesen
Unternehmen aus'Beherrschungs— und Ergebnisabfiih-
_}qugvertrigen‘berechtigt. Daneben besteht eine
,ebenfé{ls*ein Konzernverhdiltnis begriindende Mehr-
’ heitsheteiligung sowle versehiedene MinderheitsHe—

teiligungen an Energieversorgungsunternehmen.

" Dle Geschaftsfﬁhrung der Holding bestehk aus zwei
'Vorstandsmitqliedern der TWS AG und einem Vor-

étandsmitglied dex SSB AG.

- 45 -~

II. Freiburg: ) . . -
Die Integratiom der Interessen eines dritten -

Gesellschafters

-
-

Der Freiburger Holding-Xonzern ist gegeniiber den
bisher vorgestellten gemeindlichen Untermehmens-
zuéammenschlﬁssen durch dié Integration der wirt-’
schaftlichen Interessen eines auBerhalb der Stadt
stehenden Mitgesellschafters des zum Konzernkreis
zﬁhlenden Energleversorgungsunternehmens gekenn-’
zeichnet. Die vertragliche Ausgestaltung des Kon-
zerninnenverhiltnisses sowle die Besetzung der -
Geschiftsfilhrungsorgane mit einer dem nicht-kommu-
nalen‘Mitgesellschafter nahestehenden Person, filhrt
zu einer gegeniiber den Verhdltnissen im klassischen

. 1 N
Holding~Konzern verdnderten Kompetenzstruktur ).

Die als Holding fungierende. Stadtwerke Freiburg
GmbH2 hdlt als Eigengesellschaft der Stadt Freiburg
sdmtliche Anteile (100 %) der Ffeiburger Verkehrs
G, freiburg (VAG) , sowie 66,66 % der Energie- und
Wagserversorgungs AG, Freiburg (FEW). An diesem -

1) Zur rechtlichen Kompetenzstruktur im klassischen
kommunalerr Holding-Konzern vgl._den 3. Teil der
Arbeit. .

2) Zum Freiburger Holding-Konzern ausfilhrlich:

GRAF VITZTHUM, Gemeinderechtliche Grenzen der.
Privatisierung kommunaler Wirtschaftsunternehmen,
in: ABR 1979, 579 (617 ff.), bel dem allexdings
die 27,5prozentige Beteiligung der Holding an
der Energievarsorgung Oberraden GmbH, Breisach
{Rhein), noch nicht genannt ist, vgl. Commerz-
bank, Wer gehSrt zu wem?, 14. Aufl., Gesell-
schafts—Nr. 2438, Die ﬂbrigen Gesellschafter
dieses Unternehmens sind die Thiiringer Gas
Aktlengesellschaft, Munchen (45 %), und. die Stadt-
Breisach (27,5 %). -



-
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letztgenannten Unternehmen ist die Thiiringer Gas
Aktiengesellschaft, Miinchen, zu 33,33 % beteiligt1). -

Die Stellung der Thilringer Gas Aktiengesellschaft
innerhalb:des Holding-Konzerns ist allerdings
stiirker,als es lhrem lediglich eine Sperrmirori-
éétzl begriindenden Beteiligungsverhiiltnis an der
FEW entspricht. -

-

© Ursache hierfir sind Vertragsbeziehungen zwischen

- der- 5tadt Freiburg und der Thilringer Gas Aktien-—

:geséllsphéft, die neben den auch in den bereits
vorgestellten Konzernen bestehenden unternshmensg-
vartraglichéh Bindungen zwischen Holding und

3 wesentlich das Bild der tiglichen.

Téchtern

1) .Zu den gegenilber den Angaben VITZTHUMS, Gemein-
" derechtliche Grenzen der Privatisierung kom-
munaler Wirtschaftsunternehmen, in: AGR, 1979,
. 9579 (61B) in F8n. 121, verinderten Beteilf-
" gungsverhdltnissen an diesem Unternehmen vgl.:
* Commerzbank, Wer gehirt zu wem?, 14. Aufl., Ge-
= . sellschafts-Nr. 8309, danach besitzen die
PreuBische Elektrizitidts-Aktiengesellschaft,
Hannover (PreaG}, ca. 52 % und die Bayerische -
Landesbank Girozentrale, Minchen, ca. 25 %
der Anteile an der Thilringer Gas Aktiengesell-
schaft, Miinchen. ) . :

2) Unter.50 %,aber fiber 25 % liegende Beteiligung,
mit der siAmtliche Hauptversammlungsbeschliisse,
die mit einer Dreivierteliiehrheit gefaBt werden
miissen, verhindert werden k&nnen. ’

3) VITETHUM, a.a.0., 618,spricht imsoweit von
- "gesetzlich vorgeschriebenen Vertridgen". Er

- meint hiermit diejenigen Vereinbarungen, die

entsprechend der steuerlichen Zielr{chtung der
- - Stadt notwendige VoraussetZzung Fiir die Bildung
~ &ines anerkannten kirperschaftsteuerlichen
- . Organkreises sind. Das Gesetz - hier § 14 KStg
1977 - fordert insowelt nur das Vorliegen eines
Ergebnigabfilhrungsvertrages. dDie {ibrigen Organ-
schaftsvoraussetzungen milssen sich aus dem
Gesamtbild der tatsfichlichen Verh3ltnisse er-
: geben und verlangen nicht zwingend das Vorlie-
- gen vertraglicher Vereinbarungen. Es Ist aber
davon auszugehen, daf zur Erfilllung der Organ-
-~ “schaftsvoraussetzungen der organlsatorischen
Bingliederuny zwischen Holding und Téchtern
Beherrschungsvertrige hestehen. Vgl. dazu den
“- 4. Tell dieger Arbeit. :
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Konzernpraxis prédgen. Dieses hebt Graf Vitzthum', B
hervor. Allerdings enth#li seine Abhandlung keine
ins Detail gehenpde Aufstellung des ngtragswerkeszl.
Vitzthum spricht insoweit ledigiich von elnem Kon-
sortial- und Fachbetreuungsvertrag zwischen Stadt
und Thiiringer Gas Aktiengesellschaft. Ein Konsorti-
alvertrag regelt gewthnlich die einheitliche Aus-
tibung ‘des Stimmrechts durch die am Vertrag beteilig-
ten Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft3}. Im
Falle der FE%, wo nicht die Stadt als deren Gesell~--
schafﬁerin Stimmrechte ausiibt, sondern die Holding,
und wo das bestimmende Element der Unternehmens fiih-
rung der Beherrschungsvertrag ist, kann das nur be-
deuten, daB sich die Stadt gegenilber der Thiiringer
Gas Aktiengesellschaft yerpflichtet hat, als Gesell-

“schafterin der Holding auf eine Ausiibung der sich
aus dem Beherrschungsvertrag ergebenden Rechte gegen-— :
iber der FEW in Abstimmung mit der Thiringer Gas
Aktiengesellschaft hinzuwirken. ’

Ein als Bestandteil des Konsortialvertrages be-
stehender Fachbetreuungsvertrag gewdhrt der Thii-
ringer Gas Aktiengesellschaft nach Einschéitzung
Vitzthums im ﬁrgktischen Konzerngeschghen die -

1) GRAF VITZITHUM, Gemeinderechtliche Grenzen der
Privatisierung kommunaler Wirtschaftsunternehmen,
in: AGR 1979, 579 (618 £., 624}.

2) Die Stadt Freiburg hat dem Verfasser gegenliber
keine ndheren Angaben machen wollen, was ange-
sichts VITZTHUMS kritischer Wilrdigung der sich
durch das Vertragswerk ergebenden Einschrin-
kungen der gemeindlichen Kontroll- und Einfluf-
nahmemtiglichkeiten und deren Vereinbarkeit mit
den kommunalverfassungsrechtlichen Anforderungen
an die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden
vielleicht verstindlich ist.

3) WESTERMANN u. a., Handbuch der Personengesell- .
schaften, Bd. 1, Rdn. 4t {Lfg. 15.}.
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-

7 -Miglichkeit, in allen wichtigen Unternehmensbe-

reichen entscheidenden EinfluB zu nehment).
‘Besonders aﬁqenscheinlich Qird die Ausrichtung des
bestehenden Vertragswerkés auf die Interessen der
Thiiringer Gas Aktiengesellschaft durch die ver-
ginbarundsgemﬁﬁe Einsetzung elner von der Thiirin-
ger Ggs Aktlengesellschaft stammenden Person alsg
Gegchﬁftsfﬁhfér der lolding und gleichzeitig als

Vorstandsmitglied der FEWZ).

bie Stadt hat allerdings die M&glichkeit, durch
Ausiibuang des Rﬁckkaufrechts fiir die im Eigentum
der Thilringer Gas Aktiengesellschaft befindlichen
FEW-Anteile EinfluB und Kontrolle wieder an sich

" ozZu ziehen3,< ;

Die im Ealle'Fréiburg dgedebene Finschrinkung der
. Kontroll- und Einwirkungsmtglichkeiten ist aller-
dings nicht typischerweise mit der Konzernlerung
kommunal&r Unternehmen nach dem Vorbild der be-

: . 8chriebenen Holding~Konzerne verbunden. Dies wird

die Darstellung der rechtlichen LeitungsbBezie-—
hungen -im klassischen Holding—Kanzern - 3. Teil
der_ﬂrbeit —~ zelgen. Sle ist eher der Preis Eiir
die Kapitalbeschaffung durch Rufnahme dritter Ge-
sellschafter in ein zum Ronzernkreis z#hlendes
Unternehmen. Dem Verlangen des Mitgesellschafters
ﬂaéh der vertraglichen Einrdumung von Sonder-
rechten ﬁird sich die Gemeinde lediglich dann
widérsetzen knnen, wenn sie selbst so finanzstark
istb‘daﬂ sie auf éie Beteiligung Dritter auch ver-

zichten kann.

-

1}  VITZTHUM, Gemeinderechtliche Grenzen der Pri-
vatislerung kommunaler Wirtschaftsunterinehmen,
in: ABR 1979, 579 (624),

2} VITZTUUM, a.a.0., 619.

3} VITZTHUM, a.a.0., 619:

e

ooy et

e
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D) Zusammenstellung der Strukturmerkmale des

klassischen kommunalen Holding-Konzerns

Nach dem Blick auf eine Relhe von geschiftsfiihren—
den Holding Gesellschaften in der Praxis der kom-—

“munalen Wirtsehaftsbetidtiqung lassen sich fiir den

. klassischen kommunalen Holding-Konzern die folgen-

den einheitlichen Strukturmerkmale herausstellen.

Der kommunale Holding—Konzern ist ein Unterord-
nungskonzern i.5.d. § 18 Abs. 1 AktG. Die einheit-
liche Leituny wird von einer Holding ausgeilbt, die
regelmdBig eine GmbH ist. Die Tochtergesellschaften
der Holding befinden sich ilberwiegend in-deren voll-
stdndigem, zumindest aber in deren mehrheitlichem
Anteilbesitz. Die Beziehungen der Rolding zu diesén
Unternchmen beschrinken sich vielfach nicht auf das
Beteiligungsverhiltnis, sondern sind durch Unter-
nehmensvertrige besonders ausgestaltet. AuSerdem
sind die Vertretungsorgane von Holding und beherrsch-
ten Tochtergesellschaften vielfach mit den gleichen

Personen be§etzt.

Neben defi ein Konzernverhiltnis begriindenden Betei-— .
ligungen bestehen teilweise Minderheitsbeteiligungen.
der Holding, aus denen sich keine Unternehmensver-

‘bindungen ergeben.

Die Holding befindet sich im 100prozentigen Anteil-
besitz der Gemeinde. Kéin auﬁenstéhénder Gesell-
schafter, dessen Interessen die Gemeinde zu beriick-
sichtigen hidtte, ist an ihr beteiligt. Die Ent-
scheidungsfindung in der Gesellschafterversammlung
der Holding folgt daher ausschlieflich der politi-.
schen Willensbildung der Gemelnde. I ’



- VDas durch_den alleinigen Anteilbesitz begrindete
Abh@ﬁgi;keitsﬁerhéltnis zwischen Holding und Ge-
- meiné; und die hieraus folgende, nicht widerlegte
. Vermutung, dafB. dle Holding unter der einheitlichen
- Leitd;g der Gemeinde steht, fiihrf bereits im Ver-
. hiltnis Gemeinde - Holding - 1;61ding—'£achter zu
. Qihem mehrstufigen Konzernverhdltnis, welches sich
Ca Lm'Fa}le von weiteren Unterbeteiliqungen der
- Holding-Téchter fortsetzt. Die Gemeinde ist als
Konzernspitze anzusehen, die weitere Unternehmens-
verbindungen zu“etwaigen aﬁderen, auBerhalb des
‘Hq}ding—Konzerné, aber unter ihrer Leitunyg stehen-
den Unternehmen vermittelt.

- A »

Es ist nichtrﬁestzustellen, daB die Gemeinden regel-
“mafig ihre gesamten wirtschaftYichen Aktivit&ten

in die HBolding einbringen. Vielfach reprisentiert
. der Kreis der konzernierten Unternehmen lediglich
einen Tell der kommunalen Wirtschaftsbetdtigung. -

Beziiglich des Unternehmensgegenstandés der Holding-
. Tichter ist die elnheitliche Aussage miglich, daB
- stindie jeweils ein Unternehmen im Bereich der
Ene;gie— und Wassérversorgung, und ein Unternehmen
- - in der Verkehrswirtschaft titig ist.
Diese Feststellung filhrt.aus konzerncorganisatori-
scher Sicht zp giﬁer Typisierung des kommunalen
- HoldinguKonzerns als heterogen, da sich das Lei-
stungsprogramm der Untergesellschaften auf ver-
- 7 N . schiedene Marktbereiche erstreckt1)
- Im Hinblick auf den Unternehmensgegenstand etwalger
- sonstiger Holding-TSchter kann eine einheitliche
nussage nicht gemacht werden.

-, 1) Vgl. hierzu SCHJBERT/KUTING, Unternchmungs-—
zusammenschlilsse, 8. 241 insbes. FuBn. 12,
5. 21 u. *33 ff£.

-

3. Teil

Die rechtlichen Kompetenzstrukturen

im kommunalen Holding-Konzern

Die Kompefénzstrukturen innerhalb des Holding-Kon-—
zerns ergeben sich aus der Rechtsform der konzern- -«
beteiligten Unternehmen und der jeweiligen satzungs;
miBigen Ausgestaltung der Organbefugnisse, aus den
bestehenden ynternehmensvertraglichen Beziehungen
der Holding zu den Tochtergesellsqhaften sowle aus
dem Umstand, daB es im kommunalen Konzern Mitbe-

stimmungsrechte der Arbeitnehmer in Unternehmens—
organen gibt. ~

Wie der oben vorgestellte Holdlhg—Konzern in Frei-
burg 'zeigt, kdnnen die Leitungsstrukturen dariiber’
hinaus durch vertraglich eingeriumte BefugniSSe .
dritter Mitgesellschafter der HoldinguTochter be- -
einflult sein,

Denkbar ist welter, daB die Konzernrealitit durch
elne sich vornehmlich in grofien stddtischen Konzer—
nen entwickelnde Eigendynamik, und durch ein auf
der Seite der Stadt fehlendes Gegengewicht zur be-
triebswirtschaftlichen Fachkompetenz des Manage-

ments, nicht den rechtlichen Kompetenzgtrukturen
entspricht.

Gegenstdand der folgenden Untersuchung soll der klas—«
sische kommunale Holding-Konzern sein, in welchem '
keine Einwirkungsrechte auBenstehender Gesellschaf-
ter vorhanden sind, und in welchem die Mﬁglichkeiten

der EinfluBnahme den rechtlichen Bedingungen ent-
sprechen.

Da sich der kommunale Holding—Konzern_an der kommu-
nalverfassungsrechtlichen Forderung nach Wahrung
der Einwirkungsméglichkeiten der Gemeinde auf ihre

in Privatrechtsform betriebenen Unternehmen messen
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1% . .
Lassen.muf ', soll die untersuchung der Leitgpgs— - Betriebsgesellschaften zeigt.*Sodann ist der dufch

: - struktufen in zwei Schritten erfolgen. Betelligungsverhdltnisse und Vertragsbeziehungen

Zundchst werden die Einwirkungsmbglichkeiten der Ge-
meinde Auf die Holding als deren Alleingesellschaf~
.~ terin beleuchtet. Hierbei ist besonderes Bugenmerk
qhuf die EinfluBnahme bei solchen Entscheidungen zu
'legéh;-die die Holding als konzernleitendes Organ
“gédendbér den Tochtergesellschaften trifft, da sich
hier die Funktion der Holdiﬁﬁ als Mittlerin gemeind- o
licher EinfluBnahme auf die Geschiftsfihrung der _ ) N

bestimmte Leitungsmechanismus der Holding gegen-

iiber ihren Tochtergesellschaften zu untersuchen.

Die kommunale Holding erreicht wegen der bei ihr

nach § S5 MitbestG erfolgenden Zurechnung der ge-

samten.Konzernbelegschaftl) regelmdfig die fiir die
- Anwendung des Mitbestimnmungsgesetzes erforderliche
Grigenschwelle von 2 GO0 Mitaibeiternz). Daher ist
das Mas der sich aus der unternehmerischen Mitbe-.

’

. _ _ stimmung der Arbeitnehmer in den Unternehmensorga-

1) 'Zu der dogmatischen Grundlage der "Ingerenz-

nen " . .
«, ~oder Binwirkungspflicht" und ihrer Bedeutung ergebenden Beschrinkung der gemeindlichen Ein-

wls vorrangiger ZulissigkeitsmaBstab fiir die ' " fluAnahmemdglichkeiten aufzuzeigen.
wirtschaftliche Unternehmenstfitigkeit der Ge- - . .
- meinden in zivilrechtlichen Organizationsformen Die Priifung soll die Beantwortung der Frage ermdg-

- SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 712 m. Ver-
wels auf PUTTNER, Die Einwirkungspflicht ., in: i
pvBl. 1975, 553 £f., und VGH paWil DVB1. 1981, : zerns der beschriebenen Art der Weg der EinfluBnahme
220 (222); PUTTNER, Aktuelle Probleme des Ver— schwieriger und k 11 X))

_waltungsprivatrechts im Organisationsbereich, b g omplizierter wird™’, oder ob die
in: JA 1980, 218:; Gemeindetag Baden-Wilrttemberg, ~ -
Weisungsrecht -des Gemeinderats an Vertreter
in Gesellschaftsorganen, in: Die Gemeinde 1982,

lichen, ob duxch die Errichtunq eines Holdiﬁg—Kon-'

1) MitbestG vom 4. Mai 1976 (BGBIL. i. 1153); vgl.

- 547; GRAF VITZTHUM, Gemelnderechtliche Grenzen ’ ) hierzu DUDEN, Zur Mitbestimmung in Konzernver-
der privatislerung kommunaler Wirtschaftsunter- . hdltnissen nach dem Mitbestimmungsgesetz, in:
‘ ngpmen, in: ASBR 1979, 579 (587) m.w.Nachw. in ZHR 141 {(1977), 145 (148 E,). ' )
« - - FBn. 24. ’ .
In der #lteren Literatur bereits H. J. WOLFF, _ 2) ggﬁabf"é:’.'gﬁ:g*T‘-;agoéd%ng-Konzern hatte im Ge-
Rechtsformen gemeindlicher Einrichtungen, in: schafts;ahlen- eisplelswelse folgende Beleg-
A ‘ Archiv Fiir Kommunalwissenschaftep 1963, 149 Stwil (Holdin ; Y '
T - {#73); QUACK, Die Entsendung von Gemeindever— ' EWAG ? 2 134 Mitarboltor
’ tretern 1n dle Oxrgane von Kapltalgesellschaften, - - - VAG 21 ? Mitarbelter
in: DVBl. 1965, 345; RUFNER, Formen ffentlicher ) Vgl. Geschiftsberi hS Mitarbeiter
- * ~yerwaltung im Berelch der Wirtschaft, S. 258 £.; SChéftsberichi ?;gg £ Stwll und Konzernge-
- LUDWIG, %ur Wahl der Rechtsform fiir kommunale schaftszahlen der b ?' 12 — 14; die Beleg-
Wirtachaftsunternehmen, in: Der St#dtetag 1970, sind nicht n der iibrigen Konzernunternehmen
474 (476). Abweichend BAISER, vgl. dazu F8n. 3 - ) angegeben. i o
auf 8. 56 f. dieser Arbeit. . 3} So SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 730;
Zur Fortgeltung dieser Zuldssigkeitsvorausset- : . auch STOBER, Die privatrechtlich organisie;te
zung nach der Reform des Genmeindewirtschafts- : &ffentliche Verwaltung, in: NJW 1984, 455;
: . rechts in NREW mit Wirkung zum 1.10.1979 ‘ PUTTNER,” Aktuelle Probleme des Verwaitungépri-
) - WENZEL, Neuvordnung des Rechts der kommunalen - vatrechts im Organisationsbereich, in: JA 1980
_  wirtschaftlichen Betitigung und privatrechtli- 218 (219}; nach einer These von LUDER Stéuer—'
“~ ~  chen Beteiligung®in Hordrhein-Westfalen, in: ) . liche Uberlegungen bei der Wahl der Réchts—
der gemeindehaushalt 1979, 217 {219), der her— ’ und Organisationsform verselbstdndigter Verwal-
vorhebt,daBd die Pflicht zur Wahrung der BEin- * : tungseinheiten, in: FRIEDRICH/KUPSCH, Die Be-
-, flupnahme nicht wie im Gesetzesentwurf vorge- steuverung &ffentlicher Unternehmen, 5. 207 (219),
i sehen in den Katalog der Betelligungsvorausset- ‘ ) fiihrt die Holding-Konstruktion dazu, daB sich ’
- zungen aufgenommen sel, woraus sich freilich "die schon ausyegliederten Vérwaltu;gseinheiﬁen
Lein Verzicht des Gesetzgebers auf dieses Er- weiter vom Verwaltungskernbereich entfernen.”
fordernis ergebe, sondern vielmehr dessen Ein- ] - JANSON, Rechtsformen offentlicher Unternehmen

-.schatzung als selbstverstindlich. - in der Europdischen Gemeinschaft, S. 307, mit
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- Einwirkung5@6qlichkeiten der Gemeinde durch die
Holding als Mittlerin insgesamt verbessert werden

* ° ktnnen.

.A)  Inyerenzpflicht upd Mitbestimmung in Ynter-
~nehmensorganen

Vorangestellt selen einilge grundsitzliche Uberle-
gungen zum Spannungsverhfiltnis zwischen der Inge-

_’rénzgflicht der Gemeinden und dem vom Gesetzgeber

) gew&liten Ziel der unternehmerischen Mitbestimmung
ey Arbeitnehmer. -
Die BEinflihrung der unternehmerischen Mitbestimmung,
gleich welchen Modells, fiihrt zu einer Einschrinkung

' der Entscheldungsfreihelt der Anteilseigner zugunsten
‘einer Mitentscheldungsbefugnis der mitbest#mmenden'
Arbeitnehmerschaft eines Betriebes oder einer Ge- -

. samtheit wvon Eet:ieben (Ronzernen) . Die &ffentliche
Hand ist hiervon éls Anteilselignerin in gleicher

- wéise betrqffeﬁ wie der private Unternehmer auch. .

Die Gghah;leistung der unternehmerischen Mitbestim—
mung egfspricht dem Grundgedanken der gerechtfer-
tigten Gleichgewichtung des Einsatzes von Kapital

- _.und Arbeit1) und h3lt einer verfaséungsrechtlichen

-

“ Fortsetzung FuBn. 3 v. §. 53
- der Feststellung, daf "mit dem Grad der Konzerf
- nierung die Instrumentierbarkeit der beteilig-
ten Unternehmen abnimmtl?

t). Vvgl, BAUMANN, GmbH und Mitbestimmung, in: ZHR
142 (1978), 557 (562) m. Verwels in FBn. 23
anf die Reglerungsbegrlndung zum Gesetzesent-
swurf (BT-Drucks. 7/2172, §.17) und auf die Be-
griindung des Bundestagsausschugses fiir Arbeit
- ~und Sozialordnung vom 10.3.1976 zu der dem Wort-
‘laut des Gesetzes entsprechenden Entwurfsfassung .
(BT-Drucks. '7/4845, S. 1). Weiter zitiert bel
- SBRCKER, Dile Anpassung des Gesellschaftsvertrages
der GmbH an das Mitbestimmungsgesetz, in: DB
- 1977, 1845 -(1850) in Fen. 41, zum Ausbau der
i " Mitbestimmung "... ausgehend vom Grundsatz der N
Gleichberechtigung und Gleichgewichtigkelt von
Arbeitnehmern und Anteilseignprn e

-

- K5 -

Pritfung standi). -

Die verfassungsrechtliche Gewichtung der Eigentums- .
rechte rechtfertigt keine andere mitbestimmungs-
rechtliche Behandlung solcher Unternehmen, die zwar
Privatrechtsform haben, sich aber in &ffentlichem
Anteilbesitz befinden. Bedenken gegen die Mitbestim—'
mung in‘kommunalen Unternehmen kéinnen daher auch o
keinesfalls zu dem SchluB fiilhren, daB dort auch bei,
Vorliegen der entsprechenden gesetzlichen Vorausset-
zungen eine Mitbestimmung nicht eingefiihrt zu wer-
den brancht. Auch eine Aufnahme der kommunalen Unter-
nehmen in den Katalog der mitbestimmungsfreien Unter-—.
nehmen - § 1 Abs. 4 MitbestG, § 81 BetrVG 1952

1.v.m. § 129 Abs. 1 BetrvG 19722) - wire unter die-
sem Aspekt nicht zu rechtfertigen.

Vor dér gesetzlichen Einfiihrung der paritédtischen”
Mitbestimmung auch auBerhalb der Montan- ~Industrie
und des Bergbaus durch das MitbestG 1976 wirde die
Frage diskutiert, ob die 3ffentliche Hand als An—
teilseignerin sclcher Unternehimen, die mitbestim-
mungsrechtlich unter das Minimalsystem des BetrvG
von 1952 und 1972 fielen ', eine dem Modell der pa-
ritdtischen Mitbestimmung entsprechende Besetzung
des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmervertretern ein-
fithren durfte. Dabei wurde es allgemein fir zulissig
erachtet, wenn die paritdtische Vertretung der

1} BVerfGE, 50, 290 ff., Urteil vom 1.3.1979 = NJW
1979, 6%9%; zur verfassungsrechtlichen Preblema—
tik vor allem die Nachweise bei SONNENSCHEIN,

Oxganschaft und Konzerngesellschaftsrecht, -
8. 202 in FBn. 25.

2) 'BetrVG vom 11. Cktober 1952 (BGBl1. I, 681);
BetrVG vom 15. Januar 1972 (BGB1l. I, 13).

3) Drittelbeteiliqung von Arbeitnehmervertretern,
vgl. §§ 76, 77, 77 a BetrVG 1952 i.V.m. § 129
BetrvG 1972,



-

-
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* vertrigen ohne zwingenden Grund in unzulissiger Welse
- thre Einwirkungsmiglichkeiten auf die in Privat-—

+
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Afbeitnehmeg aff einem freiwilligen Abstimmungsver-
halten’ der Gemeindeverktreter in der Hauptversamm-—

fung peruhte' .

pedenken erhoben sich aber vor allem in den Fillen,

in denen sich Geimeinden als Anteilseigner rechts-

“vérbindlich verpflichteten, ihre Stimmrechte in be-

-

stimmter Weise mit dem Ziel einer paritidtischen Be-

-Setzung des hufsichtsrates auszuﬂbenzi. pabel stand

insbesonderé der Gesichtspunkt im Vordergrund, daB
die Gemeinden durch den AbschluB von Stimmbindungs-

feéhtsform betriebenert Unternehmen preisqﬁbena’.

—

1) Sogenanntes "Wiesbadepner Modell” vgl. RAISER,
Parjtitische Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinde, in:
rdh 1972, 65 a.B., 67 m.w.Nachw. in FBn. 14;

ausdriicklich auch VG pilsseldorf, Beschluf vom
12.2.197+, in: DVBL. 1971, 225 (226); a.A.
OBERMAYER,Mitbestimmung in der Kommunalverwal-
tung, S. 2%, der generell Aufsichtsratsmit-

gliedern, edie nicht auch der Gemeindevertretuﬁg

angehtren,dle demokratische Legitimation ab-
spricht.

2} Vgl. im einzelnen zum Inhalt solcher als Stimm-

bindungsvertrige. zu qualifizierenden Verein-
barungen VG Diisseldorf, a.a.0., 225, zum Fall
- Duisburg, in welchem dem DGB als Vertragsparkt-

ner der Gemeinde hinsichtlich der Arbeitnehmer-
vertreter ein Vorschlagsrecht eingerdumt wurde;

- - zum Zhnlich gelagerten Fall Kiel vgl RAISER,
- a.a.0., 66.

3} BIEDENKOPF/SACKER, Grefzen der Mitbestimmung in
" kommundlen Unternehmen, in: ZfA 1971, 211 (255,

257); MERTENS, in: KSlmer Kommentar zum AkLG
§.96¢ Anm. 25: ZELLER, Kommunale Mitbestimmung
_ 1972, 5. 16; ZBLLNER, Arbeitsrecht, 5. 492 f£.;
vG piisseldorf, a.a.0., 2267 OBERMAYER, a.a.O.,
., 5. 35 u. S. 40; a.h. HENSCHE, Erweiterung der

. Mitbestimmung durch privat-autonome Regelund

" insbesondére in Unternehmen der Gffentlichen

Hand, in: AuR 1971, 33 (141 £f.}, der im

Unter der Geltung des Mitbestimmungsgesetzes 1976
bleibt die Fragestellung weiter lﬁ Hinblick auf
sqlche Unternehmen bestehen, filir die lediglich das
Minimalsystem des Betriebsverfassungsgesetzes 1972
gilt, da sie unterhalb dexr fiir die Anwendung des
Mithestimyyngsgesetzes 1976 erforderlichen Arbeit—-
nehmerzahl liegen. Sie kdnnte weiter zu der hier
nicht zu vertiefenden Uberlegung fiihren, ob die

-

Betdtigung der Gemeinden in solchen Unternehmen odei

Unternehmenszusammenschliissen, die unter das Mit—
bestimmungsggsetz 1976 fallen, unzuléssig ist, da
dle parititische Mitbestimmung elne weltere Minde-
rung der Einwirkungsméglichkeiten der Gemeinde al%
Antellseignerin bedeutet. '

Fortsetzung FuBn. 3 v. 5. 56
BewuBtsein des ohnehin geringen Einflusses der
Gemelnde auf den Aufsichtsrat in den Stimmbin-—
dungsvertridgen keine weitere ins Gewicht fal-
lende EinfluBminderung der Gemeinde erkennt;
RAISER, Paritdtische Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer in wirtschaftlichen Unternehmen der Ge-
m?inde, in: RAA 1972, 65 (71), der offensicht~
lich die Existenz eines die Gemeinden zur Wah-

rung der Einwirkungsmdglichkeiten verpflichten-

den Rechtssatzes leugnet, mit der allerdings
unzutreffenden Beqriindung, das Gesetz habe
"indem es die Wahl der Rechtsform des Privat-—
rechts fir gemeindliche Unternehmen ohne gxdBere
Modifikation des Gesellschaftsrechts zulieB, in
Kauf genommen, daB deren Fiihrung der politi-
schen Kontrolle, der die Gemeindeorgane unter-
liegen), weitgehend entzogen wird". RAISER zieht
somit aus dem Umstand, daB das Gesellschafts-
recht besondere Einflufméglichkeiten fir die
offentllche Hand als Anteilseignerin nicht ge- .
wilirt, den Schlug, dag die Gemeinden zur Ein-
fluBnahme nicht verpflichtet sind.

>



8) Kompetéhzstruktur zwisthen Gemeinde und

- -~  Holding-GubH

In allen vorgesiellten Fillen eines gemeindlichen
L Holding—-Konzerns fungiert eine GmbH als konzern-
“leitendes Organ. Die Einwirkungsmiiglichkeiten der
_Geﬁeihde auf das konzernleitende Crgan entsprechen
-~ daher der Stellung der Gmbli-Gesellschafter im Lei-

tungséystem-einer GmbH; wel;hes im folgenden ndher
untefsucht werden soll. Von besonderem Interesse
jst dabei die Zustdndigkeitsordnung im Bereich der-
jénigen Mafinahmen, die die GmbH als Konzernleituny
4nAusiibung ihrer aus.den Beherrschungsvertrigen
flicfenden Rechte trifft. :

T Bei der GmbH ist die gesellschaftsinterne Zustdn-

digkeitsordnung im Gegensatz zu derjenigen der Ak-

- tiengesellschaft nicht zwingend festgeschrieben.
Hierauf und suf die Bedeutung der weitgehenden M&g-
}ichkeiten satzungsmiBiger Verankerunyg von direkten
Elnw1rPungsreehten der Gesellschafter fiir die Ver-

w1rkllchung der gemeindlichen Ingerenzpflicht wurde

- -im der kommunalwirtschaftlichen Literatur bereits

vielfach hingeqiesen".

- . Dif Beurteilung der betriebsindividuellen Verhalt—
nisse setzt eine genaue Kenntnis der satzungsmidbigen
Auysgestaltung der Organbefugnisse voraus. Abweichun-—

gen m{t unterschiedlichen Auswirkungen auf die
- -

1) SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 725;
.o NESSELMULLER, Rechtliche Einwirkungsmiglich-
. keiten der Gemeinden auf ilhre Eigengesellschaf-
ten, S. 33 Ff.; PAGENKOPF, Kommunalrecht Bd. 2,
.. ~ wirtschaftsrecht, S. 185 f.; KOWOW, Die GmbH
als Rechtsform der Beteiligungsunternehmen der
Gffentlichen Hand, in: GmbHR 1966, 153 (154);

- EMMERICH, Das Wirtschaftsrecht der &ffentlichen
- . Untzrnehmen, S. 162 £.; pUTINER, Das Recht
der kommunalen Energieversorgung, 5. B5; DERS..
Die Gffentlichen Unternehmen, 5. 320 f.

tédgliche Konzernpraxis sind éénkbar. Es soll daher
im folgenden die Zustidndigkeitsordnung einer dem
gesetzlichen Normalstatut entéprechenden GmbH unter-
Beritcksichtigung der sich mBgliéherweise aus der
Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes 1976 ergeben—-
den Besonderheiten dargestellt werdenq.

* « I. Die mitbestimmungsfreie GmbH

Zur Beurteilung der Frage, ob und in welchem MaBe
die Filhrungsorganisation elner mitbestimmten GmbH
von derjenigen einer mitbestimmungsfreien GmbH zu
Lasten der EinfluBnahmem&glichkeiten der Gesell—

schafter, inshesondere bel den hier interessieren—
den konzernleitenden MaBnahmen abwelcht, kann auf

die Darstellung der Gesellschafter-Kompetehzen i;

- der mitbestimmungsfreien GmbH nicht verzichtet
werden.

-

1. Die Organe der mitbestimmungsfreien GmbH

Die Gmbl hat zwei obligatorische Organe: die Ge-
schidftsfilhrung - §§. 6 und 35 ff. GmbHG - und die
Gesellschafterversammlung - §§ 45, 48 GmbHG -

Einem Aufsichtsrat kommt als drittem obligatori-

schen Dﬁgan nur in der mitbestimmten GmbH Bedeu-
tung zu ).

+

- 1) RAISER, Recht der Kapitalgesellschaften, S. 223;

FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, M
§ 1 Rdn. 17. itbestinmungsgesetz
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. . _ . _ . - . _
e 2. Dpie Instrumente der Unternehmenslejtung und - Geschiftsfihrerkompétenzen, wie etwa die gerichtliche

B dergn Verteilung auf die Gesellschaftsorgane und auBergerichtliche Vertretungsbefugnis des § 35

y 07 : : : GubHG oder das Konkursantragsrecht des § 64 GmbHG .

Instrumgnte der Unternehmensleitung und der Einflup-
- +nahme sind die Sach— und die Personalkompetanz. Deren
T Verteilung auf die GesellschaFtsorgane macht das Bild

Diese vereinzelten Zustindigkeitsaussagen des Geset— ’
- R 2es werden von einer umfassenden Sachent:scheidungs-
und Organigationskompetenz der Gesellschafter ilber-
lagert, . die sich aus deren oberster Stellung inner-

- halb der Gesellschaft ergibt, und die sich als Letzt> °

- - ‘ entscheidungs- und Weisungsrecht in allen Unterneh-
s a) Personalkompetenz - amensbereichen konkretisiert!’.

-

~der- Filhrungsorganisation des Unternehmens aus.

- -

" von der Ausiibung der Personalkompetenz verspricht . . .
sich'der Berechtigte die Besetzuny derjenigen Posl- menspolitik eine unelngeschrdmte et
glonen, auf die. sich die Personalkcempetenz erstreckt, i . tonz

2) | die sie durch die Aufstellung allgemeiner
mit ihm gegeniiber in der Ausilbung ihrer Befugnisse 1 Grundsitze fiir dle GeschiFtepolitik wid o 6 o
’ la%alen Personen. Hier interesslert insbesondere das

.Recht zur Bestellung und Abberufung der Geschi3fts-

fithrer, da deren Kompetenzen am shesten mit den Inter- ‘ - menspolitische Grundlagenkompetenz der Gmbir-Gesell-
-essen der Gesellschafter in Konflikt geraten kiinnen. - - schafter erstreckt sich auf solche Entscheidungen,

GemiB § 46 Nr. 5 GmbHG steht dieses Recht den Gesell- _ .

schaftern zu. Die Cemeinde kann daher die Geschéfts- sind. Slie erwichst zum aimen aus der geoetal iohon
- -

fﬁhrer einer in ihrem vollen Anteilbesitz stehenden, - -

Zuordnung des Rechts, die Jahresbilanz,festzustellen
o mltbestlmmunqsfreien GmbH unbeeinfluft bestimmen, : und den Reingewinn zu verteilen - § 46 Nr. 1 GmbHG,
- ® 7 nd nach ihren Vorstellungen Personen mit besonderem - | . wie' aus dem Grundsatz, daf die Geschiftsfilhrer keine
) aigenmaB £iir dié neben die wirtschaftlichen Ziele

Die Gesellschafter haben hinsichtlich der Unterneh-

Abs. 1 GmbHG durch konkrete Weisungen an die Geschifts-—
fithrer im Einzelfall ausiiben k&nnen. Die unterneh—

die fiir das Unternehmen von grundsatzlicher Bedeutung

" « - tretenden besonderen Aufgaben eines 6ffentlichen

Lo 1) NIOMMELHOFF, Unternehmensfﬂhrunq in der mitbe-
: _Unternehmen einsetzen. - stimmtef Gmbl, in: ZoR 1978, "$19 (121 £f.) m.

; . . Verwels auf SCHMIDT, in: HACHENBURG, Kommentar

_ zum GmbH-Gesetz § 45 Anm. 1, 46; SCHILLING, in: -
. - . . HACHENBURG a.a.0., § 37 Aom. 1; RAISER, Recht -t
o : N . tenz - - der Kapitalgesellschaften, S. 223, 225, 227;
T ) b) Sachkompetenz - ‘ EDER u. a., Handbuch der Gmbli, Bd. I, Rdn. 430 F.
b S . - . {Lfg. 29); BAUMBACH/NIUECK, Kommentar zum Gmbll-
Nie Sachkompetenz gewdhrt elne Entscheidungsbefugnis - Gesetz § 37 A 2 a.
i . fiir-elne konkret zu treffende MaBnahme. - 2) vVgl. hierzu im einzelnen HOMMELHOFF, a.a.0.,

-

 Das-Cmbli-Gesetz enthilt kelne generelle Kompetenz- _
aussage, sonderh. lediglich im ‘§ 46 einen punktuell : . i
anqelegtbn Aufgabenkatalog der Gesellschafter sowie

~ einzelne, im &ffentlichen Interesse_unentz1ehbare

5. 125 £f. m. unfangr. Nachw.
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L J
ﬁntscheidudben treffen diirfen, von denen anzunehmen

ist, d#B die Gesellschafter sie mipbilligen werden.
Die Geschiftsfilhrer sind aber ar die untexrnehmens-
politischen vorstellungen der Gesellschafter nur
) gebltnden, wenn diese konzipiert 'sind, oder wenn
“konkrete Weisungen i.8.d. § 37 Abs. 1 GmbHG vorlie-
geﬁ;'Iét beides nicht der Fall, k&nnen die Geschdfts-

'fuhrer'eigene vorstellungen verfolgen.
Durch den in § 49 Abs. 2 GmbHG nledergelegten Grund-
. satz, das die Geschaftsfﬂhrer in eigener Verantwor-
" tunq kelne_auﬂergewdhnlichen Entscheidungen treffen
diirfen, die den Rahmen des bisherigen Geschiftsbe-
ériebes sprengeén, sondern die Gesellschafterversamm-
lung éinzuberuf;n haben, sind fir augeﬁ?ew6hnliche
Mannahmen die. Gesellschafter zust3ndig ' . Diese
* kSnnen in Ausiibung ihrer Kompetenzenkompetenz die
. Sachentscheidung entweder selbst fillen oder auf die
Geschiftsfithrer ilbertragen. Ohne elne Entscheidung
der Gesellschafter in eine der beiden Richtpngen
ktnnen die Geschiftsftihrer nicht titlg werden.

-

- Fiir dle laufende Géschﬁftsfﬁhrungz, sind die Ge-
schiftsfihrer zustdndig, freilich auch hier gebunden
aﬁ 415 von den Gesellschaftern aufgestellten unter-
neéhmenspolitisehen Grundsidtze und allgemeinen Wei-—
sungen, sowelt diese einschligig sind.- Die Welisungen
im Bereich der laufenden Geschiftsfithrung diirfen sich
aber in ihrer Gesamtheit nicht seo stark verdichten,
das sich das Entscheidungszentrum fiir die Tagesge-
schafte vllig auf die Ebene der Gesellschafter ver-

‘lagert. Uber diesen Mindestberelich an WeisungsEreiheit

~1}. vgl. HOMMELHOFF, Unternehmensfithrung in der mit-
" bestimmten CmbH, in: %GR 1378, 126 I.

*2y vgl. HOMMELHOFF, a.a.0., S. 127 £E.

~wachen hat
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der Geschiiftsfithrer besteht wéltgéhend Einigkelt. Die
Gesellschafter kénnen die Entscheldungsbefugnis fiir
Tagesgeschifte aber durch eine entsprechende Satzungs-
gestaltung an sich ziehen.

Bngesichts *der bestehenden Letztentscheidungs- und
Organisationsrechte der GmbH-Gesellschafter in allen
genannten Unternehmensberelchen, ist zur Bestimmung <
der_geméindlichen EinfluBnahmemiglichkeiten auf die
konzernleitenden MaBnahmen der Holding nicht deren
generelle Quaiifizierung als zur laufenden Geschifts-
filhrung oder zur Unternehmenspolitik" gehtrend er-
forderlich. Bedeutsam ist insoweit lediglich die Fest-
stellung, dafl die Gemeinde die Geschiftsfilhrer der
Holding-GmbH fir die Ausiibung der Beteiligunygsrechte
und der Rechte aus den bestehenden Beherrschungsver-
trdgen durch Aufstellung eines konzernpolitischen
Konzepts, und durch - gegebenenfalls satzungsmidfiig
normierfe - Einzelanweisungsrechte bis in den Bereich
der laufenden Tagesgeschiftsfilhrung, binden kann._

II.” Die mitbestimmte GmbH

Fillt die Holding als GmbH unter das Mitbestimmungs-
gesetz 1976, so erhilt sie gem. § 6 Abs. 1 einen
Aufsichtsrat als drittem, nunmehr obligatorischem,
Gesellschaftsorgan, welches entsprechend dem aktien=-.
rechtlichen Aufsichtsrat die Geschéftsfiihrung zu ﬁﬁer«
2]. GemdB § 7 MitbestG ist der Aufsichtsrat

1} Vgl. hierzu SCHNEIDER, Konzernleitung als Rechts-—

problem, in: BB 1981, 249 (251 f.); DERS., Die
Mitverwaltung der Cesellschafter in der verbun-—
denen Gmbl, in: EMMERICH u. @., Der GmbH-Konzern,
5. 78 (95 ff.) m.w.Nachw. - '

2) vgl, § 25 Abs. 1 8. 1 Nr. 2 MitbestG i.v.m.
§ 111 Abs. 1 Aktc. :



-

péritﬁtisch. a7 h. mit jeweils -der Anzahl Anteils-
eigner. ~ wie Arbeitnehmervertretern zu besetzen.
tnter den Aufgichtsratsmitgliedern miissen sich gem.

§ 7 Abs, 1 MitbestG immer eine bestimmte Anzahl Ge-

1) -

- . wérkschaftsvertreter befinden . .

-Jé‘nach.der Art der Uberwachungsrechte, mit denen
der'hﬁfsiChtrat ausgestattet 1ist, ist so die Inte-
'qfation von Interesgsen in die Entscheldungsabliufe’
&er Holding—CmbH denkbar, die sich dem EinfluB de;
Gemeinds entziehen.

-ASG kann das Abstimmungsverhalten der Arbeitnehmer-
veréfeter im Aufsichtsrat im Gegensatz zu den Inter-

besonderem Mafe filr die Vertreter von Gewerkschaften

gelten; da diese milglicherweise einem gewerkschafts-

essen der Gemeinde stehen, die diese als Antellseig-

nerin zuv wahren sucht. Diese Feststellung kann in

pelitischen Konzept verpflichtet sind.

Auch ist nicht generell von denjenigen Arbeitnehmer- -~

vertretern eine Ausrichtung auf die gemeindlichen

Interessen zu erwarten, die glelichzeitig Ratsmitglie-
der sind.;Dies; kéynnen einmal als Gewerkschaftsver-

treteﬁxi.s.d. § 7 Abs. 2 MitbestG, aber auch als
irbeitnehmer eines konzernbeteiligten Unternehmens
in den Aufsichtsrat der Holding ge%apgt sein. Ob

* . -diege im Konfliktfall eher den kommunalen cder den

a

E Interessen der Arbeitnehmer folgen, entzieht sich

- einer allgemeinverbindlichen Aussage.

-

1) So z. B. bei dem aué.ZOmnitgliedern bestehenden
Aufsichtsrat der StwN Nirnberg nach § 7 Ziff. 3:

dred vertreter von Gewerkschaften.

2) Eine solche Ronstellation 1st denkbar, da von

2)

~den kommunalwirtschaftlichen Inkompatibllitdts-

- vorschriften nur (leitende) Angestellte der

kommunalen Unternehmen, und nicht deren Arbeit-
nehmer, die den mitbestimmungsrechtlichen Wahl-

" .Inkompatibilitit - zu BVerfcE 48, 64, in: JuS
-~ 1980, 493 ff.

ktirper hilden, betroffen sein kdnnen. Vgl. hier-
" zu SGUEFOLD, BVerfG und kommunalwirtschaftliche

= fehlungen kdnnen, aber mitssen sie hicht befolgenz)
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SchiieBlich gewiihrleisten nicht einmal die Vertre-

ter der Gemeinde als Anteilseignerin im Aufsichtsrat

eine Uherelnstimmung der Abstimmungsergebnisse mit
den gemeindlichen Interessen, selbst wenn diese in
der Regel durch die Zweitstimme deé Aufsichtsrats-
Vorsitzendeh nach § 29 Abs. 2 MitbéétG ein Uberge-
wicht gegeniiber den Arbeitnehmervertretern geltend
machen kﬁnnen‘r. Denn alle Aufsichtsratsmitglieder -
sind in der Ausiibung ‘ihres Amtes lediglich auf das
Unternehmensinteresse verpflichtet und an keinerlei
Weisung der Gémeinde gebunden. Richtlinien und EmpL
Daher ist aus der Sicht der Gemeinde auch weder das
Ergebnis der wWahl des nufsichtsrats—Vorsitzenden,

noch dessen Ausiibung des Zweltstimmrechts rechtlich
bestimmbar.

-

Kann der Aufsichtsrat daher, rechtlich'bétrachtet,
als Gegenpart zu den Ihteressen der Gemeinde als

Anteilseignerin angesehen werden, kommt es entschesi—

dend auf die dem Aufsichtsrat in der mitbestimmten

GmbH gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen an. Die Aus-

wirkongen des Mitbestimmungsgesetzes auf das Kompe-
tenzgefiige einer GmbH und insbesondere auf die

1} Zur Wahl des Aulsichtsrats-Vorsitzenden nach
§ 27 Mitbestec FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, Mitbe-
stimmungsgesetz § 27 Rdn. 2, 8 £f. Danach k&nnen
die Anteilseignervertreter bei einheitlichem
Abstimmungsverhalten den Vorsitzenden des Auf-
sichtsrates wihlen - § 27 Abs. 2 MitbestG -

r

wenn sich nicht schon wit den Stimmen der Arbeit-

nelimervertreter die 2/3-Mehrheit des § 27 Abs. 1
MitbestG gefunden hat. So wurden beispielsweise .
im Nirnberger Holding-Konzern Blirgermeister und
Oberbiirgermeister als Aufsichtsrats—Vorsitzende
gewdhlt, vgl. 5. 32 dieser Arheit.

2) FITTING/'WLOTZKE/WISSMANN, a.a.0., § 25 Rdn. 78
u. 94; zu den verschiedenen Versuchen, diesen
gesellschaftsrechtlichen Faktum fiir in SEfent-
licher Hand befindliche Unternchmen eine andere

Bewertung entgegenzuhalten statt vieler SCHMIDT—

JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 726 m. Verweis aunf .,
NESSELMULLER, Rechtliche Einwirkungsmgkichkei-

ten der Gemeinden auf ihre Eigengesellschaften, ~

5. 73 fFf.

-

*

- -
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Gesellschafterrechte ist Gegenstand einer seit Ein-
fﬁhfung dqé_GeéEtzes anhaltenden Diskussion und ist
noch nicht villig gekldrt. Die Schwierigkeitéen er-—
geben sich daraus, daf das Mitbestimmungsgesetz,
indem es gem. § € Abs. 1 fiir alle mitbestimmungs~

. pflichtigen Unternehmen einen Auf§1chtsrat cbligat

" T macht und ihn geﬁ. § 25 Abs. 1 im wesentlichen mit

-

.den Rechten des aktienrechtlichen Aufsichtsrates
ausstaiget; prinzipiell an das Kompetenzgefiige der
‘nktienqesellschaft anknilipft,~ohne den bei der GmbH
bestehenden Besonderheiten ausdriicklich Rechnung

zk tragén. Die Eigenverantwortlichkeit des AG-Vor-
“standes nach § 76 AktG und auch § 119 Abs. 2 AktG,
‘wonaah.die Hauptversammlung in Fragen der Geschifts-
fﬁhfhng nur auf Verlanﬁén des Vorstandes entscheiden
kann, schlieBen Weisungs- und Letztentscheidungs-
rechte der Gesellschafter, wie sle bei der GmbH
Pesﬁehen, flir die Aktliengesellschaft aus. Das Schick-
sal dieser, fiir das Kompetenzgefiiye einer mithestim-

mingsfreien GmbH typischen, Gesellschaftsrechte ist

daher fiir die mitbestimmte GmbH Huferst umstritten".

Die mitbes}immﬁ%gsrechtliche und unternehmensverfas-
sungsréghtliche Diskussion soll im Rahmen dieser
hrbeit nicht fortgefilhrt werden. Es soll hier mit
der diberwiegenden Meinung nicht“davgn ausgegangen

. werden, daB der Gesetzgeber generell das Kompetenz-

© system einer mitbestimmten GmbH an dasjepige einer
Jktiengeselischaft, mit der Folge einer volligen
Elimihiqruhg der GmbH-typischen Gesellschafterrechte,
.angleichen wollite. Diejenigen Autorenz). die dem
Mitbéstimmungsgesetz einen so weitgehenden Regelungs-
gehalt éntnehmen, lassen sich dabei allzu sehr von

-
—————

1) Zu dieser Problemstellung vor allem BAUMANN,

©  Gmbil und Mitbestimmung, In: ZAR 142 (1978},
557 (558 £f.): VOLLMER, Die mitbestimmte Gmbi,
in: ZGR 1978, 135 E.

T2}, NAENDRUP, Mitbestimmungsgesetz und Organlsa-
- _tlonsfreiheit, in: AuR 1977, 225 ff.; REICH/
LEWERENZ, Das neve Mitbestimmungsgesetz, in:

AuR 1976, 261 (277}). .
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der rechtspolitischen Vorstellung leiten, der Mif—
bestimmungsgedanke fiihre zwingend zu einer Geset-

zesauslegung im Sinne eines einheitlichen Unterneh-

menérechtes]’.

Inmerhin haf der Gesetzgeber seine Absicht formu-
liert, das Mitbestimmungsrecht "unter weitgehender
Beibehaltung des geltenden Gesellschaftsrechts" zu
regelnzx. Er hat sich damit zum Grundsatz der organ—‘
spezifischen Mitbestimmuny bekannt, welcher besagt,
daB die Arbeitnehmer nur insoweit an der Entschei-

dungsfindung im Unternehmen beteiligt sind, als der

Aufsichtsrat in den Entscheidungsprozes mit einge-

schaltet ist3,. Einen érundlegenden Eingriff in das
Kompetenzgefiige der GmbH hat der Gesetzgeber nicht
vornehmen wollen4', wenngleich die rechtspolitische
Diskussion um das Exfordernis eines einheitlichen

Unternehmensrechts zur konsequentenrVerwirklichung‘

des Mitbestimmungsgedankens noch nicht abgeschlos- -
sen ist,

-
-

Im fibrigen enthilt das Mitbestimmungsgesetz selbsﬁ
einen deutlichen Hinweis auf die zu beriicksichtigen-
den strukturellen Unterschiede zwischen Gmbl und. AG.
Es verweist im § 25 abs. 1 Nr. 2 zur Konkretisierung
der Rech;e des Aufsichtsrats der mitbestimmten GmbH
zwar auf § 111 AktG,nicht aber auf § 119 Abs. 2
AktG, und es'regelt an keiner Stelle die Rechte der

1} Zur Kritik an den in FBn. 2 v. S, 66 dieser
Arbeit genannten Autoren in diesem Sinne
BAUMANN, GmbH und Mitbestimmung, in: ZHR 142
(1978), 557-(562}.

2)  BT-brucks. 7/2172, 5. 17; BT-brucks, 7/4845,
§i 1, zitiert bei BAUMANN, a.a.0., FBn. ¢. u.

3) wvgl. hierzu HOMMELHOFF, Unternehmensfﬁhrung in
der mitbestimmten GmbH, in: ZGR 1978, 119 {(141) .

1) FITTING/WLOTZKE/WISSMANN Mitbestimm :
B ungsgeset
§ 25 RAn. 6 fE., 62. : ged i
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entsprechend den § 76 Abs. 1 AktG.

" Diese, beiden genannten Vorschriften bilden aber den

Kern def Eigenverantwortlichkeit des -AG-Vorstandes,

mit der besonderd Gesellschafterrechte nicht verein-

- bar sind. Nimmt das Mitbestimmungsgesetz auf sie

R

‘nicht Bezug, und 1l#Bt es die die umfassende Zustin-
ﬂigke;t'der GmbH-Gesellschafter ' begriindenden §§ 45
Abs.” 1 und 37 Abs. 1 GmbHG unberiihrt, so sollen

pr
e

2 Vo

1a

inziplell die besonderen Gésellschafterrechte in

r mitbestimmten GmbH gewahrt bleibeni).

r dem Hintergrund dieses Gesetzesverstdndnisses

sgen sich die Gesellschafterrechte der mitbestimm-

. ten Gmbl wie folgt umreibBen:

3.

-

Die gestiirkte Stellung der Gegchidftsfiihrung

Die Ge$chﬁftsfuhrung der mitbestimmtgn.GmbH erlangt

ei

n grofBeres MaB an Unabhingigkeit gegenﬁber den Ge-

sellschaftern als die Geschiftsfiihfung der mithe-

stimmungsfreéien GmbH. § 31 MitbestG entzieht den Ge-

sellschaftern insowelit die Personalkompetenz‘und tiber-
tragt sie auf den Aufsichtsrat. Fillt die Holding
daher unter das Mitbestimmungsgesetz, ist der Gemein-

-'dé das rechtlichg Instrumentar ium.gengmmen, bestimmte

Personen als Geschiftsfithrer einzusetzen. Sie ist

‘1)

. HOMMELMOFF, Unternehmensfiihrung in der mitbestimm-
ten GmbH, in: ZGR 1978,119 (132, 136); BAUMANN,
GmbH und Mitbestimmung, in:. ZHR 142 (1978), 557
{55%, 561, 563}; SKCKER, Die Anpassung des Gegell-
schaftsvertrages der GmbH an das Mitbestimmungs-
gesetz, in: DB 1977, 1845; FITTING/WLOTZRKE/WISS-—
MANN, Mitbestimmungsgesetz § 25 Rdn. 63; EDER

u. a., Handbuch der GmbH, Bd. I, Rdn. 430.3

{L.fg. 29); REICH/LEWERENZ, Das neue Mitbestimmungs-

gesetz, in: AuR 1976, 261 (227), wollen ange-

sichts des fehlenden Verweises den ' § 119 Abs. 2

-AktG fiir entsprechend anwendbar erkldren. Vgl.

- aber hierzu BAUMANN, a.a.0., 5. 563. ’

>

. mitgliedern angewiesen '.

- $9 -

-
-

insoweit auf das Einvernehmen-mit den Aufsichtsrats-
1) : :

Je nach den dort zustande kommenden Mehrheiten be-
stimmt sich die Unabhingigkeit der gewdhlten Ge-
schdftsfillrer gegeniiber bhelden Seiten des Aufsichts-

2} )
rates”’ .

AuBerdem gilt fir die Abberufung der Geschiftsfiih- N

rer aullerhalb der fﬁnfjﬁhrigeh Amtsperiode nicht wie
in der mitbestimmungsfrelen GmbH der Grundsatz der
jederzeitigea freien Amtsenthebuny, sondern der -
strengere MalBlstab de5'§ 84 Abs. 3 aktG. Danacﬁ ist
zur vorzeitigen Amtsenthebuny ein wichtiger Grond
erforderlich, den die Gemeinde als Gesellschafterin
zwar durch ihren Vertrauensentzug schaffen kann,

was aber gem. § B84 Abs. 3 5. 2 AktG nicht aus cffen-
bar. unsachlichen Griinden geschehen darf.

-

. - 7
Das Mitbestimmungsgesetz stirkt so die Stellung der -

Geschﬁftsfﬁhrgng gegeniiber den Gesellschaftern,
ohne aber priﬁzipiell eine den §§ 76 Abs. 1, 119
Abs. 2 AktG entsprechende Eig;nverantwortlichkeit
der Geschidftsfiihrer zu begriinden.

1} 2Zu den Moglichkeiten, Richtlinien fiir die Be-

stellung der Geschiftsfilhrer und den Inhalt der
Anstellungsvertrige aufzustellen RAISER, Recht
der Kapitalgesellschaften, S. 258; MARTENS, Die
- Auswirkungen der erweiterten Mithestimmung auf
die Konzern-Praxis, in: EMMERICH u. a., Der
GmbH-Konzern, 106 (130 £.); SCHILLING, in:
NIACHENBURG, Kommentar zum GmbH-Gesetz § 35

Anm. 36 ff.

2) Vgl. zum mehrstufigen KompromiBiverfahren des ~
§ 31 Abs. 2 - 4 MitbestG HOMMELHOFF, Unterneh-
mensfithrung io der mitbestimmten GmbH, ir: ZGR
1978, 119 {132 £.): zu der aus seiner Personal-
kompetenz erwachsenen faktischen Macht des Auf-
sichtsrates auch SONNENSCHEIN, Organschaft und
Konzerngesellschaftsrecht, S. 216" Ff.

P
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2. Uberwachung der Geschiiftsfiihrung durch den
hifsichtsrat

Nach dem Giundsatz der organspezlfischen Mitbestim-
mung hat der Aufsichtsrat keine Mitentscheidungsbe—
fugnis auf der Ebene der Gesellschafterbeschlilsse.
Mitbestfﬁmungsfréi sind daher die Entscheidungen der
Gemeinde, die sie als Satzungsgebérin" der Holding
fillt sowie ihre Entscheldungen zur Bilahzfeststel-
‘1uné und zur Gewinnverwendungz).

'bas gléfche gilt fiir die unternehmenspolitischen
Grundlégenentscheidungen, die Beschliisse der Gemeinde
zu auﬁengewéhlichen GeschidftsfiihrungsmaBnahmen und

.die Beschliisse zur Ausiibung der denerellen Weisungs-

" rechte. Der Aufsichtsrat ist insoweit auf die sich

-

aus*§_ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG i.v.m._§ 118 Aabs. 2
AktG ergebende Figlichkeit beschrinkt, Gesellschaf-
texentscheidungen durch seine Teilnahme an der Ge-

sellschafterversammlung zu beeinflussen.

Der Aufsichtsrat hat die Aufgabe, die Geschiftsfiih-
rung'zu liberwathen. GeschidftsfilhrungsmaBnahmen selbst

kénnen ihm nicht iibertragen werdenB). Die Auswirkun-
gén-des'Mitbegbﬁmmungsgesetzes auf das Kompetenzge-
fiige der ﬁigbestimmten Holding als GmbH bestimmen
sich daher nach den dem Aufsichtsrat zur ExrEdllung
der Uberwachungs§ufgabe zugewiesenen Rechten. Von

besondeter Bedeutung ist insoweit der Verweis des

- -

i

.1) HOMMELHOFF, Unternehmensfithrung in der mitbe-
stimmten Gmb#, in: ZGR 1978, 119 (143) m. Ver-
“weis in FBn. 68 auf RAISER, Mitbestimmungsgesetz,
" Eimleitung, Anm. 63, § 25 Anm. 63.

2) Dem.Aufsichtsrat steht hier gem. § 25 Abs. 1
Nr. -2 MitbestG nur das Priifungsrecht des § 171
.~ AktG und nicht das Mitwirkungsrecht der §§ 172 f.

- AktG zu, kritisch VOLLMER, Die mitbestimmte GwbRH,

in: ZGR-1979, 135 (163 f.).

- »
3 vgl. § 25 Abs., 1 Nr. 2 MitbestG i.V.m. § 111
Abs. 1 u. 4 pktG,

-

_7].;

§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG auf § 111 aktc'), der
neben umfassenden Einsichts- und Prifrechten und
dem Recht, die Haupt- bzw. Geééllschafterversamm— )
lung einzuberufen, dem Aufsichtsrat die MOGglichkedt
einrdumt, bestimmte Arten von Geschéften seiner zZu-
stimmung zu unterwerfen. - § 111 Abs. 4 5. 2 aktG.

Die Zustimmeungsvorbehalte des Aufsichtsrates stehen
zu deﬁ,‘auch in der mitbhestimmten GmbH fortbestehen—_
den, Weisungsrechten der Gesellschafter in einem .
Spannunésverhﬁltnis. Verweigert der Aufsichtsrat
seine Zustimmung zu einer Mafinahme, welche auszufilh-
ren die Gesellschafter die Geschiiftsfithrer angewlé-
sen haben, so ist fraglich, welcher Kompetenz die
Geschdftsfithrer sich unterordnen mijssen2 Vor allem
in der Aufl&sung dieses Spannungsverhiltnisses zeigt
sich das MaB der durch dije Aufsichtsrétskompetenién

gegebenen Verringerung des Gesellschaftereinflusses
in der mitbestimmten GubH.

a) Kein Mitbestimmungseinfluf im_Kompetenzbereich
der Gesellébhafterz T

>

Aus dem organspezifischen Ansatz des Mitbestimmungs:
gesetzes wird teilweise gefolgert, daB diejenigen
Entscheidungen, die in den Kompetenzbereich der Ge-

sellschafter Fallen, nicht dem Zustimmungsvorbehalt

1) Zu den weiteren Verweisen auf die die Rechte
des Aufsichtsrats regelnden Vorschriften .des -
Aktiengesetzes FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, Mit-
bestimmungsgesetz § 25 Rdn. 17.

2} RAISER, Der neue KoalitionskompromiB zur Mit-
bestimmung, in: BB 1976, 145 (15D f.).
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des Aufsichtsrates unterworfen werden k&nnen1’. Das
Mitbestimmungsgesetz habe konsequent das Prinzip
verwiqklicﬁt,-Entscheidungen auf Gesellschafter—
@bene‘der Mitentschéidung der Arbeitnehmer zu ent- -
ziehen, indem es Arbeitnehmervertretern ausschlieB-
lich imt Uberwacﬁungsorgan der Untexnehmen, nicht

ébef iIn der Gesallschafterversammlung ein Stimmrecht
~jewdhrt. Dieses Prinzip werde umgangen,”wenn der Auf-
sichtrat MaBnahmen. die die Geschidftsflihrer zur

'Du;Ehfﬁhrung der Cesellschafterentscheidungen er- -

gvejfen, ‘seiner vorherfgen Zustimmung unterwerfen
kann.’ Hierdurch wiirde eine dem Prinzip nach mitbe-
sLimmungsfreie Gesellschafterentscheidung zwar nicht
schgn. auf der Gesellschafterebene, wohl aber auf der
Ebene des hufsichtsrates mitbestimmt.

Nach™ dieser 1m'einzelnén van Hommelhoffz’ dargeleg-
ten Auffassung.éind Gesellschafterentscheldungen,
dié'ohne'jegliche Mitwirkung der Gesch#ftsfilhrer ge-
~traffen wurden, kontrollfest und mitentscheidungs-
felindlich. Durch eihe.eigene Entscheidung k&nnen die

Geséllschafter den MitbestimmungseinfluB ausschalten.

Der Zustimmungsvorbehalt des Aufsichisrates kommt
danach:erst bed Einschaltung der Geschiftsfiihrer in
den Entscheidungsprozeb zum Zuge. Der Einfluf des

S

1)  WIEDEMANN, Aufgaben und Grenzen der unternchme-—
rigthen Hitbestimmung der Arbeiktnehmer, in: BB

- L1978, 5 (7); HOMMELHOFF, Unternehmensfiihrung

in der mltbestimmten GmbH, in: ZGR 1971, 119
<. (140 £f., 143); ZOLLNER, Arbeitsrecht, S. 288;
- BERS., Gmbn und Gmbll & Co. KG in der Mitbestim-
.mung, in: ZGR 1977, 349 (327 f.}; MEILICKE/
MEITL.ICKFE, Mitbestimmungsgesetz 1976 § 25 - 29
Rdn. 42; HOFFMANN/GENMAMN/WEINMANM, Mitbestim-
- mungsgeselz § 25 Rdn. 92; HOFFMANN/NEUMANN,
Die Mitbestimmung bei GmbH und GmbH & Co. KG
nach dem Mitbestimmungsgesetz, in: GmwbUR 1976,
- 149 {152): MARTENS, Allgemeine Grundsiitze der
© .Anwendbarkeit des Mitbestimmungsgesetzes, in:
_Die AG 7976, 113 (1271).

2)  HOMMELIOFF, a.a.0., S. 140 - 146, 150 ff.

-
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Aufsichtsrates_ auf die MaBnahmen derﬁGeséhaftsfﬁhrer
richtet sich dann danach, ob djese MaBnahmen der Ver-
wirklichung von Gesellschafterentscheidungen dienen,
oder ob die Geschdftsfihrer sie allein bzw. in Zusam-
menwirken mit den Gesellschaftern beschlossen haben.
Soweit Cesellschafterentscheidungen den Geschdftsfiih-
rern einen eigenen Spielraum zur Durchfiihrung belas-
sen, kann dér Aufsichtsrat die beschluBausfithrenden
MaBnahmen der Geschaftsfﬁhrung seinem Zustimmungsvor-._

behalt unterwerfen, wobei er an dle Grundsatzent-
scheidung der Gesellschafter gebunden ist. Ebenfalls
kdhnen Geschiftsfilhrerentscheidungen, denen keine
Anweisung der Gesellschafter vorausgegangen ist, vom

Aufsichtsrat unter den Vorbehalt séiner Zustimmung

gestellt werden.

Angesichts der beschriebenen Kompetenz;truktur in der
Gmbil und des filr den Aufsdchtsrat geltenden Geschifts~
fuhrungsverbotes des § 111 Abs. 1 AktG, beschrankt
sich der Mitbestxmmungseinfluﬁ nach dieser Auffassung
auf solche MaBpahmen der allqeméinen‘Geschﬁftsfﬁhrung,
die aus der Téggsroutine herauéstechgn, aber noch -

‘keine auBergewdhnlichen MaBnahmen sind. Im Bereich

der unternehmeﬁspolitischén und. der auﬁergewﬁhnlichen‘
MaBnahmen sind Zustimmungsvorbehalte nur miglich, so-
weit die Gesellschafter den Geschiftsfiihrern die Ent-"
scheidung iiberlassen haben.

Nach dieser‘nuffassung kann die Uberwachungsfunktion
des Aufsichtsrates in letzter Konsequenz auch bei den,
bedeutsamen MabBnahmen der Konzernleitung durch sol- ~

che Gesellschafterbeschliisse auégeschaltet werden,

die den Geschiftsfiihrern keinen eigenen Entscheidungs~

spielraum in der Ausfiihrung belassen.
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b} Integfation des Mitbestimmungseinflusses durch
§ 111 Abs. 4 S, 2 und 3 AktG

Andere.Avtoren fordern wegen des uneingeschfﬁnkten
Verweises im § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG auf § 111
AktG, uwnter Anetkennung der Gmbli-typischen Gesell-
+ - schafterrechte, _eine Integration-des Mitbestimmungs-
‘ -eintlusses nach dem im § 11t Abs. 4 S. 2 u. 3 AktG

vorgesshenen Verfahren'). -

-

-

Danach sollen entsprechend dem Grundsatz der orjan—
spezifischen Mitbestimmung die Entscheidungen der
stellﬁéhafter zu den unternehmenspolitischen Grund-
N sﬁt;en, wie auch alle Einzelanwelsungen zur Honkre-
tisierung der UnterneﬁpenSpolitik ¢ zu aubBergewShn-
}ichen MaBrabmen und im Bereich der laufenden Ge-
schiftsfithrung auf der Ebene der Gesellschafter mit-
. bégtimmuﬁgsfrel bleiben. Die Mafnahmen, die die Ge-
-schdftsfilirer zur Durchfithrung dexr Gesellschafterbe-

sthliisse ergreifen, kann der Aufsichtsrat .aber seiner

Zustimﬁung gem. § 111 Abs. 4 5. 2 AKLG unterwerfen.

1}  Sc BAUMANN®S GmbH und Mitbestimmung, in: ZHR 142
{1278) ;7 557 {577}: RAISER, Mitbestimmungsgesetz
. §.25 Rdn. 68; SACKER, Die Anpassung des Gesell-
.- schaftsvertrages der GmbHl an das Mitbestimmungs-—
gesetz, in: DB 1977, 1845 (1848 f.); MERTENS,
Zustdndigkeiten des mithestimmten Aufsichtsrates
in: ZGR 1977, 270 (282): BALLERSTEDT, Das Mit-
-bestimmungsqgesetz zwischen Gesellschafts-, Ar-
beits- und Unternehmensrecht, in: ZGR 1977, 133
(153 £.); v. METTENUEIM, Der Aufsichtsrat im
- " Krédftefeld der mitbestimmten GmbH#, in: DB 1977,
» 447 (450) ;MERTENS, in: R&lner Kommentar zum
AkEG § 77 Rdn. 4; SCHILLING, in: HACHENBURG,
Kommentar zum GmbH-Gesetz § 35 Anm. 34; FITTING/
WLOTZKE/WISSMANN, Mitbestimmungsgesetz § 25 Rdn.
68, wohl aber Jhnlich wie HOMMELHOFF mit der
Einschrinkung, daB den Geschiftsfiihrern in der

-lungshediitftige Fntscheidungsspielrdume ver-
_bleiben.

" Rugfithrung der Gesellschafterbeschliisse ausfiil-
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~ &
Eine verweigerte Zustimmung kdnnen die Gesellschafter
gem. § 111 Abs. 4 5. 3 u. 4 AktG mit einer 3/4-Mehr-
heit {iberwinden.

Anders als bei der Aktiengesellschaft, bei der das
Geschift unterbleibt, wenn der Vorstand die Anrufung
der Hadptversammlung unterlédt, kann die Gemeinde

als Gesells&hafterin der llolding-GmbH die Geschifts-
fihrer ven vornherein anweisen, ihr im Aufsichtsrat

abgelehnte Geschifte zur Entscheldung vorzulegen‘l.

Die Anwendung dieses Verfahrens sichert die Beden-
tung der Gesellschafterversammlung einer mitbestimm-
ten GmbH als Letztentscheidungsinstanz, indem es auch
aiejenigen Fragen der Gesﬁhéftsfﬁhrung, die unter

den Zustimmungsvorbehalt des Aufsichisrats gestellt
sind, letztlich wieder dem Votum der G;sellschafter
zuflihrt. Wenngleich wichtlge Entscheidungen so ver-
z8gert werden kinnen, erlangt der Aufsichtsrat bei
diesem Verstindnis der Integration der Mitbastimmung
in das GmbH-Recht nicht etwa die funktionale Quali-
tat einer Unte;péhﬁensversammlung oder eines obersten
Gesellschaftsorgans, in welcheq_die irbeitnehmer‘
systemwidrig bereits an den Grundlagenentscheidungen
der Gesellschafter selbst beteiligt werdenZ). Im -
Aufsichtsrat kéinnen nur solche Gesellschafterent~
scheidungen endgiiltig zu Fall gebracht werden, fiir
die sich lediglich eine einfache Mehrheit findet.-
Das Mitbestimmungsrecht enthiilt so auch ein Element
des Minderheitenschutzes auf der Gesellschafterebene,

i} So FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, Mitbestimmungsgesetz
§ 25 Rdn. 69; SKCKER, Die Anpassung des Gesell-
schaftsvertrages der Gmbll an das Mitbestimmungs-
gesetz, in: DB 1977, 1845 (1849} ; nach DUDEN,
Mitbestimmung in Konzernverhdltnissen nach dem

- Mitbestimmungsgesetz, in: ZHR 143 (1977), 145
{178), kann die Gesellschafterversammlung gleich
mit 3/4-Mehrheit auf Vornahme des vom Aufsichts-—
rat abgelehnten Geschifts entscheiden, egal ob
die Geschiftsfilhrer die Angelegenheit vorgelegt
haben oder nicht.

2) S0 aber HOMMELHOFF, Unternehmensfilhrung in der .
mithestimmten GmbH, in: ZGR 1978, 119 (%42, 144} .
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MaBnahmen, die sufgrund von Gesellschafteranweisungen

getroffen Werden sollen, miissen entweder vom,nufsichts~

- rat miqutraQen werden, oder aber auf einer breiten

Gesellschaftermehrheit beruhen.

}
- -

- ;}ﬁr die gemeindliche Holding-Gmbl "hat die gqualifizierte-~

Mzhrheit des § 11 Abs. 4 5. 4 AktG keine praktische
hedqﬁtuﬁg. Die Meinungsbildungrin dieser FEigengesell-
schaft-i%t auf der Gesellschafterebene nach Durchfith-
rung. des parlamentariscﬁ;n Verfahrens grundsitzlich
einheiflich, wofllr die Welsungsrechte der Gemeinde

gegeniiber ihren Vertretern In der Gesellschafterver—

"sammiung sorgen.

-

*

Nach aiesem-Versﬁﬁndnis kiinnen auch dierkonzernleiten—

den. MaBnahmen der Holding unter. den Zustimmungsvorbe-

*halt des ﬂhfsichtsrats gestellt werden'), um so im
Verfahren des § 111 Abs. 4 §. 3 u. 4 AktG letztlich

von der Gemeinde als Holding-Gesellschafterin verbind-
lich geregelt Zu werden. Das gilt unabhlinglg davon, ob
die konkrete konzerrnleitende Mafnahme auf einer Initia-

tive der Noldinggeschiftsflihrer oder auf einer Gesell-

schafteranweisung beruht.

T m

Zur. Vermeidung von Streitigkeiten zwischen den Gesell-
schaftsorganen der Holding liber das "Recht des Aufsichts-

.'l}ateé, im Berelch- der konzernleiteénden MaRpnahmen Zu-

stimmungsvorbehalte zn begriinden, empfieﬁlt es sich,
bereits in der Satzung der llolding eine eindeutige

Aussage zu machen, Hierbei kommk allerdings nur die

1)

-

FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, Mitbestimmungsgesetz

§ 30 RAn. 21 filr konzernleitende MaBnahmen einer
Aktlengesellschaft, § 25 Anm. 68 a.B., 49 fir

‘die GmbM; WIRDINGER, in: GroBkommentar zum Aktien-
~gesetz, Bd. IV, § 08B Anm. 5 allgemein fiir die
"herrschende Gesellschaft”".

re

-
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positive Aufnahme der Konzernﬁaﬂnahmen in den Kata-

log der zustimmungsbedﬁrftigen Geschiéfte in Betracht,
da nach allgemeiner Ansicht eine einschrankende-Sat—'
zungsregelung nicht zuldssig ist]'

c) Die Ausiibung der Beteiligungsrechte

nach

§ 32 Mitbestg : g

Fir die Ausiibung der Rechte, die die Holding als

Antellseignerin anderer Unternehmen hat, gilt im

-~ Hinblick auf dle Kompetenzen der Gemetinde als Hol-

ding—Gesellschafterin grundsidtzlich das oben Gesagte

Es greifen hier die umfassenden Welsungsrechte der
Gemeinde gegeniiber den Geschéftsfilhrern ein sowié
auch dgr Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrates nach

§ 111 abs. 4 5, 2 AktG. Eine verweigerte Zustimmung

_des Mufsichtsrates kann dann auch hier durclt gquali-

fiziert mehrheitlichen GesellschafterbeschluB {iber-
spielt werdenz).

-
-

§ 32 Mitbhestg enthdlt demgegenﬁger fir die Fille
elner mindestens 25prozent1gen Beteiligung an einer-
ebenfalls unter das Mitbestimmungsgesetz fallenden

Untergesellschaft fiir die Ausiibung bestimmter Betei-

3) .
ligungsrechte eine abweichende Regelung. Danach

-

1) gIggIgg;WngZK§£WISSMANN, Mitbestimmungsgesétz
- 68; SACKER, Die Anpassung des G -
::haitsvgrtrages der GmbH an das Hgtbestizzsi;s—
setz, :
Sosatz, n: b8 1977, 1845 (1848) m. unfangr.

tung und_organisationstruktur von Unternehmen -

BB 1975, 797 ff.; HOFFMAN
A ! ’ - N/NEUMANN, Die
Mitbestimmung bei GmbH und GmbH & Co, KG nach

dem Mitbesti H
o mmungsgesetz, in: meHR 1976, 149

2} FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, a.a.o., §.32 Rdn. 28
2u der Ausiibung der auBerhalb des § 32 Mitbestg
stehenden Beteiligqunysrechte.

3) § 32 betrifft -

< die Rechte bei der Best . |
¢llung,den Widerruf
der Bestellung und die Entlaséung von Verwal-

| | ) : . tungstrigern
e e

HOLTERS, Satzungsgestal -~
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kénnen die gqpannteh Beteiliqungsrechte von den Ce-~

-

schiftsElihrern nur aufgrund von Beschliissen des Auf-

sichésrates ausgelibt werden, die der Mehrheit der

: . 1)
Stimmen der Anteilseignervertreter bediirfen' ' .

Die Ausiibung dér erfaBten Beteiligungsrechte ist
daher dem MitbestimmungseinfluB_der Arbeitnehmerver- _ - -

- treter entzogen und in den Kompetenzbereich der An-

teilselignervertreter gestellf, Von dlesen ist zwar
eﬁereineﬂusfichtung auf die gemeindlichen Inter-
essen zu erwarten als von den Arbeltnehmervertrekbern.

Da ein entsprechendes Abstimmungsverhalten aber

kelneéﬁegs gewdhrlelstet lst, gewinnen auch hier

wieder dile GmbH-typischen Sonderrechte der Gesell-

schafter é;deutunq, deren Ausiibung {(Weisung an Ge-
- - -

schiaftgfithrer}) auch im Berelch des § 32 Mitbestq B

die Einschaltung der Anteilselgnervertreter des Auf-

2
sichtsrites entbehrlich macht?) .

Fortsetzung FuBn. 3 v. §. 77 .
- die BeschluBfassung ilber die Aufloeung,
Verschmelzung oder Umwandlung des anderen
Unternehmens
- den AbschluB von Unternehmensvertrigen mit
dem snderen Unternehmen -
- die BeschluBfassung iiber die Fortsetzung
-~ nach Aufldsung der Untergesellschaft
- die BeschluBfassung iiber die HUbertragung
des Vermdgens.
Vgl. FITTIRG/WLOTZKE/WISSMANN, Mitbestimmungs—
gesetz § 32 Rdn. 10 u. 13; DUDEN, Mitbestimmung
in Konzernverhidltnissen nach dem Mitbestimmungs- -
gesetz, in: ZHR 141 (1977), 145 (156).

lf Kritisch zu § 32 MitbestG als einer die Steil-
gerung des Mitbestimmungseinflusses im Konzern
zu verbindern suchendena Vorschrift FITTING/
WOLTZKE/WISSMANN, a2.3.0., § 32 RAn. 2 £ff. und
DUBREM, a.a.0., 155 ff.

2)  FITTING/WLOTZRE/WISSMANN,a.a.0., § 32 Rdn. 14
m.w.Nachw.; anders HOFFMANN/LEHMANN/WEINMANN,
Mitbestimmungsgesetz § 32 Rdn. 23.

- ™ -

d) Arbeitsdirektor

-

Die Geschdftsfiihrung der mitbestimmten GmbH ist gem.

§ 33 MitbestG um einen Arbeitsdirektor erweltert. Er -
ist gleichberechtigtes Mitglied des gesetzlichen Ver—
tretungsorgans mit der besonderen Ressortzustidndigkeit
filr personelle und soziale Angelegenheiten. Durch ihn
ergeben gich keine Besonderheiten filr die dargestell-
te Kompgtenzstruktur der mitbestimmten GmbiH, da das - ~
Gesetz ihm keine weisungsfreie.Sonderstellung eilnge-
riumt hat'’.

3. Zusammenfassung zur Stellung der Gemeinde im
Kompetenzsystem der normal statuarischen mit-
bestimmten GmbH -

Die Gemeinde kann die geschiftsfilhrende Position der
GmbH nur idber den Aufsichtsrat besetzen. Dort wird

die Geschiftsfilhrung von den nichtweisungsgebundenen
Vertretern der Anteilseignerin (Gemeinde) und der
Arbeitnehmer in parititischer Besetzung gewdhlt. Hier~
bei kann das Zweitstimmrecht des Aufsichtsrats-vor-
sitzenden zu einem den gemelindlichen Interessen enk—
sprechenden Abstimmungsergebnis fiilhren, wenn nicht
bereits beide Seiten des Aufsichtsrats entsprechend
abgestimmt haben. Die direkte Personalkompetenz aber
hat die Gemelnde~1m Vergleich zur nichtmitbestimmten
Gmbil verloren. . ‘
Der Verlqst der Personalkompetenz bewirkk allerdings -
keine wesentliche Verschlechtering geﬁeindlicher Ein-
fluBnahmemiglichkeiten, da die Gemeinde auch in der
mithestimmben émbH anders als in der Aktiengesell-’
=schaft, nicht auf eine 1nteressenorient1erte Personal -~

politik angewiesen ist, sondern als Gesellschafterin

1)  HOMMELHOFF, Unternehmensfithrung in der mitbestimm—
ten GmbH, in' ZGR 1978, 119 (139 £f.) m.w.Nachw.
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ausreichend Mtglichkeiten der direkten EinfluBnahme - _ : die laut Satzung coder Gesetz Einstimmigkeit erfor-

auf die Geschiftsfiihrung hat. . ) dern, mit einex fiber 25 3% liegenden Peteiligung

Dle Gemeinde verfiigt als alleinige Gesellschafterin ' ' solche, die einér’'qualifizierten (3/4-)Mehrheit be-
- ~der Holdling iiber die unternehmenspolitische. Grund- ) diirfen') .

. .lagentompetenz und hat die Mtglichkeit, die Ge- Die folgenden Ausfilhrungen gelten denjenigen Hol- *
schiftsfiihrung durch konkrete Einzelanwéisungen maf- ding-Téchtern, die in vollstindigem Anteilbesitz der
geblidh in ihrém Interesse zu lenken. Das gilt auch ) Holding stehen. zZur Veranschaulichungrder mdglichen

T ﬁnﬂ vor allem im Bereich der kofzernleitenden MafB- - - = Konsequenzep einer Beteiligung Dritter an den Unter-

' " nabmen sewie bel der Rusiibung von einfachen und von gesellschaften fiir §35 Leitungsgefiige sei h;fr noch

. _Béteiiigungsrechten des § 32 MitbestG. Diese Kompe- einmal auf den Freiburger anzern verwiesen ' |

-"tenzzuweisung-wird nach deE hier vertretenen Ansicht

durch die dem mitbestimmten Aufsichtsrat zugewiese-

nen ﬁeghte nicht wesentlich beeinfluBt, da die Uber- - .
windung einer verweigerten Zustimmung im Verfahren . I. Tochter in der Rechtsform der GmbH
 mach § 111 Abs. 4 S. 4 ARLG in der Holding als Unter~-
._nehmen mit einheitligher Willenshbildung auf Gesell- Die Leitungsmacht der Holding gegeniiber Gesellschaf-
- schafterebene keine Schwierigkeiten bereitet und v ten mbi entspricht den unter B dargestelliten Befug-
allenfalls zu einer Verzdgerung der purchfdhrung nissen der Gmbil-Gesellschafter in dieser Unterneh—l
von Gesellschafterbeschliissen fihren kann. mensform. Soweit die Untergesellschaft mangels ent-
» : - sprechender Anzahl an Arbeitnehmern nicht mitbhe— .

stimmt ist, kommen die umfassenden Welsungsrechte

- uneingeschrinkt zur Geltung. Im Falle der Anwendung
C) Kompetenzstruktur zwischen der Holding und des Mitbestimmungsrechts hat die Holding die Perso-

shren Téchtern : . nalkompetgnz fir die Wahl der Geschiftsfihrer ver-

- . . loren. Sie kann jedoch eine verweigerte Zustimmung

) - Die ﬂéltungsbefugnisse der Holding gegenitber den _ '7 des.Au591cht5rates der Tochter-Gmbll zur Ausfilhrung~

Unternehmen, an denen sie beteiligt ist, ergeben einer Anweisung durch erneuten Beschluf nach § 111

sich alts ihren Rechten als Anteildeignerin und ge- Abs. 4 5. 4 AktG Uberwinden, um so mit einer mog-

". "7 geBenenfalls aus bestehenden unternehmensvertrag— . - - _ lichen Verzbgerung 1e§ft113h ihre Vorstellungen
" Tichen Beziehungen. Es ist zwischen den verschiedenen durchsetzen zu kénnen™’ .

- -

Re&htsformen der Untergesellschaften zu unterschei-

' den. Bei denjenigen Unternehmen, die sich nicht im I)IIRAISER, Recht der Kapitalgeselléchaften,.S.'1oﬁ

Hndi A i itz d Holdi befinden, und . u. 5. 245, zu den Mehrheitserfordernissen bei
voll;tan tgen Anteilbesitz der Ho Fg ert - Aktiengesellschaften und Gesellischaften mbH,
© zu denen keine unternehmensvertragliche Beziehungen : Von grdBter Bedeutung ist die gesetzliche 3/4- .
bestehen, ist zu beachten, daB die LeitungsbeFfugnisse 2:Erhe1t fir die Grundlaggnbeschlusse der Unter-
- nen.

um das MaB der Beteiligung Dritter an diesen Unter-
fiehmen verringert sind. Mit einer Beteiligung unter- 2)° s. 45 Ef. dieser Arbeit.
halb von 25 % kfnnen Dritte Beschliisse verhindern, . 3} SONNENSCHEIN, Organschaft und Konzerngesell-
o schaftsrecht, 5. 223; Einzelprobleme zur konzern-
‘ . - : abhingigen GmbH DUDEN, Zur Mitbestimmung in Kon-
. o zernverhdltnissen nach dem Mitbestimmungsgesetsz,
A : ‘ ; in: ZHR 141 (1977), 145 (174 Ef.}. v
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Die Zwischenschaltunyg einer Holding-cGmbH hat demnach _ - Einwirkungsmiglichkeiten auf die gem. 76 Abs. 1

fiir die gemeindlichen Rinwirkungsmiglichkeiten auf " AktG grundsitzlich in der Eigenverantwortlichkeit

. eine GmbH inrrechtlicher Hinsicht weder gravierende des Vorstandes-stehende laufende Geschidftsfithrung

- positive noch négative Auswirkungen. . ergeben sich ffir die Hauptversammlung indireki iber
- die Wahl des Aufsichtsrats, der seinerseits fiir die

Bestellung des Vorstandes zustdndig ist. Wegen der

. : Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder sind
I1. Téchter in der Rechtsform der Aktiengesellschaft aber die personalpolitischen EinfluBnahmemdglichkei-
- - - . ) ) : ten beschripkt auf die Auswahl solcher Aufsichts-
]: Leitungsmacht durch Ausiibung der Be€élligungs— ratsmitglieder, die bei der Vorstandswahl ein auf
echte . die Vorg%be der Holding ausgerichtetes Abstimmungs- -
. ' " . . = verhalten erhoffen lassen. Diese Aussage gilt in o

Bel den Holding-TOchtern in der Rechtsform der Aktien- gleichem MaBe fir s&mtliche dem Aufsichtsrat zuge-

gesellschaft beschridnken sich die Rechte der Holding wiesenen Rechte und vor allem fiir die Uberwachungs-

aug der bestehenden Beteiliqung auf die Stimmrechts-~ . rechte des § 111 AktG.
‘abgab‘e in der Hauptversammlung und somit auf dle der Soweit die Holding- Tochter auch mithestimmt. werden,
Hanptversammlung zugewiésenen Kompetenzen. . sind die indirekten EinfluBnahmemtglichkeiten weliter
. ! " @adurch gemindert, da8 die Holding nur, die Anteils-
Die-Nauptversammlung ist vor allem zustidndig fir alle eignervertreter in den Aufsichtsrat wihlt, und das
die Grundlagen der Aktiengesellschaft hetreffenden Abstimmungsverhalten der Arbeitnehmervertreter eben-
EHPSChFldUnan’). Dies sind Satzunqsanderungenz), Man-- . ‘ falls nicht zwingend den Vorstellungen der Konzern~
nahmen der Rapitalbeschaffung und der Kapitalherah- - teitung folgen muB. T ‘ -
setzung3), die nuflésung der Gesellschaftd), Umwand - - '. . .
lungS), Verschmelzungs), Zustimmung zu Unternehmens- Weiter von Bedeutung fiir indirekte Einwirkungsmig-
veftrﬁgen7) gﬁd zur Eingliederunqa) sowie zur Ver- . - lichkeiten der Holding auf die-Geschiftsfiihrung éind
mﬁqensﬁpertragungg).A - : die auBerdem im § 119 AktG aufgefiihrten Rechte der
=T - Hauptversammlung zur Entscheidung liber die Verwen-
T;_—;RESER, Recht-der KapitalgesellschaFten, §. 99. dung des Bilanzgewinns, dle Entlastung der Mitglie-
- T der des Vorstandes und des Aufsichtsrates und die
. "2) & 119 Abs. 1 Nr. 5 Aktd. - - - > 1

Wahl der AbschluBpriifer
3) 5 119 abs. 1 Nr. 6 AktG.

4): § 1799 Abs. 1 Nr. 8 AKLG. R 1] Zu diesen Rechten der Hauptversammlung RAISER,
: . - Recht der Kapitalgesellschaften, 8. 98 £.

5) 8§ 362 Ff. AkLG. .

61 §§ 340, 353 Ff. AktG. s . )

7Y §5 293 £F. Aktc. : .

B). §§ 319 f. Aktc. .

9) §§ 359 FF. AKLG. 7 -
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2. Léitungsbefugniése der Holding aufgrund von

Beherrschungsvertrigen

- >

.a). Der Beherrschungsvertrag als Organisations-

vertrag

-~

.Voh griBerer Wichtigkeit filr das Leitunysgefiige , - -
- zwischen der Holding und ihren Tﬁchtern gind die
sféh'éus den bestehenden Beherrschungsvertrigen er-
- gébenden Rechte der Holdlng1}.
Der Beherrschungsvertiag r%gelt nach allgemeiner
Ansicht nicht schuldrechtliche Beziehungen zwischen

den vertragschlieBenden Unternehmen in dem Sinne,

*  dafi Anspritche auf ein bestimmtes Verhalten begrlndet

_werden. BEr ist vielmghr ein krperschaftlicher Orga-
.nisat10n3vertrag, der den rechtlichen Status der .
beheirschten G;sellschaft durch Rechtsiibertragung

- _vén Orgénzustﬁndigkeiten verindert. Ein Beherr-
schuﬁgsvertrag durchbricht den Grundsatz der allei-
:nigen und ausschlieBlichen Leitung der nktiengesellj

schaft durch ihren Vorstand nach § 76 AktG, indem ) .

er dem herrschenden Unternehmen vorrangig Qie kor-
'pers&haftliche Zustindigkeit zur Ausiibung der Leil-
tung. def beherrschungsvertraglich unterwogﬁenen Ge-
- sellsrhaft iibertrigt. Das herrschende Unternehmen
Gibernimmt so die Verantwortllchkeit filr die Leitung
des Gésamtkonéérns, dessen Interessen es durch die
Attsiibung. der Leitungmacht zu wahren nicht nur be- . - -

rechtigt, sondern auch verpflichtet ist.

-
—_—

1) Zur Rechtsnatur des Bgherrschungsvertrages und

seiner Auswirkungen anf die Zustdndigkeitsord-

-nung des beherrschten Unternehmens statt vieler

WURDINGER, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz,

Bd. v, § 291 An,. 11 £F.; GODIN/WILHELMI, Rom=-

mentar zum Aktiengesetz Vorbem. zu §§ 291 - 328

Anm. 8; SONMNENSCHEIN, Organschaft und Konzern-

- .gesellschaftsrecht, 5. 3192 fE., 1nsbesondege

- . 321; MARTENS, Die Auswirkungen der erweiter- .
ten Mitbestimmung auf die Konzern-Praxis, in: -~
EMMERICH u. a., Der Gmbli-Konzern, 5. 106 (120) .

-

- B5 —

Fiir die Untergesellschaft hat dies eine vollsténdiée
Anderung der unternehmerischen Interessenausrichtung
zur Folge. Die;e erhdlt durch den Beherrschungsverv
trag die Sonderform einer auf éas herrschende Unter~
nehmen ausgerichteten, dem Konzerninteresse ver-
pflichteten Konzerngesellschaft. Sie wird Tell eines -
gegliederten Ges?Ttunternehmens, dessen Interessen

es zu dienen hat ',
Instrument der organschaftlichen Leitung der be-
herrschten Aktiengesellschaft durch die Hlolding ist

im Falle des Bestehens eines. Béherrschungsvertrages

- die Ausiibung des Weisungsrechtes nach § 308 AktG.

Solche Welsungen der Holding konkretisieren die dem
Vorstand der beherrschten Aktiengesgellschaft gegen-
Uber seinem eigenen Unternehmen gem. § 76 AktG ob-
liegende Gesch&ftsfilhrungspflicht. Er hat die Wei-
sungen zu befolgen ohne Riicksicht darauf, ob ihr
Vollzug fiir sein Unternehmen sachgemdB oder gar

nachteilig ist. Denn MaBstab verantwortlicher Ge-—

schdftsfiihrung des beherrschten Unternehmens ist

nicht mehr deren Gesellschaftsinteresse, sondern das

Konzerninteressezi. Ein ‘eigenes Priifrecht bleibt

dem Vorstand der beherrschten Aktienéesellschaft‘nur
im Hinblick auf einen etwaigen-VerstoB gegen Geselz
oder Satzung durch Befolgen einer Weisung. Nach

§ 308 Abs. 2 ist er auch dann berechtigt, die Befol-

gung einer Weisung zu verweigérn, wenn sie offen-

sichtlich nicht dern Belangen des herrschenden oder

elnes konzefnverbundenen Unternehmens dient3).

i} So SCHNEIDER, Bonzernrecht der Personengesell-
schaften, in: BGR 1980, 51F (517); DERS., Konh-
zernleitung als Rechtsproblem, in: BB 1918, 249
{251).

2) WURDINGER, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz,

Bd. IV, § 291 Anm. 13; BIEDENKOPF /KOPPENSTEINER,

in: Kélner Kommentar zum AktG § 308 Rdn. 11.

3}  BAUMBACH/HUECK,

Kommentar zum Aktiengesetz §. 291
Rdn. 5. :
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- Angesichts dieser, dem aus eilnem Beherrschungs-
vertrag berechtigten Unternehmen iibertragenen, um-
fassenden Leitungsmacht, kann die Konzernlelthng

- der Holding brei Vorliegen eines soléhen Beherr-

o schungsvbftrages einmal effolgen durch die_Aufstel-

. . -lung fon allgemeinen Richtlinien flir die grundsitz-
lich zu realisierende Unternehmenspolitik. Solche
RichtTinien geéahren dem Vorstands der beherrschten

.« . Aktiengesellschaft naturgemsB einen Freiraum, in

“dem-er frel operieren kann. Fusatzlicl® hat die

‘ Hélding das Recht der konkreten Einzelanweisung

- o fir égmtliche MaBnahmen der Leitung des Untexrneh-

o mens. Sie ist dabel nicht‘;uf die Leitung 1in “we-
sentlichen Fragen der Geschiftsfithrung" beschrinkt.

. -Ibre organschaftliche Zustindigkelt deckt sich voll-
- inhaltlich mit dem im § 76 Abs. 1 AktG geregelten
- Zustindigkeitsbereichh des Vorstandes der beherrsch-
- ten Aktiengesé}lschaft1}.

-

. ,Ersttecﬁt sich also die Weisungsbefugnis nach § 308
* AktG auf das gesamte Management des beherrschten
‘Unternehméns, so ist der Holdling auch die rechtliche
Miglichkeit erbffnet, Vorgaben des Gemeinwohls in .
die Unternehmenstitigkeit der Betriebsgesellschaf-

. ten zu integrieren. Die Wahrung des Gemeinwohls

kann. so”“einer det Mafistibe des Konzerninteresses

: + - werdeh.pa bei der Holding als herrschendem Unternehmen
- _. 1} von "wesenilichen Fragen der ééschﬁftsfﬁhrunq"
- * ging noch der Referentenentwurf zum Aktienge-
- setz aus. Diese Formulierung hdtte-.eine dem

§ 76 AktG inhaltsgleiche Zustindigkeitsiibertra-
gung nicht enthalten. Vgl. BIEDENKOPF/KOPPEN-
. ’ N STEINER, in: K&lner Kommentar zum AktG § 308
- Rdn. 5 m.w.tachw.;.WURDINGER, 1n: GroBkommentar
© . zum Aktiengesetz, Bd. IV, § 308 Anm. 9, nennt
' beispielsweise als Gegenstinde der Unternehmens-
fithrung: Beschaffung von Rohstoffen, Absatz der
R Erzeugnisse, Kalkulation, Bestimmung der Preise
. . und Marktstrategie, Anweisung zur Warenliefe-
rung und Warenbezug an oder von konzernbetei-
- =+ ligten Unternehmen zu von der Konzernleitung
. ~festgesetzten Prejisen.
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-

Gesellschafts- und Konzerninteresse_zusammenfallena),
ist die Geschiftsleitung der Holding gegeniiber ihrer
Gesellschafterin (Gemeinde) an das von dieser im-

Rahmen ihrer Mdglichkeiten als GmbH-Gesellschafterin

formulierte Konzerninteresse gebunden.

b} MitbestimmungseinfluB

-

Diese g%perelle Festlegung der umfassenden Konzern-—
leitungshefugnis der Holding leitet {ber zu der
Frage des Mitbestimmungseinflusses in der beherrsch-
ten Aktiengesellschaft auf deren MaBnahmen der Ge-

schéftsfﬂhrung, die in Befolgung von Anweisungen der

- Konzernleitung durchgefilhrt werden. milssen. Hier ent-

hdlt § 308 Abs. Z AktG die Regelung, daB auch der
Aufsichtsrat des beherrschten Unternehmens MaBnahmen
der Geschidftsfilhrung seinem Zustimmungsvorbehalt
unteryerfen und seine Zustimmung versagen kann. Er
hat demnach auch im Bereich derjenigen MaBnahmen,

die der Vorstand aufgrund von Weisungen der Holdirdg
ausfithren muB, ein Veto-Recht, DieSEIVQrschrift
trigt dem Mitbestimmungsgedanken auch fiir die be-
herrschte, untérnehmensvertraglich gebundene Akt;én—
gesellschaft Rechnung, indem sle hier die eigenver-
antwortlichen Organbefugnisse des Aufsichtsrats zur
Uberwachung der Geschidftsflihrung unangetastet lﬁﬂézlt
Wenn der Aufsichtsrat der beherrschten Gesellschaft
seine Zustimmung verweigert, so kann die Gegchifts—
fiihrung der.llolding die Weisungen nach § 308 Abs. 3
S. 2 ARFF wiederholen, ohne daB es einer nochmaligen -~

1} BIEDENKOPF/KOPPENSTEINER, in: Kblner FKommentar

zum AktG § 308 Rdn. 11 m. Verwels auf BRACH-
VOGEL, Leitungsmacht und Verantwortlichkeit im
Ronzern, S. 17 ff., zum Zusammenfallen von Kon-
zerninteresse und Gesellschaftsinteresse bei

den Gesellschaftern des herrschenden Unternehmens.

2] GODIN/WILHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz,
Bd. II, § 308 Anm. 3; WURDINGER, in: GroBkom-
mentar zum Aktiengesetz, Bd. IV, § 308 Anm. 16.
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“Zustimmung des Aufsichtsrats der Untergesellschaft
bedarf . Weisuﬁgen der Holding sind daher in der be-
herrschungsvettraglich unterworfenen Aktiengesell-
schaft gegen den Willen ihres mitbestimmten Auf-
sichtsrates letztlich durchsetzbar, so daB dort
kein Verfh;t der Steuerbarkeit durch den Mitbestim-
mungs;influﬂ festzustellen ist.

Allerdings bestimmt § 308 Abs. 3 ST 2 AKEG auch,
daf die wiederholte Weisung der herrschenden Gesell-

“&chaft nur mit der Zustimmung seines {im kommunalen

Holding-Konzern regelmdiflig nach dem Mitbestimmungs-

) gesetz'mitbestimmten1l[ hufgichtsrats erfolgen darf.

. der Holding flihren.

Diese Bestimmung kann zu einer bedeutsamen Erschwe-—

rung deyx Konzernleltung durch die Geschdftsfilhrer

de denkbare Situation:

pie Nlolding ergrelft gegeniiber einer beherrschten

Aktiengesellschaft eine MaBnahme der Konzernleitung

durch Ausiibung des Weisungsrechts nach § 308 AktG.
“Diese MaBnahme der Konzernleitung geht auf eine
Initiative der Gemeinde als Gesellschafterin der
Holding zuriick und wurde nach Versagung der Zustim-
mung des nblding—nufsichtsrats erst im Verfahren
nach § 111 Abeh 4 S. 3 u. 4 AktG durch (gemeindli-

chen) -GesellschafterbeschluB moglich. Der Aufsichts-

rat der beherrschten Aktiengesellschaft stellt die

Durchfithrung der MaBnahme unter den Vorbehalt seiner

Zustimaung und verweigert diese. Kbmmt dann die

Koﬁ}ernleitungsmaﬂnahme aufgrund des § 308 Abs. 3

TS, 2 AktG zur Erteilung der Zustimoung Fiir die wie-

~derholte Anwelsung der folding erneut zur Abstimmung

in degén aufsichtsrat, so ist davon auszugehen, dafl
hier die Celegenheit genutzt wird, die betreffende
" MaBnahme durch Versagung der Zustimmung endgiiltig

zu Fall zu bringen.

1) .gl. 5. 53 dieser Arbeit.

-

Dies veranschaulicht die folgen-—
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Hier zeidt sich dann die Bedeutung einer personellen_
Verflechkung in den Aufsichtsriten von Holdind und
Untergesellschaftl). Es kann ndmlich nicht erwartet
werden, daB ein und dieselbe Person als Aufsichtsrats—-
mitglied der Holding in ein und derselben Frage eirn
anderes Abstimmungsverhalten zeigt,als als Aufsichts- -

ratsmitglied der Untergesellschaft. Das gilt fiir Ab—
stimmungen zur Begriindung eines Zustimmungsvorbehaltes '
im gleichen MaBe wie filr die Abstimmung ilber die Zu-
stimmung.selbst. Dort, wo nicht eine Personengleichheit
zu einheitlichem hbstimmungsverhalten fithrt, wird ein
entsprechender Informaticnsaustausch zwischen den

hMufsichtsriten eine entsprechende Wirkung haben. -

Das bezeichnete Problem hat teilwelise zu einer kriti-
schen Beurteilung der gesetzlichen Miglichkeiten eines
Eustimmungsvorbehaltes im Aufsichtsrat einer beherr-

schungsvertraglich unterworfenen Aktiengesellschaft

gefﬁhrtz). Aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht ist die

Vorschrift zwar systemkonform. Richtiqefweise ist aber
festzustellen, daB der Charakter der auf einem Beherr-
schungsvertrag beruhenden Welgungsrechte durch die
Bindung der Ausfilbrung von angewiesenen MaBnahmen an

einen mdglichen Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrates

1) © Vgl. FITTING/WLOTZKE/WISSMANN, Mitbestimmungsge-
setz § 30 Rdn. 23, die weiter auf die befriedende
Funktion dieser Vorschrift hinweiseén, weil sie im
Bereich der konzernleitenden MaBnahmen zu einer
Planung des herrschenden Unternehmens in Abstim-
mung mit seinem Aufsichtsrat fiihren kann. Hier
kinnen dann hereits die Vorstellungen des Aufsichts-
rats der beherrschungsvertraglich gebundenen Unter-
gesellschaft beriicksichtigt werden.

2} SONNENSCHEIN, Organschaft und Konzerngesellschafts-

recht, 5. 209 f. m.w.Nachw.; BIEDENKOPF/KOPPEN— -
STEINER, in: Kdlner Kommentar zum AktG § 308
Rdn. 28.
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-

der beherrschten Gesellschaft verdndert werden kann.

bie zu-béfﬂrchtenden FinbuBen der Fiihrungsdurchldssig-

kelt im Konzernverbund sind aber aus rechtlicher Sicht

betrachtet qéring. Dies gilt vor allem unter Beriick-
-slchtigung der Miglichkeit des herrschenden Unterneh-
mens, anstaEE die Weisung zu wiederholen, den Vorstand’

der beherrschten Aktiengesellschaft anzuwelisen, die
Angelegenheit nach § 111 Abs. 4 S. 3 AktG der Uaupt-

. 1
versammiung zur Entscheldung vorzitlegen '. Hier ent-

.scheidet das hérrschende Unternehmen kraft seiner .
Stimmenmehrheit, so dap die Mafnahme letztlich gegen
den Willen beider Aufsichtsridte durchgesetzt werden

- .
kann, -

1y

LUTTER, Mitbestimmung im Konzern, S. 46 f.;
SONNTNSCHEIN, Organschaft und Konzerngesellschafts-
recht, 5. 21t; MOFFMANN/LFEHMANN/WEINMANN, Mitbe-
stimmungsgesetz § 30 Rdn. 19; FITTING/WLOTZIKE/
WESOMANN, Mitbestimmungsgesetz § 30 Rdn. 29,
wollen aber in entsprechender Anwenduny des § 308
abs. 3 §. 2 AktG dieses Vorgehen des Vorstandes
des bheherrschenden tnternehmens von der Zustim-
myng seines Aufsichtsrats abhinglg machen, da es
sich letztlich um die nurchsetzung einer Welsung
handele, Beriicksichtigt man- aber, daf in der Hol-,
ding-Gmbll, wie ausgefithrt, auch die MaBnahmen der
Konzernleitung dem Weisungsrecht der Gesellschaf-
‘ter unterliegen, so wird man auch hier von der
Ersetzbarkeit der verweigerten Zustimmung des Auf-
sichtsrats durch tGesellschafterbeschluB nach § 111
Abs. 4 5. 4 AktG ausgehen miissen.
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D) Abschliefiende Betrachtung zur Leitungs-

gtruktur im kommunalen. Holding~-Konzern

Die vorstehenden Ausfiihrungen rechtfertigen die
Feststeliung,‘daﬁ eine Konzernierung kommunaler
Unternehmen in der dem klassischen kommunalen Hold-
ding-Konzern entsprechenden Ausprégung, aus recht-
licher sicht betrachtet, eine durchgingtge Steue-
rungsmiglichkeit der zusammengefapgten Unternehmen
durch -die Gemeinde als Holding-Gesellschafterin
gewdhrt. JIhre EinfluBnahmemdglichkeiten auf die
Holding—GmbH Eiihren, bedingt durch die unternehmens-’
vertraglich geregelte Ubertragung der Organzustidn- .
digkeifen des Vorstandes der Tochter-Aktiengesell-
schaften auf die Holding, zur Leitung der aktien-—
gesellschaftén wéitgehend nach dem Willen der Ge—
meinde..Bei einem gemdfigten Verstindnis der Ein-

- fligung des Mitbestimmungérechts der Arbejtnehmer

in das Kompetenzgefilge der GmbH kann die Ausfiihrung
gemeindlicher Weisungen im Konzern zwar zeitlich
verzigert werden, das Letztentscheidungsrecht der:
Gemeiﬁde bleibt jedoch gewahrt. ]

Die Gemeinde muB allerdings zur Wahrung-kommunale}
Interessen von ihren Befugnissen gegentiber der
Holding Gebrauch machen und darf sich nicht etwa
von der Geschﬁ?tsfﬁhrunq der Holding davon abhalten
lassen. Entsprechendes gilt filr die persﬁnllchen
Beziehungen zwischen der Holding und den Vorstanden
der Tochter-Aktiengesellschaften soweit keine Per-
sonenidentitét besteht. Im Hinblick auf dieses Pro-
blem ist dem Verfasser gegeniiber allerdings elne
mindliche, -eher pessimistische Stellungnahme des
Dezernenteu einer Kommune mit einem umsatzstarken
ilolding- Konzern abgegeben worden. Diesec Stellung-

nabme kann aber die rechtliche Beurteilung der Ein-

flusnalmensglichkeiten nicht beeinflussen.
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' Im Vergleich zur rechtlichen Steuerbarkeit nicht
Fonzernierter, und vor allem nicht unternehmens-
%erﬁraglich gebundener Aktiengesellschaften, bel
denen Eigenverantwortllichkeit und Welsungsfreiheit -

*des vq;standes-zu einem Augschlupn direkter Einwir-
kung der Gemelnde auf die Geschdftsfiithrung fﬂhrt",
stellt sich die durch eine Konzernlerung in der
beschriebenen Form erreichbare Steuerbarkeit als
Organiéatiénsvorteil dar, welchen zu nutzen den ’ -
Gemeinden zur Verwirklichung ihrer Ingerenzpflicht

angeraten werden kann.

Dieser rechtliche Befund muf auch der Beurtellung
zugrunde liegen, ob die Errichtung einer Holding
dem "“Bffentlichen Zweck” im Sinfie der Zuldssig-

ieitsvoraussétzungen fiir wirtschaftliche Unter-

2)

" nehmen der Gemeinden®’ gerecht wird. Die Zusammen-

.faSsung kommunaler Unternehmen unter einer Holding
fiihrt zu keiner zusdtzlichen erwerbswirtschaft- . -~

lichen Betdtigung der Gemeinde, sondern lediglich
3)

- zur Mittelbarkeit der kommunalen Wertschépfung .

1) Statt vieler NESSELMULLER, Rechtliche Einwir-

' kungsméglichke®ten der Gemeinden auf ihre
Eigengegellschaften, 5. 31 f£., 68 70; .
SCHMIDT~JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 726 m. .

- vgrweis auf NESSELMIULLER, a.a.0., S. 73 ff.,
zum Verhdltnis kommunalrechtlicher Welsungs~
miglichkeiten zu den gesellschaftsrechtlichen
Zustindigkeltsregelungen der Unternshmensor-
gane; PUTTHER, Dle 8ffentlichen Unternehmen,
S. 121; DERS. Das Recht der kommunalen Ener-
gieversorgung, S. 83 Ef.; EMMERICH, Das Wirt- =
gschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, -
‘8. 198 - 210.

2) . Zdm "Hffentlichen Zweck" als Zuldssigkeitsvor-

-~ _aussetzung fir wirtschaftliche tinternehmen der

- Gemelnden nach den Gemeindeordnungen der Ldn-

der SCHMIDT-JORTZIG, a.a.0., Rdn. 686 ff£. m.
~umfangr.” Nachw. R
*3) SCUMIDT-JORTZIG, a.a.0., fdo. 728, zur Holding . - -
-als "gemeindemittelbar wirtschaftendes Unter-

_nehmen”. .

- 93 -

2Zu fragen ist daher nicht nach der Rechtferti-

gung einerx erwerbswirﬁschaftlichenBetétigungder
flolding selbst. Das Vorliegen dieser zuldssigkeits~ .
voraussetzung ist fiir jede einzelne der Holding- .
Tochter gesondert zu priifen und deckE bejahenden-
falls das vermittelnde Erwerbsstreben der Holding
als Anteilseignerin.

Der die Errichtung der Holding rechtfertijende
dgffentliche Zweck liegt vielmehr in der durch die
Ausiibung der Konzernleltung gegebenen Mdglich-~
keit der Integration gemeindljicher Vorgaben in die
Unternehmensfiihrung der Betriebsgesellschaften
sowie 1in der Miglichkeit, die wohlverstandenen -
Gemeindeinteressen zum Konzerninteresse zu machen,
denen zu dienen die Bétriebsgesellschaften als
beherrrschungsvertraglich unterworfene Unterneh-
men verpfiichtet sind. R
Die Koordination kommunaler Wertschépfung und deren,
Abstimmung auf Gffentliche Interessen im Wege der
Konzernleitung ist Aufgabe der Holding und gleich-
zeltiqg der ihre Errichtung rechtfertigende Gffent-
liche Zweck. Angesichts. der gegebenen Verbesserung
der Einwirkungsmiglichkeiten muB die Errxichtuny
einer Holding auch unter der Geltung solcher Ge-
meindeordnungen als 2uliissig angesehen werden, die
nicht nur die Rechtfertigung der Errichtunq durch
einen Offentlichen Zweck verlangen, sondern bestim-
men, daf - gegebenenfalls ein "dringendér“ {NRW), —
6ffentlicher Zweck das Unternehmen "erfordern”

miisse (Bayern und NRW). ‘ ' 7

-
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4. Teil . _ . =« gewerblicher Art sind gem. § 4 KStG":

' - Einrichtung jeder Art,
R Die Bestelverung des linlding-Konzerns

] - einer nachhaltigen wirtsghaftlichen Tatig-
- keit auBerhalb der Land- und Forstwirtschaft
" dienend,

h) Die Edrperschaftsteuer - ~ zur Erzielung von Einnahmen,

. - — wirtschaftlich herausgehoben innerhalb der
: : Gesamtbetdtigung der juristischen Person,

. ) o ~ nicht zur Ausiibu hohedtlicher Gewalt.
I. Pie Steuertatbestinde des § 1 Abs., 1 Ziff. 1 : . 1 usubung hol e
-ynd 6 KStG

Nicht erforderlich dagegen ist:

‘Wach .dem geltenden Kdrperschaftsteuverrecht unter- ) - eine Gewinnerzielungsabsicht,
liegen juristische Personen des Gffentlichen Rechtﬁ,‘ . . - eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr.
nlcht der unbeschrinkten Kdrperschaftsteverpflicht . -
Sie sind in der abschlieBenden Aufzihlung der Steu- Unter § 1 Abs. 1 Ziff. 6 KStG fallen die gemeind-
ersubjekte des § 1 Abs. 1 Z1iff. 1 - 6 KSEG nicht - . lichen Regyie- und Eigenbetriebe. Diese nichtrechts—
aufgefithrt. - - fdhigen Gebilde wurden nach der friiher herrschenden
Nach § 1 Abs. t Ziff. 6 KStG sind aber die “Betriebe . “ Lehre k&rperschaftsteuverrechtlich verselbstindigt,
. gewerblicher art von juristischen Persconen des da sie nach den finanzpolitischen Vorstellungen,deg
i tffentlichen Rechts" unbeschridnkt kdrperschaftsteuer- “Gesetzgebers ihrer wirtschaftlichen Funktion nach
pElichtig. Die Begriffsmerkmale des Betriebes : den rechitsfahigen Korperschaften gleichzustellen
S ) - ) warenzi. Kach neuerer Rechtsprechung des BFH3) ist
1)  KIESSLING, Kérperschaftsteuer, s.-zg ff. Déeﬂt
) nbeschrinkte Korperschaftstenerpflicht erfa _
uem § 1 Abs. 2 thG "sa@mtliche Einktinfte" und Forts?tzung Fulln. 1 v. 5. ‘
grséreckt sich sachlich auf Einkinfte 1.5.4. Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekannt-
§ 2 Abs. 1 EStG. Davon zu unterscheiden ist die - @achung vom 6. Dez. 1981 (BStBl. I, 666 ££.),
‘beschrinkte Kérperschaftsteuerpflicht, der die | 2 _ im folgenden: EStG.
. 2 Ziff. 2 RK5tG mit lhren - - . o
Eiﬁ?;:gigcﬁzn E?nkﬂnften. von denen ein Steuer-— ; " 1} Zu den Begriffsmerkmalen im einzelnen KOHORST, |
abzug vorzunehmen ist", unterliegt. Diese Vor- ) ) Die Besteuerung der Gemeindebetriebe, 5. 29 f£f.
b tindet die PElicht der bezeichneten ) ’ o . :
igiiéiichigiiﬁ, thre Im § 43 EStG genannten ‘ ‘ 2)  KOIORST, a.a.0., S. 39 m. Vérweis anf CARLEIN,
-xaﬁitalertrﬁge der Kapitalertragsteuer zu unter- _ Die Besteuerung der Gemeindebetriebe, 5. 43 ff._,
“werfen. Bei den Kapitalertrigen gem. § 43 EStG : ﬁowie auf die Rechtsprechung des RFII und die -
handelt es sich vornehmlich um solche Ertrige : _ dltere Rechtsprechuny des BFH.
i.5.d. § 20 Abs. 1t Ziff. 1 EStG {(inshescondere . ]
kti und- Anteilen an Gesell- : 3) BFH—Urtell v. 13.3.1974 (BStBl. IT 1974, 391),
Gerigza:t:;éf_aus Aktien e e zitiert bei FELIX/STRECK, Kérperschaftsteuer—
?ﬁ;aﬂe:etéesméterial: * - : gesetz § 4 Anm. 3; HERRMANN/HEUER § 4 KStG
- Korperschaftsteuergesetz vom 31. "Aug. 1976 : Rdn. 7 (Lfg. 137).
. ABGBY, I, 2597 ff.} in der Fassung der Bekannt- N :
. ' machung vom 10. Dez_. 1981 (BStB1. 1982 1, 1 ff.),

-

im folgenden: KStG. ) .



die juristische Person des &ffentlichen Rechts
-_steqerliches Zuordnungssubjekt wegen jedes einzel-
nen‘Betriebés gewerblicher Art. Danach ist das Ein-
gammen eines jeden Betriebes gesondert zu ermitteln
und gegen die juristische Person des &ffentlichen
- Ré;hts festzusetzen.
Ob die gemeindlichen Eigengesellschaften - also die
in Privatrechisform erxrichteten Gesellschaften,
~ deren gesamten Anteilé sich in den Uinden der Ge-
- i meinde befinden - als Kapitalgesellschaften 1.5.4d.
. r § 1. Abs. 4 Ziff. 1 KStG begrifflich auch unEer § 1
' Abs. T-ZLEE. 6 KStG fallen'!, oder ob hier aus-
- - schlielllich die rechtlich nicht verselbstindigte
gé&érb}iche Titigkeit der Bffentligh-rechtlichen
"+ Kbrperschaften erfafit werden 50112), kann offen-—
-bleiben. Dle Besteuerung der Elgengeseldschaften
erfolgt jedenfalls nach den f£ir in Privatrechtsform

. . geKleidete Unternehmen geltenden Vorschriften3’.

Wach § 4 Abs. 3 KS5tG gehdren auch solche Betriebe
zu den Betrieben gewerblicher Art. 1.8.d. § 1 Ziff.
; 6 KStG, die der Versorgung der Bevilkerung mit
Wasser, Gaét Elektriz%}ﬁt oder Wirme, dem Sffent-
) lichen Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienen. Diese
. Vorschrift ordnet nicht etwa Kapitalgesellschaften

- mit den Bezeichneten Unternehmensgegenstinden dem

-

1} Sco KOHORST, Die Besteueruny der Gemeindebetriebe,
S. 42 m.w.Nachw.

2) S0 im Ergebnis SCHUNE, Kﬁrperschaﬁtsteuex, Rdn.
- : 34: NERRMANN/IEUER § 4 KStG Rdn. 15 (Lfg. 134).

3) vgl. BAbschn. 5 Abs. 23 Allgemeine Verwaltungs-—

. vorschrlft zur Ausfiihrung des Rdrperschaft-

" steuwergesetzes in der Fassung der Bekanntmachung
: ' vom 22. Dez. 1981 (BStBl. 1982 I, 7%1) = Rirper-—

. gchaftsteuer—-Richtlinien 1981, im folgenden:
KSLR.

§ 1 Ziff. 6 KStG zu. Sie ist als erlduternde Vor-~
schrift aus der im folgenden dargestellten geschicht-
‘lichen Entwicklung der Gewinnbesteuerung dieser
Betriebe zu sehen.

v

11. Die Entwicklung der Gewinnbesteuerung *$ffent-

licher Verkehrs- und Versorgungsunternehmen

Die gemeindlichen Betriebe waren unabh&ngig von

ihrer Rechtsform nicht schon immer in gleicher Weise
der unbeschrinkten Korperschaftsteuerpflicht unter—
worfen, wie in privater Hand befindliche Unter-
nehmen1). Die Gewinnbesteuerung der gemeindlichen
Betriebe ist seit Anfang des Jahrhunderts immer wie-
der Gegenstand von Kontroversen und in deren Folge
von Gesekzesiinderungen gewesen, wobei die "Versor- .
gungsbetriebe"z, zunidchst eine Sonderstellung ein- -

nahmen. Eindeutiq sind die im Bahmen der Diskussion

" vorgebrachten Argumente fiir oder gegen die Besteue-

rung der.gemeindlichen Betriebe den Gegnern bzw.

1} Vgl. hierzu und zu den folgenden Ausfihrungen
die tabellarische lbersicht iiber die Entwick-
lung der Steuerpflicht gemeindliclrer Unterneh-
men bei RITSCHL, Die Besteuerung der Gffent-—
lichen Unternehmen, 5. 99;: HERRMANN/HEUGER '§ 4
K5tG Ran. 23 £, {Lfg. 134); TIEPELMANN, Poli-
tische Entscheidungsfindung iiber die Besteus- -
rung &ffentlicher Unternehmen, in: FRIEDRICH/
KUPSCil, Die Besteuerung &ffentlicher Unterneh-
men, S. 253 (255 £f., 272 ff.).

2) Der Begriff'“Versorgungsbetriebe" entstammt dem
Steuerrecht und wurde erstmalig definiert im
§ 7 Abs. 1 des K5tG 1925 (RGBl. 192% I, 208):
solche Betriebe oder Verwaltungen, denen die
Versorgung der Bevilkerung mit Wasser, Gas oder
Elektrizitit obliegt, oder die dem &ffentlichen
Verkehr oder dem Hafenbetriebe dienen.
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den “Anhingern der kommunalen Wirtschaftsbetiitigung
1} -

zuzuordnen .

" Die En;ﬁickiung der Kﬁrpersqﬁaftsteuerpfllcht Gffent-

licher Unternchmen, speziell der Versorgungsunter-—

‘nehmen im oben genannten Sinne, verlief bis zum

-héutigén Stand in drei Entwicklungsstufen:

-

)

Yor der Finanzreform wen 1919/202 wurde die Unter—
scheidung zwischen Einkommensteuer und‘Kﬁrperschaft-
steuer a{g Gewinnsteuer fiir natiirliche Personen
einerseits und als Gewlnnsteuer juristischer Per-
‘spnen andererseits noch nicht durchgefiihrt. Ein-
heitlich unterlagen beide Steuersubjekte der Ein-
komnensteuer als elner Lindersteuer, wobel die Ein-
kommensteuerpflicht der nichtnatiirlichen Personen
sowohl des Privatrechts als auch des &ffentlichen
Rechts in’&;n einzelhen Lindern unterschiedliche

31

Tradition hatte”’ . Nachdem die Efinkommensteuer-

~pElicht, die wurspriinglich nux natiirliche Personen be-

traf, auch auf juristische Personefi des Privatrechts

- -
-

1) = RITSCHL, Die Besteuerung der S5ffentlichen Unter-
nehmen, Einleitung in FBn. 2 m. Verwels auf
SCINETTLER, Offentliche Betriebe, S. 161;
RITSCHL, a.a.0., S. 53;-FRIAUF, Zur Rechtferti-
gung der Steuerprivilegien &ffentlicher Unter-
nehmen, in: FRIEDRICH/KUPSCH, Die Besteuerung
offentlichexr Unternehmen, S. 57 £.; BAHN, Die
*  Besteuerung der &ffentlichen Betriebe, 5. 23 [f.
LFihrt in seiner zeitgendssischen Darstellung da-
zu aus®® "Im Grunde 1st dieser Kampf um die Be-
-, 7 steverung der Gffentlichen Betriebe nur ein Aus-
' schnitt aus dem grofen Streite zwischen zwei um
die Weltherrschaft ringenden Wirtschaftsideen,
-~ dem Kapitalismus und dem Scozialismus" ... “"Die-
ser ducht die bisherige Vormachtstellung des
Kapitalismus zu brechen und die Wirtschaftsfiih-
rung an sich zu reiBen.”

-

2) ."Erzbergsche” Finanzreform , vgl. GREIF/MUNZNER/
KREBS, Rdiperschaftsteuer, Einl. S. 10,

3)  GREIF/MUNZNER/KREBS, a.a.0., Einl, &. 10: im
- einzelnen. RITSCHL, a.a.0., 8. 66,

-

Y
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wie auch des &ffentlichen Rechts ausgedehnt worden
war, blieben die Gemeinden und deren'Betriebe, von
Auspahmen"abgesehen, steuverfrel. Dabel wurden die
Gemeinden als Bffentlich—rechtliche.Kﬁrperschaften

in den einzelnen staatlichen Einkommensteuergesetzen
entweder ausdriicklich privilegiert, oder es wurden,.
qohne daB es gesetzlich besonders normiert gewesen
marg, von den Gemeinden keine Steuern erhoben, Dies
entsprach dem um die Jahrhundertwende als selhst-
verstdndlich vorherrschenden Gedanken, daB die Be-
steuerung des Staates und anderer Tridger Offentlicher
Gewalt ngch‘den Staat wesensfremd seiT). Die Gemein-
den konnten so die zur Erfillung ihrer Aufgaben er-"
forderlichen Mittel vorranglg durch die Gewinne aus
ihrer gewerblichen Betdtigung deckenz) .

-

.

Bas Kérperschaftsteuergesetz vom- 30. Midrz 19203}
unterwarf in § 1 Ziff. 1 dle jurilstischen Personen
des SEfentlichen Rechts nunmehr grundsédtzlich der
Steverpflicht. § 2 normierte aber die ausdriickliche
Steﬁerbefreiung fiir das Reich, dle Linder und die
Gemeinden [Gepeindeverbdnde) sowie Ffiir Unternehmun-
gen, deren Ertrige ausschlieBlich den bezeichneten
K8rperschaften zuflossen. Steuerbefreit waren somit
auch die rechtlich selbst&ndigen'Kapitalgesellschaf—
ten, deren Antellbesitz sich in den Hianden der Ge-
melinden befand. -

Die  ausdriickliche Privilegieruﬁg der 6ffentlichen
Hand kann als HuBeres Zeichen des damaligen Auffas-

sungswandels angesehen werden, daB die Steuerfreiheit

1} . RITSCHL, Die RBesteverun &
g der Sffentli -
nehmen, S. 66. " chen Untgr -

—

2) vgl. hierzu CARLEIN, Die Besteueruﬁg der Gemeinde-
betriebe, §. 62, und BUTTNER, Das Recht der
kommunalen Energieversorgung, S. 220.

3) RGBLl. 1, 393. -



liche Unternehmen gefiihrt®’,

R 10;‘August 1925

S 2)
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" 1)
der Gemeinden nicht mehr selbstverstindlich war ’.

Tm Zugé der Schliebenschen Finanzreform ven 1925
wurde die wohl ausqiebigste Debatte iiher die Ein-

filhrung einer Kirperschaftsteuerpflicht fiir Sffent-
Fihr 5 D

-

-Im Gesetz Hber die gegenseitigen Besteverungsrechte

des ‘Reichs, der Linder und der Cemeinden vom )
; 3 wurde die~Kdrperschaltsteuerpflicht
des Reichs, der Linder und der Gemeinden "nach MaB-

gabe der Vorschriften des KStG manifestiert”. Damit

" Hatte =zich der Gesektzgeber im Grundszatz gegen eine

waitere hufrechterhaltung der Kérperschaftsteuer-
fretheit dev Wirtschaftsbetitigung der &ffentlichen
Hand entschleden. Dementsprechend sah der Entwurf
de’s KStG 1925 eine allgemeine Stewerpflicht der Re-

triebe und Verwaltungen der Gemeinde vor. Hiervon

sollten nur solche Betriebe und Verwaltungen aus-

genommen werden, die 6ffentliche Gewalt ausilbten oder-

gemeinnﬂtiigen, mildtitigen oder kirg?lichen Zwecken
dienten. Im KStG vom 10. August 1925 blieb es dann
aber noch hei der Steuerbefrelung der Versorgungs-—
betriebe ;em. § 2 7ziff. 3 Buchst. b 1.Vv.m. § 7 KStG

1925, soweit ihre Versorgung nicht iiber den Bereich

5)
der Gebietskérperschaft hinausging_ .

-~

1)  CARLEIN, Die Besteuerung der Gemeindebetriebe,
5. 62, -

“ et , i i damals vertre-
Eine ausfithrliche Barstellung d?r

tenen Positionen bei RIBSCHL, Die Besteuerung
der 6ffentlichen Unternehmen, S. 78 - 84 m.w.
Nachw. - :

N

.3 neBl. 1, 252.

4) "ReBl. 1, 208.

-
5} HERRMANN/HEUER § 1 KStG Rdn. 40 (Lfg. 119) und
§ 4 KStG Rdne. 23 (LEg. 137). .

-
-

Sffentlicher Unternehmen soll hier nicht ein

- 10t -
Die Begriindung zum KStg vom 10.’August 19251) tiber-
nahm insbesondere die wettbewerbspolifische Argu- -~
mentation gegen die steuerliche Ungleichbehandlung
von Sffentlichen und privaten Unternehmen sowie den
Gedanken, daB nur eine gleiche Steuerlast elinen
Rentabilit5t3vergleich zwischen beiden Unternehmens-
formen mﬁglich mach;. Bei den eher dem Gemeinwohl
verpflichteten als auf Gewinnerzielung bedachten
Versorgungsunternehmen scheide dagegen in der Regel

der Wettbewerb mit pPrivatwirtschaftlichen Betrieben

aus, so daB eine “Heranziehung Zur Steuer nicht etwa

<Zu rationellerer Wirtschaftsfilhrung, sondern zu

einer die Allgemeinhelt benachtelligenden Prelser-

hShung fiihren wirde," die auch durch das "fiskali-

sche Interesse nicht ausgeyglichen werdeﬁ'kannte."
Die Steuerbefreiung der Versorgungsbetriebe wurde

dann endgiiltig im KStG vom 16. Oktober 19332~

auf-
gehobenB’.

Damit wurde hinsichtlich der Steuersubjektivitit der
Gffentlichen Unternehmen gleich welcher Rechtsform
der bis heute geltende Zustand hergestellt. -

IXI. Gewinnbéhteuerung Sffentlicher Untexrnehmen
und'Finanzausgleich

Auf die Argumentation fiir bzw. gegen die Besteuerung

gegangen

1}  RT-Drucks. 1924/25, Nr. 976, zit.bei RITSCIL,

-Die Besteuerung der &ffentlichen Uﬁternehmen,
5. 7.

2) RGBY. T, 1031. : -

3) Das Aufkommen an K&rperschaftsteuer wurde zu-
niichst noch den Gemeinden bhis 1930 liberiassen,
vgl. hierzu HERRMANN/HEUER § 1 KSto Rdn. 4da&
{Lfg. 119) "und § 4 KStG Rdn. 24 (Lfg. 137);

CARLEIN, Die Besteuerung der Gemeindebetriebe,
.S. 65,
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” f. ﬁerden1lz;1m'#ittelpunkt der Diskussion stehien die
7 wettbéﬁerbspolitischen Gesichtspunkte sowle”ber-
-. T iequngén, ob und auf welche Weise eine Gemelnwohl-

- orientierung Sffentiicher UnternehTen steuerlich zu

-

- .~ « beriicksichtigen ist. Hier'begeéngn sich wirtschaft-
V _1icLe und systeﬁpolitische Interessen. So hebt
: Oettie?) hervor, daB die Forderung nach steuerlicher
- ) -Gleiéﬁhehandlung von den Konkurrenten &ffentlicher
e . ‘- Untexnehmen und von "Entstaatlichern™ gestellt wird,
wihrend differenzierenden Steuerregeln von sich dem
Gemeinwohl verpflichtet filhlende Unternehmen und
J von Verstaatlichern" das Wort geredet wird.

%iﬁer yenerellen Aufhébung der Steuerpflicht Fiir
Sffentliche Unternehmen wiirde insbesondere ihre

Einbettunrg in die finanziellen Verflechtungen zwi;)
scﬁen den Trdgern von Verwaltungen entgegenstehen™ .
Das bestehende System des Finanzausgleichs wilrde

'gestéft, wenn: die zu verteilenden Mittel um dem o

- 1)  Zu der Diskussion vor allem in: FRIEDRICH/KUPSCH,
Die Resteuwerung Offentlicher UnternehTen, die
BAitrdge von HIRSCH, Die Besteuerung &ffent-—
- licher Unternehmen aus der Sicht von Hans
- 7 RIrsciL, S. 93 £f., und TIEPELMANN, Politische
‘ Entscheidungsfindung iiber dle Besteueruny Gffent-
ligher Unternehmen, S. 253 ff..Verfassungsrecht-
- liche Bedenken gegen die Aufrechterhaltung der
- "Steverfreiheit fir die Musiibung Sffentlicher
) Gewalt nach § 4 Abs. 5 KStG beil SEIMER/SCHULZE-
OSTERLCH, Besteuerung OEfentlicher Unternehmen
. und Wettbewerbsneutralitit, in: DUV 1978, 381 f[.:

- 7 . dazu auch FRIAUF, Zur Rechtfertigung der Steuer-
. - privilegien dffentlicher Unternehmen, .in:
A FRIEDRICH/KUPSCH, a.a.0., S. 57 ff.

2) OETTLE, Grundsdtze der Besteuerung_éffentlicher
- Unternehmen - Thesen, in: FRIEDRICH/KUPSCH,
- 7 a.a.0., S. 45 [f. mit Vorschliigen flir eine auf-
gabenbezogene Besteuerung &ffentlicher Unter-
-. 7 nehmen entgprechesd ihrem jewefiligen Anteil derx
- erwerhswirtschaftlichen Betdtigung.

* ‘3}. PRIEDRICH/EUPSCiH, Betriebswirtschaftliche und
Lo finahzwissenschaftliche Aspekte der Besteuerung
) Offentlicher Unternehmen, in: DIES., a.a.0.,

5. 13 (30 .
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-

wesentlichen Betrag des Steueréhfkommens GEfent-
licher Unternehmen geschmilert wilrden. Im dreiglie~
derigen Bundesstaat soll der Finanzausgleich ent-
sprechend der Forderung des Grundgesetzes nach Her-
stellung der “Einheitlichkelt der Lebensverhili-
nisse“I)einéAnnEherung der Gebietskdrperschaften
in der Aufgabenerfulluhg gewdhrleisten sowie einen
'mﬁglichst gleichméﬂigen Belaétﬁngs--und Leistungs—
standard erreichenz). ’ :
Die den Gemeinden Zugeordneten primidren Einnahmér
quellen - Gemelindesteuern i.s. von Art. 106 Abs. 6
" GG (Realsteuern) - fiihren zu einer erheblich abwei-~
chenden Finanz- und Steuerkraft. Dies ist durch eine
unterschiedliche Struktur der Gemeinden bedingt und
gefdhrdet die angeniherte Bedarfsbefriédigung3J
Der kommunale Finanzausgleich soll versuchen, Ab-
hilfe zu schaffen. Nach Art. 106 Abs. 7 GG in Ver-— |
bindung mit den Finanzausgleichsgesetzen der Lin- )
der4) weisen die Lﬁnder von ihrem Anteil am Gesamt-
aufkommen der ngeinschaftspeuern, zu denen gem.

Art. 106 Abs. 3 GG die K&rperschaftsteuer zihlt, den

1) Art. 72 Abs.3 Z1ff. 3, 106 Abs 3 2iFf. 2 GG.

2) PAGENKOPF, Kommunalrecht Bd. 2, Wirtschaftsrecht,
S. 23, und DERS., Finanzausglelch, S. 33 £f. Zu
der Gefahr, der Aurch ein falsches Versténdnis
von der Kinheitlichkeit der Lebensverhiltnisse
bewirkten Einengung  kommunaler Selbstverwaltung,
ULLRICH, Aktuelle Zielkonflikte in der gemeind -
;ichen Selbstverwaltung, in: SCHMIDT-JORTZIG
u. a., Probleme der kommunalen SElbstverwaltung,
S. 63 m. Verweis auf SIEDENTOPF, Standort und
Zukunft der gemeindlichen Selbstverwaltung, in:
Stddte~ und. Gemeindebund 1976, 272 (276); siehe
auch zu dem Beésorgnis des durch staatliche Fi- "~

- nanzzuweisungen bewirkten Verlustes der Unabhin-

gigkeit der empfangenden Gemeinde, SCIMIDT-

JORTZIG, Kommunalrecht Rdn. 781 m. Verweis auf

HERZOG; Subsidiarititsprinzip und Staatsverfas-

sung, in: Der Staat, Bd. 2, 1963, 399 (409).

3} PAGENKOPF, Kommunalrecht Bd. 2, Wirtschafts-
recht, §. 25.

-

4) Zusammenstellung der aktuellen Landesgesetzes
bei : SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht in Fén. 25 -
zu Rdn. 777. )
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Gemeindeu‘ﬁna Gemeindeverbiinden einen nach Prozent-

sitzen festzulegenden Tell zu. Hierbei soll ein

System von Finanzzuwelsungen Sorge fiir eine gerech-

te Berticksichklgung der kommunalen Finanzkraftunter-—

" sghiede tragen '.

1 . : -

-

pie HBhe der Ausgleichsmasse spielt aber bel dem

versuch, auf kommunaler Ebene eine angeniherte Be-

darfsbefriedigung zu gewihrleisten, eine wesentliche
Rolle. Nur dle Verteilung erheblicher Mittel kann
geeighet sein, die voneinander abweichenden Lebens-

-verhaltnisse in den Gemeinden auf einen - im Ideal-

£211 - eibheitlichen Stand zu bringen®’.

Iv.

-

2)

»

- Gewinnbesteuerung 8ffentlicher Unternehmen und

steuerwirksame Organisationsbemiihungen der

Antellseigner

Der Umstand, daB hinsichtlich der Steversubjektivi-

tat voq-Unté}nehmen kein tUnterschied zwischen Gffent-.

lichen und privaten Rechtstrdgern gemacht wird, kamnn

in der Praxis der Kommunalwirtschaft zun Organisa-

tiongbemilhungen fithren, die eine mdglichst niedrige
fon: .

-

]) - "w
- . hierbei um einen "kombiniertén Finanzausgleich”;

2y

Finanzwissenschaftlich gesehen handelt es sich

zum Begriff wvgl. PAGENKOPF, Kowmunalrecht Bd. 2,

Wirtschaftsrecht, 5. 25 u. 5. 42 f£f.: Die iber-
‘geordnete Kdrperschaft - hier das Land - er-

- ledigt in Verbindung mit der vertikalen Zuwei—

" sung an die Gesamtheit der Gemeinden einen’ an

den unterschiedlichen Bediirfnissen ausgerichte~
ten horizontalen Ausgleich unter den Kommunen;
zur Berechnung im einzelnen PAGENKOPF, Der
Finarzausgleich im Bundesstaat, 8. 279 £f.;
DERS., Das Gemes#ndelinanzsystem und seine Pro-
blematik; 8. 69 ff.; zum Umfang der Zuwelsungen
und deren” Anteil an den Gesamtressourcen der
Gemeinde vgl. SCHMIDT-JORTZIG, Kommunalrecht
Rdn. 781,

PAGENKOPF, Per Finanzausgleich im Bundesstaat-
S. 279 u. S. 281 m. Verweis in FBn. 616 auf

" UANSMEYER, Der kommunale Finanzausgletch als
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Steuerbelastung und einen hohe; direkten ZufluB der
Unternehmensgewinne gewdhrleisten soilen1). Diese .
Bemiihungen folgen der Erkenntnis, daB der Wegfall
von Steuerprivilegien fiir #ffentliche Unternehmen
auf Kosten der Finanzkraft der Gemeinden zu einer
Starkung der Finanzkraft des Bundes und der Linder
fﬁhrtz). Sie ergeben sich vor allem aus der Uberle-
gung,daé im Rahmen des Finanzausgleichs den Lei-

stungen der gemeindlichen Unternehmen zur Verbund-

masse nilcht Zuwendungen an die Gemeinden in dersel-

ben Graﬂenordhuﬁg gegeniiberstehen miissen

3)

Gewif fiihrt dies zu einer “Finanzausgleichs—Unmoral"4)

— entsprechend der “"Steuer-Unmoral" privater Steuer-

subjekte -, wenn die Gemelnden so elnerseits an den

Fortéétzung FuBn. 2 v. S. 104

1)

2}

3)

4)

Instrument zur Férderung zentraler Orte, in: .

PONIMER, Probleme des Finanzausgleichs, S. 83 ff,
(103). -

LUDER, Steuerliche Uberlegungen bei der Wahl
der Rechts= und Organisationsform verselbstdn-
digter Verwaltungseinheiten, in: FRIEDRICH/
KUPSCH, Die Besteuerung &ffentliicher Unterneh-
wen, S. 207 (208 ff.), mit Angaben zur Anzahl
von aus steuerlichen Gesichtspunkten vorgenom- -
menen Umwandlungen gemeindlicher Versorgungsbe-
triebe in den Jahren zwischen 1955 und 1973;
TIEPELMANN, Politische Entscheidungsfindung
iiber die Besteuerung &ffentlicher Unternehmen,
ebenda, S. 253 (274 £.).

LUDER, a.a.0., 5. 210 £. m. Verwels aus ZEISS,
Die Besteuerung der &ffentlichen Betrilebe, in:
Archiv flir Sffentliche und freigemeinniitzige T
Unternehmen, Bd. B, 1966/67, 141 (145 £f.).

FRIEDRICH/KUPSCH, Betriebswirtschaftliche und
finanzwissenschaftliche Aspekte der Besteuerung

.6ffentlicher Unternehmen, in: DIES., Die Be-

steuerung Sffentlicher Unternehmen, S5. 13 {32),
die vor allem darauf hinweisen, daB die Verwen—
dung der SteuerkraftmeBzahl, in der sich auch
die Steuerzahlungen aus 6ffentlichen Unternehmen
niederschlagen, zu einer tendenziellen Benach-
teiligung von Gemeinden mit ausgebguten &ffent-
lichen Unternehmen fijhrt. '

PUTTNER, Das Recht der kommunalen Energieversor-
gung, 5. 222 f.; TIEPELMANN, Politische Ent-
scheidungsfindung iiber die Besteuerung &Sffent- .
licher Unternehmen, in: FRIEDRICI/KUPSCI, Die
Besteuerung Gffentlicher Unternehmen, S. 253
(276) "free-rider-Verhalten".
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Mitteln des kommunalen Finanzkraftausgleichs parti- aus anderen Betriebszweigen bieten '. Wie spdter ge-
zipieren wollen, andererseits aber bedacht sind, ' : : zeigt wird, ist auch die Errichtung eines Holding:
LeE r - .
ihrem Betfag zur Bildung der Verbundmasse miglichst : Konzern aus steuerlicher Sicht vor allem diesem
e = > . .
gering zu halten. Parallelen zu den privaten Steuer- : Organisationsinteresse zu erklidren.

" subjekten ergében sich insoweit, -als diese geneigt

fnd, mit Steuergeldern finanzlerte Leistungen des - Hervorzuhern sind aber auch die durch die Einfijhrung -
sind,

Staates in Anspruch zu'nehme?' ihr eidenes Einkommen dgs g?s??ltenen Kbrperschaftsteuertarifs im Jahre. N
aber miglichst von Steuern ungeschmilert halten 1953%" Wervorgerufenen Umwandlungen vog)Eigenbetrlg—- -
-ﬁalleh-l i - ben in kommunale Kapitalgesellschaften™’ . Durch die
Dieéés am eligenen Woh1 orfénfierte Verhalten der ‘ L sogenannte "kleine Steuerreform® war die Besteuerung
Géméinden muB klar als ein zwangsliufig mit der . ausgeschﬁpteter Gewinne von unbeschrinkt steuerpflich-
,steue;subjektivitat verbundene; Effekt erkannt wer-— o . tigen Kapitalgesellschaften auf 30 % ermiBigt worden,
dan. Der $ffentlichen Hand kann im bhestehenden wihrend die Eigenbetriebe weiterhin sgwohl mit ihren

. Steuersystem die Inap?pruchnahme steverlich vcffgil— | thesaurierten als auch mit ihren ausgeschiitteten '
lhafter Gestaltungsformen nicht verwehrt werden'’. -~ Gewinnen dem NQrmaltarif von 60 % unterlagen. Soweit
Dieses gilt uﬁ so mehr, als gerade der wettbewerbs- Pﬁttn?r und Ritschl in ihren bereits zitierten Darc-
;611tiééhe Gesichtspunkt zur Glelchbehandlung der : stellungen der im Zusammenhang mit der Besteuerung
.6ffentlichen Hand und Privater hinsichtlich der | N gemeindlicher Unternehmen stehenden_Streitfgagen
Steuersubjektivitit als Rechtstriger von-Unternehmen - \ . die Einfihrung des gespaltenen Steuersatzes als R
fithrt. . T > ) "sachlich unhaltbar" und als die Kapitalgesellschaf—

. i ten gegeniiber den Eigenbetrieben ungerechtfertigt
: rrivilegierend qualifizieren, muB ihnen wldersprochen -
« . -
1. TarifEre.Belastungsunterschiede fiir die aus- : werden:

+

ﬂgeschﬁtteten Gewinne fiir Eigengese;lschaften

: : Ermidi i -
und Elgenbetriebe : Die redfigung des Steuersatzes Fiir ausgeschiittete

- -

Gewinne von Kapitalgesellschaften entsprach in
Das angesprochene Bemiihen der Gemeinden ist naturge- =

»

m&f zu beobachten, seit gemeindliche Unternehmen der 1) TIEPELMANN, Politische Entscheidungsfindung iiber

‘ 3 nd, und bestimmte, auch . die Besteuerung tffentlicher Unternehmen, in: “.
Steuverpllicht unterworfen sind, : e . n )

- - i dssige Organisationsformen E - FRIEDRICH/KUPSCH, Die Besteuerung &ffentlicher
- kommunalrechtlich zulissige rgani . Unternehmen, 5. 253 (275) bezeichnet diese Orga-
Steuervorteile bileten. Dabei haben im finblick auf ) nisationsbemiihungen als "Ausbau der Verbundwirt-

B i - schaft"; LUDER, Steuverliche Uberiegungen bei der
die Gewinnsteuern inshbesondere solche Gestaltungs Wahl der Rechts- und Organisationsform verselb-
: - Gglichkeit der Saldie- stidndigter Verwaltungseinheiten, ebenda, 5. 207
formen eline Bedeutung, die die Miglic . (211 ££.) ; -

Lot -}+ gibt Hinweise zu weiteren steuer-~
rufig von positiven Betriebsergebnissen mit Verlusten - lichen Regeln, die besondere Organisationsinter-

. : i essen begriinden.
- -
- . Gffentlicher Unternehmen : i 2) Vgl. Art. 5 des Gesetzes Zur -Andériing steuer-
N qANiON'ERiﬁhgiigE:§nGZmeinéchaft, s. 307, m. ; licher Vorschriften und zur Sicherung der Haus-
I ;grizgq ;ufPSTERNfPUTTNER, Nie Gemeindewirt- - haltsfithrung vom 24.6.1953 (BGBl. I, 113 ££f.).
s ind Realitit, S. 92. ‘ ‘ .
schaft Recht und Rea ’ ¥ 3) PUTTNER, Das Recht der kommunalen Energieversor-
- ) - gung, 5. 255; RITSCHL, Die Besteverung &Sffent-
- L licher Unternehmen, S. 47 U. 5. 51; TIEPELMANN,
F = a.a.0., S. 256.

e ———— e
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lerster Linje Qem Bemiihen des Gesekzgebers, die sich
aus dgr damaligen Systematik der Kﬁrpersc??ftsteuer

" ergebende "Doppelbelastung” abzuschwichen '. Bis
zur Einfithrung-des nnrechnungsverfahrens im EKS5tG
'19772, unterlagen die ausgeschﬁ?teten Gewinne von
Ka;italgesellséhaften regelmifig einer zweifachen

; Besteueruny, soweit die Anteilselgner entweder ein-
komméq— oder kdrperschaftsteuerpflichtig waren. Die
erwirtschafteten Gewinne wurden zuniichst bei der
Kapitalgeséllschaft nach dem geltenden Tarif be-
steuert’) . Der verbleibende Betrag unterlag dann im
-}alle der Ausschﬂttung'noch einmal zusammen mit den
so;sfigen Einkiinften des Anteilseigners der Be-
*Sﬁéuerung nach dossen sich aus der Hohe der Ein-
kiinfte ergebenden Steuersatzes. Entsprechendes galt
£iir den.kiirperschaftsteverpflichtigen Gewinnemp-

fanger.

Die Tlerabsetzung des Ausschilttungssteuersatzes ge-
wihrlelstete eine geringere Vorabbelastung der beim

Anteilseigner noch einmal zu versteuernden Gewinne.
. ..

-

Eine Doppelbelastung in der beschriebenen Form
"konnt; aber bei den Eigenbetrieben nicht eintreten,
da dig Gemeinden als deren Gewinnfmpfénger selbst
nicht steuerpflichtig waren. Sollte aber durch die
Ei;fﬁhrung des.gespaltenen Steuersatzes die doppelte
Steuerbelastung abqescﬁwﬁcht-werden, so war es kon-
sequent, einen nledrigeren Ausschilttungssteuversatz
nur fiir sclche Kirperschaften einzufiihren, deren

nnteilseigher die erhaltenen Gewinne noch einmal

e : & haftsteuer, §. 165,
- * GREIF/MUNEZNER/KREBS, Kdrpersc t 6

'¥L m. Verweis auf die amtliche Begriindung zum Ge
..~ setz vom 24.6.1953 (BR-Drucks. 49/53).

-

2) Vgl. hierzu unten 5. 111 f£€. dieser Arbeit.
- ;f Zur”Entwickliung des Kﬁrperschaftsteuer;gr%fs
-vgl. GREIF/MUNZNER/KREBS, a.a.0., S. 1 .
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versteuern mufiten. Zwangsliufig waren daher nur die
Kapitalgesellschaften zu privilegieren. -

Sachlich war die Beschrinkung des niedrigeren Aus-
schﬁttungssteuersatzes auf Kapitalgesellschaften
durchaus derechtfertigt. Dag die Gemeinden ihre Eigen- ~
betriebe in Kapitalgesellschaften umbiideten, um -
neben ihrer Steuerfreiheit noch in den GenuB des o
niedrigeren Ausschﬁttungssteuersatzes zu kommen, ist
eher eine vom Gesetzgeber nicht erkannte und unbe-
"absichtigte fblge gewesen. Hier ist der gesetzgebé—
rische Fehler zy sehen, und nicht etwa in einer be-
ﬁuﬂten Privilegierung der Privatrechtsform.

Eine absclute gewinnsteuerliche'Gleicﬂbehandlung des
Eigenbetriebes und der gemeindlichen Kapitalgesell-
schaft wire daher nur miglich, wenn die gemelndliche
Eigengesellschaftgn nach den Fiir die Eigenbetriebe -
geltenden Vorschriften besteuert wiirden. Zu denken
wire etwa an die Besteuerung der Elgengesellschaften
mit dem einheitlichen Steuersa§z des § 23 ahs. 2
KStG 1977 von 50 %. Dieses wiirde jedoch gegen das
Prinzip'verstoﬂen, daB'Anknﬁpfungsﬁunkt der Kdrper-
schaftsteuverpflicht das Steuersubjekt und nicht der
Anteilseigner ist, und auch weitere Schwierigkeiten

fir die Besteuerung gemischtwirtschaftlicher Unter- -
nehmen mit Sich bringen,

2.

Belastungsunterschiede nach-geltendem Recht

-

Nach geltendem Recht bestehen zwischen Unternehmen mit

-6ffentlich—rechtlicher und solchen mit zivilrecht-

FHcher Organisationsform folgende gewinnsteuerliche
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: Belastungsun&erschiede":

- ;
- + ) !

Die Gemeinden unterliegen mit ihren Betrieben ge-
werblicher Art dem einheitlichen Steuersatz von SO %
gém.‘ﬁ 23 Ahs: 2 Nr. 2 KStG. Diese Einkiinfte fallen
. nicht unter §-43 £5¢62) und ifid mithin kapital- .
N ertragsfrei. -
ééi den Eiqengesellschaftgn ist zu unterscheiden
zwischen der Belastuﬁg der-ausqeschatteten Gewlnne
Gon 36 % gem. § 27 KStG, die zusammen mit der nach
-§ 44 c Abs. 2 Nr. 2 EStG auf die Wilfte reduzierten
- Kapltalertragsteser zu eliner Endbelastung von 44_3
. fiihrt, und der Belastung nichtausgeschiitteter Ge-~
‘wiﬁne, die gein. § 23 KStG der Besteuerung von 56 %

unterliegen.

-

* DPie Gewinnsteuerbelastung der Eigenbetriebe ist also
bei den ausgeschiitteten Gewinnen um 6 % h&her als
bei den Eigengesellschaften; bei den einbehaltenen
Gewinnen ist sie um 6 % niedriger. Per Eigenbetrieb
stellt sich daher aus gewinnsteuerlicher Sicht
gegenilbdr der Kapitalgesellschaft als glinstigere

. Alternative dar, wenn Riicklagen gebildet werden

-

sollen. Die Kapitalgesellschaft ist zu bevorzugen,

wenn Ausschﬁtthngen als Beitrag zum Gemeindehaushalt -
.. bendtigt werden ) - - -

1] Vgl. hierzu GREIF/MUNZNER/KREBS, K&rperschaft- . }
- - steuwer, 5. 171; FRIGDRICH/KUPSCH, Betriebswirt- )
- schaftliche und finanzWwissenschaftliche Aspekte :
der Besteuerung &ffentlicher Unternehmen, in:
DIES., Die Besteuwerung &ffentlicher Unternehmen,
S5 13 {25 ff.}; LUDER, Steuerliche Uberlegungen
bei der Wahl der Rechts- und Organisationgform
- - verselbstindigter Verwaltungseinheiten, ebenda,
5. 207 (212 £.), beschrénkt auf den Vergleich
e der Steuerbelastung ausgeschiitteter Gewinne.
2) RIESSLING, Kérperschaftsteuer, S. 23.

FRIEDRICI/KUPSCH, a.a.0., S. 13 {26 u. 29),
weisen darauf hin,daB im Falle von ertragsstar- i
- _ ken Unternehmen regelmiBig nur geringeres Inter- : -~

esse an der Bildung von Riicklagen als an Aus- , - :
schiittungen besteht. : : . .
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V. Das steuerliche Organisationsinteresse der

Gemeinde am Holding-Konzern

1. Anteilbesteueruﬁg nach dem Anrechnungsverfahren

Im folgenden Abschnitt wird dargestellt, zu welchen

steuerlichen Konsequenzen die Bildung eines Holding-
Konzerns der oben beschriehenen, in der gemeindlichen

Praxis anzutreffenden,

-

Ausprigung filhrt. Soweit die
Holding im Verhiltnis zuy den Unternehmen,
sie beteiligt ist,

an denen
nicht die Voraussetzungen der
kérperschaftsteuerlichen Organschaft erfiillt -~ siehe
hierzu unter 2) - erfolgt die Gewlnnbesteuerung aus
den Anteilen unter Anwendung des kérperschaftsteuer-
lichen Anrechnungsverfahrens. Dasselbe gilt fiir den

Anteilbesitz der Holding-Tochter.

a) Steuerpflicht der einzelnen Kérperschaften
und Gegenstand- der Gewinnbesteuerung

-

Anknitpfungspunkt fiir die Kérperschaftsteuerpflicht
istE die Rechtsform des Steuersubjekts, ohne daB es
auf die Beteiligungsverhiltnisse oder etwa auf eine
wirtschaftliche Selbstidndigkeit ankﬁme". S0 unter-
liegen also zundchst die Betriebsgesellschaften mit
ihren gesamten Einklinften gem. § 1 abs. 2 KStq der
Steuverpfliclit. Soweit ein Verlust erwirtschaftet

wird, bleibt das Unternehmen gewinnsteﬁerfrei; da-
neben erdffnet der Verlustabzuy nach § 10 4 EStg

aie'Mﬁglichkeit, Verluste zwei Jahre zurﬁckzutrageh
bzw. auf Finf Jahre vorzutragen. Das zu versteuwernde
Ei;gpmmen dieser Jahre wird in Hoéhe des Verlustes

gemindertz).

1) HERRMANN/HEUER § 1 KStG Rdn. 67 (LEg. 91) und
Rdn. 20 (Lfg. 137).

2) Zum Verlustabzug vgl. FELIX/STRECK, Korperschaft -
steuergesetz § 33 Anm. 4. : -
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Auch die Holding, die Anteile an den Betriebsgesell -
schaften besitmt, ist als Kapitalgesellschaft kdr-
perschaféséeuerpflichtig. Bei ihren Einkiinften han-
delt e sich, von etwaigen Einkiinften aus sonstiger
gewerblicher Tdtigkeit abgesehen, um solche, die

sich ads der Beteiligung an den Betriebsgesellschaf-
ten"ergeben. Dies sind Einkiinfte aus KaPitalvermﬁgen
"1.8. von § 8 Abs. 1 KStG i.v.m. 5§ 2 Abs. 1 ziff. 5,
20 Abs. 1 EStG. Diese Elnkfinfte sind gem. § 8 Abs. 2.
' KSE& al's Einkiinfte aus Gewegrbebetrieb zu behandeln1’.
Die Holding muf deninach grundsitzlich Kdrperschaft-
steuer gntrichten, sowelt ihr aus def gehaltenen Be-
. teiligung Gewinne zuflieBen. Beteiligungen an solchen
Kapitalgesellschaften, die chne Cewinn oder gar mit
Ueriust arbeiten, sind insoweit “steuerneutral”. Denn
n;ch‘dem ESrperschaftsteuer- und Einkommensteuer-
recht wirken sich die Verluste von Kirperschaften
grundsﬁtéiich nicht beim Gesellschafter aus, ledig-
lich der steuerpflichtigen Kirperschaft selbst bleibt
die Mdglichkelt des Verlustabzuges nach § 10 d EStG.

b) Beéeitigung der Doppelbelastung durch Anrechnung
der Kérperschaftsteuer

Die ervirtschaliteten Gewinne einer Kapitalgesell-
schaft werden also zunichst bei dicser der Steuer
unterworfen. Die‘um den Steueranteil geﬁprzten Aus-
éChﬁttungen_unterliegen dann noch einmal der persdn-

lichen Gewinnbesteuerung des Anteilselgners. Dieser

“von derlsteuerrechtswissenschaft als "Doppelbelastung™

bezeichnete Effekt stand wegen seiner_insgesamt

n JIERRMANN/HEUER § 8 KStG Erliuterung in Abs. 2
- - {Lfg. W24 auf grilnen Blittern); FELIX/STRECK,
. Kbrperschaftsteueggesetz § B8 Anm. 26 m. Verweis
. auf BFH-Urteil vom 20.10.1976, in: BStBl. II
1977, 96 E.; GmbHR 1977, 21 £.; JURKAT, Das
Kdrperschaftskteverreformgesetz, In: Die Wirt-
"~ schaftspriifung 1976, 513 (515). .

meinden mit thren Eigengesellischaften betroffen3)
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nachteiligen Auswirkungen auf die als Kapitalgesellf'
schaften betriebenen Unternehmen stédndig im Mittel-
punkt der Kritik am bestehenden System der Kdrper-
schaftsteuer').

Der Gesetzgeber hat mit der Kbrperschaftsteuerreform
1977 die Doppe}belastung durch die Einfiihrung des
kﬁrperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungsverfahrens
mit gespaltanem Steuersatz beseitigtzi.
Nach dem Grundprinzip des im 4. Teil des KStG 1977
Eeregelten Anrechnungsverfahrens wird die von der
gewinnausschiit tenden Korperschaft geleistete Kbrper-
séhaftsteuer auf die persdnliche Einkommen- oder
Kérberschaftsteuerschuld'des Anteilseigners ange-
rechnet, was letztlich zu einer Besteuerung der Aus-
schiittung in HShe des persnlichen Steuersatzes desg
Anteilseigners fithren soll. Die Spaltung des Steuer—
satzes von 56 $ fiir thesaurierte Gewinne einerseits
und von 36 % fir ausgeschiittete Gewinne andererseits
ist wegen der erfolgenden Anrechnung keine notwendige
Voraussetzung fiir die Beseitigung der Doppelbelastung;
Jedoch hidtte ein fiir ausgeschiittete Gewinpe gelten-
der Steuersatz von 56 % zu einer einkommenspolitisch
nicht erwiinschten niedrigeren Barausschiittung und zu
einer hdheren Belastung solcher Anteilseigner gefiihrt,
bei denen keine Anrechnung der geleisteten Kirper-
schaftsteuer.aug die‘persﬁhliche Steuerschuld mehr

erfolgen kann. Hiervon widren béispielsweise die Ge-

1} vgl. hierzu GREIF/MUNZNER/KREBS, Kirperschaft—
steuer, §. 11 f

2} _FELIX/STRECK, Kbrperschaftsteuergesotz vor §1
Anm. 14; GREIF/MUNZNER/KREBS, a.a.D., S. 13.

3) vgl. hierzny GREIF/MUNZMER/KREBS, a.a.0., 5. 14;

GREIF, Die wirtschaftlichern Auswirkungen des
Anrechnungsverfahrens bei dexr Korperschaftsteuer,
5. 18; SCHUNE, Kérperschaftsteuer Rdn. 250 f.



Das Anrechnungsverfahren vollzieht sich in zweil
Schfitten‘[: AME der Ebene der ausschiittenden Ge-
sellsdhafl ist eine elnheitliche Ausschiittungsbe-
lastu;é von 36 % der Gewinnausschiittung vor Abzug
der K&rperschaftsteuer herzustellen. Sodann erfolgt
die An;echnﬁng der auf der AusscPﬁ%tung lastenden
Kéf;erschaftsteﬁer auf die Steﬁerschuld'des Antells-
_eigners. Die Herstellung der ginheitlichen Aus-
schﬁftungsbelastung ist in den §§ 27 f£f. KStG, die
-"Anrech;ung beim Anteilseigner in den §§ 36 £f. EStG,
die gem..§ 49 Abe. ! KSiG auch auf kdrperschaft-

steusrpflichtige Steuersubjekte Anwendung finden,

geregelt.

(1)7 Herstelluﬁg der Ausschiittungsbelastung

Bel der ausschiittenden Korperschaft sind die.im
'Véranlaqungszeitraum eingetretenen Vermiigensmeh-

rungen, die Filr eine Ausschilttung in Betracht kom-

men, zu ermiéfeln. Diese ausschiittungsfihige Masse

- “vefwendbares Eigenkapital® i.s. von § 29 Abs..1

u. 2 KStG2) wlrd zundchst nach dem geltepden Tarif

mit Korperschaftsteuer belastet. Dieser Tarif be-
trﬁgtnéem. § 23 Abs. 1 EStG regelmiigig 56 %, er
kann aber auch .filr bestimmte Eink?mmenstelle klei-
ner séln. Es gibt auch solche Einkommensteile, die,

- sowelt sie nicht ausgeschiittet werden,‘nicht der

K8rperschaftsteuer unterliegen.

-

- Yz rechnungsverfahrén im einzelnen: GREIF:
R 3?2 2?r:schaf%11chen Ausw{rkungen desthn;:ch
'nungsverfahrens bel der Korperschafts eu h;ft-
§: 21 - B6; GREIF/MUNZNER/KREBS, Korpeﬁ;gt—
steuer, S. 199 - 298; SCHUME, Korperﬁc a e
- . steuer Rdn. 248 £f.; FELIX/STRECK, Kérpers
steuergesetz zu §§ 27 - 43.

2) "Fir Ausschilttungen verwendbares Eigenkgp;;al
vgl. zum Bégriff FELIX/STRECK, a.a.0., 2
. anm, 1 und ABC Anrechnungsverfahren (Uber
- © Amm. 3 u. 11.
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Da ein Gewinn nicht in dem Jahr ausgeschiittet wer-~
den muB, in welchem er erwirtschaftet und besteuert
wurde", ist das verwendbare Eigenkapital gem. §§ 39
~u. 32 KStG je nach der HOhe der auf ihm ruhenden
Belastung mit Korperschaftsteuer in Teilbetrige zu
gliédernz’. Die Ausschﬁttungsbelastung von 36 % wird
dann je nach der bestehenden Vorabbelastung der vef—
wendeten- Eigenkapitalteile entweder durch eine Er-
héhuny odeY eine Minderung der Korperschaftsteuer

hergestellt, Bei Ausschiittung von normaltariflich

belasteten Eigenkapitalteilen erfolgt demnach eine

Minderung der Kérperschaftsteuer um 20 % Punkte.

Dies geschieht durch eine entsprechen@e.Erstattung
an das ausschiittende Unternehmen.

Bel einem auszuschiittenden Gewinn von 100 ergibt

sich bei einer Tarifbelastung von 56 % nach Abzug

der Kﬁrbersehaftsteuerminderung von 20 % Punkten eine

Ausschiittungsbelastung von 36 % und eine Bruttodivi-~
dende von 64 33},

Von der Bruttodividende erfolgt ein weiterer Steuer-

abzug gem. § 43 Abs, 1 Nr. 1 EStG-als sogenannter

Steuerabzug vom Kapitalertrag - Kapitalertragsteuer.
Dieser macht gem. § 43 a abs. 1 Nr. 1 EStG 25 % der
Bruttodividende aus,

‘was einer Belastung von 16 &
der Ausschiittung vor Abzug der Kérperschaftsteuer

1)  KIESSLING, Kﬁrperschaftsteuer, 5. 240.

2) Zur Gliederung in ungemildert (56 %), ermiBigt
(unter 56 % aber iiber 0) und nichtbelastete
-Einkommensteile vgl. KIESSLING, a.a.0., 5. 262 f,

3) wvgl. die Beréchnungsbeispiele bei: GREIF/MUNZNER/
KREBS, Kﬁrperschaftsteuer, S. 202; GREIF, Die
. wirtschaftlichen Auswirkungen des Anrechnungs-
~verfahrens bei der KSrperschaftsteuver, §. 25;
FELIX/STRECK,'Kﬁrperschaftsteuergesetz, 5. 25
und ABC Anrechnungsverfahren Anm. 5.

-

.
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wefitspricht. Die so ads Vorauszahlung erhobene Kapi-

taiertraqsteué; wird gem. § 36 'Abs. 2 Nr. 2 EStG

auf dle‘Steuerschuld des Anteilseigners angerechnet1'.
-Sile fihrt zusammen mit der Kirperschaftsteuer zu
éiner Gesamtvbrabbelastung der ausgeschiitteten Ge-

winne in Hﬁhe.von 52 %. -

(2] Anzechnfing beim Anteilseigner .

Die‘ﬁhrechnung der Korperschaftsteuver auf die Steuver-
schuld des Anteilseigners soll im Ergebnis zu einer
Bestéherung der Ausschilttung nach dessen steuver—
lichen Verhiltnissen fihren. Bei einkommensteuver-
'Rflichtigen hAnteilseignern ergibt sicﬁ ein individu-
: Qller Steunersatz aus der Hohe der Gesamtelnkiinfte, '

Bei der gemeindlicherr Bolding und deren Tochterge-
sellschaften als kirperschaftsteuverpflichtige Ge-
winneipfinger fithrt die Anrechnung von Edrperschaft-
fund Kapitalertragsteuer je nachdem, ob sie die erhal-
ténen Auséchﬁttungen an ihre Anteilseigner weiter-

3g;ben, Zu unterschié&llchen Ergebnissen.
Ausschittungen, die an dieé Holding weitergeaeben
"werden, sind der Ausschiittungsbelastung von 36 % und
:&er 16prozentigen Kapltalertragsteuner iu_unterwer—
fen. Dieses entspricht der bereits bei dem Holding--
Enkel hergestellten Belastung.

. -»
Hinsichtkch der Ausschiittungen, die bel einer Hol- -

dlngéIochter als Gewinn thesauriert werdern, entsteht

1) vgl. zunlséeuerabtug vom Kapitalertrag und zur An-
’ rechnung auf die Steuwerschuld GREIF, Die wirt-
schaftlichen Auswirkungen des Anrechnungsverfah-~

-+ .- rens bei der Kdrperschaftsteuver, S. 22; KIESS-

- LING, Kbrperschaftsteuer, 5. 76; gem. § 44 EStG
ist der Antelilseidner Schuldner dieser Steuer.
Die ausschiittende Rérperschaft nimmt den Steuer-
abzug fiir Rechnury de8 Anteilseigners vor und

fihrt den Betrag an das Finanzambt ab.

-

dort eine Steuerschuld in Hohe der Differenz zwischen
anrechenbarer Vorabbelastung (52 %) und'hormaltarif

fiir nlchtausgeschﬁttete Gewinne (56 %), Dasselbe gilf

. "
iir solche Ausschiittungen, die die Holding wvon einem
Tochter-Unternehmen erhilt, und die bei der HOlding

alsGewinnthesaurlert werden, die also nicht an die

Gemeinde als Antg}lseignerin ahgefilhrt werden Auch

hier entsteht eine.entsprechende Steuerliche Nach-
forderung, )

Bei den Ausschiittungen der Helding an die Gemeinde
ist deren Anspruch auf Erstattung der Hilfte der
Kapitalertragsteuetr nach § 44 ¢ abs. 2 §r 2 E5tG

zu beachten, der Zusammen mit der bereits hergestell-

ten Ausschﬁstungshelastung von 36 % zu einer Endbe-
lastung bei der Gemeinde von 44 ¥ der Ausschiittung
vor Abzugy der K8rperschaftsteuer fﬁhrt.

Die Anwendung des'Anrechnungsverfahrens gewﬁhrleistet-
daB trotz Zwischenschaltung der Holding als elnem '
weliteren Kérperschaftsteuersubjekt keine zusitzlich
_Gewinnsteuerbelastung entsteht, )

2. q
Besteuerung des Holding-Konzerns als Organkreis

- Grundzﬂge der organschaftlichen Einkommeng—
besteuerun

—=stelerung

Ei B
dfner ganz anderen Besteuerungssystematik unteriiegt
le Holding m;t denjenigen Unternehmen, mit denen

sie einen kﬁrperschaftsteuerlichen Organkreis bildet. -
Die kﬁrperschaftsteuerliche Organschaft war lange
Zeit v?r ihrer gesetziichen Normiérung im Jahre 19691'
lediglich e%n voh der Rechtsprechung des Reichsfinanz~
hofes entwickgltes techtstheoretisches Gebilde. Ihm
lag die Uberlegung zugrunde, daB rechtlich selbstin-
dige_Karperschaftsteuersubjekt wirtéchaftlich

—_— -
1) § 7 a KStG vom 15.8.1969; BGEI. I, 1182,

-
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“b tré&htet unselbétﬁndig gsein kdnnen, sowelt sie in : digselbe Wirkung wie die Durchfiihrung des oben dar-
(=] <

besfimmter Weise in ein ﬁbergeordnetes.Unternehmen. . gestellten Anrechnungsverfahrens nach dem Korper-
in dessen nnteilbesitz sie sich beginden, eingeglie- ? schéftsteuergesetz 1977. Sie ist aber nicht etwa
dert sind, Sie kinnen so unter Wahrung ihrer recht- | nach deg Einfiihrung des Anrechnungsverfahrens ent-
“lichen Seibst&ndigkeit mit dem iibergeordneten Unter- : behrlich geworden, da die bei der Organschaft ange- '
nefimen eine wirtschaftliche Einheit bilden und wie ein T . wandte Methode zur Beseitiqung der Mehrfachbelastung
eiﬁZLges Unternehmen dastehen1’. Das Korperschaft- .0 A zu weitergehenden steuerrechtlichen Folgen filihrt,
steuerrecht kannte bls zur Entwicklung der kirper- L } die dem Anrechnungsverfahren nicht immanent sind,
schaftsteuerlichen Organtheorie keine Miglichkelt ' und die den Geseti?eber bewogen haben, die Organ-
. einér diesen whrtschaftlichen Gegebenheiten angepalB- - : schaft auch im neuen KﬁrperffhaftétEUEIIECht (§§ 14
" ten grtraésﬁesteuer“"g- Durch die Ausdehnung-der be- ? = 19 KEStG 1977) zu belassen'’. Inm Anrechnungsverfah-
.t reits LEidex‘Umsatzsteuer praktizierten Organschafts- ren entfdllt, wie oben dargestellt, die mehrfache
theorieZ} auf die ESrperschaftsteuer hatte der RFH ‘ Belastunyg durch Anrechnung der bereits von der aus-
lange vér der Einfiihrung des gespalteten Steuersatzes . N ; . schiittenden Gesellschaft geleisteten Kbrperschaft-
-5 der.hﬁglichkeit der Bildung einef.wirtSQhaftlichen _ B steuer auf die, Steuerschuld des Anteilseigners.
ﬁinkommeneinheit durch mehrere_selbstindlge Kdrper- o Innerhalb éfnes Organkreises aber werden sidmtliche
schéftsteuersubjekte Rechnung getragen3). Danach konn- ; anfallendeé Ergebnisse geT. g 14'KStG_dem Organtri-
“ten bej‘Vorliegen bestimmter, Voraussetzungen Uberge- : ger fugeTechnet und nurz?xer unmittelbar nach dessen
} ordnete Unternehmen als Organtriger apf der einen und _Verhdltnissen begteuert .
untergesrdnete Unternehmen als Organgesellschaften . Erst diese Methode der Gewinnzurechnung erdffnet
-aif der anderen Selite als eln Organkreis angesehen . die Miglichkeit des Verlustausgleichs unter den am
- werdén, innerhalb dessen die anfallenden Gewinne nur - Organkreis beteiligten Unternehmen dergestalt, das
einfial einer Ertragshbesteuerung unterworfen werden. | Verluste von Organgesellschaften die Einki{infte des
Die nesteuerung-erfﬂlqt lediglich beim Organtriger, : Organtrdgers mindern, und die Steuerlast im Organ-
dem dle Gewinne der Organgesellschaft zugerechnet . kreis hiedriger ist, als es die g?mme der Steuern
- werdenq).‘Die kérperschaftsteuerliche Organschaft be- : der beteiligten Unternehmen widre~’ | .
;eftigt so 1n bestimmten Fillen die doppelte ertrag- ) } - A | oL
steuerliche Belastung ausgeschiitteter Gewinne von . i 1} SCHONE, Kﬁrperschaftsteuer Rdn. 123.

Kapitalgeéelléohaften und hat daher im Prinzip ~ 2) GREIF/MUNZNER/KREBS, Kérperschaftsteuer,s. 325,

m. Verweis in FBn. 324 auf die Begriindung zum

i Regierungsentwurf eines dritten Steverreform-
_— - | " —
. 2 schaftsteuer— = ' gesetzes, vor Art. 2 § 13, BT-Drucks, 7/ 1470,
: 1} z giesgm ““59§:%igﬂgzgrizrvg?rpgﬁnxF/MUNZNER/ : ' 347; SCHUNE, a.a.0., Rdn. 323; FELIX/STRECK,
icthen Organsc - P 8 2 . ] a
KHEBS, Rorperschaftsteuer, S. 315 £f.; SCHUNE, : Ko;perschaftsteyergesetz § 14 Anm. 1
-7 Korperschaftsteuer Rdn. 320. : 3) GREIF, Die wirtschaftlichen Auswirkungen des
. . ) Anrechnungsverfahrens bei der Kbrperschaftsteuer,
2)  vgl" GREIF/MUNZNER/KREBS, a.a.@., S. 3‘6: . : . + 113, m. Verweis auf FASOLD, Organschaft und
.. Verwels anf RFH-Urteil vom 12.5.1%20, in: - e Anrechnung im Korperschaftsteveryesetz 1977, in:
P ‘RStBl. 1, 357. H DSER 1976, %55; WEBER, Die Organschaft nach dem
N T - neuen KSrperschaftsteuerrecht, in: DB 1976,
3) - GREIF/MUNZNER/KREBS, a.a.0., m. Verweis in FBn. : 1784 {1786); SCHMIDT, Die Organschaft im Korper—
. 106 auf RFI-Urteil vom 31.3.1922, in: RStBl. I'E : schaftsteuerrecht nach dem K¥rperschaftstener-
5. 296; SCIONE, a.a.0., Rdn. 322, - Verwels au : : ~ Reformgesetz, in: GmbllR 1977, ? (8); KREBS, Die
- ®Fi-Urteil vom 26.7.193Z, in: . ' - :

Reform der Kérperschaftsteuer - Grundziige mit
Beispielen, in Sonderverﬁffentlichung des BB

4)  SCUHONE, a.a.0., Rdn. 323. 1876, 40 ff.; -SCHONE, a.a.0., Rdn. 323.

*
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Sind i1 den Organkreis also neben den Gewinne erwirt-
;chaftendéh Unternehmen solche Betriebe einbezogen,
dié‘ﬁit Verlusten abthlieBen. so fallen im gesamten
atgankreis weniger Steuern an als im Falle des ein-
fachen Anteilbe3itzes unter Durchfiihrung des Anrech-

nungsverfahrens.

v

Die Errichtunyg einer Organschaft muB alsc auch im

.kommunalwirtéphaftlichen Bereich besonders dort von
Intefésse.sein, wo eine Gemeinde sich sowoﬁlnin ge-
winntrichtigen als auch in chronisch defizitéren

ﬁirtschaﬁtszﬁé&gen betdtigt. Dies ist vor a}lem im
Fall Jes Zusammentreffens einesg Engagemeﬁts in der
hnérgieversorgunqs— und Verkehrswirtschaft gegeben.

.
' -
-

Die, praktische Bedeutung des Verlustausgleiches s

n ver-
zwischen Verkehys- und Versorgungsunteranehme

1)
anschaulichen folgende Zahlen ' :

-

Mehr als die Nilfte der im Verband &ffentlicher Ver—

) kehrshetriebe zusammengeschlossenen Unternehmen
.steht wit Versorgungsunternehmen in einem den Yer—.
lhstausgleich ermglichenden Qrganisationsverhdltnis.

’ Hie;durch wurde beisp%elswelse im Jahre 1981 der

éé;%mte von den Verkehrsunternehmen erwirtschaftete

Verlust von 2 Mid. PM in Hohe eines Anteils von

g 2
25,1 % gedeckt ,.

1}  Vgl. hierzu MULLER-ZUR UDRST, Die wirtsché‘xfglichef
1 'Lg é 6ffentlicher Verkehrsunternehmen, in.nF:r
Nagvetkehi 1983, 18 €f.; VERBAND dnggngc E
VERKENRSBETRIEBE, Statistik 1981, §. .

I gk 19 u. 5. 22, zur
ER-ZUI® HIBRST, a.a.0., S.
2) ggtﬁfbﬁlung des Anteils der grgagisgﬁgﬁézshsz Ver-
i theit der Bem
: tlafnahmen an der Gesam i . gen o
héhte sich der
- tausgleich. Danach er B
ég: dirgkten kommunalen Zahlungen zum ngigﬁzt-
" ausgleich, wihrend sich der Anteil der eriust
vpignchnung durch begtimmle steuerliche Org
'tionsformen-verringerte. -

*

A8 i et gt
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Da in der zitierten Statistik allgemein von "Quer-
vYerbund mit Versorgungsbetrieben" die Rede ist, mug
an“dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dag nicht

- nur die Errichtung eines Holding—Konzern,in der dar-

gestellten Ausprégung1 eine Gewinn-Verlust-Poolunq

verschiedener Unternehmensbereiche erméglicht. so
ergeben sich nach Bolsenk&tter Fir Sffentliche Unter=

nehmen daneben die folgenden theoretisch denkbaren
Verbundformen:

‘Zusammenschluﬂ mehrerer Einrichtungen in
einem Betrieh gewerbliche¥ art (Eigenhetrieh)
unter bestimmten Voraussetzungenzl

_—

1) u den Voraussetzungen der kérperschaftsteuer—

Z
lichen Organschaft jim kommunalen Holding-Konzern
siehe 5. 126 £f£f, dieser Arbeit,

2) BOLSENK&TTER, Die steuerliche Behandlung des
Verbundes 6ffentlicher Unternehmen, in: FRIEDRICH/
KUPSCH, Die Besteuerung Offentlicher Unternehmen,
S. 339 (343, vgl. hierzyu Abschn. 5 abs. 9 KStR
m. Verweis auf BFHvRechtsprechung. Die zusammen-

liche Verflechtung“'bestehen. Eine solche ist

nach Satz 4 y, g ohne Priifung zu bejahen bei Zu-
sammenschluf von Versorgungs-, von Verkehrs- ung
von Hafenbetrijebeq sowie von Hafen- mit Verkehrs-—
betrieben oder voen Verkehrs- oder liafenbetrieben
mit Veisorgungsbetrieben; siehe auch HERRMANN/
HEUER, § 4 KS8tG Rdn. 80 (Lfg. 134); KIESSLING, *
Kﬁrperschaftsteuer, 8. 56; LUDER, Steuverliche
Uberlegungen bei der wahil der Rechts-. ung Orga-—
nisationsforny verselbstindigter Verwaltungsein-
heiten, in: FRIEDRICH/KUPSCH, Die Besteuerung
6ffentlicher Unternehmen, 5. 207 (214} ; krit.

mit Blick auf dje unbeschrﬁnkten-Mﬁglichkeiten

der Zusammenfassung von Sffentlichen Unternehmen

in Privatrechtsform JANSON, Rechtsformen 6ffent— -
licher Unternehmen in der Europdischen Gemein~

schaft, g. 299 f.; dazu auch g, 137 Qieser ar-
beit.
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.
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-  Zuszammenschluf von Betrieben gewerblicher

Art in einexr Kapitalgesellschaft unter be-

stimmten Voraussetzungen

-~ VEigengesellschaft oder Eigenbetrieb als Ge-
sellschafterin eines anderen Unternehmens

2
(Untergesellschaft) )

" - Korperschaftsteuerliche Organschaft zwischen

LzZweld Betriebsgesellschaften ohne Uberordnung

¢ " 3)
einer lolding als Organtridger

- . Organschaftsverhidltnis zu einer von gemeind-
[ 3
Iichen Unternehmen gebildeten Gesellschaft

- 4
- biirgerlichen Rechts ,.

BOLSENKOTTER, a.a.0., S. 344; vgl. hlerzu Ab-

gchn., 5 Abs. 10 KStR, wonach auch hier objektiv
eine enge wechselseltige technisc?—wirtschaft—
liche Verflechtung verlangt und fiir Yersoergungs-,
Verkehrs- und Hafenbetriebe vermutet wird.

BOLSENKﬁTTER, a.a.0., 5. 344 £f.: eine Verbundwir-
kung ist hier beschr#inkt ~auf den Fall, daB das
dividendenempfangende Unternehmen {Gesellschafte-
rin) selbst einen Verlust erwirtschaftet. Dann
fithert die Anwendung des kérperschaftsteuerlichen

" Anrechnungsverfahrens bei der Gesellschafterin

zir Erstattunyg der elnbehaltenen Steuer. Die Ver-
bundwirking tritt in der Regel erst ?m JahE der
fusschiittung, also mit "pPhasenverschiebung” ein
und kommt nicht zum Zuge, wenn die erwlrtschafte-
ten Gewinne bei der Untergesellschaft thesauriert
-werden.

BOLSENRUTTER, a.a.0., 5. 346 ff. u. S: 349, stell&
“abexr heraus, daBl bel der Verbundform "“Organschaft
die Konstruktion mit einer geschéftsleitenden
Holding als Organtrdger eine griiflere praktische
Bedeutung hat.

. KUOTTER, a.a.0., 5. 350 f.,"Mehrmiitterorgan-
ggiggﬁ", geEignct filr das Zusammenwirken mehrersf.
GebietsKbrperschaften, Zur Abbildung 4 auf 8. 351:
Gewinne der gemeindlichen Ynternehmen A u. B
wiirden entsprechend der iiber die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts als Organtriger erfolgendev _
anteilige Ergebniszuweisung um ein?n etwaigen Ver
lust dér von A u. B gehaltenen Kapitalgesellschaft
steuerwirksam gemindert. -

|
P
|
|
:
H

-
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SchlieBlich ist festzustellen, dad in einer Kapitaﬁ—

= gesellschaft mit verschiedenen Betriehsabteilungen

anz und der
n- und Verlustrechnung ebenfalls eine steuer-
wirksame Verrechoung der Ergebnisse der einzelnen
Betriebsabteilungen erfolgt,

dEinheitsunternehmen) im Rahmen der Bil
Gewin

Die genannte Statistik fir 1981 enthilt keine Ap-
gaben tiber den Anteil der Holding~Konzerne an den

organisatorisch‘mﬁglichen Verlustausgleichsmodelleh.

a) Steuerrechtliche Selbstindigkeit der am Organ-

kreis beteiligten Unternehmen ung getrennte
Einkommensermittlung

Organtriger dnd Organgesellschaften bleiben seib-
stindige Kﬁrperschaftsteuersubjekte1).

Zundchst eine getrennte Einkommenserini t
zufihren

Es ist daher
tlung durch-
Alle am Organkreis béteiligten Unter-

nehmen bilanzieren ihr Geschéftsergebnisj).
Eiir die kommunalwirtschaftliche Praxis ist dieses
von besonderem Interesse,

eines jeden gemeindlichen

d2 50 die Rentabjlitit
Unternehmens fiir die kom-
nunalen Vertretungsorgane sichtbar'gemacht wird,
sich als ein Orqanisationsvorteil gegeniiber dem g
meindlichen Einheitsunternehmen darstellt4).

was

e—

1) GREIF/MUNZNER/KREBS, Kbrperschaftsteuer, 5, 333,

2) GBEIF/MUNZNER)KREBS, a.a.0., s.
Korperschaftsteuer Rdn.
schaft im Kérperschaftst
perschaftsteuer—keformge
7 (10).

325; scuong,

3453; SCHMIDT, Die Organ-
euerrecht nach dem Kor-
setz, in: GmbHR 1977, -

3} wvagl, FELIX/STRECK, Kﬁrperschaftsteuergesetz § 15
Anm. 3,
q) PAGENKOPF,‘KommunaIrecht Bd,. 2

’ wirtschaftsrecht
5. 190; siehe aber auch g. ’ :

156 Ff. dieser Arbeit,

-

-



.bie Einkommensermittlung erfqlgt sowohl fiir Organ-

‘gesellschaft als anch fir Organtrdger grundsdtzlich
nach den- allgemeinen Vorschriften der §§ 7 - 10
'KS%G. Dénach werden alle im Veranlagungszeitraum
-entsE;hendénlVermﬁgensmehrunqgn der Steuersubjekte
bé{ﬁﬁksichtigt._

-

rh} 'Einkommenszurechnung beim Organtriger

Das gesamte Einkommen der Organgesellschaften wird
dem Einkommen des Qrgankrigers zur Versteuerung zu-
gerechnet. Dabel bleibt der von der Organgesell-
séhaft an den d}gantrﬁqer abgefiihrte Bilanz-Gewinn
bzw. dér JGm Organtrdger an die Organgesellschaft

- geleist;te Betrag zum Ausgleich eines Verlustes un-
berﬁckstchtigt1', Unter zuzurechnendem und beim
.Organtréget zu versteuernden Orgafeinkommen i.s.d.

175 1iLKStG wird nicht etwa das handelshi¥?nzielle
ﬁbernommene Ergebnis verstanden, sondern das steuver-
.licherEinkommen der Organgesellschaft vor Ergebnis-

2)

*_abfﬁhrung_ . -

Diecs ﬁab zuxr Folge, daB der Organgesellschaft, won
“efner wejter unten zu eréirternden Ausnahme ahgesehen,
: kéiﬁ‘eigenés zu versteuerndes Einkommen verbleibt.
Wirde lediglich das Bilanzergebnis der Organgesell-
schaft zugerechﬁet. verbliebe dieser ein eigenes zu

vefsteuerpdes Einkommen in HShe der steuer;ich nicht

1Y aAbschn. 57 Abs. 1 5. 1 KStR; KIESSLING, Kirper-
schaftstever, §. 153.

2}  SCHMIDT, Die Organschaft im KOrperschaftsteuer-
recht nach dem KﬁrperschaEtsteuer—kefnrmgesetz:
in: GmbiiR 4977, 11; SCHONE, Kﬁrperschaftstegef
recht.Rin. 343; BEH-Urteil vom 29.10.1974, in:
BSEBl. £X 1975, 126.

~ 125 ~

-

-

abziehbaren Aufwendungen und der zuldssigen Riick- -

lagen],. Die geltende Ubung Eihrt zu einer konse-
quenten Besteuerung des gesamten steuerlichen Organ- -
einkommens. So werden die nichtabziehbaren Ausgaben
i.5.d4. § 10 KStG, die bei der Organgesellschaft ats

Abetriebswirtschaftliche Aufwandposten gebucht sind,
dem Organtriger als Gewinn zur Besteuwerung zuge-~

rechnetz).

Bildet die Organgesellschaft zulissige frele Riick-
lagen i.5.d. § 14 5. | wr. 5 KS5tG, so werden auch”

diese Betrlge den Einkommen des Organtrigers zuge-~
rechnet und dort versteuerta’

-

c} Verbleibendes eigenes Einkommen der Organ-

gesellschaft

Eigenes Einkommen der Organgesellschaft, welches
auch bei dieser_besteuert wird, entsteht gem. § 16
KS8tG nur im Falle von Ausgleichszahlungen an Min-

derheitsgesellschafter der Organgesellschaft fiir die -

durch die Gewinnabfihrung erliftenen Gewinneinbuben.

-~ _Dabei ist es ohne Bedeutung, ob Organtridder oder

Organgesellschaft die Ausgleichszahlungen 1eisten4j

1} SCHONE, Kﬁrperschaftsteuerrecht, der darauf
hinweist, daB diese Form der Einkommenszurech-
hung vom BFH vor der gesetzlichen Regelung der
Oryanschaft durchgefiihrt wurde.

2}  FELIX/STRECK, Kdrperschaftsteuergesetz § 15
Anm, 12. . ’

3} vgl. HERPMANN/UFEUER § 14 KStG Rdn. 231 fF.
(LEg. 134). :

4} 2. B. die Dividendengarantien des § 304 AkKLG im
Falle einer'Aktiengesellschgft als Organgesell-
schaft, aber auch bei Ausgleichszahlungen son-—
stiger Kapitalgesellschaften, vgl. FELIX/STRECK

r
2.a.0., § 16 Anm. 3; JURKAT, Organschaft "
Rdn. 753,

-
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Digése Ausgleichszahlungen mindern zwar das handels-
hilanzielle Detriebéergebnis als, nichtabziehbare

Ausgaben i.8. von § 4 Abs. % Nr. 8 EStG, nicht aber

A
das zu versteuvernde Einkommen ',

-

VI. Die Voraussetzungen der kirperschaftsteuer—

- ' <'lichen Organschaft im kommunalen Holding-—

~ =~ Konzern .

Die steuerlichéh Wirkungen der Organschaft sollen
naéh demrwillen des Gesetzgebers eintreten, wenn die
‘wirtséhaftliché Betrachtungsweise die 1n einen Organ-
. kreis einzubeziehenden Unternehmen trotz threr recht-
lichen Selbstindigkeit als eine Einheit erscheinen
15Bt. Ob dies bei den gemeindlichen Holding-Konzer-

fnen der Fall dst, s0l]l im folgenden untersucht werden.

-
-

1

1. OggangeselLschaften

- Der Kreis der denkbaren Organgeééllschgﬁten er—
streckt sich gem: §§ 14 u. 17 KStG auf alle sogenann-
ten Hapitalgesellschaften 1.5. von § 1 Abs. 1 Nr. 1
K5LG mlt Sitz und Geschiftsleitung im Inland. Die im
Antellbesitz der gemeindlichen Holdipg stehenden
Aktiengesellschaften und Gesellschaften mbH kSnnen
éaher Organgesellschaften 1m Sinne des Kbrperschaft-

steuerrechts sein.

.

2. Die Wlelding als Organtriger

-

§ 14 Abs. 3 KStG bezeichnet diejenigen Steuwersub-
-jekte, die grundsitzlich geecignet sind, mit ihrem

Unternehmen als Organtrdger zu fungieren. E; sind

1 gl FELTX/STRECK, Rirperschaftstenergesetz § 16
Anii: 4 und Alizchn. 63 Abs: 1 S. | KSER.

R
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dies natfirliche Pgrsonen,_soweit sie unbeschrankt
stéuerpflichtig i.8. von § 1 Abs. 1 oder 2 EsStG’
sind, alle im § 1 Abs. 1 Ziff. | - ¢ KStG 1977 ge-
nannten Steuersubjekté,_soweit sie nicht von der
Koérperschaftsteuer befreit sind und Geschiftslei-
tung und Sitz im Inland haben, sowie Personengesell-~
~ schaften, hei denen die Voraussetzungen der Mit-
unternehmerschaftT) i.5. von § 15 Abs. 1 Ziff. 2
RStG vorliegen. Auch die Personengesellschaft muB
Geéchéftsleitung und Sitz im Inland haben.

al Kapitalgesellschaft i.5.d4. § 1 Abs. 1
Ziff. 1 KStG

Der Kreis, der als Drgantréger in Betracht kommenden
Rechtssubjekte, beschrinkt sich also nicht auf die
Kapitalgesellschaften und ist mithin weiter gefabt
als bei den Organgesellschaften. Jdeder Rechtstriger
kann mit seinem Unternehmén'OrgantrEger seinZ}.
wobei an das Unternehmen des Organtrédgers noch die
weiter unten nachfolgend zu behandelnden besonderen
Anforderungen zy stellen sind.

Im kommunalen ﬁolding-Konzern kann die Holding-GmBH

als Kapitalgesellschaft i.5.d. § 1 abs. 1 Ziff., 1

" KStG als Organtriger fungieren.

1} _Mitunternehmerschaften i.5.d4. § 15 abs. 1 Ziff.
2 EStG: OHG, KG, GbR, atypische stille Gesell- -

~ schaft, GmbH & Co. KG; wvgl, hierzu'FELIX/STRECK,
_Kﬁrperschaftsteuergesetz § 14 FBn. 38.

2)  SCHUNE, Kbrperschaftsteuer Rdn. 328; fFELIX/
STRECK, a.a.o0., § 14 RdAn. 4.
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b Gewerbliches internchmen des Organtriigers

] -

Gemdb § 14 S. 1 KStG mu8 der Organtriger Triger eines
" inldndischen gewerblichen Unternehmens sein, an das

die Organgesellschaft ihren Gewinn abfﬁhrt1’.

- (1) Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne

" Aus der Im § 14 S. 1 KStG vorausgesetzten Eignung
Zum nbschluﬂ-eines Gewinnabfﬁhrungsvertréges i.5.4d.
“§ 291 Abs. t AktG wird allgemein dér SchluB gezogen,
daf das Unternehmen des Organtrigers die Vorausset-~
.Eungen des aktienrechtlichen Unternelimensbegriffes
i.5.d. dritten Buches des AktG erfilllen muﬁz'. Das -

1st bel den-gemeindlichen Holding-Gesellschaften

mbl{ als Handelsgesellschaften der Fa113’.'

1} ~ Der bLegriffliche Unterschied zwischen dem ge-
winnempfangenden Unternehmen und dem Tridger die-
ses Unternehmens, der im Organkreis als Organ-
kriger fungiert, erlangt vornehmlich Bedeutung
in dem Fall, daB eine Personengesellschaft i.S.

T von § 15 Abs. 1 Ziff. 2 EStG Obergesellschaft .

in einem Organkreis ist, vgl. insoweit JURKAT,

Organschaft Rdn. 159 £. u. Rdn. 182 - 185;

FELIN/STRECK, Kirperschaftsteuergesetz § 14

"Rdn. 38 - 53; UERRMANN/HEUER § 14 KStG Rdn. 36

{(Lfg. 134}; Abschn. 52 KStR.

2}~ JURRKAT, a.a.0., Rdn. 202; DERS., Einzelfragen
‘zur Meuregelung der kdrperschaftsteuerlichen
. Urganschaft, in: BB 1970. 204 (205)}; HERRMANN/
' - HEUER § 14 KS5tG Rdn. 37 (Lfg. 134); BFH-Urteil
T vom 21.%1.1976¢, in: BStBl., 389; v. WALLIS, %ur
. Neuregelung dergkdrperschaftsteuverlichen Organ-
" - schaft, in: Die AG 1969, 308 (313).
.3)  Siehe oben zur aktienrechtlichen Unternehmensei-
genschaft der Holding auf 5. 33 dieser Arbeit;
. JURKAT, Organschaft Rdn. 208 m. Verweis in FBn.
s 91 auf ADLER/DURING/SCHMALTZ, Rechnungslegung
: und Priifung der Aktiengesellschaft, Bd. 1, vor’ ‘
-5§ 311 - 313, Exkurs zu § 15 Tz 10, und SCHAFER, -
- Aktuelle Probleme des neuen Aktienrechts, in:
BB 1966, 229 (231}, und BAUMBACH/HUECK, Aktlien-~
gesetz § 15 Rdn. 3 a.E. und Rdn. 5; JURKAT,
Einzeli{sagen zur Neuregelung der kérperschaft-
steuverlichen Organschaft, in: BB 1370, 204 (205);*~

EAPRE—

- KStG aufzuhéngen. Mit Jurkat3)

[Ty, S
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{2} Gewerbesteuergflichtig

-Nach § 14 5. 1 kg mufl der Organtrdger ein "ge- -
werbliches" Unternehmen sein. ' S

- Djese Vorausset?ung wirft die Frage auf, ob der
Organtriger lediglich eiq gewerbesteuerpflichtiges
Hntern$?men sein mu8, wofiir gem. § 2 Abg, 2 Ziff, 2
GewStG die Rechtsform als Kapitalgesellschaft

ausreichend wire, oder ob insoweit ein Gewerbebetrieb

kraft gewerblicher Tatigkeit 1.5. von § 2 Abg. 1

GewStG i.V.m. § 1 GewstDy verlangt istzi-

Fir die gemeindliche Holding kann dies von Bedeu-

tung sein, wenn sie - was regelmdfBig der Fall ist

— neben jihrem Betsiligungsbesitz kein geschiftliches"

Unternehmen betreibt, selbst also nicht unmittelbar’

am wirtschaftlichen Verkehr beteiligt ist, wie.
§ 1 GewStDV es verlangt, - - 7 -

Es erscheint aber angebracht, die Diskussion um das

E .. . :

rfordernis einer €igenen unmittelbaren Beteiligung
des Organtrigefs am wirtschaftlichen Verkehr nicht -
an dem Tatbestandsmerkmal "gewerblich" des § 14 5. 1

sol}te das Erfordernis

Portsetzung FuBn. 3 v. 5. 128
RASCH, Deutsches Konzernrecht, s. 61 f.. i
. SONNENSCHEIN, Organschaft und Ko;zern é' 11
schaftsrecht, g, 264 m.w.Nachw. in FBE s§7'—
Aa. A. BIEDENKOPF, KOPPENSTEINER, in: Kolner
Kommentar zum aktg § 15 Anm. 3. ) =

1}y Zum gewerbestey i -
errechtlichen :
sielhe S. 139 dieser Arbeit, Gesetzesmaterial

2} vgl. =zy dieser Fra
.‘ ge HEBRMANN/HEUER § 14 KstG
Rdn. 39 (LEg. 134);: FELIX/STRECK, Korperschegt— .
Steuergesetz § 14 Anm. S f. | :

) JUREAT, Organschaft Rdnp. 162 u. 217

-
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eines vom Organtridger betriebenen geschiftlichen
Unternebmens allenfalls als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal im Sihne einer "materiellen Organ-
schaft” ausgelegh werden. Danach ist die im § 14
ZifE. 1 KStG geforderte wirtschaftliche Eingliede-
fdﬁg'der‘Organgesellschaft in das Unternehmen des

'Organtrégers nur miglich, wenn dieser selbst eine

geschédftiiche Tatigkelt entfaltet, die alle Voraps—
setzun&en des § 1 der GewStDV erflillt. Diese dogma-
tische Einordnung der Streitfrage ist insbesonde;e

durch einen Blick auf die Entwicklung der Recht-

éptechunq zu den Voraussekzungen der k&rperschaft-
steuerlichen Ofganschaft gerechtfertigt:

Die Rechtsprechung hat zux Anerkennung eines Organ-—
schaftsverh#ltnisses bereits vor der gesetzlichen
Normiérung immer die finanzielle, wirtschaftliche
und érganisaforische Eingliederung des Organunter- .
nehmens in dag Unternebmen des Organtriigers gepriift

Die Rechtsprechung forderte das Vorliegen dieser

Eingliederungsvoraussetzungen derart, daB das ginge—
gliederte Unternehmen als "Geschdftsabteilung” der
Obérgesellschaft gefiihrt wird. Die Filhrung der Unter

gesellschaft als Geschiftsabteilung der Obergesell-

T

- schaft setze aber notwendig eine eigene unmittelbare

1. auch zu den folgenden Ausfilhrungen Urteil
i ggs RFH vom 11.11.%927, in: RStBl. 1928, 52 ff.,
welches nach JURKAT, Organschaft_qu. 116, die
klassische Definition des RFH zur k&rperschaft-
steverlichen Organschaft enthiilt; RFH- Bescheid
vom 25.5.1937, bestdtigt durch Urteil vom 26.70.
71937, in: RStBl. 1937, 365 (367); RFH-Urteil
vom 1.,4.19241, in:.RStBl. 1942, 947.

-

) } j bgedlinderter
2) Dieser Beyriff findet sich jetzt in a

Form im Abschn. 50 Abs. 1 S. 5 KStG wigder, s-.

dort. "unselbstindige Betriebsabteilung® zur Fér-

derung der gewerblichen Betitigung des herrschen-
- _ den Unternehmens.

gt L e
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gesc?aftliche Tatigkeit der Obergesellschaft vor—
1
aus " ° ,

“Gewerblich"-i.s.d. § 14 8. 1 KStG stellt daher in
konsequenter Fortfiilhrung des BFH-Urteils vom
12.8.19652) Zur gesetzlich nicht.geregelten Organ-
schaft lediglich sicher, daB das als Organtriger in
Betracht kommende Unternehmen im aktienrechtlichen
Sinne zugleich auch gewerbesteuerpflichtig ist. Hier-
durch wird die natiirliche Person mit ihrer freibe-~
ruflichen Tdtigkett als Organtriger ausgeschlossena)

1) wWihrend die in Fpn. 1 auf S. 130 Ydenannten Enk-
schéidungen noch nicht differenzieren, benennt
vor allem BFH-Urteil vom 18.4.1973, in: BStB1.
ITI, 740 (742}, nach Inkrafttreten der gesetz-
lichen Regelung der kﬁrperschaftsteuerlichen
Organschaft alg Begriindung flir die Forderung
nach einer eigenen geschidftlichen Betdtigung
des Organtrigers i.5.d. § 1 GewStDV die Voraus-
setzung der wirtschaftlichen Eingliederung.

In diesem Sinne wird die Rechtsprechung ver-
standen von HERRMANN/HEUER § 14 rdn. 39 (Lfg.
134); FELIX/STRECK, Kﬁrperschaftsteuergesetz
14 Anm. 6; DUHLER/PAULICK § 14 KSto Rdn. 13 f.
(EL 22); sowie von der Steververwaltung: in
Abschn. 48 Abs. 1 KStR ist "gewerblich® des
§ 14 5. 1 KStGg i.5. von § 2 GewsStg definiert,
ohne daf eine Beschrédnkung auf solche Unterneh-
men ersichtlich ist, die die Voraussetzungen
des § 1, GewStbV erfiillen. In Abschn. 50 Absg. 1
5. 5 KEStG ist dann bei der Erléuvterung des Be-
griffes "wirtschaftliche Eingliederung" die
Forderung nach einer eigenen gewerblichen Be-
titigung des Organtridgers enthalten. Die von der
- Finanzverwaltung aufgestellten Bedingungen sind
daher nicht "unklap* wie FELIX/STRECK, a.a.o.,
. § 14 Anm. 8 es beurteilen. Sie beruwhen auf der
dargestellten dogmatischen Einordnung der be-
handelten Streitfrage;so auch DULLERER, Steuer-
recht und GmbH-Konzern—Praxis, in: EMMERICH
u. a., Der GmbH~Konzern, 154 (157); zur weite-

ren Begriindung noch JURKAT, Organschaft Rdn.
210. B

-

+

2) BSEBl. III, 589 ff.

3}  JURKAT, a.a.0., Rdn. 166, 210 m. umfangr. Nachw.; *
BUHLER/PAULICK, a.a.0., Rdn. 14.

-
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bie yemeindliche Holding-GmbH st aufgrund ihrer - - Die Holding hat regelmaﬁig den gesamten oder den

‘Rechtsform als Kapitalgesellgchaft‘naéh § 2 Abs, 2 ‘nahezu vollstandlgen Anteilbesitz an ihren Tochter-—

Nr. 2 GewStG gewerbesteuerpflichtig und daher als .
-. gewerbliches Unternehmen i.5.d. § 14 5. 1 KStG 1977

gesellschaften, so daB deren finanzielle Eingliede-

rung in die Holding gegeben ist.-
geeignet, als Organtriger zu fungieren.

- -

»
i . ' bl Die organisatoriscie Eingliederung
3 Eingliederungsvoraussetzungermn

Die besonderen Bezichungen zwischen dem Organtriger 1.5.d4. § ¥4 Nr. 2 KStG fordert das Gesetz die Sicher-
und der oder den Organgesellschaften kdnnen die wirt-
.schaftfiche Einheit im Sinne des Organbegriffs ent-
stehen lassen. Die von der Rechtsprechung entwickelten
Merkmale'der finanziellen, wirtschaftlichen und orga-
nisatorischén Eingliederung haben ihre gesetzliche
Regelung'zunachst im § 7 a KStG 1969 erfahren und
sind auch in*§ 14 Ziff. 1 u. 2 EStG 1977 enthalten.

| .
- [ Mit dem Merkmal der organisatorischen Eingliederung
\
\
|
[

stellung, daB die Geschifte der Organgesellschaft
nach dem Willen des Organtrigers gefiihrt werden'!.

. Die oryanisatorische Eingliederung kann bei der ge- °

E meindlichen Holding gem, § 14 Nr. 2 5. 2 KStG unwider®™

leglich durch das Bestehen von aktienrechtlichen
Beherrschungsvertragen beyriindet sein. Vielfach ist
. ; daneben die Filhrung der Geschidfte des Organs nach

. dem Willen der Holding durch eine Personalunion in

den Geschdftsfithrungsorganen der verbundenen Unter-
a} Die finanzielle Eingliederung ' ) nehmen sichergestellt. Dieses ist als eine starke

s -

Form der organisatorischen Eingliederung anzusehenzl_
bie Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft - 1 .

-

in den Organtriger 1.5.d, § 14 Ziff. 2 KStG setzt Da es der Holding mdglich ist, konzernleitende MaB-
dessen auf Antellbesitz beruhende Stimmrechtsmehrheit _ nahmen auch gegenuber solchen Untergesellschaften.
an Qér Organgesellschaft goraus1’. Mehrheit der Stimm- : . durchzusetzen, in deren Unternehmensorganen die Ar-
rechte bedeutet hier die fiir allgemeine Beschliisse ! beitnehmer ein Mitbestimmungsrecht haben, kdnnen
.nach dem Gesetz - beisplelsweise § 133 Abs. 1 AktS ‘ auch diese Unternehmen organisatorisch in die Hol-
“und § 47 GubllG ~ oder Gesellschaftssatzung erforder- : d}ng eingegliedert sein. Das gilt jedenfalls unter

liEhe Mehrheit. Im Regelfalle reicht also die ein-
-, Fache Stimﬁrechtsmehrheit. Eine qualifizierte Mehr-

1}  FELIX/STRECK, Kdrperschaftsteuergesetz § 14 Anm.

helit ist nur erforderlich, wenn die Gesellschafts- s ' 28; JURKAT, Organschaft Rdn. 322; SONNENSCHEIN,
_ : Organschaft und Konzerngesellsch ft h
}lh5qe eine solche fest L Jese.lschaftsrecht,
.sat?g?q fiir allgemeine Besch ; 5. 123 ff. m. umfangr. Nachw.; Abschn. 51 KStR.
legt

2) JURKAT, a.a.0., Rdn. 324 m.w.Nachw. ; SONﬁEN—
. - 7 SCHEIN, a.a.0., S. 125 f. m. umfassenden Recht-
;;—_;;I__;bschn 49 Abs. 1 KSEtR. . ; _ sprechungsnachweisen in Finp. 13.

2) TFELIX/STRECK, Korperschaftsteuergesetz § 14 Anm.
13; JURKAT, Organschaft Rdb. 255; HEREMANN/BEUER
§ 14 RAre. 111 £f. {Lfg. 134) w. Rdn. 127 ff. zur . ! .
Firafiziellen Eingliederung aufgrund mittelbatqr :

. Beteiligung an der Organgesellschaft.

S —
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Gleich tzunyg des Stéuerrechtlichen Merkmals de

e 5 s X .
6! gan i—'S.atorischen Eingliederung mit der I\usubung der i

. 1
einheitlichen Leitung im Konzerxn = .

. -

c) Die wirtschaftliche Eingliederung

Dag Merkmal der wirtschaftlichen Eingliederung wurde
' geit dem klassischen Organschafts-Urteil des RFH
voﬁ 11.11% 19272, stindig von der Rechtsprechung als

Organschaftsvoraussetzung neben den Merkmalen der .

) é;ganisatorisqhen und finanzlellien Eingliedertn? i |
prﬁ}t. Es hat selne gesetzliche Regelung zupac;s
i § 7 a Abs. 1 Nr. 2 KStG 1969 und dann im § 1 -
ZifEf. 2 KStG 1977 gefunden. Bedeutung und systemat
séhe Einordnung dieser Eingliederungsvoraussetzung
. sind seit jeher Gegenstand der piskussion um die

Organschaft im Gewerbe- Umgatz- und Korperschaft-
3

steuverrecht™ .
pDer BFH rickt mit seiner Forderung nach einer eige-
a Vor- -
nen gewe:blicﬁén THtigkeit des Organtridgers als Vo
3 : ) "
3usse£zung fiir die Eingliederung nach "Art einer B
Ftriebsabteilunq“a) insbesondere die Holding in den

-~ .

- - . ) ) .
1) = SOMNENSCHEIN, Organschaft und Konzerngesell _ _ !

. 225 £f. u. 5. 233 f.., kritis?h
SChgéﬁgggz?tétganschaft und Mitbestimmung,din.
;E 1974, t ££.; HERRMANN/IEUER § 14 KStG Rrgiei-

= 138 {Lfg. 134); zur Durchsetzung der Kg?zihaf;
tung gegeniiber mitbestimmten Untergese
ten vgl. S. 84 £f. dieser Arbeit.

i ¥ , 52 EF.
2) RFH-Urteil vom 11.11.1927, in: RStBl. 1928

3 ngr.

3} -JURKAT, Organschaft Rdn. 291 - BTBfEﬁrngﬁeg

Rechtssprechungsnachweisen und agﬁMIDT che

. Darstellung des Streitstandes; S ht'nach dem .
- 0rganschaft im Kﬁrperschaftsteuerre? 977, n

Kérperschaftsteuer-Reformgesetz, in: ;

7 (9).

: tBl.
4y  vor allem BFi-Urteil vom 25.6.1957, in: BS
- 157 111, 303 {(305}).

-
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Blickpunkt des Interesses, da diese gewbhnlich keine
eidene geschiftliche Tﬁtigkeit ausiibt . Der Holding B
fehlt es insoweit an elner eigenen Teilnabme am
wirtschaftlichen Verkehr i.8.d4. § 1 GewStDV"- Aller-
dings reicht nach der genannten Rechsprechung die
Ausiibung der:éinheitlichen Leitung im Konzern als
geschidftliche Betdtigung im hier geforderten Sinne
aus®!. per Konzern ist danach regelmifig als wirb-
schaftliche Einheit anzusehen, die neben die betei-

" ligten Unternehmen’ tritt, und innerhalb derer die

Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr der Konzern-
ﬁbergesellschaft zuzurechnen ist. Eine Teilnahme am
wirtschaftlichen Verkehr wird der Obergesellschaft
gewissermaSen durch die Tdtigkeit der Untergesell-
schaften vermittelt. willensbildun§ und Gewinnerzie-
Yungsabsicht vereinigen sich bei der Konzernspitze,
s0 daB die rechtliche Zugehtirigkeit der eingesetzten-
sachlichen und personellen Mittel zu den Unte;geséll-‘
schaften die Zuordnung dex geschéftlicﬁen Tdtigkeit
zur Obergesellschaft nicht beeinflussen kann.
Allerdings fordert die Rechtsprechung insoweit eine
Kdnzernleltung,die sich nicht in einem stillschwei-
genden, beispielsweise auf Personeller Verflechtung
berahenden Ubereinkommen der Geschdftsfilhrung der

-

1}  Ausgenommen sei hier die bereits vom RFH im
Urteil vom 1.4.1941, in: RStB1. 1942, 947 fF.
aufgezeigte und vom BFH im Urteil vom 17.12.1969,
BFHE 98, 152 {160) = BStBl. 1970 11, 257 (261}
bestidtigte Mdglichkeit der Teilnahme der Oberge-

- o Sellschaft am wirtschaftlichen Verkehr durch die
Ubernahme vomr Gemeinschaftsaufgaben im Konzern,
wie etwa die Beschaffung von Wirtschaftsgiitern:

» der Konzernunternehmen, oder die Béarbeitung
von Rechts— und Steuerfragen und anderer, Wirk-
“samkeit nicht nur flr einzelne Konzernunter-
nehmen entfaltende Tétigkeiten.

2) vor allem BFH-Urteil vom 17.12.1969, BFiE 98,
152 (]58 £.) = BStBl. 1970 IT, 257 (260).
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Konzéfhuntcfnehmeh erschipft, Vielmehr muB die Aus- Der kommunalen Holding kann die wirtschaftliche Be-

itbung der einheitlichen Leitung bei niherer Priifung } tatigung der Tochteruntornehman rugerechmet oo
f

en,
durch dazu befugte Personen - wie'Abschluf- oder da sie insoweit eine einheitliche Leitung iiber

BeEriebspfﬁfeP - durch duBere Merkmale erkennbar wenigstens gwai Unternehmen ausiibt.

: Sie ist daher
aus der Sicht der Rechtsprechung ein gewerbliches
Unternehmen,

VSe£h1J. Als qeeignete duBere Merkmale nennt die zi- ‘
tigrte Entscheidung beispielhaft die Zuleitung von

in welches die Tochterunternehmen auch
Richtiinien der Geschiftspglitik oder von schrift-

wirtschaftlich eingegliedert werden kénnen. Die Ge-
-mq}nden verfolgen -bei der Errichtung eipes Holding-

- ‘ Konzerns insbesondere das Ziel,
Rach dieser Rechtsprechung muB aber das herrschende

lichen Weisungen an die heherrschteq Unternehmen. '

ihre gewinnerwirt-

schaftende und ihre verlustbringende éirtschaftliche
Unfernehmen im Konzern die einheifliche Leitung iiber . Betdtiqung steuerwirksam zZu verbinden,

i 2 s0 dal in der
pehr als ein Unternelinen ausitben .

) gemeindewirtschaftlichen Praxis eine Konzernbildung
mit nur einem von der Holding beherrschteh Unterneh-
men nicht in Betracht kommt ,

Es entstehe sonst keine nehen die konzernbeteiligten

Unternehmen tretende wirtschaftliche Elinhelt bei Die Bedeutung der Rechtsprechung zu den Voraﬁsset-

o Konzernspitzer so daB auch die wirtschaftliche T “ zungen der wirtschaftlichen Eingliederung besteht
Betﬁtigung des. beherrschten Unternehmens der Ober-— : S ver allem darin, daB die Gleichsetzung van Organ-
qesellsch;ftfnicht zugerechnet werden kdnne. : : - schaft und Konzern_ und die Aufgabe der Forderung

, nach einem titigkeitsbezogenen wirtschaftlichen zu-
i Falle %;net geschiftsleitenden Gesellschaft mi@ . E sammenhang eine weltere Diversifikation" des kom-

e eineh Tochterunternehmen wird daher ein Organ- ; : munalen Holding-Konzerns erméglicht. Demgegeniiber
schaftsverhiiltnis von der Rechtsprechung nicht aner-
kanntjj- ) i . . Fortsetzung FuBn. 3 v. 5. 136

) ﬁ 1296 (1297) bereits feststelilt, ungenau. Da unter
i dem Begriff, Nlolding eine Mehrzahl von Unterneh-—
. menstypen verstanden werden kann, ist aus die-
sem Terminus allein nichts filr die Frage der
Organtxigerschaft herzuleften. Insoweit kommt es
l?diglich auf die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Beziehungen der Unternehmen, und letzt-

lich auf die-Bedeutung der geschidftsleitenden

FH-Urteil vom 17.12.1969, BFHE 98, 152 (157) =
-V gStBl.‘1970 II, 257 (260 f.}; krit. SONNENSCHEIN,
organschaft und Konzerngesellschaftsrecht, :
~ g.. 258 ff., der im Falle der nach § 18 aAbs. 1 E
AktG begriindeten unwiderleglichen Konzernvermu- :
tung keinen AnlaB sieht, weitererErfordernisse

aufzustellen. : R T "Tatigkelt eines Unternehmens an.
2) BFH-Urteil vom 15.4.1970, BFHE 99, 123 ff., = : II. MANGOLD, Zur Korperschaftsteuer, in: Stuw 1978,
-BStBl. 1970 IL, 554 ff., in Anlehnung an FLUME, | 162 (173} zu BFR-Urteil vom 21.11.1976, in:
* Die Organschaft zu einer Holding-Gesellschaft, , : BStBl. 1976 II, 389 £f.; SONNENSCHEIN, Organ—
« in: DB 1959, 1296, {1998 f.); krit. JURKAT, : schaft und Konzerngesellschaftsrecht, S. 373 ££.,
* .oOrganschaft Rdn. 316 m.w.Nachw. und SONNENSCHEIN, - zu den sich hieraus ergebenden wetthewerbsrecht-
a.a,0., S. 261 ff., der mit Recht darauf ab- _ lichen Konsequenzen.

stellt, daf eine neue Wirtschaftseinheit, inner-
halb derer Gewinne nur einmal besteuert werden !
sollen, auch im- Falle des nur aus zwel Unterneh- !
- . men bestehenden Konzerns entsteht.

" 3) '‘Die Kennzeichnung dieses Umstandes als "Holding- -

Problematik™ bel FELTIX/STRRCK, Kdrperschaft- - - i
steuergesetz § 14 Anm. 9 ist, wie FLUME, a.a.0., =
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-
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wird;fﬁr die Anerkennung der Zusammenfassung von
Betrieben gewerblicher Art nach wie veor das Be-
stehen eines engen wirkschaftlichén Zusammenhangs

qefordert"- )

4. Gewinnabfiihrungsvertrag

Zwischeén der gemeindlichen Holding und den Tochter-
unternehmen bestehen in der Praxis Gewinnabfiithrungs-
vertrige i©5.d. § 291 Abs. 1 AktG. Diese lassen bei
“Ben organschaftlich verbundenen Unternchmen die

kérperschaftsteuerlichen Wirkungen deg,Einkommen—

z;rechnung beim Urgantridger elintreten™’ .

Dér Gewinnabfiihrunysvertrag ist die einzige zwingend
’ durch Vertrag zu begriindende Rechtsbeziehung inner-
" halb des ansonsten nach dem Gesamtbild der tatsich-

. 3
lichen Verh&ltnisse zu beurteilenden Organkreises™ .

-
1) Siehe hierzu S. 121 dieser Arbelt.

G Die Organschaft im Kdrperschaftstever-

? iggﬁiD:éch dem gérperschaftsteuer—nefor:g§:etz.
in:, GubiiR-1977, 7 (9}): JURRAT, Organscha des
Rdn. 369; zu den besonderen Voraussetzugge:stR

- Gawinnabfiihrungsvertrages vgl. Abschn. .

"3}  RASCH, Deutsches Konzernrecht, S. 84“zur Kritik
an dem Terminus "Organschaftsvertvag”.

- -
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B) Gewerbesteuer

-

I. Gegenstand der Gewerbesteuer

GemdB § Z'GewStGI' unterliegt "jeder stehende Gewer-
qFtrieb, soweit er im Inland betrieben wird", der
Gewerbestever. Die gemeindliche Holding und die in
dhrem Anteilbesitz befindlichen Unternehmen sind
Kapitalgesellschaften und werden deswegen gem. § 2

Abs. 2 Nr. 2 Gewstg als Gewerbebetriebe besteuert.

Bemessqusgrundlage fiir die Gewerbesteuer ist der
Gewerbesteuermeﬂbetrag. Dieser wird gebildet aus -

Gewerbeertrag und Gewerbekapital unter Anwéndﬁng
der jeweiligen SteuermeBzahl. - § 14 Abs, 1 GewsSts.

Der Gewerbeertrag berechnet sich gem. § 7 Gewstq
als Gewinn aus Gewerbebetriehz' einschlteBlich deyp

Hinzurechnmuingen nach § 8 GewstG und Klirzungen nach ~

1) 2um Gesetzesmaterial: '
Gewerbesteuergesetz 197§ in der Fassung der pe- -
kanntmachupg vom 22. September 1978 (BGBl. I
1557 ff.; BStnl. I, 389 ££f.), im felgenden:
Gewsta., )

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Ausfiibrung

des Gewerbesteuergesetzes in der Fassung der Be-

kanntmachung vom 21. Junt 1979 (BStBl. Sonder-

nummer 4/1979 vom 2, Juli 1979)= Gewerbesteuer—~
= Richtlinien 1978, im folgenden: GewStR.

’

-

Gewerbesteuer—Durchfﬁhrungsverordnung in der Fas-

sung der Bekanntmachung vom 2. Januar 19379
(BGB1. 1, 114 ££.; BStBl. I, 87 ff.) gedndert
~durch die Verordnung zur fAnderung der Gewerbe-
steuerunurchfﬁhrungverordnung vom 25. April 1980
(BGBl. I, 487 ff.; BStBl. I, 233 £f£.1, im folgen-
den: GewStDv. :

2) . Gewinn aus Gewerbehetrieh = kirperschaftsteuner-
1iches_Einkommen, berichtigt um die in Abschn.
42 GewStR aufgefithrten Betriige,

b
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. § 9 Gé@StG1}. per so festgestellte Gewerbeertrag

dient gem. § 11 GewStG unter Anwendung der Steuver-
meBzahl von 5 % %ur Ermittlung des sSteuermebBbetrages

II. ~Die gewerbesteuerliche Behandlung des Organ-
kreises ' ’

Y - -

.« . nacli dem Gewerbeertrag. Nach § 2 Abs,

2 Nr.'2 5. 2 GewStG bildet die gemeihd—
liche Holding mit denjenigen Tochterunternehmen elinen

,Das Geﬁerbekapitﬂl ergibt sich-gem- § 12 GewStG aus ) . gewerbesttuerlichen Orgaﬁkreis, mit denen sie auch
Cen "gihheitswert des gewerqlichen Betriebes im : in einem kdrperschaftsteuerlichen Organschaftsver-
" Sinne ées Bewertungsgesekzes”™ unter Berilcksichtigung 1 haltnie Steht1)'

bestiﬁmter Hinzurechnungen und Eilrzungen pach § 12 | -

Abs. 2 u. 3 GewSth,. Pas so ermittelte Gewerbekapi-

Wie bei der kérperschaftsteuerlichentOrganschaft

. igt gem. § 13 GewStG durch Anwendung der.steuer- ; ‘ift insoweit zunichst Gewerbeertrag und Gewerbeka-
mefizahl, von 2,0/00 sum SteuermeBbetrag nach dem pital der Organgesellschaften zu ermitteln. Sodann
. Gewe}bekapital 2 erheben. | ~ erfolgt die Zurechnung beim Organtrﬁgerzi.
ber SteuermeBbetrag nach Gewerbeertrag und der : Dort werden die im Organkreis ermittelten und zu-
stéuermeﬁbetrag nach Gewerbekapital sind gem. § 14 { gerechneten Gewerbeertridge und Gewerbekapitalien
’GewStC zu einem einheitlichen SteuermeBbetrag zu- P jeweils zum Zwecke der Feststellung eines gemein-
eammenzufassen. Dleser wird gem. § 16 GewStG einem . : samen einheitlichen GewerbesteuermeBhetrages ;u— |
tndividuellon” undertsats (Hebesatz) der hebeberech- - i sammengerechnet und dann dem gemeindlichen Hebesatz
tiéten Gemeinde unterworfen. - ; unterworfen. - |
'Unterhalﬁ‘éer Betellfgungshdhe der Holding an den b o ) Wie bei der kérperschaftsteuerlichen Organschaft
- Unterbésellschaften von 25 % ergibt sich‘eine qe_ ‘ f ergibt sich so bei der gewerbesteuerlichen Organ-
sorbastenerlichs pelastung auf Gewerbeertrag und : schaft die M&glichkeit der steuermindernden Gewinn-

Gewerbékapital sowohl bei der Holding als auch bei

: Verlust Poolung. Ein Organisationsinteresse der Ge-
den betreffenden Untergesellschaften. Diese doppelte -~ ;

meinde hierankbesteht allerdings nicht. Zum einen

“Belastung entfdllt im Falle der Beteiligung von f ist sie selbst gem. § 1 GewstG Steuerberechtigte,
mihdestens 25 & durch Anwendung des gewerbesteuer- P Zum anderen sind die Determinanten, die Gewerbeer-
li;heh‘Schachtelprivileges nach §6 9 Nr. 2 a und 12 ; - tray und Gewerbekapital bestimmen so ﬁielféltié, daB

R ol 5 . GewstGB,. i' meine exakte langfristige steuerliche Ergebnisprog-
. . : ndSe nicht miéglich ist.
iﬁgﬁ;;;zureChnuﬂge“ nach § 8 GewStG z. B.: Dauer- ‘% . -
schuldzinsen; :

1} . Abschn. 17 GewStRr verweiét

7 G daher auf die Ausle-
gungsgrundsdtze der Abschn.

i 9 CewSte z. B.: 1,2 % des Ein-
_ Kiirzungen nach § sher auf aie nuste-

"+ _theltswertes des Belriebsvermigens.

. . zur kérperschaftsteuerlichen Organschaft er-
N 1 o gangene Rechtsprechun Vgl - d \'
12 Abs. 2 Nr. | GewSts ; t 9. Vgl. zu den Vorausset-
2 Hingfreggggﬁgigugggﬁngen.r . zungen der kérperschaftsteuverlichen Organschaft
.z- . H .

im kommunalen flolding-Konzern s. 126 ff. dieser
ArbELF. § 2 Abs. 2 Nr. 2 GewStg verweist nur

;uf ?1& EingliederungsvorauSSetzungen des § 14 )
| r. 1 u. 2 KStG, so daf das Besteh i -

‘ 3 teuverliche Behandlung des B! i : i Forderlich 1o

. 32?552322T§¥5egt§i§h§r Iliche Behand i RIED~ : ) winnabfuhrungsvertrages nicht erforderlich ist.
RICH/RUPSCH, Die Besteuerung &ffentlicher Unter— e *2)
nehmen, 5. 339 (346 u. 354 £.}. o

- © Ri 1 GewStG z. B.: -
. Kiirzungen nach § 12 Abs. 3 WNr.
- Summe der Einheitswerte der Betriebsgrundstiicke.

Vgl. Abschn. 42 GewStR.
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i .
! .
. vorsteuerabzugsberechtigte Unternehmen nicht be-
<) HEEEEE§EEg§£ - ‘ lastet !, Aufgrund dieser allgemeinen Neéubralitit

Pie im Anteilbesitz der itolding stehenden Aktien-
| scha rEi it
gesellschaften und Gesellschaften mbH erfiillen mi

der Umsatzsteuer ist ein'Organisationsinteresse der
Gemeinden an der Bildung einer umsatzsteuerlichen

Organschaft niéht vorhanden.
ihven JLiefernngen und sonstigen Leistungen den ‘

Steuertatbestand der §§ 1t u. 3 gStGI). Unter den . R _
Vo;éussetzungeﬁ des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG stehen its_

v.éur Holding in einem umsatzsteuerlichen Organschil_
verhilinlis, welches nach Beurteilung des Gesambbi

‘'des der tatsichlichen Verhfltnisse durch dle finan-

-

D) Vermﬁgensteuer

iche und organisatorische Ein- = ~ §-1 vseg?) zéhlE absghlieﬁend die unbeschrinkt ver—
zlelle, wirtschaftlic llschaften in das Unter : mﬁgensteuerpflichtigen natiirlichen Personen und
- se L
gliedeTung oder TDChterieft bearlindet wird. Auch ‘ HOrperschaften aut, Steverpflichtig sind danach die
nehmen der.obergesellscfa . ruzgen an ein Organ- J Kapitalgesellschaften mit Gesch&ftsleitung oder
t o tsprechen die Anforde i i i
Ahl?r en ? ® ie doron an die kSrperschaftstener- L Sitz im Inland. Nach Abschn. IOS.VStR zu §§ 1 u. 2
‘schaftsverhdltnis it auf dle Ausfihe : V5tG werden die im gemeindlichen Anteilbesitz stehen-
insowe : . . ;
liche Organschaft, so da$ ins . n werden kann ; den juristischen Personen des Privatrechts nach den
- it dazu verwiese * .
riungen dieser Arbe -
; . " tever— i ) 1) SAUERLAND/SCHMIDT Umsatzsteuer 5. 118; BOLSEN-
haft flthrt zur umsatzs : ' . :
Pie Bildung der Organsc . : KUTTER, Die steverliche Behandlung des ver-
' 3 . - e
 lichen Behandlung der beteiligten Unternehmen al : - bundes &ffentlicher Unternehmen, in. FRIEDRICH/
HEne ) 1b derer alle Umsdtze ! KUPSCH, Die Besteuerunyg Sffentlicher Unterneh-
Unternehmenseinheit, innerha _ : . : men, 5. 339 (355) -
Ermittlung des Gesamtumsatzes zusammengerechne ) .
Zuy . S . .
und der_ﬂ@ldi;g als Obergesellschaft zugeré@hnet : ! 2)  Zum Gesetzesmaterial:

‘ Vermgensteuergesetz in der Fassung des Artikels
werdéu . : i

3 des Vermﬁgensteuerreformgesetzes vom 17. April
- ungen der beteiligten ; 1974 {BGB1. I, 949 §ff.; BStpl. I, 233 ££f.},im
Lieferungen und sonstige Leistung te Immen- . Eolgenden: VSiG.
Uiiternehmen untereinander sind als sogenannte :

Vermﬁgensteuer—Richtlinien fir die Vermégensteuer-
Hauptveranlggung in der Fassung der Bekanntma-
5 : chung vom 1%, guii 1980 (BStBLI. 1, 310 f£.), im

tungsaustausch mit einem Unternehmensfrewden ) i folgenden: vstg. :
i gZ) iibrigen ist die Umsatzsteuer eine Ver- Bewertunysgesetz in der Fassung der Bekanntma-
fehlt™ | Im ibrige : _ ; chung vom 26, September 1974 (pGB1. I, 2369 fr.;
kehrssteuer, die an den Letztverbraucher weiterge BStBl. I, 862 ff.), zuletzt gedndert durch

‘ 1s durchlaufender Posten das ' Artikel 3 des Gesetzes zur Anderung des Einkom-
gebenr wird, und so als . L *  sMenstevergesetzes des Kﬁrperschaftsteuergesetzes

- - . : . und anderer Geésetze vom 20. August 1980 (BGB1.

ei- B
‘umsitze nicht steuerbar, da es hier an einem I .

. : I, 545 ) G . . i .
satzsteuergesetz 1980 in der Fassung derIBe— e A Bewé' BSEBI. I, 589 f£.) 0 r oo tBep
) ‘E:h“tmaCh“ng B 1o esa tra . ‘BGB;. ' o Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbeh&r—
| 1953 £L.7 BORRl- 3. G54 L . den der Linder betr, Vermbgensteuver der Wasser-
El 7 / C“”IDf Umsatzsteuer, §. 39, 118. ;Q : versorgungs- und der Verkehrsunternehmen. vom
2} . SAUERLAMD/SCHHM r st .

25. Mirz 1980 (BStB1, 1, 224 ff.), im folgenden:
"Gleichlautende Erlasse™.
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[ir diese Recvtsform geltenden Vorschriften hesteu-
ert. Die Gemeinden selbst unterliegen nicht der
Verméigensteuer. Besteuvert wird gem. § 1 Abs. 3 VStG
"das Gesq@bverﬁﬁgen" des Steuersubjekts 1.5.4. §§ 114
£f. BewG. Vermigensteuerlich privilegiert ist gem.
§ 117 Abs.? Nr. 1 BewG Betriebsvermiigen, das unmit-
telbar wnd nicht nur vorﬁbergehend‘der Gewinnung,
Lieferung und Vertellung von Wasser zur &ffentlichen
Versorgung dient. Ohne Riicksicht auf Reghtsform und
Triger eines Unternehmens und -chne Ricksicht auf
~weltere Unternehmenstitigkeit bleibt dessen Betriebs-
vermigen auBer Ansatz, -soweit es fiir die gepannten
Zwecke elngesetzt wird. Beglinstiygt ist hier die
wasserversorgungswirtschaftiiche Betdtligung als
) éalche1). vVermdgensteuerlich privilegiert ist gem.
§ 117 Abs. 1 Nr. 2 BewG auch das gesambte Betriebs-
Géfﬁﬁgen von Verkehrs-, Hafen- und Flugplatzbetrie-
ben, die sich im ausschlieBlichen Eigentum der
5ffentliahen Hand befinden. Bei Unternehmen dleser
Art, die Privatrechtsform haben, geniigt der aus-
séhlieﬂliche mittelbare Anteilbesitz der Sffent-

‘lichen'"andzlj so daB von diesem vermidyensteuer-

lichen Privileg auch die im vollen Anteilbesitz der
gemeindlichen lolding befindlichen Verkehrs-, Hafen-
und Flugplatzbetriebe erfaBt sind. Begiinstigt ist
hier éaher die verkehrswirtschaftliche Betétigung

der offentlichen Hand3,.

-
-

1) "Vgl. hierzu.die "Gleichlautenden Erlasse” unler -

1. -

7y vgl. hiérzu die "Gleichlautenden Erlasse” unter
* 2.1

1) GCemiB § 117 Abs. 1 Nr. 3 BewG kdnnen private Be-
triebe in den GenuB der Privilegieruny kommen,
wenn ihr Betriebsvermiigen dazu bestimmt ist,
"unter der Auflage der Betriebspflicht, Befdr-

-derungspflicht {Kontrahierungspflicht) und des
‘Tarifzwanges dem $ffentlichen Verkehr unmittel-

. - bar zu dfenen.” Vgl. BOLSENKUTTER, Die steuver-

* liche Behandlung des Verbundes &ffentlicher Unter-
nchmen, in:, FRIEDRICH/KUPSCH, Die Besteuerung
Sffentlicher Unternehmen, S. 33% (353 f£.):
*Gleichlautende Erlasse™ unter 3.

vermogen der Holding zur dortigen einmaligen Be-~
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+

Das Vermigen der gemeindlichen Holding besteht re-
gelmiBig hauptsichlich aus ihrem Anteilbesitz an
Kapitalgeselischaften. Filr dessen vermﬁgensteuer—l

rechtiiche Behandlung ergibt sich folgendes:

I. Mehrfache vermbgensteuerliche Bela

stung

Ein zwischen Holding und T&chtern bestehendes Organ-
schaftsverhdltnis Fiihrt nicht dazu, daB die Wirt-

-

schaftsgiiter der Tochtergesellschaften dem Betriehg-
steueruny zugerechnet werden". Holding und Téchter
sind demnach selbstindig zuy Vermgensteuer zu ver-

anlagen, soweit nicht die Privilegierung des § 117

BewG eingreift,

Anteilbesitz an vermbgensteuerrechtlich -
privilegierten Wasserversorgungs— und . i
Verkehrsunternehmen

-

Die Holding kommt selbst nicht in-den GenulB der

vermigensteu i

Vsth? " _errec?tlichen Privilegierung des § 117 i}
. 1re Anteile an diesen Kapjtalgesellschaften

unterliegen grundsitzlich - von der unter I1II. be-

handeiten Besonderheiten des Schachtelprivilegs nach

1} vgl., Abschn. 12 Aps.

. 1 VStR m. Verweis -
Urte;levvom 25.2.1955, in: BStBl. 11T, ggf ﬁﬁﬂ

vom 8.10.1971, in: BStBl. 1972 1%, 111. Sl j
auch Abschn. 12 Abs. 2 VStR, ¥ i org

aus dem sich e
daB das Bestehen eines Ergebnisabfﬁhrungsveigigf'

« _.9es im Falle einesg Gewinns der Organ
. ::itogegsﬁeuerrechtlich dort einegsgngséiigﬂﬁft -
L e und- eim Qrgantr&ger einen Anspruch ent-
ehen 1dBt, wihrend ein Verlust vermdgenste -
rechtlich alsg Verbindlichkeit des Organtrégeszr

und als an
o spruch der Organgesellschaft behandelt

2} vgl "Gleichlautend .
. ; e Eril b
. BOLSERKGTTER, a.a.o., ;.a§§§ unter 4.2;
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§ 102 RewG abgeselen - mit dem Wert der Beteiligung

t
nach § 11 Abs. 2 BewG der Vermigensteuer ',

2. Antéilbésitz an nichtprivilegierten Unternehmen
" und Untdrnehmen mit nichtprivilegierten Ver-

. mdgensteilen

Soﬁélt das Betriehsverméigen der Unternehmen, an denen
die Holding beteiligt ist, nicht mach § 117 privile-
giert istz', wird es zweifach zur Vermﬁgensteuer
herange7ogen. Zunidchst unterliegt das Betriebsver-
.mogen der Untergesellschafen gem. §§ 114 abs. 3,

“19 Abs. 2, 95 BewG mit Seinem Einheitswert der Ver-
mégensteucr. Der Einheitswert des Betriebsvermﬁgens
ermittell gich aus einer Vermdgensaufstellung, in die

fsamtriche am Bewertuﬁgsstichtag nach § 106 BewG vor-
-hgndenen Besitz- und S%hulﬂposten einflieﬁenB). Bei
dex Holding wird dasselbe Vermigen dann noch einmal
bei der Feststellung des Wertes der Beteiligung nach

-§ 1 nbs.’z Bewl vermiigensteuerlich in Ansatz ge-
‘braght.

I1. Vermdgensgleuerliche Schachtelvergiinstigung

-
-

Soweit die Obergesellschaft ununterbrochen selt

mindestens 12 Monaten zum Bewertungsstichtag zu

_+ - 1) Der Wert der 'Beteiligung ist unter Berlicksichti-

+ ~ gung der Vermgens- und der Ertragsaussichten der
.Kapitalgesellschaft zu ermitteln, vgl. Abschn.
76 Ff. VSER.

« 2) Also das Betriebsvermigenh der Tochterunternehmen
i mit nichtverkehrswirtschaftlichem Unternehmens-—
gegenstand sowie diejenigen Teile-des Betriebs-
verndgens der Versorgungsunkernehmen, die nicht
- * der Wasserverscorgung, sondern z. B. der Gas-—
" dder Energieversorgung dienen.
-

3}, ‘vgl. hierzu: Abschn. 4 £f. VStR.
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wenigstens 25 % an einem Unternehmen beteiligt ist,
gehdrt die Beteiligung gem. § 102 BewG nicht “zu
ihrem gewerblichen Betrieb und ist daher auBer An-
satz zu lassen. ilierdurch wird die mehrfache ver-
migensteuerliche Belastung vermieden". Im kommu-
nalen llolding-Konzern betrifft die Schachtelver—
giinstigung regelmifig die Holding mit ihren Beteili-
gungen am Verkehrs— und am Versorgqungsunternehmen.
Hier filhrt daher die Einschaltung einer Helding
hinsichtlich der nicht durch § 117 BewG privilegier-
ten Vermdgensteile nicht zu einer mehrfachen und
hins%chtliph der privilegierten Vermfgensteile nicht

zu einer zusdtzlichen vermdgensteuerlichen Belastung

Ein besonderes Organisationsinteresse der Gemeinden
afl der Bildung e€ines Holding-Konzerns besteht daher
aus vermdgensteuerrechtlicher Betrachtung nicht. Vo£
allem filhrt die getrennte Bewertung und Veranlagung
der konzernbeteiligten Unternehmen nicht zur steuer-
wirksamen Minderung eines positiven durch ein nega- .
tives Vermdgen innerhalb des Konzernkreiseszl
Allerdirigs ist bet der Einbringung von Beteiligungen
in die Holding, die die Voraussetzungen der ver- .
migensteuerlichen Schachtelvergiinstigung riicht er- =
fiillen, die hierdurch eintretende steuerliche Mehr—

fachbelastung als Negativkriterium zu beachten.

1} Vgl. im einzelnen Abschn. 25 BewDV; FALTERBAUM/
BARTHEL, Bewertungsrecht Vermiigensteuer,
5. 376 £.

2) KROLLMANN, Organschaft im Steuerrecht, 5. 40;
die von BOLSENKOTTER, a.a.0., 5. 352, problema-
tisierte Niglichkeit der Saldierung von positi-

‘vem mit negativem Vermdgen kann mangels der An-
erkennung einer vermdgensteuverlichen Organscliaft
nur den Verbund von Eigenbetrieben und das Ein-
heitsunternehmen betreffen. - 2u diesen Verbund-~
formen siehe 5. 122 dieser Arbeit. liier taucht
dann die Frage auf, ob die Bestimmung des § 117
BewG, nach der privilegiertes Vermbgen "auBer
Ansatz"™ zu lassen ist, auch deren Saldierung mlt

- anderen Vermigensteilen ausschlieBt.



- : 5. Teil

Rechnungslegung und AbschluBpriifung
im Holding-Konzern

.-
-

A} . pDie Einzelabschliisse und deren Prﬁfupg

‘1. Aktienrechtliche und haushaltsrechtliche
‘AbschluBpriifung

-

Alle iﬁ den Holding—KoEzern einbezogenen Unter-
nehmen, elnschlieBlich der Holding sélbst, unter-
liegen';ls flandelsgesellschaften zur Sichtbar-
machung ihrer laufenden Handelsgeschifte und ihrer
Vermdgenslage der Buchfiihrungspflicht des Kaufmanns
gem. §§ 38 ££. MGB'). Sie erfolgt gem. § 38 Abs. 1
HGB nach den “Gfundsétzen ordnungsgemﬁﬁer Buch-
fﬁﬁrﬁng"zj. ble Pflicht zur Buchfiihrung umfadt gem.
“§ 39 Abs. 2 HGB, § 148 AktG und § 41 abs. 2 GmbHG
die PFlicht, am Ende eines jeden Geschiftsjahres
einen,JahresébschluB mit JahresabschluBbilanz und
Gewinn—- und Vérlustrechnung aufzustellen. Fiir deren
Form uﬁd Gliederung gelten die allgemeinen Vorschrif-
ten der §§ 39 £f. UGB und die Sondervorschriften

der §§7151 - 156 AktG fiir die Aktiengesellschaft
sowie des § 42 GmbHG Fir die Geszellschaft mbli. Die
Gi!edefhng des &ahresabschlusses steht grundsitz-
lich im freien Ermessen des den AbschluBf aufstellen-—

‘den Unternehmens. Beachtet werden mufl aber die im

-

1) Die éllgemeinen Vorschriften der 5§ 38 fi. HGB
werden durch die besonderen Regeln der §§ 148
££. AktE filir die Aktiengesellschaft und der
§§-11 ff. ombiic fiir die Gesellschaft mbH er-

- gi#nzt, vgl. BAUMBACH/DUDEN, Handesgesetzbuch,.
§ 38 A 2 A

-
. Rechtsnatur: BAUMBACH/DUDEN, a.a.O.,
2 é“ge i 5 A: HEINEE, Handelsbilanzen, 5. 165 ff.
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§ 157 AktG flr die Gewinn- und Verlustrechnyng der”
Aktiengesellschaft festgeschriebenen Mindestform,
die als Bestandteil der Grundsiitze ordnungsgemiﬂer'
Buchfiihrung und Bilanzierung auch filr andere Unter-
nehmensformen verbindlich sind1l. Verkehrsunter~
nehbmen sind zudem an die nach § 161 AktG erlassene
Verordnung {ber die Gliederung des Jahresabschlus-
ses veon Versorgungsunternehmenz) gebunden.

Fir die Aktiengesellschaft fordern die §§ 148 und
160 AktG die Aufstellung eines Geschdftsberichtes,
in welchem die Lage der Gesellschaft darzulegen
und dexr Jahresabschluf zu erliutern ist.

Eahresabschluﬂ'uud Geschidftsbericht der Aktienge- -
.sellschaft sind gem. § ¥48B AktG den AbschluBpriifern
vorzulegen, deren THtigkeit in den §§ 162 - 169
AktG geregelt ist.

GemdB § 166 Abs. 1 RktG erstellen die Abschluf-~
priifer einen Bericht i{iber das Ergebnis ihrer Prii-
fung (Priifungsbericht) und erteilen, soweit keine
Einwendungen zu erheben sind, den Bestdtigungsver-
merk nach § 167 AktG.

Hach Vorlage des Priifungsberichtes der Abschlupf-
prifer an den Aufsichtsrat - § 170 AktG - und der
Prilfung des Jahresabschlusses, des Geschiftsbe~
richtes und des Gewlnnverwendungsvorschlages des
Vorstandes durch den Aufsichtsrat - § 171 AktG -
erstellt dieser einen Bericht .an die Hauptversamm-
lung gem. § 171 Abs. 2 AktG. Der JahresabschluB

r

-

1) HEINEN, Handelsbilanzen, 5. Aufl., S. 101 u.
249, - ) :

+ 2} Verordnung vom 27.2.1968 (BGB1. I, 139 f.). .
Besondere Gliederungsvorschriften auch in der -
Verordnung #iber die Gliederung des Jahresab-

schlusses von Wohnungsunternehmen vom 22.9.1970
~ (BGBl. I, 1334}). .

-



-
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wird entweder vom Aufsichisrat ‘ocder, wenn Vor-

stand und Aufsichtsrat dieses gem. § 172 AktG be—

schlieBen, von der Hauptversammlung festgestellt,

um so als yverbindliche Grundlage fiir den Gewinn-

verwendungsbeschluf nach § 174 AktG zu dienen.
‘Gem#p § 177 AktG muB der Vorstand mach der Haupt-

versammlung den festgestellten JahresabschluB mit

Bestitigungsvermerk sowie den Ggschaftsbericht'nebst

Bericht des Aufsichtsrates zum ltandelsregister ein-

reichen. Der JahresabschluB ist ferner in den Ge-
setlschaftsblittern nach § 177 Abs. 2 AktG bekannt

zi1 machen. - -

-

TFilr di® Gesellschaft mbH existieren keine Vor-

. Prifung entsprechend den aktienrechtlichen Bestim-

schriften iiber elne Verpflichtung zur Erstellung
eines Geschiftsberichtes und zur Abschlufpriifung
"Sle kann sich aber freiwillig wie eine Aktienge-
sellschaft priifen lassen, so daB elne kommunal-~
rechtliche Forderung nach Gewdhrleistung einer

Neben elner Priifung nach den aktienrechtlichen vor-
schrlften erfolgt bei der Holding und Lhren T&ch-
tern, aigdin unmittelbarem und mittelbarem Anteil-

besifgrder-Gemeinde stehende Unternehmen in Pri-

‘vatrechtsform, eine erweiterte AbschluBpriifung nach

§ 53 HGrG sowelt die Gemeinde dieses verlangt3).

- -

-1} RAISER, Recht der Kapitalgesellschaften,

§36 1 1. .
2)" Z. B. § 89 Abs. 1 Nr. 3 GO NW.

3). § 53 HGrG begriindet das Recht, das in dieser

Vorschrlft Bestimmte zu verlangem. Als Bundes-
) retht ist § 53 HGrG geeignet, das Gesellschafts-
- recht zn modifizieren. Vvgl. EAREHNKE, Die Prii-
* " fung der Geschiftsfithrung nach § 53 des Haus-
2592, Die
“* Anslibung der Rechte in kommunalen Betrieben ist

haltsgrundgesetzes, in: Die AG 1970,

T

" in den Gemelindeordnungen der Lander, fHir die

§ 53 HGrG gem. § 49 HGrG ebenfalls gilt, gere-
- gelt., vgl. z. B. § 90 GO WW, wonach die Gemelnden

1)

mangenz‘ durch Satzungsgestaltung zu erfitllen ist.

-
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Sie erfolgt gem: § 53 Abs. 1 Nr. 1 HGrG “im hahmen
der AbschluBpriifung” und wird von den durch die
Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung nach § 163
Abs. 1 5. 1 ?; 3 AktG gewdhlten -Abschlufipriifern

durchgefiihrt "’ . Gegenstand dieser erweiterten Ab-

schluBpriifung ist die OrdnungsmdBigkeit der Ge-
schiftsfilhrung - Geschiftsfilhrungspriifung - und
die Darstellung wirtschaftlich bedeutsamer Sach-

verhaltez).

. In der Geschdftsflihrungspriifung liegt der wesent-

liche Untérschied zur aktienrephtlichen Abschlup-
prifung, bei der nach § 166 Abs. 2 AktG ilber die
Geschidftsfilhrung gegebenenfalls.nur im Falle des

JFortsetzung FuBn. 3 v. §, 150 .

angehalten werden, die Rechte aus § 53 HGrG

" - auszuiiben. Hierzu WENZEL, Neuordnung des Rechts
der kommunalen wirtschaftlichen Betdtigung und
privatrechtlicher Beteilliqung in NRW, in: Der .
Gemeindehaushalt 1979, 217 (219); SCHMIDT-
JORTZIG, Kommunalrecht Rdn, 727 u. FBn. 85.
Zur Priifung der in mittelbarem Anteilbesitz der
Gemeinde stehenden Tochtergesellschaften der
Holding § 53 Abs. 2 5. 2 HGrG. C .

1) KAREHHKE, Die Prﬁfung der Geschidftsfilhrung nach
§ 53 des Haushaltsgrundgesetzes, in: Die AG
1970, 259 (261}.

2} § 53 Abs. t Nr. 1 u. Nr. 2 Blichst. a - c HGKG.
Vgl. hierzu IdW: Fachausschuf fiir kommunales
Prilfungswesen: Fragenkatalog zur Priifung der -
Ordnungsmifigkeit der Geschiftsfihrung und wirt-
schaftlich bedeutsamer Sachverhalte im Rahmen
der JahresabschluBpriifung bel kommunalen Wirt-
schaftsunternehmen = FACHGUTACHTEN, in: Wpg 1978, -
173 £f.

" Geprilft wird danach die Ordnungsmifigkeit der
Geschédftsfilhrung-Organisation, des Geschiafts-
fiihrungs—-Instrumentariums und der Geschifts-
filhrunys-Titigkeit. Vvgl., im einzelnen FACHGUT-
ACHTEN I - III. Von besonderem Intersse ist
die Priifung der ibereinstimmung der Tatigkeit

- mit den Beschliissen der Gemeindevertretung,
FACHGUTACHTEN III 1 a (2). -
Fragen zu wirtschaftlich bedeutsamen Sachver-
halten erstrecken sich entsprechend § 53 I
Ziff. 2 Buchst. a - ¢ HGrG auf Bilanzaufbau,
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-

-Bekanntwerdens von den Bestand des Unternehmens
gefihrdenden Tatsachen sowie von schwerwiegenden

Versféﬂen,gegen Gesetz oder Satzung, zu berichten
ist1'. ' .

Die Geschéftsﬁﬁhrungsprﬁfung nach § 53 NGIG soll
vor a!lem aer'Eeurteilung dienen, ob die Gffent-
liche aufgabe, die durch das Uﬁternehmen wahrge-
nommen werden sollte, in gesellschaftsrechtlich

'z@iﬁsstger Welise zum Unternehmensgegenstand gemacht
ﬁn& erfiillt worden istz'. Gegenstand der Geschdfts-
-fiihrungspriifung bei der kommunaien Holding muB da-
nach -sein, ob dieses Unteqpehﬁen seinem beigegebe-
ne; Zweck, dle Interessen der Gemeinde gegeniiber

*  den Béteiligungsgeselléchaffen durch Austibung der
sich aus dem Konzernverhfltnis ergebenden Rechte
durchz&éetzen, gerecht geworden ist. Hauptahfgabe )

der “Holding ist dle Konzerngeschdftsfihrung. Eine

-

Fortsetzung FuBn. 2 v. §. 159 _

Liquiditit und Finanzlage sowie auf die Er-

folgslage des gepriiften Unternehmens. Vgl.

im einzelhen FPACHGUTACHTEN IV und V.

«+ . Besonders hervorzuheben ist die Untersuchung,
ob das. Jahresergebnis durch politische Ent-
scheidungen des Trdgers unglinstig beeinfluBt
wurde. Vgl. FACHGUTACHTEN IV 1 a).

1) %Zur Abgrenzung zwischen aktienrechtlicher Ab-

- schlubpriifung und Geschiftsfiihrungsprilfung nach
Haushaltsrecht EKAREINKE, bie Priifung dex Ge-
schiftsfilhrung nach § 53 des Haushaltsgrund-
gesetzes, in: Die AG 1970, 25% (262 ff.).

2} . KAREHNKE, Die staatliche Betdtigung bei Betei-
ligungsunternehmen und die Priiffung dieser Be-

t#tigung, in: DOH 1974, 156 (159);: DERS., Die

Priifung der Geschiftsfiihrung nach § 53 des

- Haushaltsgrundgesetzes, im: Die AG*1970, 259

) (260}); ‘a. A. wohl JANSON,  Rechtsformen Sffent-
1licher Unternehmen in der Europiischen Gemein-
schaft, S. 169, nach dem sich die Prifung nur-
auf "Wirtschaftslichkeitskriterlen” erstreckt.

pie von KAREDNEE fiir die Bundesbgteiligung
. stehenden Unternchmen angestellten Uberlegungen
L gélten fiir gemelndliche Unternchmen, wegen deren
-Verpflichtung auf einen &ffentlichen Zweck,
- gleichermaBen.
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Geschdftsfilhrung in eigenen Angelegenheiten hat dem®
gegeniiber kaum Bedeutung. Daher erstreckt si;h die
haushaltsrechtliche Geschiftsfiihrungspriifung bei

der Hlolding im wesentlichen auf deren MaBnahmen zur
Konzernleitung. Eine haushaltsrechtliche Priifung

der Konzerngeschidftsfilhrung der Holding erfolgt also
unabhingig von der Frage, ob durch § 53 Abs. 1 Nr. 3
HGrG auch ein KonzernabschluB der Holding unter § 53

Abs. 1 Nr. 1 u. 2 HGrG fallel?,

-

II. JahregsabschluBbilanzen

fh den JahresabschluBbilanzen der einéelnen Unter-
Jehmen werden deren Aktiv-Vermdgensgegenstinde den
"Schulden und dem Eigenkapital gegenilbergestellt, so
daB das Reinvermiigen der Unternehmen ersichtlich
wird??. Die Jahresabschlufbilanz dient der Ermitt-
lung des Unternchmenserfolges im jéweiligen Wirt-
schaftsjahr3?. Diéser ergibt siéh aus einem Ver-—
gleich der einzelhen Bilanzposten zu Beginn und zum *

Ende des Jahres. - : )

Die bei dem Holding-Konzern der beschriebenen Art
besonders interessierenden Betriige aus Ergebnlis-

-ibernahmen erxscheinen in den Bilanzen der einzelnen

Unternehmen nur, soweit ein Gewinn im bilanzierten
Geschidftsjahr noch nicht abgefiihrt, bzw. ein ﬁer—
lust noch nicht ausgeglichen wurde. Beispielsweise
wiirde der Gewinn einer Holding-Tochter, der noch
nicht an die Holding abgefiihrt wurde, bei dieser auf

1} Zu diesem Problem KAREHNKE, Die Priifung der

Geschidftsfuhrung nach § 53 des Haushaltsgrund-
= gesetzes, in: Die AG 1970, 259 (262); zum Kon-
zernabschluf der Holding S. 156 £ff. dieser Arbeit.

7)  BAUMBAUCI/DUDEN, Handelsgesetzbuch, § 39 A 1 B;
- HEINEN, Handelsbilanzen, S. 186 ff.,zu den Be-
griffen " Vermdgen" und “Schulden™.

3) HEINEN, a.a.0., 5. Aufl., 5. 99.
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der Aktivseite als tmlaufvermigen unter "Forderung
y . 0

an verbundene Unternehmen® ' zu bilanzieren sein.

In der ﬁilanz der Tochtergesellschaft ist dieser
Betrag auf der Passivseite unter "Verbindlichkeliten

’ f . . 2)
gegenliber verbundenen Unternehmen® aufgefihrt™ " .

Entsbrecﬁend;s gilt im Falle elner noch nicht er-—
ledigten Verlustiibernahmeverpflichtung der Holding,
.welche.duf d;} Passivseite der Holding-Bilanz und
auf ﬁer’nktivseite der Bilanz des ausgleichsberech-

i tigten Unternehmens erscheint.

-

. 3y
Im Interesse der Bllanzklarheig_) empfiehlt sich die
besondere Kennflichmachung dieser Betrige entweder

durch eine Treannung von anderen Ferderungen und Ver-

bindlichkeiten gegenilber ve;bundenen Unternehmen,

" oder-durch einen entsprechrenden Aufgliederungshinweis

in der Erl#uterung zur Bilanz. .

“III. Gewinn- und verlustrechnung

Wilirend die Bilanz das Jahresergebnis durch einen
Bestandsvergleich zu Reginn und zum Ende des Jahres
-;ur in einer Gesamtsumme ausweilst, erklirt die Ge-
winn- und Verlustrechnung das ZFustandekommen des

) 1)
Exfolges nach Art, HBhe und Quelle .

-
In den (Gewinn- und Verlustrechnungen der einzelnen

Unternehmen sind die Detrige der Gewinnabfilhrung

1) vyi. § 151 Abs. 1 Aktivseite.ITI 10 AkEG.

2) vgl. § 1517 Abs. 1 Passivseite VI 5 AktG.

3}; HEINEN, Handelsbilanzen, S. 275 f. u. S. 309:
DERS., a.a.0., 5. Aufl., S. 188.

-

4} HEINEN, a.a.0., 3. 320 f.
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bzw. der Verlustiibernahme ausgeg}esen'). Das Bi-
lanzerﬁebnis derjenigen Betriebsgesellschaften, mit
denen Ergebnisabfﬁhrungsvereinbarungen bestehen,

ist immer gleich Null. Der Jahreserfolg dieser Unté;-
nehmen ergibt sich aus den Positionen: Gewinnab-
filhrung bzw. Ertrége aus Verlustiibernahme, Einstel-
lungen aus einem Jahresiiberschuf 1in offene Rilck-
lagen und gegebenenfalls Sonder%ahlungen an Minder-
heitsgesellschafter (Dividendengarantien i.$. wvon
§ 304 AktgG).

-

Bel der Holding wird hier sichtbar gemacht, ob und
gegebenenfalds welchen Betrag sie von den Unterge-
sellschafpen fir ihre konzernleitende Tdtigkeit

und die Erledigunyg von Gemeinschaftsaufgaben erhilt. -

Von besonderer Bedeutung 1st daneben die Auswei-
sung etwalger gemeindlicher Zahlungen zum Verlust-

ausgleich in der Gewinn- und Verlustrechnung der

*Holding.

Konzessionsabgaben an die Gemelnde sind als Auf-

wandposten in den Einzelabschliissen der Holding—
Tichter aufgefiihrt. ’

Die aus der Aufstellung von Jahresabschlilssen der .
einzelnen konzernbeteiligten Unternehmen fesﬁltie—
rende getrennte Ergebnisauswelsung ist als Vorteil
gegeniiber der Zugammenfassung verschiedener Branchen
in einer Kapitalgesellschaft bezeichnet wordenz).
Dem ist grundsitzlich beizupflichten. Bei der Rapi-
talgesellschaft, die in verschiedenen Marktbereicher

1} vgl. § 157 I Ziff. 7 u. 25 Aktg fiir Gewinn— und
Verlustilbernahme bei der Holding und § 157 1
Ziff. 15 w.. 27 flir Verlustausgleich bzw. Ge-
winnabfilhrung bei den Tochtergesellschaften:
BOLSENRUTTER, Die steuerliche Behandlung des
Verbundes &ffentlicher Unternehmen, in: FRIED-

RICH/KUPSCH, Die Besteuerung .5Ffentlicher Unter-
nehmen, 339 (347).

2) PAGENKOPF, Kommunalrecht Bd. 2, Wirtschaftsrecht,
5. 190; PUTTNER, Das.Recht der kommunalen Ener-
- gieversorgung, S. 104 in FBn. 208, -

-
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-Eﬁtij ist, flieﬂen‘die Ergebnisse der einzelnen

Betriebsabteildngen in den thresabschluﬂ des
d;terneﬁmens ein vnd Eilhren zu einem Gesamtergeb-
his, ohne daf ‘ersichtlich ist, welcher Branche die
einzelnen Bilanzposten und die aufgefiihrten Ertrige

und Aﬁfwendﬁnqen wirtschaftlich zuzuordnen sind.

Dle getroffeng Feststellung muB allerdings mit der
Einschrinkung versehen werden, dai die Ein;glab—

schlilsse der Unternehmen durch deren Einbindung 1n

den Holding-Konzern in ihrer Russagefihigkeit ge-
ﬁfndert sind. Hierauf ist im folgenden einzugehen.

-

' ﬁf Der KonzernabschluB

R -

.

1.~ FKonzerntatbestand und eingeschrdnkte Aussage-

fihigkelt der Einzelabschliisse

-

Iie liolding hat als Konzernleitung die Miglichkeit,
zwischen den konzernhbetelligten Unternehmen Gewinn-
-verlaéerungen'und Ligquidititsverschiebungen herbei-
zufithren, so daB dem Einzelabschliissen der Konzern-.
untérnehmen 4m inblick auf deren Ertrags- und

1)
vermigenslage einiges an Aussagekraft genommen ist .

Die Holdifg kann beispielsweise die einzelnen Toch-

. tergesellischaften untereinander zu einem Preisver-

halten veranlassen, welches von dem gegeniiber kon-
éérnfremden Unternehmen praktizierten Prelsverhalten
.aHWEicht. Das rechtliche Instrumentarium hierfir

1} GROSSFELD, Bilanzrecht § 25 11T, S. 228 f.

-

gewdhren die bestehénden Beherrschungsvertrige. Er-
folgen im kommunalen Konzern beispielsweise die
Strom{ieferungen des Versorgungsunternehmens auf
Veranlassung der Konzernleitung zum Selbstkosten-
prels, so verschlechtert sich bilanziell das Ergeb;
nis der belieferten NUnternehmen. Diese sind mit ge-
ringeren Aufwendungen belastet, Auf diese Welse
knnen vor allem die Gewlnne des Versorgungsunter-
nehmens aus optischen Griinden niedriger gehalten
und die Verluste des Verkehrsunternehmens entspre- .
chend gemindert.warden1). .

Khnlich verhilt es sich mit der bilanziellen Zuord-
nung der Aufwendungen filr von mehreren Konzernunter-
nehmen in Anspruch genommene Dienstlelstungen Drit-
ter. Die Konzernleitung kinnte beisplelswelse die
Kosten fﬂf die Nﬁtzung elner koﬁzernfremden Epv-
Anlage nicht entsprechend dem Mag der tatsdchlichen
Inanspruchnahme auf die einzelnen Konzernunternehmen
verteilen, sondern nach Erwdgungen der optischen -
-Ergebnisgestaltung. -

Schlieflich kinnen zwischen den Konzernunternehmen
liguide Mittel derart verschoben werden, dap sich
die bilanzijelle Vermigenslage des - -einen Unternehmens
Zu Lasten derjenigen eines anderen Unternéhmens ver~

2) .

bessert™’ .,

Pie sich aus dem Konzerntatbestand ergebende Ein-
schréinkung des Informationswertes der Einzelah-
schlisse hat den‘Gesetzgeber bewogen, die Konzern--

leitung unter bestimmten Voraussétzungen zu einer

1} Vvgl. zum Problem der inmerkonzernlichen Gewinn-

verlagerung im allgemelnen HEINEN, Handels-
bilanzen, S. 360 F.

2} HEINEN, axa.0., S. 3é1; WOHE, Einflhrung in die
Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 5. 1031,

KRONSTEIN, in:K8lner Kommentar zum AkKtG vor
§ 329 Rdn. 6.
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Rechnungslegung zu verpflichten, dle den Konfern

alks eine w11tschaftliche Einheit betrachtet ' . Weit-
dgehend dnn Erkenntnissen der Einheltstheorie fol-
gehdz), verlangen die §§ 329 f£f. AktG und das Geselz
iber die Rechhungslegung von bestimmten Unternehmen
und Konzerneﬁs' die Aufstellung eines Konzernab-
schlusses duxch die KonzernpbexgeSEIISChaft, der
einen mdglichst sicheren Einblick in dle Vermdgens—
und Eztrég;lage des Konzerns geben soll. Der Konzern
wivd }hm Zwecke des Konzernabschlussei)qie ein recht

Die kommunale Holding-Gmbi# ist als Ronzernleitung

‘gem. § 329 AktG i.V.m. § 28 Abs. | EGAKtG zur Auf-

stglluﬁg eines Konzernabschlusses verpflichtet, so-

weit eines der von ihr beherrschten Unternehmen eline

Aktiengesellschaft ists'. Die Pflicht zur Erstellung

elnes Einzelabschlusses wird hierdurch weder bei. der
ﬁolding salbst noch bei den Untergesellschaften be-
rﬁhftﬁl. Der KonzernabschluB muf gem. § 336 AkLG
geprilft werden und ist,gem. § 338 AktG bekanntzu-
machen7). Er ist in einem Konzerngeschaftsbericht

- Begr. RegE zum
1 vgl. hierzu insbesondere die
[ Ath zitiert bei KROPFF, Aktlengesetz 1965,
. 436; v. WYSOCKI/WOHLGEMUTH, Konzernrech-
- nungslegung, S. 17.

i fiir die Kon-
Zur Einheitstheorie als Grundlage
! zernrechnungslegung HEINEN, Handelsbllanzen,
§. 370 £.%. 5. 372 f.; 1dW: WP-Handbuch 1981,
S: 866 E.; GROSSFELD Bilanzrecht § 25 VI,
§., 233 f.

3) publG vom 15.8.1969 (BGBl. ¥, 1189 ff.)}.

4) IdW: We-Handbuch 198%, 5. 865 °F.

- ~
-

5) IdW: wp-Handbuch 1981, §. 869; GOERDELER, Die

Rechnungslegung im Gubll-Konzern, in: EMMERICH u.a.,
per GmbH-Konzern, S. 60, 61.

6) IdW: wP-Handbuch 1981, S. 866.
7Y ADLER/DURING/SCHMALTZ, Rechnungslegung und Prii-

fung der hktiengesellschaft, Bd. 3. § 329 Tz 47;
" CROSSFELD, a.a.0., § 25 VIIT, S. 251, .
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gem. § 334 AktG zu erlauternl)

Der KdnzernabschluB dient ausschlieBlich der Sicht-
barmachung der Vermigens- und Ertragslage dgs Kon-"
zerns als wirtschaftliche Einheit und ist nicht
Grundlage der Besteuerung oder GewinnverteilunQZ}
Seine besondere- Aussagekraft erlangt der Konzern-
abschlu8 durch eine fusammenfassung der Einzel-
bilanzen unter weitgehender Ausschaltung inner-
konzernlicher Beziehungen3,. Die Grundsiitze dieses;
im Konzernrechnungswesen als "Konsolidlerung =4)
bezeichneten Vorganges, sind in den §§ 329 ff. AktG
geregelt, 1n denen eine Reihe von Einzelfragen
offen geblieben und vom Gesetzgeber der Praxis zur
Beantworting {iberlassen wurdeS)

Der Konsolidierungébereich der Holding bestimmnt
%ich nach § 28 _EGAKtG i.V.m. § 329 Abs. 2 AktG.
Danach sind alle Unternehmen in den KonzernabschluB
elnzubeziehen. die sich mehlrheitlich im Anteilbe-
sitz des Konzerns befinden, und die unter der ein-
heitlichen Leitung der Holding stehen. § 329 abs.2 -
AktG verlangt keine direkte Mehrheltsverflechtung
zwischen Obergesellschaft und Untergesellschaft.

Ausreichend ist ein mittelbarer Anteilbesitz iiberx

eine ltolding-Tochter, soweit dieser mittelbare

1) IdW: Wp- Handbuch 1981, s. 365 GROSSFELD, Bi-
lanzrecht § 27, 5. 260 £.

2)  Idw: wp- Handbuch 1981, s. 866- V. WYSOCKI/
WOHLGEMUTH, Konzernrechnungslegung, 5. 18.

3)  KRONSTEIN, in:Kdlner Kommentar Z2um AktG vor
§ 329 Rdn. 6; HETNEN, Handelshllanzen, 5. 372;
V. WYSOCKI/WOHLGEMUTH. a.a.0., 5. 18,
4} Zum Begriff "Ronsolidierung” GROSSFELD, a.a.Q.,
§ 25 vy, 5. 235,

5}  IdW: WP-tlandbuch 1981, 5. 867.



* - 160 -~

Anteilbesitz - gegebenenfalls auch zusammen mit
einem unmittelbaren Anteilbesitz der Holding -
‘eine kaﬁitalméﬂige Mehrheitsbeteiligung ergibt
§ 329 Abs. 2 AktG macht die Einbeziehung in den
Konzolidierungskreis nicht von einer bestimmten

1}

Rechtsform abh3ngig, sondern spricht allgemein ven
"Konzernunternchmen”. Diese Vorschrift bestimmt
daneben in Satz 2 im Interesse der Aussagefdhigkeit
des Konie}nabschlqsses, daB von der Elnbeziehung
eineﬁ'Konéernunternehmens abgesehen werden kann,
wenn hierdurch die Darstellung der Vermdgens- und
Ertraﬁslage déé Konzerns aufgrund der geringen Be-
déutung dieses Konzernunternehmens nicht beein-
tridchtigt wird. Konzernunternehmen dirfen gem.
§ 329 Abs. 2 S. 3 AktG nicht in den KonzernabschluB
einbezogen werden, wenn dadurch dessen Aussage-
wert beeintrichtigt whrdez).
~Tm kommunalen Holding-Konzern besteht der Konsoli-
dterungskreis regelmifiig aus der Holding als Ober-
. gesellschaft und ihren jeweils in den Bereichen
Energieversorgung und Verkehr titigen Bktiengesell-
schaften. Gegebenenfalls sind weitere Holding-
TochterL und Enkelgesellschaften einzubeziehen, so-
weit diese im Verhdltnis zur llolding als Ronzern-—
unkternehmen nach § 18 Abs. 1 AktG anzusehen sind.
Die Darstellung der Vermdgens— und Ertragslage des
" Konzerns alsewirtschaftliche Einheit erfolgt durch
eine»ZuSéﬁmenfasapng der Einzelabschliisse unter

Verzicht auf alle poppelerfassungen und unter Aus-

schaltung aller Gewinne, die nicht durch Lieferungen

-
-

1} HEINEN, Handelsbilanzen, S. 365; 51ehe vor
allem zu Einzelfragen der nbgrenzung des Kon-
solidierungskreises: IdW: WP-Handbuch 1981,

T~ 5. B7B fE.

2)  %u dieser Ausnahme ng. v. WYSOCKI/WOIILGEMUTH,
Konzernrechnungslegung, 5. 23: GROSSFELD,
Bilanzrecht § 25 1V, S. 232.
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und Lejistungen an Konzernfremde entstanden sihd1).
Diesem Ziel dienen die Vorschriffen der §§ 331 -

333 akiG iiber die Erstellung einer Konzernbilanz

und einer Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung, die-
zusammen mit dem nach § 334 AkLG zu erstelléhden. i

RKonzerngeschiftsbericht den Konzernabschlug dar—
stellen,. -

Im folgenden scll auf die Grundsitze der Konzern-

rechnungslegung eingegangen werden, sowelit dieses

dem Verstdndnis der im KonzernabschluB enthaltenen
Aussagen dientZ}

I1. Die Konzernbilanz

Im Rahmen der Konzernbilanz erfolgt die Kapital-
‘yndrdie Forderungskonsolidierung sowie die Elimi-
n{erung der Zwischengewinne.

Der Zweck der Hapltalkonsolidierung 3 besteht in
der Eliminierung der konzerninternen Beteiligungs-
verhidlthnisse, die die Konzernbllanz aufblihen wir-
den. Dies erfolgt, ausgehend von der Bilanz der ’
Obergesellschaft, durch Aufrechnunyg des Postens
"Beteiligungen” in der Bilanz der Obergesellschaft
gegen das Relnvermogen der Untergesellschaften. So—-
weit der Buchwert der Beteiligungen der Obergesell-
schaft an den Untergesellschaften nicht mit deren

1} IdwW: WP—Handbuch,.S. 866.

2) uUmfassende Darstellungen desg Konzernrechnungs-
wesens vor allem bei KUTING, Konsolidierungs-

praxis, 1881, s. 1 £f.; BUSSE VON CO B
HEIDE,,Yonzernabschlus;e, S. 1 ff. LBE/GRDEL

3} vgl., im einzelnen zur i
Kapitalkonsolidierun
HEINEN, Handelsbilanzen, 5. 13173 f£.; v. WYgOCKI/
WOULGEMUTH, Konzernrechnungslegung, 5. 60 ff
GROSSFELD, Bilanzrecht § 25 VII 1., 5. 236 £
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Reinvetrmigen iibereinstimmkt, entsteht eine Diffe-
renz, die gem. § 331 Abs. 1 Nr. 3 RAktG in der Kon-

nur gegeniiber solchen Unternehmen auf, die nicht in
den Konsollidierungsbereich einbezZogen sind.
- zernbilahz als Ausgleichsposten gesondert auszu-
Twelisen ist.
Gemd® § 331 Abs. 2 AktG sind. im Rahmen der Auf- Iit. Konzern-Gewinn- und Verlustrechnung

stellung elner Konzerxrnbilanz etwalge 1n den Einzel-
1)

-

In der nach §§ 332 f. AktG zu erstellenden Konzern-

bilanzen enthaltene Zwischengewinne zu eliminieren
Gewinn- und Verlustrechnungli ist entsprechend den

Hierbeti fiandelt es sich um solche Bilanzgewinne,
Gewinn- und Verlustrechnungen der Einzelunternehmen
der Konzernerfolg nach Art, HShe und Quelle dar-

. .die bei deﬁ in den Konsolidierungsbereich einbe-

zogenen Unternehmen durch Lieferungen und Lelistungen

an Konzernunternehmen entstanden sind. Diese k&nnen zustellen. Das erfolgt durch eine Zusammenrechnung

" vofi Standpunkt des Konzerns als “einer wirtschaft- ! der einzelnen Erfolgsrechnungen unter Ausschaltung
1ichen Einheit nicht als realisiert angesehen wer-— E . der Aufwands~ und Ertragsteile konzerninterner Her—
den. da kein Lelstungsaustausch mit Konzernfremden kunft. Ertrdge und Aufwendungen aus Ergebnisiibernabme .
stattgefunden hat. Dle Aufnashme der Zwischengewinne : - entstehen im Konsolidierungskreis in jewells der ’
in die Konzernbilanz wirde daher Vermigens- und ! gleichen Hohe und kénnen daher unmittelbar gegenein- )
Ertragslage des Konzerns unrealistisch darstellen. : © ander aufgerechnet und so eliminiert werden?’ .

Die PElichlL zur Neutralisierung von lediglich kon-
zernintern reallsierten Cewinnen stellt daher

sicher, daB die Konzernbilanz nur solche Erfolge .
‘ 1v, AbschlieBende Betrachtung zur Konzernrechnungs-—

1égung

der Konzernunternehmen als Erfolg des. Konzerns aus-
whist, die aus Geschédftsbeziehungen mit Dritten re- j

sullieren.

Der KonzernabschluB gewidhrt einen Uberblick iiber

2) die Vermidgens- und Ertragslage desjenigen Teils der -

3
|
nach § 331 & . k 1 Wirtschaf

. 1 ! ommunalen rtschaftsbetati

Abs. 1 Nr. 4 AktG dient der Beseltigung von Posten ‘ - 2ong, qer unter dem .

| Dach der lolding_zusammengefabt ist. Er entspricht

" Auch die Forderungskonsolidierung

aus der konsolidierten Bilanz, die diese lediglich

: : daher in seiner Aussagefihigkeit
urblaher.. Hier sind Forderunyen, die swischem elm- i 9 gkeit _dem AbschluB des

kommunalen Einheitsunternehm i
bezogenen Unternehmen bestehen mit den entsprechen- : "ec in welchem sich

den Verbindlichkeiten zu verrechnen. In der Konzern- i - ..
bilanz_tauchen Forderungen und Verbindlichkeiten [ 1} vgl. hierzu im einzelnen HEINEN, Handelshilan-
i

zen, 5. 413 ff.; v. NYSOCKI/WOHLGEMUTH, Kon-—
zernrechnungslegung, §. 104 f£f.

- - . -

.1} Vgl. im einzelnen zur Zwischengewinneliminie- . 2)  v. WYSOCKI/WOHLGEMUTH, a.a.0., S 122, GROSS-
‘rung HEINEN, llandelsbilanzen, S. 399 ff.; FELD, Bilanzrecht § 26, §. 255 ff.
v. WYSOCKL/WOHLGEMUTH, Konzernrechnungslegung, . .
T 8. 78 ff.; GROSSFELD, Bilanzrecht § 25 VII 3., ] f ) .
S. 245 ff. - - : . . .

2) Vyl. im einzelpen zur Forderungskonsclidierung
HEINEN, a.a.0., S. 393 °f.; v. WYSOCKT /WOHLGEMUTI,

- a.a.0, 5. 92 ff.: GROSSFELD, a.a.0.,.§ 25 VI ) ) )
“2.. §. 243 Ef. i - .
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dié Aktivititen in verschiedenen Wirtschaftszwei-,

‘ﬁéh hei einem nicht nur wirtschaftlich sondern

auch rechtlich einheitlichen Unternehmen verelnlgen.

Dem Absehluf dieses Unternehmens gegeniiber bietet
VQ}e Konzernrechnungslegung den Vorteil der Einzel-
ergebnisausweisung in den zum Handelsregister an-
zumeldenden Einzelabschlilssen. Wenngleich den Eiln-
zelabschliissen durch die Konzerneingebundenhelt -
wie dargelegt - einiges von ihrer Aussagekraft

genommen ist, o vermitteln sie zumindest eine an-

geniherte Vorstellung von der Ertragskraft‘der ein-

zelnen konzernbeteiligten Unternehmen.

™

Die Verpflichtung der Holding, als Konzernobexge-
sellschaft einen Konzernabschluf aufzifstellen, ist
eine unumgangliche Folge der.3usammenfassung kom—
m;nalwirtschaftlicher Betdtigung in der Form des
Holding-Konzerns. Sie—kang‘aber nicht etwa wegen
des‘dqmit verbundenen zusatzlichen,‘heben die Auf-
-stellung von Einzelabschlilssen tretenden Aufwan-—
deéT), als ein Nachteil angesehen werden, der
:gegenﬁber den steuerlichen vVorteilen und gegeniiber
der zu erreichenden Verbesserung der rechtlichen
Einwirkungsmiglichkeiten entscheidend ins Gewicht

 FallE.

Dle bestehende Verpflichtung der Holding, einen
Kohzernabsch}uﬂ aufzustellen, 138t die vor allem

1) vgl. zu den denkbaren orgdanisatorischen Mab-
nahthen fiir dite Durchfilihrung einer Konsolidie-
ruang, wle etwa Schaffung einer zentralen Kon-
solidierungsstelle im Rechnungswesen dex Ober-
gesellschaft, die Vereinheitlichung der Rech-
nunygslegurig in den Konzernunternehmen und die
Vorbereitung der Verfahren zur Entwicklung

" des Konzernabschlusses aus den Einzelabschliis-
" .gen: v. WYSOCKI/WOHLGEMUTH, Konzexnrechnungs-
. legung, §. 26 E.

- .

Ywon Ellerich]’ ausfilhrlich diskutierte Frage un-
berithrt, inwieweit die Gemeinde, deren aktienrecht-
liche Unternehmenseigenschaft héjaht ist, ihrer-
seits einen KonzernabschluB aufstellen muf.

Fiir die Gemeinde, die als Gebietskéirperschaft nicht
unter die Rechnungslegungsvorschriften des Aktien—

gesetzes oder des EG-Aktiengesetzes fillt, kann
sich eine solche Verpflichtung aus § 11 Abs. 1
PublG ergeben, wenn die dort geforderten Gréfen-—

merkmale des Konzerns, in welchem die Gemeinde die

einheitliche Leitung ausﬁbt,.erfﬁllt,sindzi. -

Die aufgeworfene Frage ist dann von Bedeutung,

wenn die’ Gemeinde nicht ihre gesamten wirtschaft-
lichen Aktivitdten unter dem Holding-Dach zusammen-
fadt, sondern auBerhalh.des durch die Holding ab-
gegrenzten Konsolidierungskreises unmittelbare und
mi;telbare Leitung iiber Konzernuhternehmen ausiibt.
Im Falle einer vollstidndigen Einbringung in die
Holding entfillt eine Pflicht zur Rechnungslegqung
durch die Gemeinde, da ihr Konzernabschluf mit dém

ven der Holding aufgestellten Konzernabschlulb iden-
tisch wéreB). . . ‘

1) ELLERICH, Unternehmenseigenschaft, s. 265‘ff.

2) Zu den zur Konzernrechnungslegung verpflich-
tenden GrdBenmerkmalen des Publizitiitsgeset-
zes vor allem: IdW: WP-Handbuch 1981, 5. 972;
ELLERICH, a.a.0., 5. 266. '

3) ELLERICH, a.a.0., 5. 270.
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%Zusammenfassung

-

Die nolding ist ein Unternehmen, welches den Erwerb

)

und die Verwaltung von Beteillgungen zum Haupt- oder

'ausschlieﬁlichen Gegenstand hat und welches von einer

bestimmten Rechtsform unabhdngig ist. Es kommen Be-
teiligungen an Gésellschaften jeglicher Rechtsform
in Betracht. Von der Vermogensverwaltungsgesellschaft
unterscheidet sich die Holding durch die Beschrinkung
ihres Betriebsvermogens auf Gesellschaftsantelle,
wihrend die Vermigensverwaltungsgesellschaft daneben
weitere vermilgenswerte Positionen besitzen kann. Die
Holding unferscheidet sich von der Kapitalanlage-
(Investment]Gesellschaft durch die fiir dlesen Unter-
nehmenstyp geregelten Bestimmungen des Gesetzes iiber
kapitalanlagegesellschaften.

Y
-

Hélding Gesellschaften kdnnen nach der ihnen beige-
gebenen Zweckrichtung und nach ihren Beziehungen zu
den Gesellschaften, die in threm Antellbesitz stehen,

.als‘lediglich beteiligungszusammenfassend oder als

geschiftsfiihrend {konzernleitend) qualifiziert werden.
Weiter 1st zu unterscheiden zwischen Holding Gesell—

schaften, die selbst unter der Leitung eines anderen

.

Unternehmens stehen, und solchen, die elne Vielzahl
von ihren Einfluf nicht elinheitllch ausiibenden Ge-
sgllscha[tern haben.

In.def Gemeindewirtschaft existiert die Wolding zum
einﬁn als beteillgungszusammenfassendes Unternehmen.
Gréfiere Bedeutung hat sie aber als Instrument der
Konzernleitung. Vornehmlich diesem Holding-Typ wid-
mete sich die vorliegende Untersuchung. Dabei konnten

die folgenden Feststellungen getroffen werden:
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-

In verschiedenen Gemeinden der Bundesrepublik
Deutschland gibt es eine unter éiner Holding zu-
sammengefafte Unternehmensverbindung, die eine
Relhe von einheitlichen Merkmalen aufweist, wes— .

wegen hier von einem klassischen kommunalen Hol-

ding-Konzern gesprochen werden kann. Fiir die Praxis

der kommunalen Wirtschaftsbetditiqung sind die fol-.

genden einheitlichen Merkmale von besonderem Inter-

esses;

Die Holding hat die Rechtsform der GmbH.

Bei den Untergesellschaften handelt es sich
neben anderen mdglichen Beteiligungen je-
wells um ein Energieversorgungs— und ein
Verkehrsunternehmen in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft. Vielfach bestehen Unter-"
beteiligungen der Holding-T&chter.

Die Holding hat am Energieversorgungs- und

an dem Verkehrsunternehmen den vollstindi-

gen oder zumindest mehrheitlichen Anteil—.
beéitz.nanebenbestehenBeherrschungsvertré—

ge 1im Sinne des Aktiengesetzés, was zu einer
Einordnung der Holding und ihrer tnterge—
sellschaften als konzernverbunden 1.8.d.

§ 18 Abs. 1 AktG fiihrt (Subordinationskonzern}.

Die Gemelnde ist Alleingesellschafterin der
llolding und somit Konzernspitze. Bei zu he-
jahender aktienrechtlicher-UnternehmenseigénF
schaft der Gemeinde vermittelt diese weitere
Unternehmensverbindungen zu auBerhalb des
Holding-Konzerns, aber unter der einheitlichén
Leitung der Gemeinde, stehenden Unternehmen. )

Die Untergesellschaften sind vertraglich
zur Abfihrung ihrer Ergebnisse an die Hol-
ding verpflichtet.

Der kommunale Holding»konzern erreicht die
fir die Anwendung des Mithestimmuhgsgesetzes
1976 erforderliche GrBRenordnung von 2 000

Mitarbeitern im Konzern.
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"Es hat sich gézeigt, daft die EinfluBnalmemdglich-
keiten der Gemeinden auf Aktiengesellschaften durch
die Errichtung eines Konzerns mit elner Holding—-GmbH

als aus Beherrschungsvertrigen berechtigtem, ge-

.schdltsfithrendem Unternehmen, rechtlich verbessert

werden kdnnen.
Das. gewdhrleistet die sich aus den Beherrschungsver-
trigen ergebende Verlagerung der Entscheidungsmacht
vonlden Vorstdnden der Tochter-Aktiengesellschaften
auf die Hiolding und die dem GwbH-Recht eigenen Ein-
wirkungsﬁefugnisse der Gesellschafter auf den Ge-
“schdftsfilhrer der Gmbll, auch und insbesondere im Be-
reich derjenigen MaBnahmen, die in Ausilbung der sich
aus dem Behertrschungsvertrag ergebenden Rechte ge-
troffen werden. )
Die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in Organén‘der konzernbeteiligten Unternehmen fihrt

. -2u kelher im Hinblick auf die bestehende Ingerenz-

pflicht untragbaren BEinschriinkuny der Einwirkungs-
mﬁglicﬁkeiten. Die Letztentscheiduwngsbefugnis der
Genieinde als Gubli-Gesellschafterin zur Durchsetzung

“von MaBnahmen der Konzernleitung ist gewahrt.

-

Wie der Fall Freiburg zelgt, kinnen die rechtlichen
Kompetenzstrukturen deﬁgegenﬁber wesentlich durch die
Integration von Mitentscheidungsrechien eines Dritt-
gesellschafters eines konzernbeteiligten Unternehmens
verdindert sein. Dies ist aber keine fiir den Holding-
Konzern, sondern vielmehr eine fiir die Beteiligung

an éemischtwirtschaftlichen Unternehmen typische

Exscheinung.

" Das tétséchliche Leitungsyefiige kann dariiber hinaus
durch konzern—-individuelle Besonderheiten; wie etwa
den‘—‘beispielsweise durch mangelnde Faﬁhkompetenz
der demeindlichen Organe erzwungenen - Verzicht der
Gemeinde -auf die Ausiibung der bestehenden Einwirkungs-

rechte géprigt sein. Auch insoweit handelt es sich
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nicht um ein zwingend mit der Konzernierung auftre—
tendes Problem. ) -
Aus steuerlicher Sicht interessiert vornehmiich die

sich aus der Exrichtung eines Holding-Konzerns der .

‘beSChriebénen Art ergebeﬁae Bildung.eines kﬁrper¥

gchaftsteuerlichen Organkreises, innerhalb dessen

die beteiligten Unternehmen gewinnsteuerlich als Ein-
heit betrachtet werden. Das fihrt zo einer gewinn-
steuermindernden Verrechnung der im Organkreis an-
gefalléngn Gewinne uqd Verluste bei gleichéeitiger
bilanzieller Auswelsung der einzelnen Betriebsergeb~
nisse. Hierdurch erklirt sich auch die regelmiBige *~
Anwesenheit eines Energieversorgungs- und eines Ver- -
kehrsunternehmests in den gemeindlichen Holding—Kon;
zernen. Die Rechtsprechung zu den Voraussetzungen

desg kﬁrperscpaftsteuerlichgn Organschaftsverhdltnis—
ses mit einer konzernleitend tidtigen Holding ermﬁg~.
licht eine weltergehende Diversifikation. Hier stellt
sich die Konzernierung rechtlich selbstindiger Steuer-
subjekte als vorteilhafter dar - als der Querverbund

von Eigenbetrieben, da dessen Anerkennung an das
Vorliegen "einer technisch—wirtschaftlichen Verpflich- ~
tung gebunden isk, L -
Die Einbringung solcher Beteiligungen in die Holding,
die nicht die Veraussetzungen der kdrperschaftstener-
}ichen Organschaft erfiillen, fihrt durch die Anwen-
dqu des kﬁrperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah~
rens zu keiner zusitzlichen gewinnsteuerlichen Be-
lastung.

Ein steuerliches Organisationsinteresse an der ge-
werbesteuerlichen Organschaft bhesteht seitens der -

Gemeinde nicht, da sie selbst Steuerberechtigte ist.

Auch die Begriindung eines umsatzsteuwerlichen Organ~.
schaftsverh&ltnisses kann nicht im besonderen Inter-

esse der Gemeinde Liegen, da die Umsatzsteuer chnehin
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an den. Endverbraucher weitergegeben wird und die
éinzelnen'gnternehmen nicht belastet.

Im'Verﬁﬁgensteuerrecht sind keine Organschaftsver-—

hiltnisse miglich, so daB eine Saldierung positiver

mit neéﬁtiver Betriebsvermdgen nicht erfolgen kann.
Dle Einbringung von Beteiligungen, die die Voraus- -
setyung der vermbgensteuerlichen Schachtelverqunsti—

_gung (25 %} nicht erfiillen, fithrt zu einer steuer-

; lichen Mehrbelastung. In dep GenuB der vermidgen-

" steuerlichen Privilegierung bestimmter Vermtigenstelle

kann die lolding ebenfalls nur im Falle elner Betel-

flgungshahe von mindestens 25 % kommen.

M Te Unternchmen des Holding-Konzerns sind verpflich-
Let, einen Jahresabschlul aufzustellen. Hierdurch
wierd die Vermdgens- und Ertragslage der einzelnen
Unternehmen sichtbar. Diese Elnzelabschliisse sind

"aber durch die'bestehende wirtschaftliche Verflech-

tung und durch den Konzerntatbestand in ihrer Aussage-—
kraft beschrinkt und gewdhren daher iediglich eine
ungefihre Qorstellung von der Rentabilitit der ein-
ielnen, unter. der Leitung der Holding stehenden Unter-
nehmen. éﬁingend mit der Bildung einer Unternehmens-
verbinaung in der fiir den klassischen kommunalen
Holding-Konzern_typischen Art, entsteht die Ver-
pflichEung der Holding, einen KonzernabschluB aufzu-
stellen. Der KohzernabschluB gibi Auskunft Uber die

'Rengabilitat der unter der Holding zuséﬁmengefaﬂten

wirtschaftlichen Belitigung der Gemeinde, indem er
lediglich die Geschidftsbezighungen zu Dritten dar-
stellt und innerkonzernliche Vorgénge auBer Ansatz
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