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|. Einleitung

Instituts- und Finanzholding-Gruppen sind geméal3 § 10a Abs. 1 KWG verpflichtet, insgesamt an-
gemessene Eigenmittel' vorzuhalten. Zur Bestimmung der Angemessenheit der Kapitalausstattung
hat das (ibergeordnete Unternehmen einer Gruppe auf der einen Seite die Risikoaktiva® und
Marktrisikospositionen® und auf der anderen Seite die Eigenmittel aller gruppenangehdrigen Unter-
nehmen zusammenzufassen sowie einander gegenuiberzustellen. Die Eigenmittelausstattung einer
Bankengruppe gilt dabel as angemessen, wenn die in 83 Abs. 1 Nr. 1 und 2 i.V.m. § 2 Abs. 1 und
2 GS | genannten Relationen eingehalten sind. Die Einhaltung dieser Relationen gewahrleistet zum
einen, dass Vermogensverluste im Aktivgeschéaft gruppenangehtriger Unternehmen unter gewohn-
lichen Umstanden durch Eigenmittel der Gruppe abgedeckt sind. Sie verhindert zum anderen, dass
Instituts- und Finanzholding-Gruppen in beliebiger Weise unter Einsatz von Fremdkapital risikobe-
haftete Geschéfte eingehen®. Damit erfiillen die VVorschriften (iber die angemessene Kapitalausstat-

tung eine sogenannte , Bremsfunktion®®.

Die Eigenmittelpositionen der gruppenangehotrigen Tochterunternehmen sind gemald § 10a Abs. 6
KWG voll zu konsolidieren. Das bedeutet insbesondere, dass Anteile anderer Gesellschefter die
konsolidierten Eigenmittel eines Bankkonzerns erhohen. Eigenmittelpositionen nachgeordneter
Unternehmen, die nicht als Tochterunternehmen gelten, werden demgegentiber gemal? § 10a Abs. 7
KWG quota entsprechend der unmittelbar bestehenden® Beteiligungsquote konsolidiert. Dement-
sprechend bleiben Anteile anderer Gesellschafter im Rahmen der Zusammenfassung der Eigenmit-
tel nach dieser Vorschrift unberiicksichtigt.

Die Nichtberticksichtigung hat im Ergebnis zur Folge, dass die Belastung der Eigenmittel einer
Mutterbank durch Beteiligungen an Tochterunternehmen grundsétzlich geringer ausféllt als durch
betragsméldig gleiche Beteilligungen an nachgeordneten Nicht-Tochterunternehmen. Eine solche
vergleichsweise geringere Kapitalbelastung bestent dann, wenn die jeweils nachgeordneten Unter-
nehmen ihren nach den Regeln des Grundsatz | maximal zulassigen Geschéftsentfaltungsspielraum
nicht vollstandig ausschopfen. Denn unter dieser Voraussetzung kann die Mutterbank bei voller

Konsolidierung Uber den gesamten ungenutzten Geschéftsentfaltungsspielraum des Beteiligungsun-

! §10Abs 2KWG.

2 §4Satz 2 GS| (Grundsétze iiber die Eigenmittel und die Liquiditét der Kreditinstitute, Bekanntmachung Nr. 1/69
des Bundesaufsichtsamtes fir das Kreditwesen vom 20. Januar 1969 (BAnz. Nr. 17), in der Fassung der Bekannt-
machung vom 29. Oktober 1997 (BAnz. Nr. 210)).

® §2Abs 2Satz2GSlI.

* V. Bigus/Matzke, ZBB 2000, 226, 227; Bitz, ZBB 1996, 269; Matzke/Seifert, ZBB 1998, 152.

> Krimmel, Einige Probleme der Konstruktion bankaufsichtlicher Risikobegrenzungsregeln, in: FS Scholz, 1985, S.
91, 102 f.



ternehmens disponieren. Demgegentiber steht der Mutterbank bel quotaler Konsolidierung lediglich
der mit der Beteiligungsguote multiplizierte ungenutzte Geschéftsentfaltungsspielraum zur Verfu-
gung’. Dieser fallt umso geringer aus, je niedriger die Beteiligungsquote ist. Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang allerdings, dass die Ausnutzung freier Geschaftsentfaltungsspielréaume von
Betelligungsunternehmen nur innerhalb der Grenzen zuldssig ist, die der Mutterbank ihrerseits
durch 8 10 KWG und die Regeln des Grundsatz | gezogen werden.

In Anbetracht der unterschiedlichen Konsequenzen der beiden Konsolidierungsarten ist es fir Insti-
tuts- und Finanzholding-Gruppen im Hinblick auf die Kosten flir die Vorhaltung von regulativem
Eigenkapital regelmaliig glinstiger, nachgeordnete Unternehmen geméf § 10a Abs. 6 KWG as
Tochterunternehmen und nicht gemal3 § 10a Abs. 7 KWG als sonstige nachgeordnete Unternehmen
in die Kapitalkonsolidierung einzubeziehen. Der Gesetzgeber mochte die in § 10a Abs. 4 KWG
geregelten Gemeinschaftsunternehmen ausweidlich der Materialien zum Kreditwesengesetz den
vergleichsweise schéarferen Regeln tber die Quotenkonsolidierung nach § 10a Abs. 7 KWG unter-
werfen®. Eine Begriindung hierfiir gibt der Gesetzgeber dem Rechtsanwender indessen nicht an die
Hand.

Der Beitrag untersucht, ob die kreditwesenrechtlichen Regelungen der Intention des Gesetzgebers
tatsachlich entsprechen. Zu diesem Zweck soll der im Schrifttum bislang stiefmitterlich behandelte
kreditwesenrechtliche Begriff des Gemeinschaftsunternehmens ndher beleuchtet werden. Dabel
wird insbesondere auf das Merkmal der gemeinsamen Fuhrung und dessen Verhdltnis zu den
Merkmalen der beherrschenden Einflussnahme und der einheitlichen Leitung eingegangen, die fur
den kreditwesenrechtlichen Begriff des Tochterunternehmens bestimmend sind. Die Anwendung
dieser drel Tatbestandsmerkmale entscheidet letztlich dartiber, ob ein Beteiligungsunternehmen voll

oder quotal zu konsolidierenist.

I. Der kreditwesenrechtliche Tatbestand des Gemeinschaftsunter nehmens

Fur Unternehmen, die die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 10a Abs. 4 KWG erfillen, sind im
Schrifttum verschiedene Bezeichnungen gebrauchlich, ohne dass mit ihnen jewells sachliche Unter-
schiede verbunden waren. Ublich sind insbesondere die Begriffe qualifizierte Minderheitsbeteili-
gung®, qualifizierte Gemeinschaftsbeteiligung'® und Gemeinschaftsunternehmen™. Im Folgenden

Siehe dazu néher Senger, Bankenaufsicht, Unternehmensverbindungen und Bankengruppen, 2004, S. 335-337.
Zu einem Vergleich von Vall- und Quotenkonsolidierung bel 80 %iger Kapitalaudastung der Untergesellschaften
Senger (Fn. 6), S. 356-359.

8 BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 28.

o Vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 28; Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, 2.
Aufl., 2004, § 10a Rn. 18; Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger, KWG, 6. Aufl., 1996, § 10a Rn. 13; Gott-
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werden Unternehmen im Sinne des § 10a Abs. 4 KWG as Gemeinschaftsunternehmen und Beteili-
gungen an ihnen als qualifizierte Minderheitsbeteiligungen bezeichnet. Der Begriff Gemeinschafts-
unternehmen hat sich im Rahmen des § 310 HGB auch im konzernbilanzrechtlichen Schrifttum

eingebiirgert™.

Als Gemeinschaftsunternehmen kommen abweichend vom konzernbilanzrechtlichen Begriff gemal}
§ 10a Abs. 4 Satz 1 KWG ausschliefllich Institute (8 1 Abs. 1b KWG), Finanzunternehmen (8§ 1
Abs. 3 KWG) und Unternehmen mit bankbezogenen Hilfsdiensten (8 1 Abs. 3c KWG) in Betracht.

Deren Sitz kann im In- oder Ausland liegen.

1. Gruppenangehdrige Unter nehmen als beteiligte Unter nehmen

Nach § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG muss der nach dieser Vorschrift erforderliche Kapital- oder Stimm-
rechtsanteil (dazu nachstehend 2.) von einem gruppenangehorigen Unternehmen gehalten werden.
Gruppenangehorig sind geméaf3 8 10a Abs. 2 Satz 1 KWG das Ubergeordnete Unternehmen mit Sitz
im Inland und die nachgeordneten Unternehmen. Das Haltenmissen des erforderlichen Kapital-
oder Stimmrechtsanteils von einem solchen Unternehmen hat zur Folge, dass eine Instituts oder
Finanzholding-Gruppe im Sinne des § 10a Abs. 1 KWG schon vorliegen muss, damit ein Betelli-
gungsunternehmen gemal? 8§ 10a Abs. 4 KWG als Gemeinschaftsunternehmen qualifiziert werden
kann'®, Wenn ein Ingtitut zu keinem anderen Institut oder Finanzunternehmen in einem Mutter-
Tochter-Verhdltnis (vgl. § 1 Abs. 6 und 7 KWG) steht, aber eine Beteiligung hélt, die im Ubrigen
die Anforderungen des 8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG erfillt, besteht daher keine Institutsgruppe. Das
beteiligte Ingtitut ist allerdings verpflichtet, den Beteiligungsbuchwert von seinem Kern- und Er-
ganzungskapital nach 8 10 Abs. 6 Satz1 Nr. 1 KWG abzuziehen, wenn es sich bei dem Beteili-
gungsunternehmen um ein Institut oder Finanzunternehmen handelt. Ein solcher Abzug kann durch
eine freiwillige Konsolidierung der Beteiligung gemal? 88 10 Abs. 6 Satz 3, 10a Abs. 7 KWG ver-

mieden werden.

gens/Karg, WPg 1994, 197, 201.

10 vgl. etwa Beck/Samm, KWG, Stand: Oktober 2004, § 10a Rn. 66; Kokemoor, Die Bankaufsicht auf konsolidierter
Basis in Deutschland nach der fiinften Novelle zum KWG, 1997, S. 13, 120.

1 vgl. Reischauer/Kleinhans, KWG, Stand: Oktober 2004, § 10a Rn. 6; Nirk, KWG, 11. Aufl., 1999, S. 149, 160;
Kokemoor (Fn. 10), S. 120.

2 vgl. BegrRegE BT-Drucks. 10/3440 vom 3. 6. 1985, S. 40; Adler/Diring/Schmaltz, Rechnungslegung und Prii-
fung der Unternehmen, 6. Aufl., 1997, § 310 HGB Rn. 8 ff.; Hense/Suhrbier, in: Beck Bilkomm., 5. Aufl., 2003,
§ 310 HGB Rn. 1 ff.; Rof3, WPg 1995, 617; Schruff, in: WP Handbuch, 12. Aufl., 2000, Rn. M 71.

3 Vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 26; Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger (Rn. 9),
§10aRn. 13.
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2. Kapital- und Stimmrechtsanteil

8§ 10a Abs. 4 Satz 1 KWG bestimmt 20 % als Kapitalanteil, den ein gruppenangehtriges Unterneh-
men an einem Unternehmen mindestens halten muss, damit dieses als Gemeinschaftsunternehmen
in Betracht kommt. Ein entsprechender Stimmrechtsanteil gentigt den in dieser Hinsicht an die
Unternehmensverbindung gestellten Anforderungen ebenfalls, denn gemald § 10a Abs. 4 Satz5
KWG stehen Stimmrechte Kapitalanteilen gleich.

Die Hohe der Beteiligungsquote ist nach den Regeln der Sétze 2 bis4 und 6 des § 10a Abs. 4 KWG
zu ermitteln. Nach Satz 6 KWG werden fur die Bestimmung des Kapital- und des Stimmrechtsan-
teils die aktienrechtlichen Berechnungsmodalitéten des § 16 Abs. 2 und Abs. 3 in Bezug genom-
men. Auf 8 16 Abs. 4 AktG, der sich mit der Zurechnung mittelbar gehaltener Anteile befasst, wird
demgegentber nicht verwiesen. § 10a Abs. 4 KWG legt stattdessen in den Sétzen 2 bis 4 selbst fest,
unter welchen Voraussetzungen mittelbar gehaltene Kapitalanteile bzw. Stimmrechte zusammenzu-
rechnen sind.

a) Beteiligungsmittlung durch Tochterunternehmen

Die Formulierung ,,unmittelbar oder mittelbar* in 8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG bringt zum Ausdruck,
dass eine quadlifizierte Minderheitsbeteiligung allein aufgrund von mittelbar gehaltenen Anteilen
oder Stimmrechten vorliegen kann*. Taugliche Mittler sind ausschlieRlich Tochterunternehmen des
Ubergeordneten Unternehmens einer Institutsgruppe oder bei Bestehen einer Finanzholding-Gruppe
die der Finanzholding-Gesellschaft (8§ 1 Abs. 3a KWG). Das folgt aus § 10a Abs. 4 Satz 3 KWG.
Die Anzahl der Tochterunternehmen, Uber die Anteile oder Stimmrechte vermittelt werden, spielt
ausweidlich § 10a Abs. 4 Satz 4 KWG keine Rolle. Gemeinschaftsunternehmen und Beteiligungs-
unternehmen, die gemald 8 10 Abs. 6 Satz 3 KWG freiwillig in die Gruppenaufsicht einbezogen
sind, sind im Umkehrschluss von der Beteiligungs- und Stimmrechtsmittlung ausgenommen.

Unerheblich ist, ob das mittelnde Tochterunternehmen gruppenangehtriges Unternehmen, also
Ingtitut, Finanzunternehmen oder Unternehmen mit bankbezogenen Hilfsdiensten ist. § 10a Abs. 4
Satz 3 KWG spricht ausdriicklich von Tochterunternehmen, nicht aber von gruppenangehorigen
Unternehmen. Auf die kreditwesenrechtliche Konsolidierungspflichtigkeit der mittelnden Tochter-
unternehmen kommit es folglich nicht an.

Die Zurechnung der von Tochterunternehmen gehaltenen Anteilen und Stimmrechten ist in denje-
nigen Fallen von Bedeutung, in denen entweder ein nicht gruppenangehoriges Tochterunternehmen
unmittelbarer Anteils- oder Stimmrechtsinhaber ist oder die Mindestbeteiligung in Hohe von 20 %



nicht von einem gruppenangehdrigen Tochterunternehmen allein gehalten wird. Denn sobald ein
gruppenangehdriges Tochterunternehmen unmittelbar 20 % der Kapital- oder Stimmrechtsanteile an
dem unter gemeinsamer Leitung®® stehenden Unternehmen halt, ist dieses bereits aufgrund der
unmittelbaren Beteiligung geméa §10a Abs. 4 Satz1 KWG as Gemeinschaftsunternehmen zu
qualifizieren, es sei denn, die Leitung wird nicht von dem unmittelbar beteiligten Tochterunterneh-
men selbst, sondern einem anderen gruppenangehorigen Unternehmen ausgelibt.

b) Fur Rechnung eines gruppenangehotrigen Unternehmens gehaltene Anteile und Stimmrechte

Stimmrechte und Kapitalanteile, die ein anderer fir Rechnung eines gruppenangehdrigen Unter-
nehmens halt, sind gemai3 § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG bei der Ermittlung der Betelligungsguote zu
berticksichtigen. Die Anteils- und Stimmrechtszurechnung findet dem Wortlaut nach ausschlief3lich
bei dem Ubergeordneten und den nachgeordneten Unternehmen einer Gruppe statt, denn nur diese
gelten gemald 8 10a Abs. 2 Satz 1 KWG als gruppenangehorig. Die Beschrankung auf gruppenan-
gehorige Unternehmen Uberrascht angesichts der vorstehend dargestellten Regelung des § 10a
Abs. 4 Satz 3 KWG iber die Anteilss und Stimmrechtsmittlung durch Tochterunternehmen. Dort
kommt es gerade nicht auf die Gruppenzugehorigkeit, sondern allein darauf an, ob das mittelnde
Unternehmen Tochterunternehmen ist.

Wenn man den Gesetzgeber beim Wort nehmen wirde, waren Anteile und Stimmrechte eines grup-
penfremden Tochterunternehmens nach 8§ 10a Abs. 4 Satz 3 KWG zu beriicksichtigen, sofern das
Tochterunternehmen diese selbst halten wirde. Eine Berticksichtigung miisste demgegentiber aus-
scheiden, wenn das Tochterunternehmen die Anteile und Stimmrechte einem Treuh&nder Ubertra-
gen wirde, der sie fur Rechnung des Tochterunternehmens hielte. Handelte es sich stattdessen um
ein gruppenangehoriges Tochterunternehmen, waren die Antelle und Stimmrechte in beiden Féllen
nach 8§ 10a Abs. 4 Satz 2 bzw. Satz 3 KWG zu beriicksichtigen.

Die Unterscheidung nach der Gruppenzugehtrigkeit im Rahmen der Anteils und Stimmrechtszu-
rechnung des § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG ist nicht nachvollziehbar. Denn die mittelnden Tochterun-
ternehmen tragen die mit dem Anteils- und Stimmrechtsbesitz verbundenen wirtschaftlichen Chan-
cen und Risken unabhangig davon, ob sie als gruppenangehdrig im Sinne des 8 10a Abs. 2 Satz 1
KWG gelten oder nicht. Wenn man davon ausgeht, dass der Gesetzgeber gruppenfremde Tochter-
unternehmen als Anteilsmittler fur tauglich befindet, was in Anbetracht der Regelung des § 10a
Abs. 4 Satz 3 KWG schwerlich in Zweifel gezogen werden kann, darf es im Ergebnis keine Rolle

4 vgl. Beck/'Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 76.
5 Zum Begriff der gemeinsamen Leitung siehe unten, 3.a).



spielen, ob die von Dritten gehatenen Antelle und Stimmrechte fir Rechnung eines gruppenange-
horigen oder fur Rechnung eines gruppenfremden Tochterunternehmens gehalten werden. Aus
diesem Grund sind Uber den Wortlaut des § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG hinaus auch solche Kapitalan-
telle und Stimmrechte zu bericksichtigen, die ein anderer fir Rechnung eines gruppenfremden
Tochterunternehmens halt®.

¢) Simmbindungsvertrage

Fraglich ist, ob Stimmrechte bel der Berechnung der Stimmrechtsquote nach 8 10a Abs. 4 Satz 1
i.V.m. Satz 5 KWG auch dann zu beriicksichtigen sind, wenn en gruppenangehdriges Unternehmen
oder ein gruppenfremdes Tochterunternehmen sie aufgrund eines Stimmbindungsvertrages austiben
kann. § 10a Abs. 4 KWG enthalt im Unterschied zu 8 290 Abs. 3 Satz 2 HGB, der fir die Bestim-
mung des Begriffs der Tochterunternehmen im Sinne des 8 1 Abs. 7 Satz 1 KWG mal3geblich ist,

keine entsprechende Verpflichtung. Die Problematik soll an einem Beispiel verdeutlicht werden:

Angenommen, M und T bilden eine Institutsgruppe mit M als Ubergeordnetem und T als nachge-
ordnetem Unternehmen. Das Unternehmen X ist ein Finanzunternehmen, an dem ein anderes Un-
ternehmen (A) zu 60 % beteiligt ist. X soll fortan nach Absprachen zwischen M und A von A und T
gemeinsam geleitet werden. Zur Absicherung der gemeinsamen Leitung verpflichtet sich A gegen-
Uber T im Rahmen eines Stimmbindungsvertrags, 30 % der gesamten Stimmen nach Weisung der T
auszutiben.

Die T ist in diesem Fall zwar nicht unmittelbare Inhaberin der Stimmrechte, da sie die zugehdrigen
Anteile nicht halt. Sie leitet X aber mit A gemeinsam und kann im Ergebnis 30 % der Stimmrechte
an X ausiiben. Es stellt sich folglich die Frage, ob X gemal? 8§ 10a Abs. 4 KWG Gemeinschaftsun-
ternehmen und damit nachgeordnetes Unternehmen der Institutsgruppe M- T ist. Die Antwort hangt
davon ab, ob T as gruppenangehdriges Unternehmen 30 % der Stimmrechte an X im Sinne des
8 10aAbs. 4 Satz 1i.V.m. Satz 5 KWG mittelbar hélt.

Die Sétze 2 his 6 des § 10a Abs. 4 KWG regeln nur die Zusammenrechnung von Anteilen und
Stimmrechten, die entweder von Tochterunternehmen oder die von Dritten fir Rechnung eines
gruppenangehdrigen Unternehmens oder eines gruppenfremden Tochterunternehmens'’ gehalten
werden. Die gleichen Zurechnungstatbestdnde gelten im Grundsatz auch nach 8§16 Abs. 4 AktG;
anstelle von Tochterunternehmen wird dort lediglich auf abhéngige Unternehmen als Anteilsmittler

6 Ebenso im Ergebnis Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 75; Kokemoor (Fn. 10), S. 113 f. (zu § 10a Abs. 5 Satz 1
Halbs. 1 KWG aF.); Koppensteiner, Bankenaufsicht und Bankengruppen, 1991, S. 52 f. (zu § 10a Abs. 2 Satz 2
Halbs. 1 KWG aF.).

7 Siehe vorstehend, b).



abgestellt. Die aktienrechtliche Vorschrift erfasst dartiber hinaus zwar nicht ihrem Wortlaut, aber
ihrem Zweck nach auerdem Stimmrechte, Uber die ein Unternehmen aufgrund eines Stimmbin-
dungsvertrags verfiigen kann'®. Die Beriicksichtigung solcher Stimmrechte liegt daher auf den
ersten Blick auch dann nahe, wenn das Halten von Antellen nach 8 10a Abs. 4 Satz 1 i.V.m. Satz 5
KWG in Frage steht. Denn 8 10a Abs. 4 KWG befasst sich wie § 16 Abs. 1, 3, 4i.V.m. § 17 Abs. 2
AktG mit der Intensitét der Einflussnahme auf ein anderes Unternehmen: einerseits geht es um die
gemeinsame Leitung eines Unternehmens, andererseits um die Maoglichkeit, auf ein Unternehmen
herrschenden Einfluss auszutiben.

Europarechtlich ist eine Berticksichtigung von Stimmrechten, Uber die aufgrund von schuldrechtli-
chen Vereinbarungen verfugt werden kann, bei der Bestimmung qualifizierter Minderheitsbeteili-
gungen nicht vorgeschrieben. Vorgaben bestehen in diesem Zusammenhang alein in Bezug auf die
Berlicksichtigung derjenigen Anteile und Stimmrechte, die von einem Tochterunternehmen oder
von einem Dritten fir fremde Rechnung eines Tochterunternehmens gehalten werden™. Gerade
diese Modalitéten der Antellszurechnung sind in § 10a Abs. 4 Satz 2 bis 4 KWG geregelt. Damit
bringt der deutsche Gesetzgeber aber nicht nur zum Ausdruck, dass er die europaischen Mindestan-
forderungen in nationales Recht umgesetzt hat, sondern auch, dass es mit den ausdriicklich geregd-
ten Zurechnungstatbestanden sein Bewenden haben soll. Denn 8§ 10a Abs. 4 Satz 3 (i.V.m. Satz 5)
KWG ist anders als 8 16 Abs. 4 AktG negativ formuliert und damit Gber den Wortlaut hinausge-
henden Erweiterungen nicht zuganglich. Wenn der Gesetzgeber Stimmrechte eines Dritten, Uber die
ein anderer kraft einer schuldrechtlichen Vereinbarung verfugen kann, im kreditwesenrechtlichen
Zusammenhang zugerechnet sehen mochte, erklart er Vorschriften fir anwendbar, die eine solche
Zurechnung regeln. Beleg hierfur sind die 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1 KWG i.V.m. § 290 Abs. 3
Satz2 HGB und 8 1 Abs. 9 Satz 2 KWG i.V.m. § 22 Abs. 2 WpHG. Des Weiteren erklart 8§ 10a

8 S0 erstmals Mertens, Zur Beriicksichtigung von Treuhandverhdtnissen und Stimmbindungsvertrégen bei der

Feststellung von Mehrheitsbeteiligungen und Abhangigkeit, in: FS Beusch, 1993, S. 583, 589 ff.; vgl. ferner Bayer,
in: MinchKomm. AktG, 2. Aufl., 2000, § 16 Rn. 41; Emmerich, in: Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl.,
2003, 816 Rn. 18, 25; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, Konzernrecht, 2001, 83 | 2; aA. Ad-
ler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 16 AktG Rn. 21; Koppensteiner, in: KélnKomm. AktG, 3. Aufl., 2004, § 16 Rn.
43; Krieger, in: MinchHAB AG, 2. Aufl., 1999, § 68 Rn. 33.

¥ Der 20 %-Mindestanteil beruht auf Art. 1 Nr. 9 der Richtlinie 2000/12/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Mé&rz 2000 tber die Aufnahme und Auslibung der Tétigkeit der Kreditinstitute, ABI. EG Nr. L 126
v. 26. 5. 2000, S. 1 ff., der sich an Art. 42 der Richtlinie 86/635/EWG des Rates vom 8. Dezember 1986 Uiber den
Jahresabschlufd und den konsolidierten Abschlul? von Banken und anderen Finanzinstituten, ABI. EG Nr. L 372 v.
31. 12. 1986, S. 1 ff. i.V.m. Art. 33 Abs. 1 der Siebenten Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages Uber den konsolidierten Abschlul3, ABI. EG Nr. L
193v. 18. 7. 1983, S. 1 ff. orientiert, vgl. die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vor-
schlag fur eine Richtlinie des Rates Uber die Beaufsichtigung von Kreditinstituten auf konsolidierter Basis
(91/C102/08), abgedruckt bei Hirte, Européisches Bankrecht, 2000, D 1011, S. 3. Art. 33 Abs. 1 der Richtlinie
83/349/EWG verweist in dessen Satz 2 auf Art. 2 Abs. 1 dieser Richtlinie. Dort ist allein die Zurechnung fir die
beiden genannten Félle geregelt.
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Abs. 4 Satz 6 KWG die Regeln des 8§ 16 Abs. 4 AktG gerade nicht fir entsprechend anwendbar.
Stimmrechte, die aufgrund von schuldrechtlichen Vereinbarungen mit Dritten ausgelibt werden
konnen, sind daher im Rahmen der Ermittlung der Stimmrechtsquote nach 8 10a Abs. 4 KWG nicht
hinzuzurechnen. In dem obigen Beispiel ist das Finanzunternehmen X folglich kein Gemeinschafts-
unternehmen der Institutsgruppe M- T. X ist alerdings gegentiber A und T mehrfach abhéngig und
gilt damit als Tochterunternehmen im Sinne des § 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG®.

d) Zusammenrechnung

Den vorstehenden Erdrterungen zufolge ist bei der Bestimmung des Kapital- und Stimmrechtsan-
teils neben unmittelbar gehaltendem Anteilss und Stimmrechtsbesitz ausschlief3lich derjenige zu
berticksichtigen, der Uber Tochterunternehmen vermittelt wird und der von einem Dritten fir Rech-
nung eines gruppenangehdrigen Unternehmens oder eines gruppenfremden Tochterunternehmens
gehalten wird. Die Antelle sind gemal3 § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG ,,zusammenzurechnen®.

Die fur fremde Rechnung gehaltenen Anteile und Stimmrechte sind in vollem Umfang in die Be-
rechnung einzubeziehen. Nicht unproblematisch ist demgegeniber die Beantwortung der Frage, auf
welche Weise Anteile und Stimmrechte zu beriicksichtigen sind, die mittelbar Uber Tochterunter-
nehmen gehalten werden. Im Unterschied zu 8 1 Abs. 9 Satz 3 KWG, der fur mittelbaren Betelli-
gungsbesitz eine Zusammenrechnung in vollem Umfang vorschreibt, enthélt § 10a Abs. 4 Satz 2
KWG insoweit keine ausdriickliche Vorgabe. Denkbar wére es daher auch, mittelbar gehaltene
Antelle nicht etwa wie im Rahmen des 8§ 1 Abs. 9 KWG in vollem Umfang, sondern in Hohe der
durchgerechneten Quote einzubeziehen™. Diese ergibt sich bei einer zweistufigen Unternehmens-
verbindung aus dem Produkt der Beteiligungsquote der Ubergeordneten Gesellschaft an der Zwi-
schengesellschaft und der Beteiligungsquote der Zwischengesellschaft an der nachgeordneten Ge-
sellschaft?,

aa) Beispiel

Die Art der Berechnung der Beteiligungsquote ist fir die Frage der Konsolidierungspflicht von
gemeinsam geleiteten Unternehmen von erheblicher Bedeutung, da Beteiligungsquoten bei Anwen-
dung des Durchrechnungsverfahrens deutlich niedriger ausfallen als bei voll umfanglicher Zurech-

nung. Das veranschaulicht das folgende Beispiel:

2 Giehe hierzu unten, 3.a) bb).
2 30 Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 9), § 10a Rn. 21 und 32.
2 \/gl. BegrRegE BT-Drucks. 10/1441 vom 14. 5. 1984, S. 25.



15% / 30%

M, T1 und T, bilden eine Institutsgruppe mit M als Ubergeordnetem und T; und T, als nachgeordne-
te Tochterunternehmen. FU ist ein Finanzunternehmen, das unter gemeinsamer Leitung von M und
dem anderen Unternehmen A steht. Die Beantwortung der Frage, ob FU geméal3 § 10a Abs. 4 Satz 1
KWG Gemeinschaftsunternehmen ist und damit als nachgeordnetes Unternehmen der Gruppe
M- T3- T, angehort, hangt davon ab, wie die Beteiligungsquote der M an FU berechnet wird. Wirde
man die mittelbar Uber T1 und T, an FU gehaltenen Antelle gemal 8 10a Abs. 4 Satz 2 KWG in
vollem Umfang zusammenrechnen, ergébe sich bei M ein Kapitalanteil in Hohe von 30%. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG l&gen folglich vor; FU wére daher Ge-
meinschaftsunternehmen im Sinne dieser V orschrift.

Wenn die mittelbar Gber Tochterunternehmen gehaltenen Anteile nur in Hohe der durchgerechneten
Quote in die Berechnung nach § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG einzubeziehen waren, wirde die Kapita-
beteiligung der M lediglich 18 % ausmachen (= 0,6 * 0,15 + 0,6 * 0,15). FU wére demzufolge kein

Gemeinschaftsunternehmen der M und damit auch als solches nicht konsolidierungspflichtig.

bb) Europarechtliche Vorgaben

Nach Art. 1 Nr. 9 der Richtlinie 2000/12/EG® gilt as Beteiligung zum Zweck der Beaufsichtigung
auf konsolidierter Basis das direkte oder indirekte Halten von mindestens 20 % der Stimmrechte
oder des Kapitals an einem anderen Unternehmen. Direktes oder indirektes Halten in diesem Sinne
hat der deutsche Gesetzgeber durch die Begriffe unmittelbares oder mittelbares Halten in § 10a
Abs. 4 Satz 1 KWG umgesetzt. Zur Frage, inwieweit indirekter Anteilsbesitz dem indirekten Inha-
ber zugerechnet werden soll, &uf3ert sich der européische Gesetzgeber indessen nicht. Daher beste-
hen auch keine europarechtlichen Vorgaben fur eine richtlinienkonforme Anwendung betreffend die
Zusammenrechung von Anteilen nach § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG.

3 Fn.19.
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Der deutsche Gesetzgeber hat sich allerdings im Rahmen der Umsetzung des Art. 1 Nr. 10 der
Richtlinie 2000/12/EG durch 8 1 Abs. 9 KWG in dessen Satz 3 fur eine vollumfangliche Berlick-
sichtigung mittelbar gehaltener Anteile entschieden. Art. 1 Nr. 10 der Richtlinie 2000/12/EG be-
dient sich zur Bestimmung des Begriffs der qualifizierten Beteiligung derselben Terminologie wie
Nr. 9. So heifdt es dort: , das direkte oder indirekte Halten von wenigstens zehn Prozent des Kapitals
oder der Stimmrechte®. Wenn man davon ausginge, dass der deutsche Gesetzgeber dieselben euro-
paischen Begriffe nach ihrer Transformation in nationales Recht einheitlich angewendet sehen
maochte, spréche die in 8 1 Abs. 9 Satz 3 KWG vorgeschriebene Berechnungsmodalitét fir eine voll
umfangliche Berlicksichtigung mittelbar gehaltener Anteile auch im Rahmen des § 10a Abs. 4
Satz 2 KWG.

Zwingend ist diese Schlussfolgerung indessen nicht*. Da der européische Gesetzgeber weder in
Art. 1 Nr. 9 noch in Art. 1 Nr. 10 der Richtlinie 2000/12/EG ausdriickliche Vorgaben tber die
Zusammenrechnung macht, hat der nationale Gesetzgeber grundsétzlich einen Umsetzungsspid-
raum. Diesen wirde man ohne Grund beschneiden, wenn man dem Gesetzgeber die Absicht un-
terstellen wirde, er wolle dieselben europarechtlichen Begriffe in voneinander abweichenden Zu-
sammenhangen einheitlich angewendet sehen. Dass ein Begriff selbst dann unterschiedlich anzu-
wenden sein kann, wenn er in ein und derselben Vorschrift Erwahnung findet, zeigt insbesondere
der konzernrechtliche Unternehmensbegriff i.S.d. 8§ 15 ff. AktG™. Aus diesen Griinden erlaubt die
Umsetzung des Art. 1 Nr. 10 der Richtlinie 2000/12/EG durch 8 1 Abs. 9 KWG keine Ruickschliisse
auf die Behandlung mittelbar gehaltener Anteile im Rahmen des § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG. Europé-
ische V orgaben bestehen daher keine.

cc) Historische Auslegung

Der Wortlaut des 8§ 10a Abs. 4 KWG entspricht nahezu vollstandig dem des § 10a Abs. 2 Satz 2 bis
4 KWG in der Fassung nach In-Kraft-Treten der 3. KWG-Novelle. Diese Vorschrift bestimmte die
Berechnungsmodalitéten fur sogenannte erhebliche Beteiligungen. Dort stellte der Gesetzgeber
immerhin in den Gesetzesmaterialien klar, dass die Zusammenrechnung nach der durchgerechneten
Quote zu erfolgen habe®®. Dem schloss sich das Schrifttum tiberwiegend an®’. Auch im Rahmen der

24 g0 aber offenbar Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 84.

% Vgl. dazu insbesondere Miilbert, ZHR 163 (1999), 1 ff.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 10/1441 vom 14. 5. 1984, S. 25.

2 \gl. Henke, WM 1985, 41, 45 f.; Kuntze, Die Beaufsichtigung der Kreditinstitute auf konsolidierter Basis nach
dem Dritten KWG-Anderungsgesetz, in: FS Scholz, 1985, S. 119, 125; Rittner, ZHR 156 (1992), 72, 74; Sza-
gunn/Wohlschief3, KWG, 4. Aufl., 1986, § 10a Anm. 14; v. Hoch, Zweifdsfragen und Auslegungsvorschlége zu
§ 10a Kreditwesengesetz, in: FS Scholz, 1985, S. 69, 72 f.; Werner, ZHR 149 (1985), 236, 250 f.; a.A. Dietz,
Bankkonzernrecht nach der Novelle zum Kreditwesengesetz, 1988, S. 23; ders., AG 1990, 269, 278 f.; differenzie-
rend nach Stimmrechts- und Kapitalanteilen Koppensteiner (Fn. 16), S. 50.

11



Ermittlung erheblicher Beteiligungen gemald § 10a Abs. 5 KWG in der Fassung nach In-Kraft-
Treten der 5. KWG-Novelle wurde nach herrschender Meinung auf die durchgerechnete Kapitd-
quote abgestellt”®. Denn ausweidlich der zugehdrigen Regierungsbegriindung entsprach der seiner-
zeit neue Absatz 5 dem bis dahin geltenden Absatz 2 Satz 2 bis 4%°. Die Pflicht zur Konsolidierung
erheblicher Betelligungen, die weder qualifizierte Minderheitsbeteiligungen darstellen noch Mutter-
Tochter-Verhaltnisse begriinden, ist im Rahmen der 6. KWG-Novelle aufgehoben worden®™®. Dem-

entsprechend ist auch die zugehorige Definitionsnorm ersatzlos gestrichen worden.

Daraus lasst sich alerdings nicht folgern, dass der Gesetzgeber bel der Bestimmung qualifizierter
Minderheitsbeteiligungen im Sinne des 8§ 10a Abs. 4 KWG das Durchrechnungsverfahren fur mit-
telbar gehaltene Beteiligungen zugrunde gelegt sehen méchte™. Zwar ist die teilweise wortgleiche
Ubereinstimmung des § 10a Abs. 2 Satz 2 bis 4 KWG aF. und des § 10a Abs. 5 KWG aF. mit
§ 10a Abs. 4 KWG nicht zu tbersehen. Die Begriffsinhalte missen aber auch bei deckungsgleichem
Wortlaut nicht identisch sein. Der Terminus der qualifizierten Minderheitsbeteiligung ist im Rah-
men der 5. KWG-Novelle eingefiigt worden, ohne dass in den Gesetzesmaterialien ein Hinweis auf
eine etwaige Begriffsparallelitat ausfindig zu machen wére. Dort heif3t es lediglich, dass der Konso-
lidierungskreis um qualifizierte Minderheitsbeteiligungen erweitert werde, wodurch Art. 5 Abs. 2
und Art. 1 sechster Gedankenstrich der Richtlinie 92/30/EWG> umgesetzt werde®.

Die Merkmale des § 10a Abs. 4 KWG sind daher ohne weiteres einem von den Inhalten des seiner-
zeit definierten Begriffs der erheblichen Betelligung unabhéangigen Verstandnis zuganglich, zumal
der Gesetzgeber seinen Willen beziglich des Durchrechnungsverfahrens fur erhebliche Beteiligun-
gen seinerzeit lediglich in den Gesetzesmaterialien und nicht im Gesetz selbst zum Ausdruck ge-
bracht hatte.

dd) Systematische Auslegung

8 10a Abs. 4 Satz 2 KWG schreibt die Zusammenrechnung unmittelbar und mittelbar Gber Tochter-
unternehmen sowie von einem Dritten fur fremde Rechnung gehatener Kapitalanteile vor. Die
Vorschrift gilt geméal3 § 10a Abs. 4 Satz 5 KWG entsprechend fur Stimmrechte. 8 10a Abs. 4 Satz 2
KWG unterscheidet bel der Art der Zurechnung weder zwischen Kapitalanteilen und Stimmrechten

% vgl. Boog/Klein, Die Bank 1995, 729, 730; Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger (Rn. 9), § 10a Rn. 7;
Rohmann, FLF 1993, 214, 216; a.A. Kokemoor (Fn. 10), S. 117 f.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 28.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 13/7142 vom 6. 3. 1997, S. 80.

31 30 aber offenbar Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 9), § 10aRn. 21.

% vgl. nunmehr Art. 54 Abs. 2 und Art. 1 Nr. 9 der Richtlinie 2000/12/EG.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 28.
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noch zwischen mittelbar Uber Tochterunternehmen gehatenem Antellsbesitz und Anteilsbesitz, der

von einem Dritten fur fremde Rechnung gehalten wird.

Dass der zuletzt genannte Anteilsbesitz nicht nach dem Durchrechnungsverfahren zu berticksichti-
gen ist, versteht sich von selbst, da eine durchgerechnete Quote bei Anteilen, die fir fremde Rech-
nung gehalten werden, nicht ermittelbar ist. Fir den Fall mittelbaren Stimmrechtsbesitzes lasst sich
zwar wie bei mittelbarem Kapitalbesitz eine durchgerechnete Quote bestimmen, wenn die Stimm-
rechte durch ein Tochterunternehmen vermittelt werden. Eine solche Quote ist aber anders als die
durchgerechnete Kapitalquote ohne Aussagekraft, da die tatséchliche Einflussmoglichkeit des mit-
telbaren Stimmrechtsinhabers nicht der durchgerechneten Stimmkraft, sondern derjenigen ent-
spricht, die auf der letzten Beteiligungsstufe vorliegt®. Die durchgerechnete Kapitalquote bringt
demgegenuiber zum Ausdruck, in Hohe welchen Anteils ein etwaiger Verlust bel dem mittelbaren
Betelligungsunternehmen, ceteris paribus, auf das an der Spitze stehende Unternehmen durch-
schlagt. Bei mittelbar gehaltenen Stimmrechten macht die Durchrechnung keinen Sinn®, denn eine
kapitalméaidige Verlustgefahr bestent hier nicht. Stimmrechte vermitteln ausschliefdlich Einfluss.
Auch sie sind daher in voller und nicht lediglich in durchgerechneter Hohe nach 8 10a Abs. 4 Satz 2

KWG zusammenzurechnen.

Angesichts der vollumfanglichen Zusammenrechnung mittelbar gehaltener Stimmrechte und der
von einem Dritten fur fremde Rechnung gehaltenen Antelle Uberrascht es, dass mittelbar Gber Toch-
terunternehmen gehaltene Kapitalantelle lediglich in Hohe der durchgerechneten Quote zusammen-
gerechnet werden sollen®®. Denn § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG unterscheidet gerade nicht zwischen
zwel verschiedenen Arten der Zusammenrechnung, sondern beansprucht fur ale Formen der Bete-
ligungsmittlung gleichermal3en Geltung. Eine vom Gesetzgeber etwa beabsichtigte Differenzierung
hétte im Gesetz Ausdruck finden missen.

Das bestétigt auch die Regelung in 8 10a Abs. 6 Satz 5 KWG. Nach dieser Vorschrift sind die in
§ 10a Abs. 6 Satz 3 KWG genannten Buchwerte und nicht realisierten Reserven bei Beteiligungen,
die mittelbar Uber nicht gruppenangehorige Unternehmen gehalten werden, nicht in vollem Umfang
von den zusammengefassten Eigenmitteln abzuziehen, sondern lediglich in HOhe degenigen An-
teils, welcher der durchgerechneten Kapitalbeteiligung entspricht. Die Vorschrift gilt gemaR § 10a
Abs. 7 Satz2 KWG auch im Rahmen der Konsolidierung der hier in Frage stehenden Gemein-

% vgl. Koppensteiner (Fn. 16), S. 49f.
% Ebenso Dietz (Fn. 27), S. 61.
% S0 Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 9), § 10a Rn. 21 und 32.
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schaftsunternehmen. Sie zeigt, dass die Anwendung des Durchrechnungsverfahrens nunmehr im
Gesetz ausdriicklich angeordnet ist.

Die Abzugsregel des 8§ 10a Abs. 6 Satz 5i.V.m. Abs. 7 Satz 2 KWG belegt im Umkehrschluss aber
auch, dass die dort angesprochenen Positionen bei qualifizierten Minderheitsbeteiligungen, die
mittelbar Uber gruppenangehodrige Unternehmen gehalten werden, in vollem Umfang von den
zusammengefassten Eigenmitteln abzugspflichtig sind. Wenn das Durchrechnungsverfahren aber in
diesen Fallen bei der Zusammenfassung der mal3geblichen Positionen nach § 10a Abs. 6 und 7
KWG nicht anzuwenden ist, kann fir die Frage, ob ein Unternehmen tberhaupt in die Konsolidie-
rung einzubeziehen ist — nur diese beantworten die Absadtze 2 bis 5 und 10 des § 10a KWG —, aus
systematischen Griinden nichts anderes gelten. Denn der Gesetzgeber bringt mit der Ausnahmerege-
lung des § 10a Abs. 6 Satz 5 KWG zum Ausdruck, dass das Verlustrisko bel Betelligungsmittlun-
gen Uber gruppenangehtrige Unternehmen grundsétzlich insoweit berlicksichtigt werden soll, wie
es sich bel dem vermittelnden und nicht insoweit wie es sich bei dem Ubergeordneten Unternehmen
realiseren kann. Daher kann fur die Zusammenrechnung im Rahmen des 8§ 10a Abs. 4 Satz 2 KWG
auch nur der prozentuale Kapitalanteil auf der unteren Beteiligungsstufe mal3geblich sein.

Daraus lassen sich zwar fur Betelligungsmittlungen tber gruppenfremde Tochterunternehmen keine
zwingenden Schliisse ziehen. Da der Gesetzgeber aber im Rahmen der Zusammenrechnung von
Antellen nach § 10a Abs. 4 Satz 2 KWG das Durchrechnungsverfahren anders als in § 10a Abs. 6
Satz5 (i.V.m. Abs. 7 Satz 2) KWG nicht ausdriicklich fur anwendbar erklart hat, sind die Uber
gruppenfremde Tochterunternehmen vermittelten Anteile ebenfalls in vollem Umfang zu bertick-
sichtigen. Dafiir spricht auch die nachfolgende teleologische Uberlegung.

ee) Teleologische Auslegung

Wenn man davon ausgeht, dass das Anliegen der Beaufsichtigung auf konsolidierter Basis darin
besteht, das Gesamtrisiko von Bankkonzernen as wirtschaftliche Einheiten zu erfassen®’, wiirde
eine Anwendung des Durchrechnungsverfahrens im Rahmen der Bestimmung derjenigen Unter-
nehmen, die einer wirtschaftlichen Einheit angehdren, bei mehrstufigen Unternehmensverbindun-
gen zu nicht nachvollziehbaren Ergebnissen fiihren®. Zur wirtschaftlichen Einheit einer Gruppe

zahlen auch Gemeinschaftsunternehmen. Dass Gemeinschaftsunternehmen aufgrund der Einfluss-

3" vgl. BegrRegE BT-Drucks. 10/1441 vom 14. 5. 1984, S. 23; Deutsche Bundesbank, Finanzkonglomerate und ihre
Beaufsichtigung, Monatsbericht April 1994, S. 49, 58; Jorgens, Die koordinierte Aufsicht tber europaweit tétige
Bankengruppen, 2002, S. 164; kritisch hierzu Schieber, Die Aufsicht Giber Finanzkonglomerate, 1998, S. 297 ff.; v.
Brandenstein-Zeppelin, Bankaufsichtsrechtliche Konsolidierung in der EG — Die EG-Richtlinie Gber eine Banken-
aufsicht auf konsolidierter Basis — Voraussetzungen, Umfeld und Auswirkungen auf das grenziberschreitende
Bankgeschéft, 1989, S. 59 ff.
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nahme auf die Geschaftspolitik durch ein gruppenfremdes Unternehmen nicht vollstandig in die
wirtschaftliche Einheit integriert sind, spielt insoweit keine Rolle. Denn solange eine Einflussnahme
mit derjenigen Intensitét vorliegt, von der § 10a Abs. 4 KWG ausgeht, ist von Rechts wegen von
einer wirtschaftlichen Einheit auszugehen®. Die Konsequenzen der Anwendung des Durchrech-
nungsverfahrens sollen an einem Beispiel veranschaulicht werden:

M

100 % 100 % (99 %)

60 % [‘Vj
Streubesitz RJ

M und T, bilden eine Institutsgruppe. T, ist ein gruppenfremdes Tochterunternehmen, an dem M
100 % der Anteile hdlt. Das Finanzunternehmen FU wird von M und dem anderen Unternehmen A
gemeinsam geleitet. M halt an FU sowohl nach dem Durchrechnungsverfahren als auch bei vollum-
fanglicher Berlicksichtigung der mittelbar Gber T, gehaltenen Anteile 20% der Anteile. FU ist
daher nach beiden Berechnungsverfahren Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des 8§10 Abs. 4
Satz 1 bis3 KWG.

Wiirde M nunmehr seinen Anteil an Ty um 1 % auf 99 % absenken, so wiirde die mittelbare Betei-
ligung an FU bei Anwendung des Durchrechnungsverfahrens auf 19,8 % (= 0,99 * 0,2) sinken. Das
FU wére demzufolge kein Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des § 10a Abs. 4 KWG mehr. Bei
einer Anteilszurechnung in vollem Umfang anderte sich demgegentiber nichts.

Durch das Absenken der Betelligung an T; um 1 % wirde sich an der zwischen M, T;, T, und FU
bestehenden wirtschaftlichen Einheit im Ergebnis nichts &ndern, da das Einflusspotenzial der M auf
T, und FU unveréndert bliebe. Dennoch wiirde das Durchrechnungsverfahren dazu fuhren, dass FU

kein gruppenangehdriges Unternehmen mehr wére. Das Verfahren bildet die wirtschaftlichen Ver-

% vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 83.

% vgl. zur vergleichbaren Frage im Rahmen des § 18 AktG Koppensteiner, in: Kélnkomm. AktG (Fn. 18), § 18 Rn.
19.

%0 vgl. zu einem &hnlichen Beispiel Dietz (Fn. 27), S. 18, 21 f.
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héltnisse daher unzutreffend ab und ist auch aus diesem Grund im Rahmen der Anteilszurechnung
nach 8§ 10a Abs. 4 Satz 2 KWG nicht anzuwenden.

3. Gemeinsame L eitung mit ander en Unternehmen

Voraussetzung fur das Vorliegen eines Gemeinschaftsunternehmens nach § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG
ist weiterhin, dass dieses von dem unmittelbar oder mittelbar beteiligten gruppenangehdrigen Un-
ternehmen gemeinsam mit anderen Unternehmen geleitet wird. 8 10a Abs. 4 KWG bestimmt weder
was unter gemeinsamer Leitung zu verstehen ist noch welche Unternehmen als andere Unterneh-
men in Betracht kommen.

a) Gemeinsame Leitung
8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG beruht auf Art. 54 Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG, dessen Wortlaut
sich an Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 83/349/EWG orientiert*’. Diese Vorschrift hat der deutsche
Gesetzgeber durch § 310 Abs. 1 HGB umgesetzt. Der dort verwandte Begriff der gemeinsamen
Fuhrung stimmt daher inhaltlich mit dem der gemeinsamen Leitung im Sinne des 8§ 10a Abs. 4
Satz 1 KWG (iberein®.

Ein Unternehmen wird gemeinsam geleitet, wenn die Gesellschafterunternehmen zusammenwirken,
um eine Geschéaftspolitik des Beteiligungsunternehmens sicherzustellen, die ihren wirtschaftlichen
Zielen entspricht®. Hierzu sind die wesentlichen Grundsétze der Geschéftspolitik durch einstimmig
gefasste Beschliisse™ gemeinsam festzulegen®™. Gemeinsame Leitung ist eine gegeniiber der ein-
heitlichen Leitung im Sinne des § 290 Abs. 1 HGB intensitétsmallig schwéchere Form der Einfluss-
nahme®. Denn einheitliche Leitung ist vollstandig an dem Konzerninteresse des iibergeordneten
Unternehmens ausgerichtet*’, wahrend bei gemeinsam geleiteten Unternehmen Konflikte zwischen
den Konzerninteressen der beteiligten Unternehmen und dem Interesse des Gemeinschaftsunter-
nehmens regelmaRig zugunsten des Gemeinschaftsunternehmens entschieden werden®.

“L Vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 85; Kokemoor (Fn. 10), S. 122.

2 vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 85; Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 9), § 10a Rn. 22; Gott-
gens/Karg, WPg 1994, 197, 201 Fn. 25; Kokemoor (Fn. 10), S. 122; Nirk (Fn. 11), S 159.

*vgl. Adler/Dirring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 21; Henssler, in: Heymann HGB, 2. Aufl., 1999, § 310 Rn.

8; dazu auch Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger (Rn. 9), § 10a Rn. 13.

Ob eine gemeinsame L eitung ausgeschlossen ist, wenn bel mehreren Gesellschafterunternehmen in Ausnahmefal-

len Mehrheitsentscheidungen zugel assen werden, ist umstritten, dafir Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB

Rn. 24; dagegen Schindler, BB 1987, 158, 164; Ziundorf BB 1987, 1910, 1912.

* vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 23; Hense/Suhrbier, in: Beck BilKomm. (Fn. 12), § 310 Rn.
15; Schindler, BB 1987, 158.

“vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 21; Henssler, in: Heymann HGB (Fn. 43), § 310 Rn. 5.

4" Vgl hierzu Bayer, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 18), § 18 Rn. 29; Emmerich, in: Aktien- und GmbH-K onzernrecht
(Fn. 18), 8 18 Rn. 10; Lutter, ZGR 1987, 324, 330.

*  vgl. Adler/Diiring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 21; Henssler, in: Heymann HGB (Fn. 43), § 310 Rn. 7.
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aa) Gemeinsame einheitliche Leitung

Sobald die Gesellschafter ihren Einfluss auf das Gemeinschaftsunternehmen allerdings insoweit
koordinieren, dass die gemeinsame Leitung ausschliefdlich auf die jewelligen Konzerninteressen
ausgerichtet ist, liegt nicht nur eine gemeinsame, sondern eine gemeinsame einheitliche Leitung
vor®®. Diese ist nach h.M. maglich®™®. Zwar kann das jeweilige Konzerninteresse nicht ungeteilt,
sondern nur in hohem MafRe fremdbestimmt durchgesetzt werden™. Da die beteiligten Unternehmen
aber durch Absprachen Uber die Intensitdt der organisatorischen Einbindung des Gemeinschaftsun-
ternehmens in ihre Geschéftstatigkeiten bestimmen kénner?, spielt der Umstand, dass die Konzern-
interessen nicht ungeteilt durchgesetzt werden konnen, im Ergebnis keine Rolle. Von Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang allein, ob die von den Obergesellschaften vorgenommene Koordinierung
der betrieblichen Entscheidungsbereiche des Gemeinschaftsunternehmens in ihrer Gesamtheit den
an das Vorliegen einheitlicher Leitung gestellten Anforderungen geniigt®®. Dabei ist die Perspektive
der Obergesellschaften mal3geblich und nicht, wie bel Verwirklichung des Abhéangigkeitstatbe-
standsim Sinne des § 17 Abs. 1 AktG, die Sicht der Untergesellschaft™.

Ein unter gemeinsamer einheitlicher Leitung stehendes Unternehmen ist nicht als Gemeinschaftsun-
ternehmen, sondern gemald 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1 KWG i.V.m. § 290 Abs. 1 HGB (und auch
gemall 81 Abs. 7 Satz1 Halbs. 2 KWG ) as Tochterunternehmen in die kreditwesenrechtliche
Konsolidierung einzubeziehen™. Der Tatbestand des § 10a Abs. 4 KWG ist ausweislich der Regie-
rungsbegriindung gegeniiber dem des § 1 Abs. 7 Satz 1 KWG subsidiar™.

* vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 21.

% vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschussen BT-Drucks. 10/4268 vom 18. 11 1985, S. 116;
BegrRegE bei Kropff, S. 439; BAG AG 1988, 106, 108 f., Adler/During/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 21;
Hensdler, in: Heymann HGB (Fn. 43), § 310 Rn. 7; Hoffmann-Becking/Rellermeyer , Gemeinschaftsunternehmen
im neuen Recht der Konzernrechnungslegung, in: FS Goerdeler, 1987, S. 199, 214 ff.; Huffer, AktG, 6. Aufl.,
2004, § 18 Rn. 16; Koppensteiner, in: KélnKomm. AktG (Fn. 18), § 18 Rn. 34 m.w.N. und 8§ 291 Rn. 58; ders.
ZHR 131 (1968), 289, 326 ff.; Krieger, in: MinchHdb AG (Fn. 18), § 68 Rn. 75; Nordemeyer, WPg 1994, 301,
307; Schruff, in: WP Handbuch (Fn. 12), Rn. M 72; Welf Miller, in: WP Handbuch (Fn. 12), Rn. T 179; aA. Hen-
se/Subrbier, in: Beck BilKomm. (Fn. 12), § 310 Rn. 5.

L 5o die Einwande der Mindermeinung, vgl. Granobs, DB 1972, 933, 935; Hense/Suhrbier, in: Beck Bilkomm. (Fn.
12), 8§ 310 Rn. 5.

2 vgl. Bayer, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 18), § 15 Rn. 43; Hiiffer (Fn. 50), § 18 Rn. 16.

% Zu der umstrittenen Frage, welche Entscheidungsbereiche von der konzernweiten Koordinierung umfasst sein
mussen, damit einheitliche Leitung vorliegt vgl. e nerseits Bayer, in: MinchKomm. AktG (Fn. 18), § 18 Rn. 29;
Emmerich, in: Aktien- und GmbH-Konzernrecht (Fn. 18), 8 18 Rn. 10; Lutter, ZGR 1987, 324, 330 (alle wesentli-
chen betrieblichen Entscheidungsbereiche) und andererseits Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 18 AktG Rn.32;
Bayer, in: MinchKomm. AktG (Fn. 18), § 18 Rn. 30, 33; Emmerich, in: Aktien- und GmbH-Konzernrecht (Fn.
18), § 18 Rn. 11, 14 (ein wesentlicher betrieblicher Entscheidungsbereich gentigt, sofern dieser Auswirkungen auf
den ganzen Konzern hat).

*  Vgl. BGHZ 62, 193, 196 f. = NJW 1974, 855; Adler/Dirring/Schmaltz (Fn. 12), § 18 AktG Rn. 52, § 290 HGB Rn.
103.

> Vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10aRn. 86; Kokemoor (Fn. 10), S. 123f.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 26; Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 86.
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bb) Gemeinsame Leitung und mehrfache Abhéngigkeit

Die weitaus interessantere Frage ist, ob die Subsidiaritdt des Tatbestands des § 10a Abs. 4 KWG
nicht zur Folge hat, dass gemeinsam geleitete Unternehmen im Ergebnis stets als Tochterunterneh-
men nach Mal3gabe des § 10a Abs. 6 KWG zu konsolidieren sind. Diese Frage stellt sich deswegen,
weil der kreditwesenrechtliche Begriff des Tochterunternehmens anders sein konzernbilanzrechtli-
ches Gegenstiick neben den unter einheitlicher Leitung stehenden Unternehmen auch solche Unter-
nehmen umfasst, auf die ein beherrschender Einfluss ausgelibt werden kann (vgl. 8 1 Abs. 7 Satz 1
Halbs. 2 KWG).

Ein Unternehmen kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs’ und der ganz herrschen-
den Auffassung im Schrifttum® von mehreren Unternehmen abhéngig im Sinne des § 17 AktG
sein. Nichts anderes gilt fur den kreditwesenrechtlichen Abhéngigkeitsbegriff des 8§ 1 Abs. 7 Satz 1
Halbs. 2 KWG, der sich an dem des Aktienrechts orientiert™. Auch hier kann sich daher ein Ge-
meinschaftsunternehmen zu mehreren herrschenden Unternehmen in einer Abhangigkeitsage be-
finden®. Die Richtigkeit dieser Rechtsauffassung wird durch § 53b Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 KWG besté-
tigt. Die Vorschrift zeigt, dass insbesondere mehrere Einlagenkreditinstitute ein gemeinsames Toch-

terunternehmen haben kénnen.

Wenn aber mehrfach abhéngige Gemeinschaftsunternehmen as Tochterunternehmen zu behandeln
sind, stellt sich die Frage, wie gemeinsame Leitung im Sinne des 8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG ausse-
hen soll, die nicht zugleich den Tatbestand des § 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG verwirklicht. Geht
man von den Mindestvoraussetzungen aus, die 8§ 10a Abs. 4 Satz 1 KWG an die Beteiligungshthe
stellt, so verfiigen zwei, meist paritatisch, beteiligte Unternehmen®® zusammen Uiber 40 % der Antei-
le eines gemeinsam geleiteten Unternehmens. Falls diese Quote, etwa aufgrund einer durchschnitt-
lichen Hauptversammlungsprasenz von weniger as 80 % des stimmberechtigen Kapitals, ausreicht,

um Uber wesentliche Fragen der Geschaftspolitik bestimmen zu kénnen, befindet sich das Betelli-

> Vgl. BGHZ 62, 193, 196 ff. = NJW 1974, 855; BGHZ 74, 359, 363 = NJW 1979, 2401; BGHZ 80, 69, 73 = NJW
1981, 1512; BGHZ 99, 1, 3 ff. = NJW 1987, 1639.

% vgl. Bayer, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 18), § 17 Rn. 77 f.; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, K onzernrecht
(Fn. 18), 8 3111 1; Emmerich, in: Aktien- und GmbH-Konzernrecht (Fn. 18), § 17 Rn. 28 ff.; Huffer (Fn. 50), 8§ 17
Rn. 13; Koppensteiner, in: Kélnkomm. AktG (Fn. 18), 8 17 Rn. 83-85; Krieger, in: MinchHdb AG (Fn. 18), 8§ 68
Rn. 75; Lutter, NJW 1973, 113, 118; ders. ZHR 151 (1987), 444, 450; Ulmer, ZHR 141 (1977), 467, 475 f.; Welf
Mdller, in: WP Handbuch (Fn. 12), Rn. T 118; a.A. Ahrens, AG 1975, 151, 152 ff.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 22, 44.

0 vgl. Koppensteiner (Fn. 16), S. 47 f.

1 §10aAbs. 4 Satz 1 KWG und insbesondere das Merkmal der gemeinsamen Leitung setzt nicht notwendig gleich-
mal3ige Beteiligungsverhéltnisse voraus, vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), 8 310 HGB Rn. 22; Hense/Suhrbier,
in: Beck BilKomm. (Fn. 12), 8 310 Rn. 25. In der Praxis sind gleich hohe Beteiligungen alerdings tblich, vgl.
Schindler, BB 1987, 158.
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gungsunternehmen gemalR § 17 Abs. 1 AktG in einer Abhangigkeitslage®. Ob tatsichlich Einfluss
auf die Geschéfte des Beteiligungsunternehmens genommen wird, spielt dabei keine Ralle®®. Da
gemeinsame Leitung tatsachlich ausgelibt werden muss™, ist der Tatbestand des § 1 Abs. 7 Satz 1
Halbs. 2 KWG regelméllig zeitlich sogar vor dem der gemeinsamen Leitung verwirklicht.

Betragt die durchschnittliche Hauptversammlungsprasenz demgegentiber mehr as 80 %, ist jeden-
falls dann, wenn die beteiligten Unternehmen nicht (iber andere Beherrschungsmittel verfiigen®™,
keine herrschende Einflussnahme im Sinne des 8 17 Abs. 1 AktG moglich. Es fehlt an der hierzu
erforderlichen rechtlich gesicherten Grundlage®. Eine gemeinschaftlich fiir das Beteiligungsunter-
nehmen in wesentlichen Punkten festgelegte Geschéftspolitik ist unter diesen Umsténden von den
beteiligten Unternehmen allerdings genauso wenig durchsetzbar.

Dass strukturverdndernde Entscheidungen, die von Gesetzes oder von Satzungs wegen einer quali-
fizierten Beschlussmehrheit bedirfen, nicht gegen den Willen der kooperierenden Gesellschafterun-
ternehmen getroffen werden kdnnen, ist sowohl im Hinblick auf die Moglichkeit zur Austibung von
Herrschaftsmacht als auch im Hinblick auf die gemeinsame Auslibung von Leitungsmacht unerheb-
lich. Eine Sperrminoritéat allein begriindet namlich weder Abhéngigkeit im Sinne des § 17 Abs. 1
AktG® und damit auch kein Mutter-Tochter-Verhéltnis im kreditwesenrechtlichen Sinn noch ges-
tattet sie den beteiligten Unternehmen die Umsetzung gemeinsam festgelegter geschaftspolitischer
Ziele®. , Leitung“ und , Beherrschung* verlangt schon dem Wortlaut nach aktive und nicht lediglich

passive Einflussnahme durch die Verhinderung von Beschlussmehrheiten.

Gesdllschaftsrechtlich vermittelte Vetorechte kdnnen aber auch aus systematischen Griinden keine
gemeinsame Leitung begrinden. Denn sie reichen nicht einmal fir das Bestehen eines mal3gebli-

2 vgl. BGHZ 69, 334, 347 = NJW 1978, 104; BGHZ 135, 107, 114 f. = NJW 1997, 1855; OLG Braunschweig AG
1996, 271, 272 f. = NJW 1996, 2888; OLG Dussddorf AG 2000, 365, 366 = NZG 2000, 314; LG Berlin AG 1996,
230.

8 vgl. BGHZ 62, 193, 201 = NJW 1974, 855; OLG Diisseldorf AG 1994, 36 = ZIP 1993, 1791; OLG Miinchen AG
1995, 383 = WM 1995, 898.

®  vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 23; Hense/Suhrbier, in: Beck BilKomm. (Fn. 12), § 310 Rn.
15; Henssler, in: Heymann HGB (Fn. 43), 8 310 Rn. 11; Schindler, BB 1987, 158; Sdle, in: Handbuch der
Konzernrechnungslegung, 2. Aufl., 1998, § 310 Rn. 24.

% vqgl. zur TatbestandsmaRigkeit sog. kombinierter Beherrschung einerseits (bejahend) BGHZ 90, 381, 397 = NJW
1984, 1893; BGHZ 121, 137 = NJW 1993, 2114; Bayer, in: MinchKomm. AktG (Fn. 18), 8 17 Rn. 31 ff.; Ulmer,
ZGR 1978, 457, 472 ff. und andererseits (ablehnend) Koppensteiner, in: KélnKomm. AktG (Fn. 18), 8 17 Rn. 68;
Mertens, AG 1996, 241, 246.

% vgl. BGHZ 62, 193, 199 = NJW 1974, 855; BGHZ 80, 69, 73 = NJW 1981, 1512; BGHZ 125, 366, 369 = NJW
1994, 1801; BGHZ 135, 107, 114 = NJW 1997, 1855.

" vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 17 AktG Rn. 36; Bayer, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 18), § 17 Rn. 42;
Emmerich, in: Aktien- und GmbH-Konzernrecht (Fn. 18), § 17 Rn. 25; Hiffer (Fn. 50), § 17 Rn. 10; Koppenstei-
ner, in: Kélnkomm. AktG (Fn. 18), § 17 Rn. 24; Rittner, DB 1976 1465, 1468; Welf Mdller, in: WP Handbuch
(Fn. 12), Rn. T 113; a.A. Peters/Werner, AG 1978, 297, 299.

% vgl. etwa Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger (Rn. 9), § 10aRn. 13.
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chen Einflusses im Sinne des § 311 Abs. 1 HGB aus®, obwohl es sich hierbei um die gegeniiber der
gemeinsamen Leitung schwachere Form der Einflussnahme handelt. Die gemeinsame Inhaber-
schaft einer Sperrminoritét fihrt demzufolge nicht dazu, dass das Beteiligungsunternehmen als
Tochter- oder als Gemeinschaftsunternehmen zu qualifizieren ist.

Auch wenn man den Begriff der gemeinsamen Leitung als ,neutralen konsolidierungstechnischen
Begriff* interpretiert, der offen lasst, welche Rechtsposition das Gemeinschaftsunternehmen im
Verhéltnis zu den beteiligten Unternehmen einnehmen muss’™, bleibt im Dunkeln, wie gemeinsame
Leitung ohne gleichzeitig bestehende mehrfache Abhéngigkeit im Unterordnungskonzern tatsach-
lich aussehen soll. Nicht erstaunlich ist daher, dass im bankaufsichtsrechtlichen Schrifttum insoweit
kein einziges Beispiel erdrtert wird.

Das im Rahmen eines Gleichordnungskonzerns gemeinsam geleitete Unternehmen erfillt zwar in
Ermangelung einer Abhangigkeitsage nicht den Tatbestand des 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG.
Es steht aber unter gemeinsamer einheitlicher Leitung, so dass es gemél3 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1
KWG i.V.m. 8§ 290 Abs. 1 HGB as Tochter- und nicht als Gemeinschaftsunternehmen zu behan-
delnist™

Im Konzernbilanzrecht kann das Merkmal der gemeinsamen Fuhrung im Sinne des 8§ 310 HGB
immerhin in Fallen mehrfacher Abhangigkeit Bedeutung gewinnen. Denn das Mutter-Tochter-
Verhdltnis knipft dort gerade nicht an das Bestehen einer Abhangigkeitslage, sondern an das in
gualitativer Hinsicht engere Merkmal der einheitlichen Leitung (8 290 Abs. 1 HGB) und an die
Kontrollrechte des 8§ 290 Abs. 2 HGB an. ,Gemeinsame Beherrschung”, die keine gemeinsame
einheitliche Leitung darstellt, erflllt daher den Tatbestand des § 310 HGB, nicht aber den des § 290
Abs. 1 HGB".

cc) Folgerung

Aus kreditwesenrechtlicher Sicht lief3e sich ein dem Konzernbilanzrecht vergleichbares Ergebnis
erzielen, wenn man entgegen dem Willen des Gesetzgebers 8§ 10a Abs. 4 KWG nicht gegentber
81 Abs. 7 Satz1 KWG subsidiar ansehen wurde und solche Unternehmen, die beide Tatbesténde
verwirklichen, dementsprechend vorrangig den an § 10a Abs. 4 KWG anknlipfenden Rechtsfolgen

% vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 18; Schruff, in: WP Handbuch (Fn. 12), Rn. M 456,

" vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 16; Hoffmann-Becking/Rellermeyer , FS Goerdeler (Fn. 50),

S. 199, 216.

So fur den kreditwesenrechtlichen Begriff Kokemoor (Fn. 10), S. 123 und fur den konzernbilanzrechtlichen Begri ff

etwa Schruff, in: WP Handbuch (Fn. 12), Rn. M 72.

2 Siehe oben, 3.3) aa).

" vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 290 HGB Rn. 99; Hoffmann-Becking/Rellermeyer , FS Goerdeler (Fn. 50),
S. 199, 216.
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unterwerfen wirde. Die Folge wére, dass mehrfach abhéangige Unternehmen und Unternehmen, die
unter gemeinsamer einheitlicher Leitung stehen, nicht nur vom Tatbestand des § 10a Abs. 4 KWG
erfasst wéren, sondern dass sie gemal3 § 10a Abs. 7 KWG auch den fur Gemeinschaftsunternehmen
vorgesehenen Konsolidierungsregeln unterstellt wirden.

Ein in diesem Sinne verstandenes Speziditatsverhdltnis ist de lege lata allerdings nicht vertretbar.
Denn der Wille des Gesetzgebers, § 10a Abs. 4 KWG als subsididren Tatbestand zu behandeln™,
findet insbesondere an zwei Stellen Ausdruck im Gesetz. Zum einen zeigt die negative Formulie-
rung in 8 10a Abs. 7 Satz 1 KWG, nach der nachgeordnete Unternehmen, die keine Tochterunter-
nehmen sind, quotal zu konsolidieren sind, dass die Vorschrift nur dann anwendbar ist, wenn das
betreffende Unternehmen gerade nicht den kreditwesenrechtlichen Tatbestand des Tochterunter-
nehmens erflllt. Zum anderen geht die Regelung des 8§ 53b Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 KWG offenkundig
davon aus, dass ein Unternehmen gemeinsames Tochterunternehmen sein kann. Auch diese Vor-
schrift verdeutlicht, dass ein gemeinsam gefuihrtes Unternehmen kreditwesenrechtlich als Tochter-
unternehmen gilt.

Eine Differenzierung nach den verschiedenen Tochtertatbestdnden — 8 10a Abs. 4 KWG gegenliber
81 Abs. 7 Satz1 Halbs. 2 KWG als speziellere Vorschrift einerseits und gegentiber 8 1 Abs. 7
Satz 1 Halbs. 1 KWG i.V.m. § 290 Abs. 1 HGB as subsididre Vorschrift andererseits — hétte zwar
zur Folge, dass Unternehmen, wenn sie unter gemeinsamer einhetlicher Leitung stiinden, als ge-
meinsame Tochterunternehmen qualifiziert werden konnten. Fur eine Unterscheidung nach den
Tatbestandsalternativen des 8 1 Abs. 7 Satz 1 KWG bestehen jedoch weder im Gesetz noch in den
zugehorigen Materialien Anhaltspunkte. Auch sieist daher de lege lata nicht vertretbar.

b) Andere Unternehmen

8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG setzt weiterhin voraus, dass die Leitung gemeinsam mit anderen Unter-
nehmen ausgelibt wird. Das Kreditwesengesetz bestimmt nicht, welche Unternehmen als andere
Unternehmen gelten. VVorgaben macht allerdings der europaische Gesetzgeber. Nach Art. 54 Abs. 2
der Richtlinie 2000/12/EG ist ein Gemeinschaftsunternehmen gemeinsam mit einem oder mehreren
nicht in die Konsolidierung einbezogenen Unternehmen zu leiten. Bei richtlinienkonformer An-
wendung des § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG kommen daher nur gruppenfremde Unternehmen als andere
Unternehmen in Frage.

Unternehmen, die von zwel oder mehreren gruppenangehdrigen Unternehmen gemeinsam geleitet
werden, sind ohnehin in den Unternehmensverbund integriert. Sie gelten als Tochterunternehmen
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im Sinne des 8 1 Abs. 7 Satz 1 KWG. Die gemeinsame Leitung ist in solchen Féllen ausschliefdlich
am Konzerninteresse ausgerichtet”®. Das gilt auch dann, wenn die gemeinsame Leitung von zwei
Tochterunternehmen ausgetibt wird, von denen nur eines der beiden gruppenangehorig und das

andere nicht in der Banken- und Wertpapierdienstleistungsbranche tétig ist.

Gruppenfremde Interessen flief3en in die durch zwel oder mehrere gruppenangehdrige Unternehmen
ausgelibte gemeinsame Leitung zwar dann mit ein, wenn eines der beteiligten Unternehmen seiner-
seits Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG ist. Da dieses aber gemal3
§1Abs 7 Satz1 KWG zugleich die Merkmale eines Tochterunternehmens erfiillt”®, ist das ge-
meinsam geleitete Unternehmen ebenfalls als Tochterunternehmen zu qualifizieren. Das veran-

schaulicht folgendes Beispiel:

A
100 % 30 % 30 %
l«40 %
G Streubesitz
30 % 30 %

M und T sind beides Institute; G und FU sind Finanzunternehmen. M, T und das gemeinsam mit A
geleitete Unternehmen G bilden eine Ingtitutsgruppe. Nach der hier vertretenen Auffassung ist G
aufgrund des Vorliegens von mehrfacher Abhangigkeit gegentiber M und A gemald 8§ 10a Abs. 2
Satz 2 i.V.m. 81 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG as Tochterunternehmen in die Konsolidierung ein-
zubeziehen”’. Damit ist aber auch FU ohne weiteres Tochterunternehmen der M. Denn die von T
und G jeweils an FU gehaltenen Anteile snd M geméal3 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1 KWG i.V.m.
§ 290 Abs. 3 Satz 1 HGB zuzurechnen; G ist im vorliegenden Zusammenhang auch in seiner Eigen-
schaft als abhéangiges Unternehmen tauglicher Anteilsmittler gema § 290 Abs. 3 Satz 1 HGB'®,
Das FU ist daher gemal3 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1 KWG i.V.m. 8 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB als Toch-
terunternehmen nach 8§ 10a Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 KWG konsolidierungspflichtig. Im Konzernbi-

" BegrRegE BT-Drucks. 12/6957 vom 4. 3. 1994, S. 26.
> Ebenso fiir § 310 HGB Schindler, BB 1987, 158.

® Siehe oben, 3.a) bb).

" Siehe oben, 3.8) bh).

8 Zur Begriindung vgl. Senger (Fn. 6), S. 266-269.
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lanzrecht gelten G und FU demgegeniber als Gemeinschaftsunternehmen nach 8 310 Abs. 1 HGB,
sofern G und FU nicht unter gemeinschaftlicher einheitlicher Leitung stehen”.

Selbst wenn G kein Finanzunternehmen, sondern ein banksektorfremdes Gemeinschaftsunterneh-
men von M und A igt, dndert sich an der mehrfachen Abhangigkeit von G nichts. G ist gemal3 § 1
Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG nach wie vor Tochterunternehmen der M und damit tauglicher An-
teilsmittler im Sinne des § 290 Abs. 3 Satz1 HGB. Wegen der Antellszurechnung nach dieser
Vorschrift ist damit auch FU Tochterunternehmen der M. Gruppenangehtrige Unternehmen sind
alerdings alein M, T und FU, wobei fir FU im Rahmen der Durchfiihrung der Konsolidierung die
Besonderheit des § 10a Abs. 6 Satz 5 KWG zu beachten ist.

4. Auf den K apitalanteil beschr ankte Haftung

Gruppenangehtrige Unternehmen, die ein Ingtitut, Finanzunternehmen oder Unternehmen mit
bankbezogenen Hilfsdiensten gemeinsam mit anderen Unternehmen leiten, missen gemal 8§ 10a
Abs. 4 Satz 1 KWG fir die Verbindlichkeiten dieses Instituts oder Unternehmens auf ihre Kapital-
anteile beschrénkt haften. Einen Hinweis, wie das Merkmal der auf den Kapitalanteil beschrankten
Haftung zu verstehen ist, enthalten weder das Gesetz noch die zugehdrigen Materialien. Im Schrift-
tum sind nur knappe kursorische Ausfiihrungen vorhanden, sofern man sich dort tberhaupt mit dem
Merkmal der Haftungsbeschrankung auseinander setzt™.

a) Auf den Kapitalanteil bezogene proportionale Haftung

Nach einer Auffassung im Schrifttum soll das Merkmal der auf den Kapitalanteil beschrankten
Haftung nicht auf die gesellschaftsrechtlich vorgegebenen Regeln der Haftungsbegrenzung, insbe-
sondere nicht auf 88 1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 13 Abs. 2 GmbHG Bezug nehmen. Denn wenn diese
Art der Haftung gemeint wére, so das vorgetragene Argument, bedurfte es der Tatbestandsvoraus-
setzung in § 10a Abs. 4 Satz 1 KWG nicht. Die Vorschrift soll nach dieser Ansicht die Félle erfas-
sen, bei denen ,Uber das gezeichnete Kapital hinaus eine nach den Kapitalanteilen bestimmte Ha-
tung fir die Verbindlichkeiten besteht“®".

Ein solches Verstandnis hétte zur Folge, dass gemeinsam geleitete Unternehmen selbst dann unter
8 10a Abs. 4 KWG zu subsumieren waren, wenn das betelligte gruppenangehorige Unternehmen
Uber seinen Kapitalanteil hinaus in Hohe seiner Betelligungsguote fur Verbindlichkeiten des Beta-

" vgl. Adler/Diring/Schmaltz (Fn. 12), § 310 HGB Rn. 18; Hense/Suhrbier, in: Beck BilKomm. (Fn. 12), § 310 Rn.
34; Sgle, in: Handbuch der Konzernrechnungslegung (Fn. 64), § 310 Rn. 38.

8 Etwas ausfiihrlicher einzig Kokemoor (Fn. 10), S. 124 f.

8 Ergenzinger, in: Szagunn/Haug/Ergenzinger (Rn. 9), § 10aRn. 13.
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ligungsunternehmens haften wirde. Nur digjenigen Félle, in denen die Reichweite der Haftung die

Beteiligungsquote betragsmafiig tbersteigen wirde, wéren nicht erfasst.

Dass der Gesetzgeber das Merkmal nicht in diesem Sinne verstanden wissen mdchte, zeigt bereits
der Wortlaut, der eindeutig auf eine Haftung in Hohe der gehaltenen Kapitalanteile abstellt. Eine
dartber hinausgehende quotale Haftung ist 8 10a Abs. 4 KWG, den Vorschriften der Richtlinie
2000/12/EG und der zugehdrigen Begriindung nicht zu entnehmen.

b) Gesellschaftsrechtlich beschrankte Haftung

Die europarechtlichen Vorgaben sprechen vielmehr dafur, dass fir das Vorliegen des fraglichen
Tatbestandsmerkmals die rechtsformspezifischen Haftungsregeln mafi3geblich sein sollen®. In der
Begrundung zu Art. 54 Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG heifdt es in diesem Zusammenhang, dass
eine ,proportionale Konsolidierung im Falle einer Beteiligung an Unternehmen zwingend vorge-
schrieben [ist,] ... wenn diese Betelligung eine Beschrankung der Verantwortung der einzelnen

Aktionére auf ihren Anteil am Kapital vorsieht“®,

Der européaische Gesetzgeber bezieht sich damit zwar ausschlief3lich auf Unternehmen, die in der
Rechtsform der Aktiengesellschaft betrieben werden. Der Begrindung lasst sich gleichwohl nicht
entnehmen, dass die zugehorige Vorschrift ausschliefdlich auf Aktiengesellschaften anwendbar sein
soll. Eine derartige Einschrankung hétte unmittelbar in der Richtlinie zum Ausdruck gebracht wer-
den mussen. Dort ist aber in Art. 54 Abs. 1 Unterabsatz 2 Satz 2 gerade von Aktiondren oder Ge-
sellschaftern die Rede. Diese Vorschrift gestattet es den Mitgliedstaaten, fur Tochterunternehmen
ausnahmsweise eine quotale Konsolidierung zuzulassen, wenn das Mutterunternehmen auf den von
ihm gehaltenen Kapitalantell beschrénkt haftet. Sie befasst sich folglich mit derselben Rechtsfrage
wie Art. 54 Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG — nur im Zusammenhang mit Tochter- und nicht mit
Gemeinschaftsunternehmen. Die zitierte Passage der Begrindung legt es aus diesem Grund nahe,
dass nach dem Willen des européischen Gesetzgebers im Ergebnis nur digjenigen Gesellschaftsfor-
men erfasst werden sollen, bei denen den Glaubigern allein das Gesellschaftsvermbgen als Haf-
tungsbasis zur Verflugung steht. Hierzu zahlt beispielsaeise die Aktiengesellschaft. In der Begriin-
dung zu der vergleichbaren Regelung des Art. 54 Abs. 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2000/12/EG
heil3t es ebenfalls, dass die Verantwortung der Muttergesellschaft eindeutig auf den Kapitalanteil
beschrankt sein muss, den sie besitzt®.

8 30im Ergebnis offenbar Reischauer/Kleinhans (Fn. 11), § 10aRn. 6: ,(wie z. B. be AG oder GmbH)“.

8 Begriindung der Kommission zur Richtlinie 92/30/EWG, KOM (90) 451 endg., 22. November 1990, abgedruckt
bel Hirte (Fn. 19), D 1311, S. 5.

8  Begriindung der Kommission zur Richtlinie 92/30/EWG, KOM (90) 451 endg., 22. November 1990, abgedruckt
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Der deutsche Gesetzgeber hat die europdischen Vorgaben mittelbar im Kreditwesengesetz zum
Ausdruck gebracht. Die Einschrankung in der Rechtsform zeigt sich némlich daran, dass § 1 Abs. 7
Satz 1 KWG anders als 8 10a Abs. 4 KWG fur den kreditwesenrechtlichen Begriff des Tochterun-
ternehmens gerade ausdriicklich bestimmt, es komme auf die Rechtsform nicht an®.

Als Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des 8§ 10a Abs. 4 Satz 1 KWG sind demzufolge neben
Aktiengesdllschaften insbesondere Gesellschaften mit beschrankter Haftung denkbar. Die gemein-
same Leitung von Personenhandelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien wird
demgegentber nicht von 8§ 10a Abs. 4 KWG erfasst, da die Stellung als personlich haftender Ge-
sellschafter gemél? § 128 HGB (i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB oder i.V.m. § 278 Abs. 2 AktG) eine Uber
einen etwaigen Kapitalantell hinausgehende personliche Haftung begriinden kann. Als Kommandit-
aktiondr ist die Ausiibung von gemeinsamer Leitungsmacht angesichts des Zustimmungserforder-
nisses der Komplementare nach 8 285 Abs. 2 Satz 1 AktG ohnehin nicht mdglich. Personenhan-
delsgesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien sind nur dann unter 8 10a Abs. 4 KWG
subsumierbar, wenn die Stellung des personlich haftenden Gesellschafters von einer AG oder einer

GmbH Ubernommen und diese gemeinsam geleitet wird.

¢) Konsequenzen des Merkmals der Haftungsbeschrankung fir die Konsolidierungspflicht

Da Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des 8§ 10a Abs. 4 Satz 1 KWG schon im Grundsatz nur in
bestimmten Rechtsformen betrieben werden konnen, stellt sich die Frage, wie digenigen Betelli-
gungsunternehmen kreditwesenrechtlich zu behandeln sind, die die Anforderungen dieser Vor-
schrift mit Ausnahme des Rechtsformerfordernisses erfillen. Eine Antwort hierauf ist deswegen
von Interesse, well eine nicht auf den Kapitalanteil beschrankte Haftung fur die Obergesellschaft
vergleichsweise grofRere Haftungsrisiken birgt. Sie ist nicht nur in denjenigen Féllen von Bedeu-
tung, in denen das Beteiligungsunternehmen in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft
oder einer KGaA betrieben wird, sondern auch dann wenn es sich um eine AG, GmbH oder be-
spielsweise um eine GmbH & Co KG handelt und eines der gruppenangehtrigen Unternehmen fur
die Verbindlichkeiten des Beteiligungsunternehmens eine Blrgschafts, Garantie- oder gar eine
Patronatserklarung abgegeben hat.

Konsequenz konnte sein, dass derartige Beteiligungsunternehmen tberhaupt nicht konsolidierungs-
pflichtig sind®. Demgegeniiber wird die Auffassung vertreten, dem Merkmal der auf den Kapitalan-

bei Hirte (Fn. 19), D 1311, S. 5.
& A.A. Beck/Samm (Fn. 10), § 10aRn. 71.
%  Soin der Tat ohne Begriindung Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 9), § 10a Rn. 23.
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teil begrenzten Haftung sei keine die Konsolidierungspflicht begrenzende Funktion beizumessen®’.
Andernfalls wiirden gemeinsam geleitete Unternehmen nicht in die aufsichtsrechtliche Konsolidie-
rung einbezogen werden, obwohl das mit ihnen verbundene Haftungsrisiko fir die beteiligten grup-
penangehdrigen Unternehmen vergleichsweise hoher sei®®. Es bleibe daher bei einer Konsolidie-
rungspflicht nach § 10a Abs. 4i.V.m. Abs. 7 KWG.

Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich bel gemeinsam geleiteten Unternehmen
zugleich um mehrfach abhéngige Unternehmen, was zur Folge hat, dass stets auch der Tochtertat-
bestand des § 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG verwirklicht ist®. Ob die Haftung fir die Verbindlich-
keiten des Beteiligungsunternehmens auf den Kapitalanteil beschrénkt ist, spielt fur das Vorliegen
von mehrfacher Abhéngigkeit keine Rolle. Die in Frage stehenden Unternehmen sind daher eben-
falls als Tochterunternehmen zu behandeln und gemald § 10a Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 KWG voll zu
konsolidieren.

II1. Ergebnis

Der kreditwesenrechtliche Begriff des Gemeinschaftsunternehmens ist nicht hinreichend mit dem
des Tochterunternehmens im Sinne des 8§ 1 Abs. 7 Satz 1 KWG abgestimmt. Da mehrfache Abhan-
gigkeit unter 8 1 Abs. 7 Satz 1 Halbs. 2 KWG zu subsumieren ist und das Merkmal der gemeinsa-
men Leitung nur bei Vorliegen von mehrfacher Abhangigkeit erfillt sein kann, hat die Vorschrift
Uber Gemeinschaftsunternehmen (8 10a Abs. 4 KWG) keinen eigensténdigen Anwendungsbereich.
Auch die ankniipfenden normativen Konsequenzen, insbesondere die Verpflichtung zur Durchfih-
rung einer quotalen Konsolidierung geméal? 8 10a Abs. 7 KWG treten nicht ein, weil der Tatbestand
des 8§ 10a Abs. 4 KWG gegentiber dem des 8 1 Abs. 7 Satz 1 KWG subsidiar ist. Der Gesetzgeber
sollte daher Uberdenken, ob er den Tatbestand des § 10a Abs. 4 KWG oder den des § 1 Abs. 7
Satz 1 Halbs. 2 KWG nicht entweder aufhebt™ oder das Verhdltnis zu § 1 Abs. 7 Satz 1 KWG nicht
zumindest teilweise im Sinne eines Spezialitétsverhaltnisses regelt.

De lege lata sind Beteiligungen an Unternehmen, die gemeinsam mit anderen Unternehmen gemaf}
8 10a Abs. 4 KWG geleitet werden, wie Betelligungen an Tochterunternehmen nach § 10a Abs. 6
KWG voll zu konsolidieren. Dieses Ergebnis widerspricht zwar der in den Gesetzesmaterialien zum
Ausdruck gebrachten Intention des Gesetzgebers, nicht aber einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise. Denn wirde man Betelligungen an Unternehmen, die die Voraussetzungen des § 10a Abs. 4

8 vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 87; Kokemoor (Fn. 10), S. 125.

8 vgl. Beck/Samm (Fn. 10), § 10a Rn. 87; Kokemoor (Fn. 10), S. 124.

8  Siehe oben, 3.a) bb).

% Dies erforderte entweder eine Aufhebung des Art. 54 Abs. 2 oder eine Anderung des Tochtertatbestands in Art. 1
Nr. 13 der Richtlinie 2000/12/EG.
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KWG erflllen, tatsachlich quotal und nicht voll konsolidieren, wirden solche Beteiligungen im
Ergebnis mehr regulatives Eigenkapital binden als dem Betrag nach identische Beteiligungen, die
Mutter-Tochter-Verhéltnisse begriindeten®. Damit wére mit einer Beteiligung, bei der die Haftung
der beteiligten Bank auf den Kapitalanteil beschrankt wére (8 10a Abs. 4 Satz 1 KWG), eine hthere
Belastung des haftenden Eigenkapitals verbunden als mit einer betragsmaldig identischen Beteili-
gung, die Uber die Kapitalbeteiligung hinaus Verlustrisiken birgt.

%1 Siehe oben, I.
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