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Kolner Schrift zum Wirtschaftsrecht

littera

Miinchener Kommentar

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift
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Abkiirzungsverzeichnis

Nr. Nummer
NStZ Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

NZKart Neue Zeitschrift fur Kartellrecht

OLG Oberlandesgericht

OWiG Ordnungswidrigkeitengesetz

RAW Zeitschrift Recht Automobil Wirtschaft
Reg.Begr.  Regierungsbegriindung

RiL Richtlinie

RIW Recht der Internationalen Wirtschaft
Rn. Randnummer(n)

Rs. Rechtssache

Rspr. Rechtsprechung

S. Seite

Slg. Sammlung

sog. sogenannte/er/es

StGB Strafgesetzbuch

u.a. unter anderem / und andere

Urt. Urteil

usw. und so weiter

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
V. vom

verb. Rs. verbundene Rechtssachen

vgl. vergleiche

Vorb. Vorbemerkung(en)

vs. versus

wistra Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
WM Wertpapier-Mitteilungen
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WRP Wettbewerb in Recht und Praxis
WuW Zeitschrift fiir Wirtschaft und Wettbewerb

WuW/E Wirtschaft und Wettbewerb — Entscheidungssammlungen
zum Kartellrecht

z.B. zum Beispiel

ZEuP Zeitschrift fiir Europédischen Privatrecht

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht

ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

ZIS Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

ZJS Zeitschrift fiir das Juristische Studium

ZLR Zeitschrift fiir das gesamte Lebensmittelrecht

ZStW Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

ZWeR Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht
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Einleitung

A. Erkenntnisinteresse

An Baustellen oder Spielpldtzen in Deutschland kann man oftmals den ju-
ristisch schwer haltbaren Satz , Eltern haften fiir ihre Kinder* lesen. Was
hier unstreitig nicht den Gegebenheiten im deutschen Rechtssystem ent-
spricht — da Eltern nicht fiir das Verhalten ihrer Kinder bzw. fiir das Ver-
schulden ihrer Kinder haften, sondern in einigen Fillen lediglich fiir ihr
ureigenes Verschulden, welches mit mangelnder Aufsichtspflicht begriin-
det wird — findet allerdings in der BebuBungspraxis bei Kartellrechtsver-
stoBen von Konzerngesellschaften in Europa regen Anklang.! So haftet im
Europdischen KartellbuBgeldrecht oftmals die Muttergesellschaft fiir das
Verhalten ihrer Tochter am Markt, unabhéngig von ihrem eigenen Ver-
schuldensbeitrag.2 Die Problematik der buBgeldrechtlichen Haftung fiir
Kartellrechtsverstofle in Konzernen beschéftigt die Unionsorgane und die
nationalen Kartellbehdrden schon viele Jahre. Die Bedeutung dieses The-
menbereichs, sowohl fiir die Praxis als auch fiir die Rechtswissenschaft,
erklart sich bereits daraus, dass bei den Aktiengesellschaften inzwischen
rund drei Viertel mit iiber 90 % des Kapitals in Konzerne eingebunden
sind und in etwa die Hilfte der GmbHs in Konzernen organisiert ist.> Von
der europdischen Rechtsprechung wurde hinldnglich deutlich gemacht,
dass die Muttergesellschaft im KartellbuBBgeldrecht fiir die Absprachen
und Vergehen der Tochtergesellschaft einzustehen hat, wenn diese eine
wirtschaftliche Einheit bilden.*

1 Zu diesem Vergleich auch schon Mdger im gleichnamigen Aufsatz ,,Eltern haften
fur ihre Kinder?!*, NZKart 2015, 329, 329.

2 Vgl nur EuGH, v. 10.9.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237 — Akzo Nobel.

3 Gorling, AG 1993, 538, 542 {f.; Altmeppen, in: MiinchKomm AktG, Einl. Drittes
Buch, Rn. 19; andere Zahlen aber dhnliche Relevanz bei Theisen, Der Konzern,
S.21.

4 U.a. EuGH, v.23.4.1991, Rs. S-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Tz. 21 — Héfner und El-
ser; EuGH, v. 28.6.2005, verb. Rs. C-189, C-202, C-205 bis C-208 und C-213/02 P,
Slg. 2005, 1-5425 — Dansk Rorindustri; EuGH, v.10.9.2009, Rs.C-97/08 P,
Slg. 2009, 1-8237 — Akzo Nobel.
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Eine hiermit verbundene Thematik ist die Frage nach der zivilrechtli-
chen Haftung der Muttergesellschaft fiir Schadensersatzanspriiche der
durch die Kartellrechtsverstfe ihrer Tochtergesellschaften Geschadigten.?
Diese Thematik beansprucht hochste Aktualitit, da es nunmehr gilt, die
Richtlinie {iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach ein-
zelstaatlichem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrecht-
liche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union®
umzusetzen und sich damit die Frage nach der europarechtlichen Determi-
nierung des deutschen Schadensersatzrechts im Kartellrecht nachdringlich
stellt.

Besonders relevant erscheint die Haftung der Konzernmutter fiir Scha-
densersatzanspriiche aus Kartellrechtsverletzungen ihrer Tochtergesell-
schaft, wenn die Konzerntochter der Insolvenz nahe steht und eine erfolg-
reiche Durchsetzung der meist hohen Schadensersatzanspriiche der Ge-
schidigten daher nicht erfolgversprechend erscheint. Eine Konzernhaftung
kann auch in Konstellationen der Funktionsaufteilung relevant werden,
d.h. wenn eine Muttergesellschaft eine kartellrechtswidrige Absprache
vorgenommen hat und die gutgldubige Tochter diese am Markt umsetzt.
Geschidigten kommt es in diesen Fillen aus verschiedenen Griinden ent-
gegen, wenn sie sich bei den kartellrechtlichen Schadensersatzklagen an
diejenige Gesellschaft im Konzern halten konnen mit der sie vertragliche
Beziehungen unterhalten. Hier spielen vor allem Uberlegungen zur Be-
weisfithrung eine entscheidende Rolle. Je ndher der Geschidigte dem Kar-
tellanten steht, desto leichter werden ihm der Nachweis des kartellrechts-
widrigen Verhaltens und die Bezifferung des Schadens im Einzelfall fal-
len. Die Bedeutung dieser prozessualen Aspekte ist umso grofier, wenn es
sich um einen multinationalen Konzern handelt. Eine zivilrechtliche Kon-
zernhaftung fiir Kartellverstofle wiirde hdufig auch eine Eroffnung zusétz-
licher internationaler Gerichtsstinde ermdglichen.”

5 Zu dieser Thematik soweit ersichtlich bislang Leffrang, Die Passivlegitimation im
kartellrechtlichen Schadensersatzprozess, 2014; Klotz, Wirtschaftliche Einheit und
Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016.

6 RICHTLINIE 2014/104/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, EU ABI. L 349/1 vom 5.12.2014 (im
Folgenden: RiL oder Kartellschadensersatzrichtlinie genannt).

7 Leffrang, Die Passivlegitimation im kartellrechtlichen Schadensersatzprozess, S. 4.
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B. Gang der Bearbeitung

Es stellen sich bei der Frage nach der Schadensersatzverantwortlichkeit
im Konzern einige entscheidende Grundfragen. Kann bzw. muss die
Rechtsprechung des EuGH, die fiir das KartellbuBgeldrecht schon seit Jah-
ren gefestigt ist und den weiten Unternehmensbegriff im européischen
Kartellrecht gepragt und konturiert hat, auch ohne Bedenken auf die zivil-
rechtliche Haftung im Konzern iibertragen werden (Kapitel 3, K.)? Oder
bedarf es einer solchen Ubertragung aufgrund der Bindungswirkung die
Kartellbehordenentscheidungen auf die zivilrechtlichen Schadensersatz-
klagen entfalten {iberhaupt zumindest fiir sog. follow-on Klagen® nicht
mehr (Kapitel 3, L.)?

Kann es sinnvoll sein, dass ein Kartelldeliktsgeschadigter sich bei der
Annahme einer Konzernhaftung im Vorteil gegeniiber anderen Deliktsge-
schédigten sieht? Oder liegen die Kartellsachverhalte anders und liegt da-
her auch eine gerechtfertigte Sonderstellung des Kartelldeliktsrechts vor
(Kapitel 3, K. I11. 2.; O. I11.)?

B. Gang der Bearbeitung

Zunéchst werden fiir die Bearbeitung der hier in Frage stchenden Proble-
me einige Voriiberlegungen angestellt und anschlieBend werden die fiir die
Arbeit wichtigsten Begrifflichkeiten erldutert und voneinander abgegrenzt,
wobei dabei unter anderem der Begriff des Konzerns an sich dargestellt
und bereits kurz auf die Rolle des Konzerns im europdischen Kartellrecht
eingegangen wird. Hierbei wird die herausragende Bedeutung des Unter-
nehmensbegriffs der wirtschaftlichen Einheit fir das europdische Kartell-
recht und fiir den weiteren Gang der Arbeit geklart.

Im ersten Kapitel wird die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der
Konzernhaftung im KartellbuBgeldrecht und die verschieden ausgestalte-
ten Meinungen in der Literatur zur sog. economic entity doctrine® kritisch
analysiert und hinterfragt. Dabei wird den kritischen Stimmen in der Lite-
ratur oftmals zugestimmt werden miissen, allerdings wird dennoch eine
differenziertere Realitit ausgemacht werden. !0

8 Schadensersatzklagen, welche sich an ein abgeschlossenes BuBigeldverfahren an-
schlielen.
9 Begriff fiir wirtschaftliche Einheit.
10 Kapitel 1, F.
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Das zweite Kapitel der Arbeit wird sodann der Frage gewidmet, wie das
nationale Kartellbuigeldrecht im Gegensatz zum europdischen Kartell-
recht hinsichtlich der Moglichkeit der Konzernhaftung ausgestaltet ist. Da-
bei werden zunéchst das Verhiltnis des europdischen zum deutschen Kar-
tellbuBgeldrecht dargestellt und die unterschiedlichen Zustandigkeitsberei-
che erdrtert. Weiter wird die Rechtsnachfolgeproblematik im Konzern,
welche sich aktuell aufgrund der Divergenz zwischen deutschem und eu-
ropdischem KartellbuBBgeldrecht in diesem Bereich noch ergibt, darge-
stellt. Dabei wird auch auf die Ubernahme der europiischen Konzernhaf-
tung ins deutsche KartellbuBgeldrecht im Rahmen der 9. GWB-Novelle
eingegangen.!! Des Weiteren wird sich mit der Frage befasst, wie das
BKartA in seiner Entscheidungspraxis bereits vor der Normierung der
Konzernhaftung im GWB zu einer Haftung der Muttergesellschaft im Kar-
tellordnungswidrigkeitenrecht gelangt ist.

Im Hauptteil der Arbeit, dem dritten Kapitel, geht es um die eigentliche
Frage: Die Haftung der Konzernmutter fiir Kartellrechtsverstofe ihrer
Tochtergesellschaft im Zivilrecht. Zunichst werden dabei die rechtlichen
Rahmenbedingungen des Schadensersatzanspruchs im Kartelldeliktsrecht
erldutert. Dabei wird der EuGH als Motor der Entwicklung des privaten
Schadensersatzes im Kartellrecht ausgemacht und auf die Vorgaben der
Kartellschadensersatzrichtlinie eingegangen. Es wird weiter analysiert, ob
es schon zu einer Haftung der Konzernmutter filir das kartellrechtswidrige
Verhalten der Tochter aufgrund des Unternehmensbegriffs des europé-
ischen Kartellrechts kommt bzw. kommen muss, wobei insbesondere auf
die Sonderstellung der Konzeption der wirtschaftlichen Einheit eingegan-
gen wird. In diesem Zusammenhang wird auch gepriift, ob es durch die
Kartellschadensersatzrichtlinie zu einer Totalharmonisierung des weiten
Unternehmensbegriffs de lege ferenda kommen muss.

Daraufhin wird herausgearbeitet, ob man durch die europarechtlich vor-
gegebene Bindungswirkung zumindest fiir follow-on Klagen schon zu
einer Losung der Frage der Haftung der Muttergesellschaft im Kartellrecht
kommen kann. Weiter wird die Moglichkeit der analogen Anwendung
einer spezialgesetzlichen Zurechnungsnorm im Konzern untersucht und
auch kurz auf die Félle des eigenen VerstoBes der Muttergesellschaft als
Tatbeteiligte am kartellrechtswidrigen Verhalten der Tochtergesellschaft
eingegangen.

11 Kapitel 2, H., L. 1.
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AbschlieBend wird auf die Haftung der Muttergesellschaft wegen eines
eigenen VerstoBes gegen eine bestehende konzernweite Aufsichts- bzw.
Compliance-Pflicht im AuBenverhéltnis eingegangen. Dabei wird analy-
siert, ob es eine konzernweite Compliance-Pflicht schon gibt oder geben
sollte und ob daraus auch zivilrechtliche Anspriiche Dritter wegen Auf-
sichtspflichtverletzungen gegen die Muttergesellschaft bei Kartellrechts-
verstdfien der Tochtergesellschaft zu entwickeln sind.

Zum Schluss des dritten Kapitels wird auf die Frage nach einer Compli-
ance-Defence sowohl im Buf3geldrecht als auch im Kartelldeliktsrecht ein-
gegangen. Dabei werden die bestehende Praxis der Kartellbehdrden und
Gerichte und die damit verbundenen Probleme fiir die Unternehmen erdr-
tert. Im Zuge einer eigenen Einschitzung zur Beriicksichtigungsfahigkeit
von Compliance-MaBnahmen bei der BuBBgeldbemessung im Kartellrecht
wird zur Losung dieser Frage eine rechtsvergleichende Analyse vorange-
stellt.

Im vierten Kapitel werden die gefundenen Ergebnisse in abschlieBen-
den Thesen zusammengefasst, ein Schlussfazit fiir die Frage der Haftung
der Muttergesellschaft im Kartelldeliktsrecht bei Rechtsverstoen der
Tochtergesellschaft gezogen und eine allgemeine Stellungnahme zur Kon-
zernhaftung im Kartellrecht abgegeben.

C. Voriiberlegungen und Begriffsbestimmungen
I. Betrachtung des Konzerns in der Betriebswirtschaftslehre

Der Konzern und die damit zusammenhéngenden Besonderheiten fiir die
verbundenen Unternehmen beschéftigen seit jeher sowohl die Rechts- als
auch die Wirtschaftswissenschaft.!> Von den Wirtschaftswissenschaftlern
wird der Konzern vor allem als wirtschaftliche Einheit betrachtet, d.h. der
Konzern wird als ein einheitliches Unternechmen angesehen, in dem die
unternehmerische Planung ohne Riicksicht auf die rechtliche Selbststén-
digkeit der einzelnen Konzernglieder, der einzelnen juristischen Personen
fiir den gesamten Konzern und nicht gesondert fiir die einzelnen Konzern-

12 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 18,
Rn. 5.
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gesellschaften erfolgt.!3 Theisen definiert den Konzern nach seinen Haupt-

merkmalen aus betriebswirtschaftlicher Sicht wie folgt:
,,Die Organisation als eine wirtschaftliche Entscheidungs- und Hand-
lungseinheit

— Die Beibehaltung der rechtlichen Selbstdndigkeit der einzelnen Kon-
zerngesellschaften

— Die faktische und/oder vertragliche Zuordnung aller Konzernunterneh-
men und -betriebe unter einheitlicher Leitung

— Die Einschriankung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit an
den Spitzen der einzelnen Konzernunternehmen. ‘14

Bei der betriebswirtschaftlichen Herangehensweise an den Konzernbegriff

werden somit der Aspekt der wirtschaftlichen Einheit und die Einschran-

kung der Entscheidungsfreiheit der Tochtergesellschaften in den Vorder-

grund geriickt.!?

1. Betriebswirtschaftliche Konzernorganisationsformen

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind einige Konzernorganisationsfor-
men zu unterscheiden. Zentrale und dezentrale Konzerne unterscheiden
sich je nach Funktion der Konzernspitze. Je mehr Fithrungskompetenz die
Konzernspitze an sich gezogen hat, desto zentralistischer ist der Konzern
aufgebaut.!® Zu den zentralisierten Organisationsformen gehort der
Stammhauskonzern (operative Holding),'” welcher nach den Grundfunk-
tionen der Betriebswirtschaft wie Produktion, Absatz, Personal, Finanzen,
Forschung und Entwicklung zentral gegliedert ist.!® Hier beschrinkt sich
die Konzernspitze nicht darauf, den Konzern zu fiihren oder lediglich die
Mehrheitsbeteiligungen zu halten, sondern nimmt Funktionen des operati-
ven Geschifts wahr, was dazu fiihrt, dass die Ziele der Muttergesellschaft
den gesamten Konzern dominieren.!® Charakteristisch fiir den Stamm-

13 Theisen, Der Konzern, S.15ff.; ausfiihrlich aus wirtschaftswissenschaftlicher
Sicht, Binder, Beteiligungsfithrung in der Konzernunternehmung, 1994.

14 Theisen, Der Konzern, S. 15.

15 Mellewigt, Konzernorganisation und Konzernfiihrung, S. 13.

16 Menz, Wirtschaftliche Einheit und Kartellverbot, S. 27.

17 Kajiiter, Risikomanagement im Konzern, S. 13.

18 Limmer, Die Haftungsverfassung des faktischen GmbH-Konzerns, S.248; Thei-
sen, Der Konzern, S. 169.

19 Menz, Wirtschaftliche Einheit und Kartellverbot, S. 27 f.
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hauskonzern ist, dass die Tochtergesellschaften wesentlich kleiner sind als
die herrschende Gesellschaft und fiir das Geschéft oftmals lediglich eine
unterstiitzende Funktion wahrnehmen.20

Der Divisionalkonzern ist ein Unterfall der Geschéftsbereichsorganisa-
tion, bei der nicht mehr die Funktionen zentral organisiert sind, sondern
als Sparten gegliederte Organisationseinheiten durch die Zentralisation
von Produkten, Kunden und Mirkten entstehen.2! Auch bei dieser Kon-
zernform kann die wirtschaftliche Organisation in Widerspruch zur recht-
lichen stehen, da die Gliederung nach einzelnen Geschéftsbereichen hiu-
fig ohne Riicksicht auf die rechtliche Selbstiandigkeit der Einzelunterneh-
men erfolgt.22 Allerdings ist hier die Entscheidungszusténdigkeit eher de-
zentral organisiert. Der Sinn und Zweck dieser Art von Konzern ist die
moglichst selbststdndige Fithrung der einzelnen Sparten, wenn auch unter
dem gemeinsamen Dach der Konzernmuttergesellschaft (sog. Matrixorga-
nisation).23

Wenn die gesamten Geschiftsbereiche verselbstindigt und ausgeglie-
dert sind und die Konzernspitze das Gesamtgeschehen nur noch strate-
gisch steuert, spricht man von einer Managementholding (strategische
Holding, Fiihrungsholding, geschiftsleitende Holding).2* Bei einer sol-
chen sind die Entscheidungskompetenzen primir bei den Tochtergesell-
schaften angesiedelt, sodass sich hier die Rechtswirklichkeit und die Orga-
nisationsstruktur decken.?’

Zieht sich das herrschende Unternehmen noch weiter aus der Konzern-
leitung zuriick, bleibt eine reine Finanzholding iibrig, bei der die Konzern-
leitung auch die Verantwortung fiir strategische Aufgaben abgegeben
hat.2¢ Die Konzernspitze nimmt hier keine Fithrungsaufgaben mehr wahr,

20 Kajiiter, Risikomanagement im Konzern, S. 11.

21 Limmer, Die Haftungsverfassung des faktischen GmbH-Konzerns, S. 248.

22 Limmer, Die Haftungsverfassung des faktischen GmbH-Konzerns, S.252; Thei-
sen, Der Konzern, S. 170.

23 Menz, Wirtschaftliche Einheit und Kartellverbot, S. 28.

24 Kajiiter, Risikomanagement im Konzern, S. 13 f.; Theisen, Der Konzern, S. 181.

25 Menz, Wirtschaftliche Einheit und Kartellverbot, S. 28; Limmer, Die Haftungsver-
fassung des faktischen GmbH-Konzerns, S. 254 f.; Theisen, Der Konzern, S. 181.

26 Zur Finanzholding Theisen, Der Konzern, S. 177 f.; Kajiiter, Risikomanagement
im Konzern, S. 14.
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sondern verwaltet ihre Beteiligungen und {ibt ihre Beteiligungsrechte
aus.?” Die Tochtergesellschaften agieren also selbstéindig am Markt.

2. Vorkommen in der Praxis

Durch empirische Forschungen wurde ermittelt, dass der Stammhauskon-
zern mit rund 70 % die dominierende Konzernorganisationsform bei den
in Deutschland notierten Borsenunternehmen ist.28 Bei den verbleibenden
30 % handelt es sich liberwiegend um Managementholdings bzw. strategi-
sche Holdingkonzerne?®, wohingegen Finanzholdings die geringste Ver-
breitung in Deutschland aufweisen. Bei alledem ist allerdings zu beachten,
dass die Grenzen zwischen den idealtypischen Konzernorganisationfor-
men in der Praxis als flieBend zu bezeichnen sind.3 AuBlerdem muss be-
dacht werden, dass gerade bei kleineren Konzernen, welche nicht borsen-
notiert sind, die Finanzholding durchaus von Bedeutung ist. Auch in klei-
nen und mittelstindischen Betrieben spielen Kartellrechtsverstofe eine
nicht zu unterschitzende Rolle, weshalb auch auf diese Formen der Kon-
zernierung bei der Betrachtung der zivilrechtlichen Konzernhaftung einzu-
gehen sein wird.

II. Konzernverstidndnis im deutschen Gesellschaftsrecht
1. Allgemein zum Konzern im Gesellschaftsrecht

Im deutschen Recht handelt das dritte Buch des AktG von den verbunde-
nen Unternehmen, dem Konzern. Es versteht darunter Unternehmen, die
zwar rechtlich selbstdndig sind, auf der Grundlage bestimmter ,,gesell-
schaftsrechtlicher Instrumentarien® aber in irgendeiner Weise miteinander
verbunden sind.3! Modellhaft ist der Begriff des Konzerns mit dem Er-

27 Menz, Wirtschaftliche Einheit und Kartellverbot, S.29; Theisen, Der Konzern,
S. 178.

28 Mellewigt, Konzernorganisation und Konzernfiihrung, S. 159.

29 Ebenda.

30 Kajiiter, Risikomanagement im Konzern, S. 15.

31 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Einl.,
Rn. 1.
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werb einer Mehrheitsbeteiligung an einer Gesellschaft durch ein anderes
Unternehmen zu bezeichnen.32 Das Recht der verbundenen Unternehmen
wird in der deutschen Rechtswissenschaft groBtenteils als ,,Konzernrecht™
bezeichnet, so soll dies auch im Folgenden gehandhabt werden.

In der deutschen Rechtswissenschaft ist nach dem ersten Weltkrieg
ebenso partiell die Auffassung vertreten worden, der Konzern miisse als
eine Einheit wahrgenommen und behandelt werden.?? Diese Einheitstheo-
rie hat sich allerdings nie durchsetzen konnen, sodass das Augenmerk bei
der Betrachtung von Konzernen heute in der deutschen Rechtswissen-
schaft auf den einzelnen rechtlich selbststindigen Unternehmen und den
daraus resultierenden Problemen bei ihrer gesellschaftlichen Verkniipfung
liegt.3* Im deutschen Konzernrecht gilt demnach das gesellschaftsrechtli-
che Trennungsprinzip. Danach sind die einzelnen Konzerngesellschaften
als einzelne, rechtlich selbstindige Gesellschaften zu betrachten.3?

2. Grundarten von Konzernen

Im Gesetz werden zwei Grundarten von Konzernen unterschieden, fiir die
sich die Bezeichnungen Unterordnungskonzern und Gleichordnungskon-
zern durchgesetzt haben.3¢

a) Der Unterordnungskonzern

Unterordnungskonzerne umfassen allgemein nach der Art ihrer Begriin-
dung Vertragskonzerne, Eingliederungskonzerne und ,,faktische Konzer-
ne“.37 Der Unterordnungskonzern ist in § 18 Abs. 1 S. 1 AktG als ein ver-
bundenes Unternehmen definiert, in dem ,,ein herrschendes und ein oder
mehrere abhédngige Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung des
herrschenden Unternehmens zusammengefasst* sind. Bei den in der Praxis

32 Ebenda.

33 RGZ 108, 41, 43; aufgegeben durch RGZ 115, 246, 253; RGZ 249, 305, 311.

34 Schneider, ZGR 1975, 253, 259ff.; K. Schmidt, in: FS Lutter, 2000, S. 1167,
1170 ff.

35 Einl. C, IV. 3 a; Kapitel 1, F,, II. 1.

36 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 4, Rn. 1.

37 Detaillierter zum ,,faktischen Konzern®, Einl. C., II. 2 a) bb), cc).
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am héaufigsten auftretenden Unterordnungskonzernen nimmt das herr-
schende Unternehmen gegentiiber einem oder mehreren abhingigen Unter-
nehmen die Fiihrung des Konzerns wahr.38

aa) Unterschiedliches Konzernverstindnis

Was genau unter der Fithrung des Konzerns bzw. unter einheitlicher Lei-
tung zu verstehen ist, ist umstritten.3® Dies hingt von der vorgelagerten
Frage ab, was man genau unter einem Konzern bei Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Komponente versteht.#® Die vertretenen Auffassungen
lassen sich in zwei Lager aufteilen. Beim engen Konzernbegriff*! wird der
Konzern, dhnlich wie in der Betriebswirtschaftslehre, als wirtschaftliche
Einheit betrachtet. Die einheitliche Leitung setzt demzufolge voraus, dass
die Konzernspitze flir die zentralen unternehmerischen Bereiche in ihrer
Gesamtheit eine einheitliche Planung aufstellt und diese bei den Konzern-
gliedern ohne Riicksicht auf deren rechtliche Selbststindigkeit durch-
setzt.*#2 Zu den zentralen unternehmerischen Bereichen in diesem Sinne
wird vor allem das Finanzwesen gezdhlt, sodass danach ein Konzern
hauptséchlich nur dann angenommen werden kann, wenn fiir die verbun-
denen Unternehmen einheitlich bestimmt wird, welchen Beitrag jedes ein-
zelne Unternehmen zum Konzernerfolg leisten muss, {iber welche Mittel
es verfiigen darf und wie diese aufzubringen sind (zentrales Cash-Manage-
ment)*3.

Die Vertreter des weiten Konzernbegriffs** begniigen sich stattdessen
fiir die Annahme eines Konzerns auch mit der einheitlichen Leitung (Pla-
nung, Durchfiihrung und Kontrolle) in einem der anderen wichtigen Un-

38 K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 Il 3 ¢ aa; Menz, Wirtschaftliche Einheit und
Kartellverbot, S. 37.

39 Ausfiihrlich zum Meinungsstand Milde, Der Gleichordnungskonzern im Gesell-
schaftsrecht, S. 70 ff.

40 Kuhlmann/Ahnis, Konzern- und Umwandlungsrecht, § 2 IV, Rn. 82; Hiiffer, AktG,
§ 18, Rn. 9.

41 Hiiffer, AktG, § 18, Rn. 10.

42 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 4, Rn. 13.

43 Detailliert zu Cash-Management-Systemen im Konzern Ammelung/Kaeser, DStR
2003, 655, 655 ft.

44 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 4, Rn. 17; Hommelhoff, Konzernleitungs-
pflicht, S. 220 ff.; Bayer, in: MiinchKomm AktG, § 18, Rn. 33 m.w.N.
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ternehmensbereiche wie etwa Produktion, Einkauf, Personalwesen oder
Verkauf.*® Erfolgt allerdings die Finanzplanung zentral fiir die gesamten
konzernierten Unternehmen, handelt es sich nach jeder Meinung um einen
Konzern im Rechtssinne.*® Auch die Rechtsprechung folgt, soweit ersicht-
lich, bis dato ebenfalls dem weiten Konzernverstindnis — in den wenigen
Entscheidungen, in denen es auf den Konzernbegriff ankommt.#?

bb) Begriindung von Unterordnungskonzernen

Nach § 18 Abs. 1 S. 2 AktG ist das konzernbegriindende Merkmal der ein-
heitlichen Leitung als gegeben anzusehen, wenn ein Beherrschungsvertrag
gem. § 291 Abs. 1 S. 1, 1. Alt AktG besteht oder eine Eingliederung nach
§§ 319 ff. AktG erfolgt ist (sog. ,, Vertragskonzern®).

Unterordnungskonzerne, die auf einem der anderen Unternechmensver-
trage des § 292 AktG beruhen, zdhlen dagegen zu den ,,faktischen Konzer-
nen“.*® Der Begriff ,,faktischer Konzern* ist im Gesetz nicht definiert. Al-
lerdings ist allgemein anerkannt, dass von einem ,,faktischen Konzern*
dann auszugehen ist, wenn ein Unternehmensverbund unter die Vorschrift
des §§ 311 ff. AktG fillt, wenn also ein Abhéngigkeitsverhdltnis vorliegt
und ein Fehlen eines Beherrschungsvertrags oder einer Eingliederung zu
verzeichnen ist. Grundlage fiir die Einflussnahme des herrschenden Unter-
nehmens bildet dabei im ,,faktischen Konzern* eine Mehrheitsbeteiligung,
also die Kapital- und/oder Stimmenmehrheit.

b) Der Gleichordnungskonzern

Der Gleichordnungskonzern ist in § 18 Abs. 2 AktG legaldefiniert, als ein
verbundenes Unternehmen in dem ,,;rechtlich selbstindige Unternehmen,

45 Kuhlmann/Ahnis, Konzern- und Umwandlungsrecht, § 2 IV, Rn. 83.

46 Scholz/Emmerich, GmbHG, Anhang § 13, Rn. 33; Bayer, in: MiinchKomm AktG,
§ 18, Rn. 31.

47 Scholz/Emmerich, GmbHG, Anhang § 13, Rn. 33 a. m.w.N.

48 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 18,
Rn. 3.

49 Vogt, Die VerbandsgeldbuBle gegen eine herrschende Konzerngesellschaft, S.28;
Kuhlmann/Ahnis, Konzern- und Umwandlungsrecht, § 3 I, Rn. 102.
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