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Einleitung

1. Wildwuchs der Verbundkonzepte

.Zu der Frage, wann ,Abhédngigkeit‘ bzw. ,beherrschender Einflu3* gegeben ist, scheint es
uns miilig zu sein, zu versuchen, eine allgemeine Definition zu geben. Wann im einzelnen
der Tatbestand gegeben ist, bleibt in weitem Umfange eine Wertfrage.*’

Die Macht eines Unternehmens, die Geschicke eines anderen Unternehmens zu
steuern, dessen Verwaltungsorgane zu besetzen und die grundlegende Geschéfts-
politik zu diktieren, ist in der unternehmerischen Realitit mehr Regel als Ausnahme.
Bei annidhernd der Hilfte der borsennotierten Aktiengesellschaften in Deutschland
ist ein GroBaktiondr mit mindestens 30 %, bei einem Drittel mit mehr als 50 % der
Aktien beteiligt.2 Dort, wo ein Unternehmen die Geschicke eines anderen Unter-
nehmens zu lenken vermag, entsteht ein Unternehmensverbund mit einem Subor-
dinationsverhiltnis zwischen herrschendem und beherrschtem Unternehmen. Die
Erfassung des Unternehmensverbunds beschrinkt sich derweil nicht auf das Ge-
sellschaftsrecht. Auch andere Rechtsgebiete betrachten das Einzelunternehmen im
Verbund, etwa dort, wo die isolierte Betrachtung der Einzelgesellschaft eine miss-
briauchliche Umgehung von Vorschriften erdffnen wiirde. Gleiches gilt fiir die Er-
fassung des wirtschaftlichen Einflusses des Unternehmensverbunds, welcher durch
die Regulierung der Einzelgesellschaft nicht zu erreichen ist. Auflerhalb des Akti-
enrechts finden sich Verbundkonzepte exemplarisch auch im Rechnungslegungs-
und Kartellrecht sowie dem Kapitalmarkt- und Versicherungsrecht, dem Kredit-
wesengesetz sowie Energiewirtschaftsgesetz.’ Die Griinde fiir die Ankniipfung von
Rechtsfolgen an den Unternehmensverbund sind mannigfaltig und reichen vom
Schutz abhingiger Unternehmen iiber den Schutz von Gldubigern und Anteilseig-
nern bis hin zum Schutz von Wettbewerb und Mirkten.*

Den Rechtsgebieten liegt dabei kein einheitliches Begriffsverstindnis zur Er-
fassung verbundener Unternehmen zugrunde. Vielmehr unterscheiden sich die

' Fuchs/Gerloff, Die konsolidierte Bilanz, S. 80.

2 Bayer/Hoffmann, Borsennotierte Aktiengesellschaften, AG-Report 2015, Rn. 91, 93.

? Vgl. §§ 15ff. AktG, § 36 Abs. 2, § 37 Abs. I Nr. 2 GWB, § 290 HGB, § 7Nr. 29 VAG, § 1
Nr. 17 KWG, § 210 Abs. 3 VVG, § 35 Abs. 1 Nr. 1 WpHG, § 2 Abs. 6 WpUG, § 3 Nr. 38
EnWG.

4 Fiir den AuBenseiterschutz (Gléaubiger und Minderheitsaktionére) bspw. §§ 311 ff. AktG,
Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 311 Rn. 1; so auch Altmeppen, in: MiinchKommAktG, § 311
Rn. 3; fiir den Schutz des Wettbewerbs und Marktes als gesamtwirtschaftliche Belange durch
das GWB: Thomas, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 36 GWB Rn. 46.
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Verbundkonzepte sowohl materiell als auch normcharakteristisch. Das deutsche
Recht ist gepriigt von einer Vielfalt von unterschiedlichen Ansitzen zur Erfassung
verbundener Unternehmen. Diese Vielfalt wird durch in nationales Recht transfor-
mierte, europarechtlich gepriagte Verbundkonzepte verstirkt, denen es ebenfalls an
einem einheitlichen sekundirrechtlichen Begriffsverstindnis fehlt.’ In Folge von
Novellierungen und Harmonisierungsbemiihungen wurden ferner einzelne Ver-
bundkonzepte im Laufe der Zeit begrifflich modifiziert. Damit einhergehend ist
allerdings auch den dynamischen Normverweisen der ankniipfenden Rechtsgebiete
die bisherige Verstidndnisgrundlage entzogen worden, was zur Fragmentierung der
Verbundkonzepte beigetragen hat. So verweist die Verbundklausel in der wettbe-
werblichen Zusammenschlusskontrolle in § 36 Abs. 2 GWB auf den aktienrechtli-
chen Abhéngigkeitstatbestand, wihrend sich der Zusammenschlussbegriff in § 37
Abs. 1 Nr. 2 GWB selbst an dem europdischen Kontrollverstindnis orientiert. Im
Aktienrecht richtet sich die Aufstellung des Abhingigkeitsberichts in § 312 Abs. 1
AktG nach dem aktienrechtlichen Abhingigkeitskonzept. Auf welche verbundenen
Unternehmen sich die Regelberichtspflicht des Vorstands gegeniiber dem Auf-
sichtsrat der AG erstreckt, richtet sich demgegeniiber in § 90 Abs. 1 S. 2 AktG nach
dem Verbundverstindnis iiber den konsolidierten Konzernabschluss in § 290 HGB.
Auf Letzteres rekurrieren auch das Wertpapieriibernahmegesetz (,,WpUG*) § 2
Abs. 6 WpUG sowie das Wertpapierhandelsgesetz (,, WpHG*) in § 35 Abs. 1 Nr. 1
WpHG. Dagegen bedient sich § 3 Nr. 38 EnWG des europdischen Kontrollbegriffs
der FKVO. Augenscheinlich zu Recht hat Hopt daher bereits 2001 diese Vielfalt der
Verbundkonzepte als ,.gebietsspezifischen Wildwuchs* bezeichnet.®

IL. Die juristische Fragestellung

Grundsitzliche Bedenken gegen die Geltung unterschiedlicher Verbundkonzepte
bestehen nicht — im Gegenteil: Unterschiedliche Normzwecke konnen abweichende
Voraussetzungen des zugrundeliegenden Verbundkonzepts erforderlich machen.
Gleichwohl folgt aus den unterschiedlichen Normzwecken der jeweiligen An-
kniipfungstatbestinde nicht zwingend eine Notwendigkeit fiir die Verwendung un-
terschiedlicher Verbundkonzepte. Beispielhaft zeigt sich dies bereits am aktien-
rechtlichen Abhingigkeitstatbestand in § 17 AktG, an den ganz verschiedene
Rechtsfolgen gekniipft sind, vgl. §§ 56 Abs. 2,71d S. 2,305 Abs. 2,311 Abs. 1,312
Abs. 2 AktG. Gleichwohl wird nach heute einhelliger Auffassung von einem ein-
heitlichen Abhiingigkeitsverstindnis ausgegangen.” Letztlich ist diese Erkenntnis

3 Beispielhaft ist etwa auf das wettbewerbsrechtliche Kontrollkonzept in Art. 3 Abs. 1 lit. b)
der Fusionskontrollverordnung 139/2004 (,,FKVO*) zu verweisen.

® Hopt, in: Doralt/Hommelhoff/Hopt (Hrsg.), Konzernrecht, S. 283.

" Koch, in: Hiiffer/Koch, § 17 Rn. 3; Bayer, in: MiinchKommAktG, § 17 Rn. 4; Wind-
bichler, in: GK-AktG, § 17 Rn. 9; Koppensteiner, in: KK-AktG, § 17 Rn. 11; Ulmer, Ak-
tienrechtliche Beherrschung, ZGR 1978, 457, 460.
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nicht iiberraschend, da die Erfassung mehrerer Unternehmen, die durch ein Subor-
dinationsverhiltnis miteinander verbunden sind, allen Rechtsfolgenormen im Kern
gemein ist. Diese Feststellung, dass Ankniipfungstatbestinden mit unterschiedlichen
Zweckbestimmungen gleichwohl ein gemeinsames Verbundkonzept zugrunde lie-
gen kann, gibt Anlass zu der Uberlegung, ob sich de lege ferenda iiber das Akti-
enrecht hinaus ein einheitliches Verbundkonzept etablieren lédsst und so der beste-
hende ,,Wildwuchs* reduziert werden kann.

Fiir die Untersuchung dieser Frage ist eine gegenstindliche Eingrenzung von
Rechtsgebieten vorzunehmen, deren zugrundeliegende Verbundkonzepte vonein-
ander abweichen. Deren Voraussetzungen sind in der Folge zu bestimmen. An-
schlieBend sind die Ergebnisse einander gegeniiberzustellen und zu erdrtern, ob unter
Beriicksichtigung der jeweiligen Normzwecke eine rechtsgebietsiibergreifende
Konvergenz der Verbundkonzepte moglich ist. Konkret lassen sich fiir die folgende
Untersuchung die zwei folgenden Leitfragen herauskristallisieren:

1. Unter welchen Voraussetzungen liegt beherrschender bzw. bestimmender Ein-
fluss innerhalb der ausgewihlten Rechtsgebiete vor?

2. Ist auf Grundlage der Einflussvoraussetzungen eine Angleichung der Verbund-
konzepte zwischen den ausgewihlten Rechtsgebieten moglich und sinnvoll?

III. Auswahl der untersuchten Rechtsgebiete

Die Untersuchung der Verbundkonzepte und anschlieBende Erorterung einer
moglichen Konvergenz kann sich nicht auf alle Rechtsgebiete erstrecken, die eine
Definition des Unternehmensverbunds enthalten oder auf ein bestehendes Ver-
bundkonzept in einem anderen Rechtsgebiet verweisen. Dies wiirde den Untersu-
chungsumfang sprengen. Vielmehr ist eine Auswahl von Rechtsgebieten vorzu-
nehmen, deren Verbundtatbestinde sich voneinander unterscheiden und fiir die sich
in der Folge eine mogliche Konvergenz der Verbundkonzepte modellhaft erortern
lasst. Aus diesem Grund bilden das Aktienrecht, das Konzernbilanzrecht im HGB
und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen den Gegenstand der folgenden
Untersuchung. Diese Rechtsgebiete eignen sich deshalb besonders fiir einen Ver-
gleich, weil sich die ihnen jeweils zugrundeliegenden Verbundkonzepte in § 17
AKktG, § 290 HGB bzw. § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB voneinander unterscheiden. Dariiber
hinaus sind sie eng miteinander verwoben. So ist das Rechnungslegungsrecht ur-
spriinglich aus dem Aktienrecht hervorgegangen. Das Aktienrecht nimmt seinerseits
in zahlreichen Vorschriften auf die Pflicht zur Aufstellung eines konsolidierten
Abschlusses nach § 290 HGB Bezug, nicht zuletzt in der bereits erwihnten Einbe-
ziehung verbundener Unternehmen in die Regelberichtspflicht des Vorstands ge-
geniiber dem Aufsichtsrat. Das GWB verweist wiederum in seiner Verbundklausel in
§ 36 Abs. 2 auf das aktienrechtliche Abhingigkeitsprinzip. Uberdies kommt allen
drei Rechtsgebieten eine hohe Bedeutung im Wirtschaftsrecht zu. SchlieBlich sind
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