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Einleitung

Seit dem 2. Weltkrieg hat die deutsche Wirtschaft einen Aufschwung
genommen, der sich nicht zuletzt in einem ausgeprigten Wachstum der
Unternehmen niedergeschlagen hat. Dabei hat sich das Wachstum der
Unternehmen in groBem Umfang als sogenanntes ,externes“ Wachstum
vollzogen. Dieses externe Wachstum vollzog und vollzieht sich durch
MafBnahmen wie Verschmelzungen zweier oder mehrerer Unternehmen,
die Eingliederung eines Unternehmens in ein anderes sowie in den ver-
schiedenen Formen der Konzernierung von Unternehmen. Ganz allge-
mein kann dieses Phéinomen der Wirtschaftsentwicklung als Drang zu
immer wenigeren und immer groBeren Unternehmen beschrieben wer-
den. Die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen der Konzentration der
Wirtschaft werden bis heute nicht einheitlich beurteilt. Die Meinungen
reichen vom entschiedenen Eintreten fiir die Konzentration, , weil nur
durch die Schaffung von Groflunternehmen und Konzernen aus dem
technischen Fortschritt der optimale Nutzen gezogen werden kann, weil
nur durch konzentrierte Massenproduktion dem emporschieBenden Be-
volkerungszuwachs Geniige getan und schliefilich auch der Beweis er-
bracht werden kann, daB die freie Wirtschaft des Westens ebenso lei-
stungsfihig ist wie die Planwirtschaft des Ostens;*! bis zur duBersten
Ablehnung der Konzentration als der ,eigentlichen Sozialkrankheit
unserer Zeit“, wobei ,,Kollektivismus und Totalitarismus . .. lediglich als
der duBerste und tédliche Grad dieser Krankheit“ erscheinen.? Ohne daf3
hier die gesamte Konzentrationsdiskussion aufgearbeitet werden soll,}
148t sich zur gesetzlichen Regelung des Konzentrationsproblems grund-
sétzlich feststellen, dal auf organisationsrechtlicher Ebene das interne
Unternehmenswachstum iiberhaupt nicht erfaBt wird* und fiir das ex-
terne Unternehmenswachstum ausdriickliche gesetzliche Regeln nur fiir
die AG’ bestehen, fiir andere Gesellschaftsformen, insbesondere die
GmbH, ganz fehlen und diese Liicke auch nur teilweise in analoger An-

1 So die Thesen von Edgar Salin in seinem Referat zur Tagung des Vereins
fiir Socialpolitik 1960, wie sie Kriiger, in ,Die Zeit“ vom 19. 5. 1961 zusam-
mengefafit hat; zitiert nach Lenel, Vom Stand der Konzentrationsdebatte, in
Barnikel, Hrsg. Probleme der wirtschaftlichen Konzentration, S. 145.

2 Répke, Jenseits von Angebot und Nachfrage, S. 55.

3 Vgl. dazu Arndt, Die Konzentration in der Wirtschaft.

4 Sieht man von den Regelungen der §§4 und 2 HGB ab, die GréBenord-
nungen betreffen, die weit unterhalb der hier behandelten Problematik liegen.

5 §§ 15—22, 291—338 AktG vom 6. September 1965 (BGBI1. 1 S. 1089).
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wendung der aktienrechtlichen Vorschriften’ gefiillt werden kann. Die
rechtlichen Regelungen im AktG beschridnken sich darauf, ,die Unter-
nehmensverbindungen rechtlich zu erfassen, sie durch Publizitdtsvor-
schriften durchsichtig zu machen und Schutzvorschriften fiir die auBen-
stehenden Aktionire und die Glaubiger der verbundenen Unternehmen
zu treffen“, weil der , Konzern, dessen Verbot ernstlich nicht in Betracht
gezogen werden kann, als eine gegebene Erscheinungsform unseres
Wirtschaftslebens“ hingenommen werden mufl und das Aktiengesetz
nicht entscheiden kann, ,,0b eine Unternehmensverflechtung im Einzel-
fall aus technischen, volkswirtschaftlichen oder sonstigen anzuerkennen-
den Griinden erwiinscht oder etwa wegen der Gefahr einer Beschrén-
kung des Wettbewerbs oder einer iiberméBigen Machtzusammenballung
unerwiinscht ist.’ Bleiben die organisationsrechtlichen Bestimmungen
des Aktiengesetzes den Problemen der wirtschaftlichen Konzentration
gegeniiber insoweit neutral, als sie iiber eine Regelung der Form exter-
nen Unternehmenswachstums und der sich daraus ergebenden gesell-
schaftsrechtlichen Binnenprobleme nicht hinausgehen, gibt es Normen,
die sich mit der gesamtwirtschaftlichen, insbesondere der wettbewerbs-
politischen Problematik dieser Erscheinung befassen.

Diese gewissermaflen materiellen Konzentrationsnormen finden sich
im GWB. Im folgenden soll daher untersucht werden, inwieweit die
materiellen Normen des GWB auf die im Aktiengesetz beschriebenen
Konzentrationsformen Anwendung finden. Die Untersuchung ist dabei
auf die Erfassung von Konzernen gem. § 18 AktG beschrinkt, in anderer
Weise verbundene Unternehmen bleiben also aufler Betracht. Die emi-
nente wettbewerbspolitische Bedeutung der Unternehmenskonzentration
legt den Gedanken nahe, alle Mittel, die das GWB zur Verfiigung stellt,
gegen diese Gefidhrdung des Wettbewerbs zum Einsatz zu bringen. Die
schirfste Waffe, die das GWB bereithilt, ist wegen der unmittelbaren
Anordnung der Unwirksamkeit und des in § 38 I Nr. 1, IV® mit empfind-
lichen Bufigeldern bedrohten Verbotes, sich iiber diese Unwirksamkeit
hinwegzusetzen, das Kartellverbot des § 1. Sofern Konzerne von § 1 er-
fat werden konnten, stiinde ein wesentlich schirferes wettbewerbs-
rechtliches Instrument zur Verfiigung, als die Untersagungs-Verfiigung
gem. § 24 I1 1 es sein kann.

Eine Untersuchung, ob neben §§ 23, 24 auch andere Normen des GWB
auf Konzerne Anwendung finden, muBl dabei zwei Problembereiche
unterscheiden. Es ist einmal zu untersuchen, ob der Vorgang der Kon-
zerngriindung oder -erweiterung von § 1 erfafit wird und weiter, ob

6 Vgl. Emmerich, Das GmbH-Konzernrecht, in ,,Der GmbH-Konzern“, S. 8 f.
7 Begriindung des RegE des Aktiengesetzes, Kropff, S. 16.

8 Vorschriften ohne Gesetzesangabe sind solche des GWB in der Fassung
der Bekanntmachung vom 24. September 1980 (BGBI. I, S. 1761).
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durch wettbewerbsbeschrinkende MaBnahmen innerhalb bestehender
Konzerne gegen das Kartellverbot des § 1° verstoBen wird. Soweit diese
Fragen bisher behandelt worden sind, ist dabei von ,,dem Konzern* als
Untersuchungsgegenstand ausgegangen worden. Der Begriff ,Konzern“
wurde dabei gleichgesetzt mit seiner hdufigsten Erscheinungsform, dem
Unterordnungskonzern. Viele Aussagen in der bisherigen wissenschaft-
lichen Auseinandersetzung haben ihre Berechtigung daher nur fiir diese
spezielle Konzernform, ohne dafl deutlich gemacht wiirde, dal der Be-
griff ,Konzern“ einen weitergehenden Inhalt hat. Allen Konzernen ge-
meinsam ist die Zusammenfassung der verschiedenen rechtlich selb-
stindigen Unternehmen unter einheitlicher Leitung."® Nach § 18 AktG
ist es dieses Merkmal, das die Zusammenfassung mehrerer rechtlich
selbstdndiger Unternehmen im Rahmen der in sonstiger Weise verbun-
denen Unternehmen zu einem Konzern qualifiziert.!! § 18 AktG zeigt
bereits, dafl dieses Merkmal in verschiedener Art und Weise zum Aus-
druck kommen kann. Besteht zwischen den beteiligten Unternehmen ein
Beherrschungsvertrag oder ist eines sogar in ein anderes eingegliedert,
so sind diese Unternehmen kraft Gesetzes gem. § 18I 2 AktG als unter
einheitlicher Leitung stehend anzusehen. Besteht zwischen den Unter-
nehmen ein Abhéngigkeitsverhéltnis in sonstiger Weise, so wird das
Bestehen eines Konzernes gem. § 18 I 3 AktG vermutet, kann aber von
den Unternehmen widerlegt werden. Der Begriff der Abhéngigkeit er-
weist sich also fiir die Konzerne nach § 18 I AktG als weiterer Zentral-
begriff. Schon die Gesetzesfassung macht deutlich, daB die Abhingig-
keit als Grundlage der einheitlichen Leitung einmal auf vertraglicher
Grundlage beruhen kann, bei Beherrschungsvertrag bzw. Eingliederung,
da} die vertragliche Basis aber auch fehlen und ein Unternehmen rein
faktisch von einem anderen abhéngig sein kann. Im Gleichordnungs-
konzern (§ 18 IT AktG) fehlt die Abhingigkeit als Grundlage der ein-
heitlichen Leitung. Diese beruht dort auf einer Verstidndigung zwischen
den beteiligten Unternehmen,? und kann wie die Abhéngigkeit auf ver-
traglicher oder tatsdchlicher Grundlage begriindet sein. Damit zeigt die

9 Ein unmittelbares Kartellverbot ist in § 1 nicht enthalten. Das Verbot der
Praktizierung von Kartellen ergibt sich vielmehr erst aus einem relativ kom-
plizierten Zusammenwirken von § 1 und § 38 I, Nr.I und IV.

§ 381, Nr. 1 belegt das Hinwegsetzen iiber die Unwirksamkeit einer Kartell-
vereinbarung mit dem Verdikt der Ordnungswidrigkeit, fiir die in § 38 IV eine
Strafdrohung ausgesprochen ist.

Da sich fiir § 1 allerdings der Begriff des Kartellverbots eingebiirgert hat,
wird auch hier das Kartellverbot verkiirzt durch § 1 gekennzeichnet.

10 Biedenkopff / Kloppensteiner in Kélner Kommentar zum AktG § 18, Anm.
5a.E.

I Emmerich / Sonnenschein, S. 36.

12 Gefler in Gepfler / Hefermehl / Eckardt / Kropff, § 18, Anm. 69; Wiirdin-
ger in GroBkomm. AktG § 18, Anm. 13; Huber, ZHR 131, 193, 200.





