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Erster Teil

Einleitung

§ 1 Problemstellung

A. Der Entherrschungsvertrag

§ 17 Abs. 1 AktG enthilt mit der Definition des abhidngigen Unternehmens den
Zentralbegriff des Konzernrechts':

,~Abhédngige Unternehmen sind rechtlich selbstindige Unternehmen, auf die ein anderes
Unternehmen (herrschendes Unternehmen) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschen-
den Einfluss ausiiben kann.*

Flankiert wird die Vorschrift von einer Abhéngigkeitsvermutung in § 17 Abs. 2
AktG:

,,Von einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen wird vermutet, da3 es von dem an
ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhingig ist.

Zahlreiche Regelungen kniipfen an den Begriff der Abhéngigkeit an und statu-
ieren Verpflichtungen fiir herrschende und abhéngige Unternehmen. Es verwundert
daher nicht, dass sich Praxis und Lehre mit Vertrdgen als Gestaltungsmitteln zum
Ausschluss von Abhiéngigkeit beschiftigt haben. Denn fiir Unternehmen ist ein zum
Ausschluss von Abhingigkeit fithrender Vertrag ein einfaches und praktikables
Mittel, den an § 17 AktG ankniipfenden Rechtsfolgen zu entgehen. Entstanden ist der
Entherrschungsvertrag: In diesem verpflichtet sich ein herrschendes Unternehmen
gegeniiber der abhingigen Gesellschaft, auf die Ausiibung eines Teils seiner
Stimmrechte zu verzichten, um die Abhingigkeitsvermutung nach § 17 Abs. 2 AktG
zu widerlegen und Abhingigkeit nach § 17 Abs. 1AktG auszuschlieBen.

Die Bedeutung eines solchen Vertrages darf nicht unterschétzt werden. Genau wie
§ 17 AktG ist der Entherrschungsvertrag nicht nur im Aktiengesetz, sondern
rechtsgebietsiibergreifend von besonderer Relevanz. So konstatierte die Monopol-
kommission bereits in ihrem ersten Hauptgutachten:

U Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 17 Rn. 2; Hirschmann, in: Holters, § 17 Rn. 1;
Hiiffer/Koch, § 17 Rn. 2; Schall, in: Spindler/Stilz, § 17 Rn. 1; Jéager, DStR 1995, 1113;
Moéhring, FS Westermann, S. 427.

2 Bayer, in: MiiKo/AktG, § 17 Rn. 99; J. Vetter, in: Schmidt/Lutter, § 17 Rn. 60 ff.; Gorz,
S. 11f.; Hentzen, ZHR 157 (1993), 65; Hiittemann, ZHR 156 (1992), 314; Jdger, DStR 1995,
1113; Korsmeier, S. 11f.; Pesch, S. 1{f.



22 1. Teil: Einleitung

,.Bei der Beurteilung von Abhéngigkeitsverhiltnissen i.S.v. § 17 AktG ist wiederholt die
Frage erheblich geworden (§ 23 Abs. 1 S.2 GWB), unter welchen Voraussetzungen die
Vermutung des § 17 Abs. 2 AktG widerlegt werden kann, daBl ein im Mehrheitsbesitz
stehendes Unternehmen von dem an ihm mit der Mehrheit beteiligten Unternehmen ab-
hingig sei. Die beteiligten Unternehmen haben sich wiederholt auf Entherrschungs- oder
Entflechtungsvertrige berufen, um darzutun, daf trotz Mehrheitsbeteiligung ein Abhén-

gigkeitsverhltnis nicht besteht*.?

Obwohl Entherrschungsvertriage damit rechtsgebietsiibergreifend in Erscheinung
treten, sind sie nicht ,,tiglich Brot“* von Unternehmensrechtlern und erfahren in den
verschiedenen Gebieten eine unterschiedliche Behandlung: Im Aktienkonzernrecht
ist der Entherrschungsvertrag als taugliches Mittel zum Ausschluss von Abhén-
gigkeit seit lingerem iiberwiegend anerkannt.’ Demgegeniiber bezweifelt die herr-
schende Lehre im deutschen Kartellrecht die Relevanz von Entherrschungsvertra-
gen® und im europiischen Kartellrecht sind diese kaum untersucht.

Ausgehend von diesem Befund hat sich die vorliegende Arbeit zum Ziel gesetzt,
den Widerspruch zwischen aktienrechtlicher Akzeptanz und kartellrechtlicher Ab-
lehnung zu untersuchen und zu hinterfragen, ob dieser zu rechtfertigen ist. Dabei
wird sich die Arbeit auch mit den zahlreichen Problemen des bislang nicht ab-
schlieBend diskutierten’ Entherrschungsvertrages beschiftigen, wie Fragen nach der
Qualifikation des Entherrschungsvertrages im materiellen Recht und internationalen
Privatrecht, sowie nach seinem genauen Inhalt, seiner Wirkung und Durchsetzbar-
keit.

Neben dem Widerspruch in der rechtsgebietsiibergreifenden Behandlung ist auch
augenfillig, dass eine rechtsformiibergreifende Betrachtung des Entherrschungs-
vertrages kaum stattfindet. Der Entherrschungsvertrag wird bislang vor allem fiir die
Aktiengesellschaft untersucht.® Entscheidungen oder Kommentierungen zu weiteren
Gesellschaftsformen verweisen oftmals nur auf aktienkonzernrechtliche Ausfiih-
rungen, ohne den existierenden Besonderheiten und Unterschieden zwischen den
verschiedenen Gesellschaftsformen Rechnung zu tragen. Inwieweit eine Ubertra-

* Monopolkommission, Hauptgutachten I, S. 482.
* K. Schmidt, FS Hommelhoff, S. 985.

5 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 17 Rn. 42; Hiiffer/Koch, § 17 Rn. 22; Koppen-
steiner, in: Kolner Kommentar z. AktG, § 17 Rn. 109; Bayer, in: MiiKo/AktG, § 17 Rn. 99;
Schall, in: Spindler/Stilz, § 17 Rn. 52; Barz, FS Bédrmann, S. 185 ff.; Gotz, S. 4—8; Hommel-
hoff, S. 80ft.; Mohring, FS Westermann, S. 427; a.A. Gefler, in: GeBler/Hefermehl, § 17
Rn. 106; Hiittemann, ZHR 156 (1992), 314 ff.

¢ BMWi WuW 79, 499 —, Veba-BP*; Monopolkommission, Hauptgutachten I, S. 482, 483;
Windbichler, in: GroBkomm. z. AktG, § 17 Rn. 88; Ruppelt, in: Langen/Bunte, § 36 GWB
Rn. 62; Schulte, in: Schulte/Just, § 36 GWB Rn. 132; Emmerich, AG 1978, 85 (94); Fischer,
S. 71; Mestmdcker, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt, S. 62f.; Moschel, Presse-
konzentration, S. 200; Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, § 11 Rn. 810; Pesch,
S. 180f.; Steindorff, Wettbewerbliche Einheit, S. 29; Veelken, WRP 2003, 692 (707).

7 Becker, FS Moschel, S. 1119; Larisch/Bunz, NZG 2013, 1247.

8 Siehe beispielsweise die Werke von Gotz, S. 1ff.; Pesch, S. 1 ff.; Korsmeier, S. 1 ff.
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gung auf andere Gesellschaftsformen zulédssig, moglich und welche besonderen
Erfordernisse hierbei zu beachten sind, wird ebenfalls Gegenstand der Bearbeitung
sein.

B. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt der Untersuchung ist das Aktienkonzernrecht (zweiter Teil). Fiir
das Verstindnis des Entherrschungsvertrages ist eine Erorterung des § 17 AktG
unumgiénglich (zweiter Teil, § 3). AnschlieBend werden Zuldssigkeit, Vorausset-
zungen, Durchsetzung und Eignung des Entherrschungsvertrages zum Ausschluss
von Abhéngigkeit gepriift (zweiter Teil, § 4). Diese konzernrechtlichen Betrach-
tungen werden durch eine Untersuchung der Bedeutung des Entherrschungsvertra-
ges jenseits der Aktiengesellschaft (dritter Teil), ndmlich in der GmbH (dritter Teil,
§ 6) und im Recht der Personengesellschaften (dritter Teil, § 7), abgerundet. Uber das
Konzernrecht hinaus wird die Bedeutung des Entherrschungsvertrages im Kartell-
recht untersucht. Differenziert wird zwischen deutschem (vierter Teil) und euro-
pdischem Kartellrecht (fiinfter Teil). Abschlieend werden die herausgearbeiteten
Ergebnisse zusammengefasst (sechster Teil).

§ 2 Begriffsklarung

Im Sinne einer einheitlichen Darstellung sollen vorab einige Begrifflichkeiten
festgelegt werden, denn Vertridge zum Ausschluss von Abhingigkeit in § 17 AktG
haben bereits die verschiedensten Namen getragen: Ausschlussvertrag’, Abhin-
gigkeitsausschlussvertrag'®, Beherrschungsausschlussvertrag'', Entflechtungsver-
trag'? oder Entherrschungsvertrag'’. Mittlerweile hat sich der zuletzt genannte Be-
griff durchgesetzt und soll daher auch dieser Arbeit zugrunde gelegt werden.

Der Begriff des Entherrschungsvertrages wird allerdings nicht mehr aus-
schlieBlich fiir einen Vertrag zwischen herrschendem und abhingigem Unternehmen
verwendet, sondern auch fiir Vertridge des herrschenden Unternehmens mit Dritten,
seien es AuBenstehende oder weitere Gesellschafter." Dieser Begriffsbestimmung
soll jedoch nicht gefolgt werden. Unter den Begriff des Entherrschungsvertrages fillt

® So urspriinglich Mohring, FS Westermann, S. 427 ff.
' Barz, FS Birmann, S. 185 ff.; Jiger, DStR 1995, 1113 (1114).

" Barz, FS Birmann, S. 185 (186): Diese in der Praxis verwendete Bezeichnung sei un-
genau.

12 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten, 1 S. 482; Mestmdicker, Medienkon-
zentration und Meinungsvielfalt, S. 62.

3 Hommelhoff, S. 80.
4" OLG Diisseldorf NJW-RR 2007, 330 (331); Schall, in: Spindler/Stilz § 17 Rn. 52.
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