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Erster Teil

Einleitung

§ 1 Problemstellung

A. Der Entherrschungsvertrag

§ 17 Abs. 1 AktG enthält mit der Definition des abhängigen Unternehmens den
Zentralbegriff des Konzernrechts1:

„Abhängige Unternehmen sind rechtlich selbständige Unternehmen, auf die ein anderes
Unternehmen (herrschendes Unternehmen) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschen-
den Einfluss ausüben kann.“

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

„Von einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen wird vermutet, daß es von dem an
ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhängig ist.“

Zahlreiche Regelungen knüpfen an den Begriff der Abhängigkeit an und statu-
ieren Verpflichtungen für herrschende und abhängige Unternehmen. Es verwundert
daher nicht, dass sich Praxis und Lehre mit Verträgen als Gestaltungsmitteln zum
Ausschluss von Abhängigkeit beschäftigt haben. Denn für Unternehmen ist ein zum
Ausschluss von Abhängigkeit führender Vertrag ein einfaches und praktikables
Mittel, den an § 17AktG anknüpfendenRechtsfolgen zu entgehen. Entstanden ist der
Entherrschungsvertrag: In diesem verpflichtet sich ein herrschendes Unternehmen
gegenüber der abhängigen Gesellschaft, auf die Ausübung eines Teils seiner
Stimmrechte zu verzichten, um die Abhängigkeitsvermutung nach § 17 Abs. 2 AktG
zu widerlegen und Abhängigkeit nach § 17 Abs. 1AktG auszuschließen.2

Die Bedeutung eines solchenVertrages darf nicht unterschätzt werden. Genauwie
§ 17 AktG ist der Entherrschungsvertrag nicht nur im Aktiengesetz, sondern
rechtsgebietsübergreifend von besonderer Relevanz. So konstatierte die Monopol-
kommission bereits in ihrem ersten Hauptgutachten:

1 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 17 Rn. 2; Hirschmann, in: Hölters, § 17 Rn. 1;
Hüffer/Koch, § 17 Rn. 2; Schall, in: Spindler/Stilz, § 17 Rn. 1; Jäger, DStR 1995, 1113;
Möhring, FS Westermann, S. 427.

2 Bayer, in: MüKo/AktG, § 17 Rn. 99; J. Vetter, in: Schmidt/Lutter, § 17 Rn. 60 ff.; Götz,
S. 1 ff.; Hentzen, ZHR 157 (1993), 65; Hüttemann, ZHR 156 (1992), 314; Jäger, DStR 1995,
1113; Korsmeier, S. 1 ff.; Pesch, S. 1 ff.



„Bei der Beurteilung von Abhängigkeitsverhältnissen 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, daß ein im Mehrheitsbesitz
stehendes Unternehmen von dem an ihm mit der Mehrheit beteiligten Unternehmen ab-
hängig sei. Die beteiligten Unternehmen haben sich wiederholt auf Entherrschungs- oder
Entflechtungsverträge berufen, um darzutun, daß trotz Mehrheitsbeteiligung ein Abhän-
gigkeitsverhältnis nicht besteht“.3

Obwohl Entherrschungsverträge damit rechtsgebietsübergreifend in Erscheinung
treten, sind sie nicht „täglich Brot“4 von Unternehmensrechtlern und erfahren in den
verschiedenen Gebieten eine unterschiedliche Behandlung: Im Aktienkonzernrecht
ist der Entherrschungsvertrag als taugliches Mittel zum Ausschluss von Abhän-
gigkeit seit längerem überwiegend anerkannt.5 Demgegenüber bezweifelt die herr-
schende Lehre im deutschen Kartellrecht die Relevanz von Entherrschungsverträ-
gen6 und im europäischen 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-
schließend diskutierten7 Entherrschungsvertrages beschäftigen, wie Fragen nach der
Qualifikation des Entherrschungsvertrages immateriellen Recht und internationalen
Privatrecht, sowie nach seinem genauen Inhalt, seiner Wirkung und Durchsetzbar-
keit.

Neben demWiderspruch in der rechtsgebietsübergreifenden Behandlung ist auch
augenfällig, dass eine rechtsformübergreifende Betrachtung des Entherrschungs-
vertrages kaum stattfindet. Der Entherrschungsvertrag wird bislang vor allem für die
Aktiengesellschaft untersucht.8Entscheidungen oder Kommentierungen zu weiteren
Gesellschaftsformen verweisen oftmals nur auf aktienkonzernrechtliche Ausfüh-
rungen, ohne den existierenden Besonderheiten und Unterschieden zwischen den
verschiedenen Gesellschaftsformen Rechnung zu tragen. Inwieweit eine Übertra-

3 Monopolkommission, Hauptgutachten I, S. 482.
4 K. Schmidt, FS Hommelhoff, S. 985.
5 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 17 Rn. 42; Hüffer/Koch, § 17 Rn. 22; Koppen-

steiner, in: Kölner Kommentar z. AktG, § 17 Rn. 109; Bayer, in: MüKo/AktG, § 17 Rn. 99;
Schall, in: Spindler/Stilz, § 17 Rn. 52; Barz, FS Bärmann, S. 185 ff.; Götz, S. 4–8; Hommel-
hoff, S. 80 ff.; Möhring, FS Westermann, S. 427; a.A. Geßler, in: Geßler/Hefermehl, § 17
Rn. 106; Hüttemann, ZHR 156 (1992), 314 ff.

6 BMWiWuW 79, 499 – „Veba-BP“; Monopolkommission, Hauptgutachten I, S. 482, 483;
Windbichler, in: Großkomm. 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; Mestmäcker, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt, S. 62 f.; Möschel, Presse-
konzentration, S. 200;Möschel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, § 11 Rn. 810; Pesch,
S. 180 f.; Steindorff, Wettbewerbliche Einheit, S. 29; Veelken, WRP 2003, 692 (707).

7 Becker, FS Möschel, S. 1119; Larisch/Bunz, NZG 2013, 1247.
8 Siehe beispielsweise die Werke von Götz, S. 1 ff.; Pesch, S. 1 ff.; Korsmeier, S. 1 ff.
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gung auf andere Gesellschaftsformen zulässig, möglich 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). Für
das Verständnis des Entherrschungsvertrages ist eine Erörterung des § 17 AktG
unumgänglich (zweiter Teil, § 3). Anschließend werden Zulässigkeit, Vorausset-
zungen, Durchsetzung und Eignung des Entherrschungsvertrages zum Ausschluss
von Abhängigkeit geprüft (zweiter Teil, § 4). Diese konzernrechtlichen Betrach-
tungen werden durch eine Untersuchung der Bedeutung des Entherrschungsvertra-
ges jenseits der Aktiengesellschaft (dritter Teil), nämlich in der GmbH (dritter Teil,
§ 6) und imRecht der Personengesellschaften (dritter Teil, § 7), abgerundet. Über das
Konzernrecht hinaus wird die Bedeutung des Entherrschungsvertrages im Kartell-
recht untersucht. Differenziert wird zwischen deutschem (vierter Teil) und euro-
päischem Kartellrecht (fünfter Teil). Abschließend werden die herausgearbeiteten
Ergebnisse zusammengefasst (sechster Teil).

§ 2 Begriffsklärung

Im Sinne einer einheitlichen Darstellung sollen vorab einige Begrifflichkeiten
festgelegt werden, denn Verträge zum Ausschluss von Abhängigkeit in § 17 AktG
haben bereits die verschiedensten Namen getragen: Ausschlussvertrag9, Abhän-
gigkeitsausschlussvertrag10, Beherrschungsausschlussvertrag11, Entflechtungsver-
trag12 oder Entherrschungsvertrag13. 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-
schließlich für einen Vertrag zwischen herrschendem und abhängigemUnternehmen
verwendet, sondern auch für Verträge des herrschenden Unternehmens mit Dritten,
seien es Außenstehende oder weitere Gesellschafter.14 Dieser Begriffsbestimmung
soll jedoch nicht gefolgt werden. Unter den Begriff des Entherrschungsvertrages fällt

9 So ursprünglich Möhring, FS Westermann, S. 427 ff.
10 Barz, FS Bärmann, S. 185 ff.; Jäger, DStR 1995, 1113 (1114).
11 Barz, FS Bärmann, S. 185 (186): Diese in der Praxis verwendete Bezeichnung sei un-

genau.
12 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten, I S. 482; Mestmäcker, Medienkon-

zentration und Meinungsvielfalt, S. 62.
13 Hommelhoff, S. 80.
14 OLG Düsseldorf NJW-RR 2007, 330 (331); Schall, in: Spindler/Stilz § 17 Rn. 52.

§ 2 Begriffsklärung 23

http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de



