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1. Einleitung

1. Einleitung

In Zeiten der Globalisierung ist die Bundesrepublik Deutschland wie kein an-
derer Staat vom Weltmarkt abhdngig. Dies fiihrt zu internationalen Verflech-
tungen der Wirtschaft, welche immer mehr Mobilitédt und Flexibilitdt von ihren
Mitarbeitern verlangen. Im Gegensatz dazu steht das anwendbare Recht der
Arbeitsbeziehungen, welches sich ganz tUberwiegend national orientiert, aber
durchaus immer ,europaischere® Ansatze annimmt und durch sie bestimmt
wird.

Im Rahmen der Unternehmenskonzentration ist die wirtschaftliche Bedeu-
tung des Konzerns zunehmend gewachsen, wobei insbesondere das kon-
zerninterne Personal- und Sozialwesen durch eine Zentralisierung gekenn-
zeichnet ist. Haufig werden etwa Nachwuchskrafte zunachst in der Konzern-
obergesellschaft beschaftigt und geschult, wobei sie die Grundsatze der
Konzernpolitik kennen lernen, um spater in der Leitung von Tochtergesell-
schaften eingesetzt zu werden.

Das nationale Arbeitsrecht geht unbestrittenermallen von der rechtlichen
Selbstandigkeit jedes einzelnen Konzernunternehmens aus und lasst die
Konzernverbundenheit eines Arbeitgebers weitgehend unbericksichtigt. Dies
fuhrt dazu, dass Nachteile und Gefahren, die die Aufspaltung in selbstandi-
gen Gesellschaften fur den Arbeitnehmer mit sich bringen, schlicht vernach-
l&ssigt werden. So bleibt dem Arbeitnehmer z. B. ein durch das Gesetz be-
stimmter konzernweiter Weiterbeschéaftigungsanspruch verwehrt.

Wahrend das Arbeitsrecht auf den autonomen Arbeitgeber abzielt, dessen
unternehmerische Entscheidungen durch Betriebs- und Belegschaftsinteres-
sen bestimmt werden, findet der Arbeithnehmer im Konzernunternehmen das
genaue Gegenteil vor: hier verfolgt der Arbeitgeber die Interessen der Kon-
zernpolitik, die durch das beherrschende Unternehmen vorgegeben werden.
Bislang besteht kein differenziertes und ausformuliertes Konzernarbeitsrecht.
Nur zu einzelnen Problembereichen hat das BAG auf einer konzernbezoge-
nen Betrachtungsweise Lésungsanséatze entwickeln kénnen.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist, eventuelle nationale Gestaltungsmdglichkei-

ten aufzuzeigen und auf potenzielle Problemfelder hinzuweisen.
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2. Der Konzernbegriff

2.1 Konzernbegriff des Aktiengesetzes

Das Aktiengesetz (AktG) definiert den Konzern wie folgt:

"Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abhéngige Unternehmen unter
der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammenge-
fasst, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Kon-
zernunternehmen” (§ 18 Abs. 1 Satz 1 AktG).

Das zentrale Wesensmerkmal des Konzerns ist die Zusammenfassung
rechtlich selbstandiger Unternehmen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden
und unter einheitlicher Leitung stehen. Der Konzern ist keine eigene Rechts-
personlichkeit und demzufolge nicht rechtsfahig. Die rechtliche Selbstandig-
keit ist ein formales Kriterium, wobei es auf die wirtschaftliche Selbstandigkeit
nicht ankommt. Die einheitliche Leitung — ein wesentliches Merkmal — ist da-
gegen ein unbestimmter Rechtsbegriff, bei dem der Gesetzgeber bewusst
auf eine Konkretisierung verzichtet hat, da in der Praxis eine grof3e Anzahl
von rechtlichen Konzerngestaltungen anzutreffen ist." Welches zentrale
Merkmal eine einheitliche Leitung aufweist, ist unklar und sehr strittig.”> Die
Literatur unterscheidet hierbei zwei Auffassungen, die Ublicherweise als en-
ger bzw. als weiter Konzernbegriff bezeichnet werden.

Der enge Konzernbegriff betrachtet den Konzern aus der wirtschafts-
wissenschaftlichen Sicht als eine wirtschaftliche Einheit und bejaht das Vor-
liegen der rechtlichen Definition des Konzernbegriffes unter der Vorausset-
zung, dass die Konzernspitze die wesentlichen unternehmerischen Bereiche
der Unternehmenspolitik wahrnimmt.> Dagegen weist der weite Konzern-
begriff eine einheitliche Leitung in einem zentralen Bereich der unternehme-
rischen Tatigkeit (z. B. Einkauf, Verkauf, Organisation, Personalwesen) auf.
Dieses ist als Mindestanforderung anzusehen neben der Voraussetzung,
dass diese begrenzte Koordination der beteiligten Unternehmen auf den ge-

samten Konzern Auswirkungen hat.*

" Emmerich in Akt.- u. GmbH-Kommentar, § 18 Rn. 9.
2 Bayer in Minchener Kommentar, § 18 Rn. 28.

® Emmerich in Akt.- u. GmbH-Kommentar, § 18 Rn. 29.
4 Bayer in Miinchener Kommentar, § 18 Rn. 30.
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AbschlielRend sieht die Rechtsprechung bei einer einheitlichen Finanzpla-
nung in verbundenen Unternehmen, sowohl bei engem als auch bei weitem
Konzernbegriff, die Annahme eines Konzerns als gegeben an.’

Die Konzerne kdnnen in vielfaltiger Weise eingeteilt werden. Eine wichtige
Einteilung findet sich in § 18 AktG: Hier unterscheidet das Gesetz zwischen
Gleichordnungskonzernen und Unterordnungskonzernen. Daneben gibt es
Unterscheidungen zwischen Eingliederungs-, Vertrags- und faktischen Kon-
zernen. Welche wesentlichen Merkmale die hier aufgefiihrten Einteilungen

und Unterscheidungen ausmachen, behandeln die folgenden Unterpunkte.

2.2 Unterordnungs- und Gleichordnungskonzern

§ 18 AktG definiert in Abs. 1 Satz 1 den Unterordnungskonzern und in Abs. 2
den Gleichordnungskonzern. Beide Konzernformen weisen das gleiche ent-
scheidende Merkmal auf, namlich die Zusammenfassung mehrerer rechtlich
selbstandiger Unternehmen unter einheitlicher Leitung (§ 18 AktG). Der Un-
terschied zwischen Unterordnungs- und Gleichordnungskonzern basiert auf
der im Gesetz vorgeschriebenen Abh&ngigkeit. Wahrend die im Unterord-
nungskonzern unter einheitlicher Leitung zusammengefassten Unternehmen
zugleich voneinander i. S. d. § 17 AktG abhangig sind (§ 18 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 1 AktG), fehlt eine solche Abhangigkeit bei den verbundenen Un-
ternehmen im Gleichordnungskonzern (§ 18 Abs. 2 AktG) ganzlich.

Im Unterordnungskonzern werden gem. § 18 Abs. 1 AktG ein abhangiges
Unternehmen (sog. Untergesellschaft) — oder auch mehrere abhangige Un-
ternehmen — und ein herrschendes Unternehmen (sog. Obergesellschaft)
unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammen-
gefasst.® Von diesem sind die anderen Konzernunternehmen abhangig. Hier
entsteht eine sog. Abhangigkeit mit Uber-/Unterordnungsverhéltnis.

Erganzt wird die Regelung durch eine unwiderlegbare und eine widerlegbare
Vermutung des Vorliegens eines Unterordnungskonzerns.

Die erste Vermutungsregelung ist gem. § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG unwiderleg-
lich, wenn ein Beherrschungsvertrag gem. § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG (Ver-

® So BGH-Urteil v. 20.02.1989 (2 ZR 167/88) = NJW 1989, 1800 , Tiefbau*; zustimmend
BGH-Urteil v. 23.09.1991 (2 ZR 135/90) = NJW 1991, 3142 ,Video".

6 Bayer in Minchener Kommentar, § 18 Rn. 2.
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tragskonzern) oder eine Eingliederung gem. §§ 319 und 320 AktG (Eingliede-
rungskonzern) vorliegt, wobei eine einheitliche Leitung grundsatzlich gege-
ben ist. Besteht gem. § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG Abhangigkeit im Sinne des §
17 AktG, wird die einheitliche Leitung und somit das Vorliegen des Konzerns
als widerlegbar vermutet. Nach § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG kann es zu einer
widerlegbaren Doppelvermutung kommen, wenn zwischen den beteiligten
Unternehmen Abhéngigkeit besteht, so dass das Vorliegen einer einheitli-
chen Leitung vermutet wird.

Zu beachten ist, dass beim Unterordnungskonzern eine weitere Einteilung
zwischen dem Vertrags-, Eingliederungs- und faktischen Konzern vorge-
nommen wird.

Im Gegensatz zum Unterordnungskonzern definiert sich der Gleichordnungs-
konzern nach § 18 Abs. 2 AktG Uber die Unterstellung mehrerer rechtlich
selbstandiger Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung, ohne dass ei-
nes der beteiligten Unternehmen von einem der anderen abh&ngig ist oder
beherrscht wird.” Die Beteiligten sind hier ,gleichgestellt“. Die fehlende Ab-
hangigkeit fuhrt dazu, dass kein Unternehmen auf ein anderes, gleichgeord-
netes Konzernunternehmen einen beherrschenden Einfluss austiben darf.®

In der Praxis gibt es zwei Erscheinungsformen, den vertraglichen und den
faktischen Gleichordnungskonzern. Der vertragliche Gleichordnungskonzern
ist durch einen Gleichordnungsvertrag gekennzeichnet. Die Vertragspartner
(Unternehmen) vereinbaren, den Weisungen der von ihnen installierten Lei-
tung Folge zu leisten. Diese Art von Interessengemeinschaft stellt gesell-
schaftsrechtlich gesehen eine GbR mit eigener Geschéftsfuhrung dar. So-
lange die gleichgeordneten Unternehmen an der einheitlichen Leitung
gleichberechtigt sind, besteht fir die Vertragspartner keine Abhangigkeit von
dieser GbR.

Der Gleichordnungsvertrag gem. § 291 Abs. 2 AktG stellt kein Beherr-
schungsvertrag dar. Daher sind die Bestimmungen gem. §§ 293 ff. AktG fur
diesen irrelevant: dies gilt doch nicht, wenn neben dem Gleichordnungsver-

trag noch weitere Unternehmensvertrage abgeschlossen worden sind.’

" BAG-Urteil v. 05.05.1988 (2 AZR 795/87), DB 1989, S. 1139-1140.
8 Bayer in Minchener Kommentar, § 18 Rn. 3.
® Kuhimann/Ahnis, Konzernrecht, S. 43.



