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Einleitung

Die Aktienrechtsnovelle von 1965 verfolgte das Ziel, Unternehmensverbindun-
gen zu erfassen, sie durchsichtig zu machen und aufSenstehende Aktionire sowie
Gldubiger der verbundenen Unternehmen zu schiitzen. Im Blick hatte der Ge-
setzgeber die starksten Formen wirtschaftlicher Konzentration: die vertragliche
Unterstellung einer Gesellschaft unter die Leitung eines anderen Unternehmens,
den Gewinnabfithrungsvertrag und verwandte Arten vertraglicher Unterneh-
mensverflechtungen. Deren Abschluss sollte der alleinigen Entscheidung des
Vorstands entzogen und der mit qualifizierter Mehrheit zu treffenden Zustim-
mung der Hauptversammlung unterworfen werden. Gliubiger und auflenste-
hende Aktionire sollten vor den Gefahren, die von einem Beherrschungs- und
Gewinnabfithrungsvertrag ausgehen, durch Sicherungen geschiitzt werden. Un-
ter dieser Primisse sollte eine Obergesellschaft auch eigene Interessen zum
Nachteil der abhingigen Gesellschaft verfolgen diirfen.! Diese schlagwortartig
als Schutzzweckansatz beschriebenen Erwigungen prigen die Diskussion iiber
das System der Unternehmensvertrige, in der sich im Kern zwei Problemfelder
ausmachen lassen.

Das Gesetz begniigt sich damit, die Unternehmensvertrige abstrakt zu definie-
ren. Da sich mit den verschiedenen Vertragsarten unterschiedliche Rechtsfolgen
verbinden, wird es als dringlich empfunden, ihren Gegenstand zu prizisieren
und die Grenzen inhaltlicher Gestaltungsfreiheit auszuloten. Doch ist es bisher
nicht gelungen, dies auf der Grundlage einer simtliche gesetzlichen Wertungen
beriicksichtigenden Konzeption zu bewiltigen. Im Schrifttum hat sich zwar die
Ansicht durchgesetzt, dass die Vertrige des § 2912 als Organisationsvertrige, die
Vertrige des §292 als schuldrechtliche Austauschvertrige zu qualifizieren sind.
Diese Einordnung beruht auf Vorstellungen des Gesetzgebers, der ankniipfend
an die in der Debatte tiber Organschaftsvertrige gewonnenen Erkenntnisse den
Beherrschungs- und den Gewinnabfithrungsvertrag als die einschneidendsten
Unternehmensvertragstypen ansah, die in die Verfassung der Aktiengesellschaft
selbst und in das Rechtsverhilenis der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ein-
greifen.® Bei den Unternehmensvertriagen des §292 wiirde es sich dagegen um

1 Allg. Begr. IV RegFE, Kropff AktG, 16f.
2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des Aktiengesetzes.
3 Begr. RegE § 291, Kropff AktG, 376.



2 Einleitung

Vertrige handeln, die sich durch den Austausch von Leistung und Gegenleistung
charakterisierten.* Die unterschiedliche Rechtsnatur hat sich aber als wenig hilf-
reich erwiesen, um die zahlreichen Fragen tiber den Inhalt der Vertrage und das
zuldssige Ausmaf der fur die Ausgestaltung geltenden Vertragsfreiheit zu beant-
worten. Die Auslegung wird beherrscht von divergierenden systematischen Ar-
gumenten. Im Vordergrund steht die These, rechtlich fundierter Einfluss konne
nur durch einen Beherrschungsvertrag eingerdumt werden. Anliegen der Auto-
ren ist es, dem Schutzzweck der Aktienrechtsnovelle von 1965 gerecht zu wer-
den.

Gegenstand des zweiten Problemfelds sind schuldrechtliche Austauschvertri-
ge, die sich den Unternehmensvertragen so, wie sie der Gesetzgeber definiert hat,
nicht unterordnen lassen. Nach Ansicht des Gesetzgebers andern die Unterneh-
mensvertrige ,typisch — wenn auch nicht in jedem Einzelfall — die Struktur des
Unternehmens®, was durch die ,,Sammelbezeichnung® Unternehmensvertrag
zum Ausdruck gebracht wiirde.® Der Aspekt konnte aber nicht befriedigend pri-
zisiert, die gesetzlichen Wertungen auf keinen gemeinsamen, subsumtionsfihi-
gen Nenner zuriickgefithrt werden. Vor diesem Hintergrund wird das Scheitern
der wiederholt unternommenen Bemuhungen erklarlich, eine analoge Anwen-
dung der unternehmensvertraglichen Bestimmungen auf Kredit- oder Franchise-
vertrage zu begriinden. Die herrschende Ansicht stutzt sich zwar mafsgeblich
darauf, die Unternehmensvertrage seien im Gesetz abschlieffend erfasst. Doch
konnte sie einen numerus clausus der Unternehmensvertriage nicht argumentativ
nachweisen. Hinzu kommt, dass sie die These nicht konsequent verfolgt. Dies
zeigt sich mit Deutlichkeit in der Diskussion uiber Betriebsfithrungsvertrige, die
auch von den Vertretern der herrschenden Meinung als Betriebsiiberlassungs-
oder Beherrschungsvertrage qualifiziert werden.

In dem skizzenhaft gezeichneten Bild artikuliert sich ein Manko. Es wird ver-
sdumt, ein geschlossenes System des Rechts der Unternehmensvertrage zu konzi-
pieren. Die vorliegende Arbeit sucht dies zu leisten. Ziel ist es, iiberzeugende Lo-
sungen fur beide Problemfelder zu gewinnen, was nur auf der Grundlage der Re-
gelungszwecke erreicht werden kann. Die Materie ist nach heutigem Verstindnis
nicht nur als Schutz-, sondern auch als Organisationsrecht zu verstehen. Es wird
erforderlich sein, beiden Aspekten nachzuspiiren und das Verhiltnis zwischen
unternehmensvertraglicher Organisationsautonomie und Vermogensschutz auf-
zulésen. Um diesen Gedanken prizise darzulegen, ist zunachst die wissenschaft-
liche Auseinandersetzung mit den beiden Problemfeldern zu analysieren.

4 Begr. RegE §292, Kropff AktG, 378.
5 Begr. RegE §291, Kropff AktG, 376.



Erster Teil

Problemfelder

Der erste Abschnitt reflektiert die Diskussion iiber den Inhalt und die Grenzen
einer inhaltlichen Gestaltungsfreiheit der Unternehmensvertrage des Aktienge-
setzes. Damit ist eine Grundlage geschaffen, um im zweiten Abschnitt die Debat-
te Uber eine unternchmensvertragliche Qualifikation von Gleichordnungskon-
zern-, Kredit-, Betriebsfithrungs- und Franchisevertrigen nachzuzeichnen. Im
dritten Abschnitt werden die zentralen Argumentationsstrukturen gewurdigt, so
dass der Gegenstand der Untersuchung prazisiert werden kann.



Erster Abschnitt

Unternehmensvertrage des Aktiengesetzes

Erstes Kapitel: Beberrschungsvertrag

Die Konzernrechtsdiskussion hat sich lange Zeit damit beschiftigt, die Integra-
tionskraft eines Beherrschungsvertrags zu bestimmen und zu kliren, ob der ge-
setzestypische Vertragsinhalt modifiziert werden kann. Zu beiden Komplexen
hat sich mittlerweile ein gefestigter Meinungsstand herausgebildet. Dennoch
sind die erorterten Fragen im folgenden vertieft darzustellen, weil nach herr-
schendem Verstindnis allein durch einen Beherrschungsvertrag organisations-
rechtlich fundierte Herrschaftsrechte eingeriumt werden kénnen. Damit ist in
gewisser Weise bereits vorgezeichnet, welchen Inhalt die anderen Unternehmens-
vertrage haben konnen und ob sonstige schuldrechtliche Austauschvertrige den
§§291ff. zu unterstellen sind.

I. Gesetzestypischer Inhalt
1. Vertragsgegenstand

Ein Beherrschungsvertrag ist ein Vertrag, durch den eine Aktiengesellschaft die
Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen unterstellt. Es muss sich
aus dem Vertragsinhalt erschliefen, dass der andere Vertragsteil in der Lage ist,
»eine auf das Gesamtinteresse der verbundenen Unternehmen ausgerichtete
Zielkonzeption zu entwickeln und gegeniiber dem Vorstand der beherrschten
Gesellschaft durchzusetzen“.! Der Vertragszweck erfihrt durch das Weisungs-
recht (§308 Abs. 1) seine organisatorische Ausprigung:* Das herrschende Un-
ternehmen darf Weisungen erteilen, die fiir die Gesellschaft nachteilig sind, wenn
sie den Belangen des herrschenden Unternehmens oder der mit ihm und der Ge-
sellschaft konzernverbundenen Unternehmen dienen (§ 308 Abs. 1 S.2). Die Ge-
sellschaft muss folglich auch eine schadigende Einflussnahme dulden.

Das herrschende Unternehmen hat zwar auf die MafSnahmen, die von der
Hauptversammlung zu beschlieen sind, keinen Einfluss.? Gleichwohl ermég-

U Hiiffer AktG, §291 Rdn. 10; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 54 Rdn.2; KG NZG 2000,
1223f.

2 Qesterreich, Betriebsiiberlassung, 55.

3 Hiiffer AktG, § 308 Rdn. 12; OLG Karlsruhe AG 1991, 144, 146 (,,ASEA/BBC*).
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licht ein Beherrschungsvertrag, die Gesellschaft in den Unternehmensverbund
des herrschenden Unternehmens einzubinden.* Das Ausmaf einer solchen wirt-
schaftlichen Verschmelzung wird freilich erst transparent, wenn Klarheit dar-
iiber herrscht, welche Dichte und Tiefe die beherrschungsvertragliche Konzern-
leitung haben darf. Dieser Aspekt geriet schon frith in den Blickpunkt der Kon-
zernrechtsdiskussion.’

Inzwischen kann es als geklart angesehen werden, dass die mit einer Weisung
verbundenen Nachteile nicht aufSer Verhaltnis stehen diirfen zu den Vorteilen fiir
den Konzernverbund.® Nach herrschender Meinung sollen ferner existenzge-
fihrdende Weisungen unzulissig sein.” Die These ist allerdings bislang blass ge-
blieben. Die im Schrifttum genannten Beispiele sind wenig aussagekriftig,® was
entscheidend darauf zuriickzufiihren sein dirfte, dass die zur Begriindung ange-
fithrten Argumente nicht geeignet sind, der These Konturen zu verleihen.’ Diese
Grenzfalle brauchen angesichts ihres Ausnahmecharakters nicht beleuchtet wer-
den. Von Interesse ist vielmehr, welche unternehmerischen Angelegenheiten der
Disposition des anderen Vertragsteils unterliegen.

2. Grenzen der Konzernleitung

Es ist anerkannt, dass das herrschende Unternehmen berechtigt ist, die geschaft-
lichen Transaktionen der Gesellschaft zu steuern, insbesondere durch Verrech-
nungspreise den konzerninternen Austausch von Waren und Dienstleistungen zu
beeinflussen. Doch kann es auch den Vorstand anweisen, Rechtsgeschifte mit

4 Hiiffer AktG, § 308 Rdn. 1; Strafiberger, Beherrschungsvertrag, 8.

5 Sie wurde durch den Fall ,,Gléggler” angestoflen. Vgl. Immenga, ZHR 140 (1976), 301;
Gefller, ZHR 140 (1976), 433.

¢ Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, § 308 Rdn. 51; Eschenbruch, Konzernhaftung,
Rdn. 3055; Hommelboff, Konzernleitungspflicht, 149; Hiiffer AktG, §308 Rdn.17; Koln-
Komm/Koppensteiner, § 308 Rdn.30; MiinchHdbAG/Krieger, § 70 Rdn.134; Grofskomm-
AktG/Wiirdinger, §308 Anm.13; grofSziigiger Gefler, Gefller/Hefermehl AktG, §308
Rdn. 54.

7 Clemm, ZHR 141 (1977), 197, 204ff.; Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR,
§ 308 Rdn. 61; Gefler, GeSler/Hefermehl AktG, § 308 Rdn.55; ders., ZHR 140 (1976), 433,
436ff.; Hommelboff, Konzernleitungspflicht, 150f.; Hiiffer AktG, §308 Rdn.19; Immenga,
ZHR 140 (1976), 301, 305ff.; Kéhler, ZGR 1985, 307, 318; MiinchHdbAG/Krieger, § 70
Rdn.134; OLG Dusseldorf AG 1990, 490, 492. AA. KélnKomm/Koppensteiner, §308
Rdn. 32; Glaser, Vertragskonzern, 12ff.

8 Nach Gefler, ZHR 140 (1976), 433, 439 soll das herrschende Unternehmen den Vorstand
nicht anweisen kénnen, den Geschiftsbetrieb einzustellen. Die These ist zweifelhaft. Es wird im
Schrifttum zu Recht geltend gemacht, dass das herrschende Unternehmen berechtigt sein muss,
defizitdre Betriebe stillzulegen; vgl. K6InKomm/Koppensteiner, § 308 Rdn. 18 mwN. Clemm,
ZHR 141 (1977), 197, 203 hat ,Finanz-Transaktionen® im Blick. Die von ihm entwickelten
Mafstibe (,,offensichtlich hoch spekulativ und riskant erkennbar“) erlauben es aber nicht, vi-
rulente Sachverhalte als existenzgefihrdend zu qualifizieren.

9 Treffende Kritik von Acher, Vertragskonzern und Insolvenz, 127ff.: Die Diskussion werde
ergebnisorientiert gefithrt.
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Konzernunternehmen zu unangemessenen Bedingungen zu schlieffen? Wenn der
Beherrschungsvertrag solche Verbundgeschifte legitimiert, konnte das herr-
schende Unternehmen der abhingigen Gesellschaft Vermogen entziehen. Ferner
ist fraglich, ob es Vermogen ,,offen“ entnehmen und auf den Jahresuiberschuss
zugreifen kann, und schliefSlich, ob sich das Weisungsrecht auf die vom Vorstand
bei Aufstellung des Jahresabschlusses zu treffenden bilanzpolitischen Entschei-
dungen erstreckt.!®

Die Debatte iiber das Ausmaf$ beherrschungsvertraglicher Konzernleitungs-
macht wurde durch Ballerstedt angestoflen.’ Grundlage seiner Thesen iiber die
Grenzen einer Ausgestaltung des konzerninternen Lieferungs- und Leistungsver-
kehrs bildet eine klar formulierte Systematik der Unternehmensvertrage. Das
Gesetz unterscheide in §291 zwischen einem herrschaftsrechtlichen und einem
vermégensrechtlichen Grundtypus eines Unternehmensvertrags. Die gesetzlich
gepragte Typik werde auch fiir die Publizitdt der Konzernbeziehungen fruchtbar
gemacht, da die Art des Unternehmensvertrags in das Handelsregister einzutra-
gen sei. Dieses System der Vertragstypen diene der Transparenz des Konzerns.
Ferner gewihrleiste es, dass die Konzernunternehmen ,ein Mindestmafl an
Eigenstiandigkeit* behielten.!? ,Die mit der Zerlegung in zwei selbstindige Ver-
tragstypen gewonnene Klarheit [ginge] verloren, wenn man die Grenzen mifSach-
tet[e], die jedem dieser Typen damit gezogen® seien.!3

Hieraus folge einerseits, dass sich eine Aktiengesellschaft nur aufgrund eines
Beherrschungsvertrags der Leitung eines anderen Unternehmens unterwerfen
diirfe; andere Vertragsarten kdmen hierfiir nicht Betracht. Andererseits verbiete
es sich, dem Beherrschungsvertrag einen vermogensrechtlichen Inhalt zu ge-
ben.'* Um die Grenzen der Leitungsmacht auszuloten, miissten zunichst der Ge-
winnabfithrungs- und Teilgewinnabfithrungsvertrag analysiert werden. Soweit
diese Vertragstypen Mafinahmen mit vermogensrechtlichen Auswirkungen er-
laubten, seien dem beherrschungsvertraglichen Weisungsrecht Grenzen ge-
setzt.!?

Ausgangspunkt zur Beurteilung der geschiftlichen Verhiltnisse zwischen
berrschendem Unternehmen und abhingiger Gesellschaft sei, dass bei einem Ge-

10 Gegenstand der Diskussion iiber den Einfluss des herrschenden Unternehmens sind ferner
innergesellschaftliche Mafinahmen, die der Vorstand einer unabhingigen Aktiengesellschaft
unter eigener Verantwortung wahrnimmt. Fraglich ist, ob der Vorstand noch frei darin ist, iiber
die Anrufung der Hauptversammlung gemif§ § 111 Abs.4 5.3 und § 119 Abs. 2 zu entscheiden
und ob sich die beherrschungsvertragliche Leitungsmacht auf die Zustiandigkeiten des Vor-
stands erstreckt, die Hauptversammlung einzuberufen, die Tagesordnung aufzustellen, Be-
schliisse vorzubereiten und iiber die Inanspruchnahme genehmigten Kapitals zu entscheiden.

' Die Probleme waren zuvor nur in der Kommentarliteratur behandelt worden; vgl. die
Nachweise bei Ballerstedt ZHR 137 (1973), 388 Fn.1, 2 und 4.

12 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 392.

13 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 393.

14 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 392f.

1S Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 393ff.
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winnabfihrungsvertrag der Gewinn nicht aufserhalb des Jahresabschlusses ab-
geschopft werden diirfe. Ertrige und Aufwendungen seien im Abschluss auszu-
weisen. Verdeckte Gewinnverlagerungen wiirden das durch die Bilanz vermittel-
te Erfolgsbild verzerren, was dem Publizititsinteresse der auflenstehenden
Aktionire und der Allgemeinheit widerspreche.!® Das herrschende Unterneh-
men sei daher nicht berechtigt, Verrechnungspreise willkiirlich festzulegen.!”
Die Zulidssigkeit einer preislichen Manipulation des laufenden Geschiftsver-
kehrs lasse sich nicht auf §291 Abs. 3 stiitzen.'®

Beim Geschiftsverkebr mit dritten (Konzern-) Unternehmen bestehe die Ge-
fahr, dass Gewinn planmifig verlagert werde.!” Es sei als eine mittelbare ver-
deckte Gewinnzufihrung an die Muttergesellschaft zu sehen, wenn sie entspre-
chende Verrechnungspreise diktiere. Entweder handele es sich um Beteiligungs-
ertrag, oder sie konne aufgrund von Gewinnabfithrungsvertragen mit den be-
gunstigten Konzernunternehmen die Betrage abziehen. Dieses faktische Gewinn-
oder Teilgewinnabfihrungsverhaltnis konne nicht durch einen Beherrschungs-
vertrag geschaffen werden. Andernfalls wiirde das leitungsberechtigte Unterneh-
men nach Belieben tiber den Gewinn der beherrschten Gesellschaft verfiigen,
was mit der Systematik der Unternehmensvertragstypen und der hiermit verbun-

denen Klarheit nicht vereinbar sei.2°

a) Steuerung von Verbundgeschiiften, offene Entnabmen und Gewinn-
abschopfung

Die restriktive Sichtweise von Ballerstedt uber die Grenzen einer Steuerung des
konzerninternen Verkehrs hat sich nicht durchsetzen kénnen.?! Die herrschende
Meinung wendet ein, dass die aktienrechtliche Vermogensbindung gem. §291
Abs. 3 teilweise aufgehoben ist. Zweck dieses Privilegs sei es, dem herrschenden
Unternehmen zu ermdglichen, die abhangige Gesellschaft zu Vermogensgeschaf-
ten jeder Art, insbesondere auch von nachteiligem Charakter anzuweisen.?? Ver-

16 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 395f.

17 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 396. Eine andere Beurteilung sei aber geboten, wenn
Gegenstinde des Anlagevermogens dem herrschenden Unternehmen unentgeltlich iiberlassen
oder auch vollstindig abgezogen wiirden. Solche Mafinahmen fiithrten nicht dazu, dass das aus-
gewiesene Jahresergebnis verzerrt wirde {aaO. 397).

18 Die Bedeutung dieser Vorschrift erschépfe sich darin, den nach § 304 Abs.2 S.2 zu gewih-
renden Ausgleich von den aus §§57 Abs.2, 60 resultierenden Beschrankungen freizustellen.
Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 397.

19 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 398.

2 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 398f.

21 Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn.44; Gefler, Gefler/Hefermehl
AktG, §308 Rdn.47; KolnKomm/Koppensteiner, §291 Rdn. 35, 79, § 308 Rdn. 18; Sonnen-
schein, Konzerngesellschaftsrecht, 426ff.; ders., AG 1976, 147, 148; ders., ZGR 1981, 429,
440.

22 Gefler, Gefler/Hefermehl AktG, §308 Rdn.47; KélnKomm/Koppensteiner, §291
Rdn. 35.
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deckte Gewinnausschiittungen seien folglich nicht verboten, der Gesellschaft
diirften Konzernverrechnungspreise auferlegt werden.?* Ferner wird argumen-
tiert, die dem herrschenden Unternehmen in den §§ 302ff. auferlegten Pflichten
seien ,,weit (iberdimensioniert“, wenn die beherrschungsvertragliche Leitungs-
kompetenz in der von Ballerstedt favorisierten Weise beschrinkt wiirde.2*
SchliefSlich sei zu beriicksichtigen, dass erfolgsneutrale und andere Weisungen
nicht zuverlissig unterschieden werden konnten.?’ Entscheidungen der Kon-
zernspitze konnten in der Regel nicht einem bestimmten Funktionsbereich zuge-
ordnet werden, sondern hitten einen ambivalenten Charakter. Eine herrschafts-
rechtliche MafSnahme sei zumindest mittelbar auch vermégensrechtlicher Natur,
da sie Auswirkungen auf den Ertrag der Gesellschaft habe.?¢

Bemerkenswert ist, dass sich das Schrifttum mit den systematischen Uberle-
gungen von Ballerstedt nicht ernsthaft auseinandergesetzt hat. Sie werden ledig-
lich fur die Frage aufgegriffen, ob das herrschende Unternehmen (vor Feststel-
lung des Jahresabschlusses) die Abfiithrung des Gewinns verlangen kann.?” Die
herrschende Ansicht?® verneint sie mit dem Argument, das Gesetz unterscheide
zwischen Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag. Wenn das herrschen-
de Unternehmen berechtigt wire, den Transfer von Gewinnen zu verlangen, hat-
te der Gewinnabfihrungsvertrag keine eigenstindige Bedeutung; davon sei der
Gesetzgeber aber ausgegangen.?’ Die Entscheidung iiber die Verwendung des
Jahresiiberschusses sei keine Geschaftsfuhrungsmafinahme, sondern als Teil der
Gewinnverwendung (§ 58) zu begreifen; beherrschungsvertragliche Leitungs-
macht kénne sich hierauf nicht erstrecken.?® Die von der Gegenansicht®! ange-
fihrten Argumente sind pragmatischer Natur. Wenn es der Konzernspitze er-

23 Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn.44; Gefler, Gefller/Hefermehl
AktG, §308 Rdn.47.

24 KolnKomm/Koppensteiner, §291 Rdn. 35.

25 Somnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 427f.; KélnKomm/Koppensteiner, §291
Rdn.3S.

26 Somnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 4271.; ders., AG 1976, 147, 148.

27 Es ist anerkannt, dass nach Feststellung des Jahresabschlusses keine Zugriffsmoglichkeit
auf den Bilanzgewinn besteht. Da die Hauptversammlung tiber die Verwendung des Gewinns
entscheidet (§ 174), steht einem solchen Verlangen eine zwingende gesetzliche Zustiandigkeit
entgegen. Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, § 308 Rdn.43; Exner, Beherrschungsver-
trag, 89; Fabian, Beherrschungsvertrag, 156; Gefiler, FS Ballerstedt, 219, 221; K6inKomm/
Koppensteiner, § 308 Rdn.23.

28 Gefler, GeRler/Hefermehl AktG, § 308 Rdn.48; ders., FS Ballerstedt, 219, 221f.; Kéln-
Komm/Koppensteiner, § 308 Rdn.23; Exner, Beherrschungsvertrag, 88ff.; Emmerich, Emme-
rich/Habersack AktKR, §308 Rdn.43; Fabian, Beherrschungsvertrag, 157ff.; Veit, Unterneh-
mensvertriage, 146f.

29 Eschenbruch, Konzernhaftung, Rdn.3053; Exner, Beherrschungsvertrag, 90f.; Gefler,
Gefller Hefermehl AktG, § 308 Rdn. 48; K6InKomm/Koppensteiner, § 308 Rdn. 23; Emmerich,
Emmerich/Habersack AktKR, § 308 Rdn.43; Veiz, Unternehmensvertrige, 147.

30 Gepler, FS Ballerstedt, 219, 221f.

31 Glaser, Vertragskonzern, S0ff.; Sonnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 428; Schatz, Si-
cherung des Gesellschaftsvermogens, 70f.; GroSkommAktG/Wiirdinger, §308 Anm. 10.
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laubt sei, die Entstehung von Gewinn zu verhindern, miisse sie auch in der Lage
sein, diesen abzuschopfen. Vereinzelt wird in der offenen oder verdeckten Verla-
gerung von Gewinnen nur eine Frage der buchmifigen Behandlung des Vor-
gangs gesehen.’? Schlieflich wird auch darauf abgestellt, dass fir Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag identische Sicherungen und Garantien

vorgesehen seien.3?

b) Determinierung bilanzpolitischer Mafinahmen — die Aufstellung des
Jabresabschlusses als Gegenstand beberrschungsvertraglicher Leitungsmacht

Das herrschende Unternehmen kann die Feststellung des Jahresabschlusses
durch Vorstand und Aufsichtsrat nicht erzwingen.?* Fraglich ist aber, ob es den
Vorstand anweisen kann, wie dieser den Jahresabschluss aufzustellen hat. Es
konnte argumentiert werden, diese Mafinahme sei Ausschnitt der Leitungszu-
stindigkeit des Vorstands und unterfalle daher der beherrschungsvertraglichen
Konzernleitungsmacht, so dass der Vorstand der abhingigen Gesellschaft hier-
uber nicht mehr autonom befinden konne. Das herrschende Unternehmen wire
dann in der Lage, bilanzpolitische Entscheidungen in einer Weise zu determinie-
ren, dass ein ausschiittungsfahiger Gewinn nicht mehr entstehen kann. Es lassen
sich drei Meinungen ausmachen.

Glaser vertritt die Auffassung, Weisungen, ,,die in die Bilanzierung des abhin-
gigen Unternehmens eingreifen®, seien unzulassig, selbst soweit das Gesetz Be-
wertungswahlrechte vorsehe.** Andernfalls kénne das herrschende Unterneh-
men die besonderen Kapitalerhaltungsvorschriften (§§300-302) umgehen. Es
ware dann in der Lage, die Riicklagenhéhe nach § 300 zu schmalern und zu ver-
hindern, dass ein Verlust ausgewiesen werde, der gemafs § 302 am Ende des Ge-
schaftsjahres ausgeglichen werden miisste. Diese Sichtweise lasse sich erharten,
wenn man in den Blick nehme, dass es Zweck eines Beherrschungsvertrags sei,
die Unternehmensfithrung zu vereinheitlichen. Das Weisungsrecht konne nur da-
zu dienen, die Unternehmenspolitik zu steuern. Die Aufstellung des Jahresab-
schlusses gehore aber nicht dazu.3

32 Sonnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 428; zustimmend Schatz, Sicherung des Gesell-
schaftsvermogens, 71.

33 GroRkommAktG/Wiirdinger, § 308 Anm. 10. Dagegen zu Recht Exner, Beherrschungs-
vertrag, 90 (Ausgleichsanspriiche unterscheiden sich).

34 Nach wohl allg. Meinung lasst der Beherrschungsvertrag die gesetzlichen Kompetenzen
des Aufsichtsrats unberihrt. Vgl. Exner, Beherrschungsvertrag, 109: Die in § 308 Abs. 3 getrof-
fene Einschrinkung kniipfe an das Zustimmungsrecht des Aufsichtsrats nach § 111 Abs.4 an,
beziehe sich also nicht darauf, dass der Aufsichtsrat gem. § 172 den Jahresabschluss billige.

35 Glaser, Vertragskonzern, 24ff.; Brachvogel, Leitungsmacht, 48; wohl auch Knoblau, Lei-
tungsmacht, 66f. mit dem Argument, die beherrschte Gesellschaft sei auch noch nach Abschluss
des Beherrschungsvertrags rechtlich selbstindig. Die Funktionen ihrer Organe miissten daher
grundsitzlich erhalten bleiben.

36 Glaser, aaQ.; ferner Brachvogel, Leitungsmacht, 48 mit der Erwigung, die Konzernlei-
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Gefler gesteht dem herrschenden Unternehmen einen partiellen Einfluss zu.
Das Weisungsrecht soll sich auf die Ausiibung von Wahlrechten sowie auf die Be-
stimmung der Hohe des Betrags erstrecken, der nach § 58 Abs.2 in andere Ge-
winnriicklagen eingestellt werden kénne. Im Ubrigen diirfe die Bewertung des
Unternehmens, selbst soweit das Gesetz einen Schiatzungsspielraum eroffne,
nicht beeinflusst werden.3” Eine Begriindung fiir diese differenzierende Sichtwei-
se gibt er aber nicht.

Nach herrschender Meinung unterliegt die gesamte Materie der Rechnungsle-
gung, mit Ausnahme der zwingenden Regeln, dem Einfluss des herrschenden Un-
ternehmens.?® Der Vorstand kénne angewiesen werden, wie er Ansatz- und Be-
wertungswahlrechte?® und bilanzrechtliche Ermessenspielraume*® auszuiiben
habe. Zwar miisse der Vorstand, soweit er iiber Wertansatze, Abschreibungen
und Riickstellungen entscheide, sein Ermessen pflichtgemafS ausiiben, um einen
richtigen Jahresabschluss zu erstellen. ,,Wo das Ermessen allerdings mehr oder
weniger grofSe Bandbreiten gewihr|e], [konne] innerhalb dieser Bandbreiten
durchaus ein Weisungsrecht zur Geltung gebracht werden®“.*! Dem Vorstand

durften auch Vorgaben gemacht werden, ob bestimmte Betrage in andere Ge-

winnriicklagen einzustellen oder ob solche Riicklagen aufzuldsen seien.*?

Zur Begriindung weisen die meisten Autoren darauf hin, dass bilanzpolitische
Mafinahmen der Leitungszustindigkeit des Vorstands unterfielen.*’ Der Gesetz-
geber habe die Vorstellung gehabt, dass das Weisungsrecht sich auf alle Tatig-
keitsbereiche des Vorstands erstrecke.** Es seien keine sachlichen Erwigungen

tungsmacht erstrecke sich nicht auf Handlungen, die keinen wirtschaftlichen Erfolg anstreb-
ten.

37 Gefler, Gefler/Hefermehl AktG, § 308 Rdn.44; aA. aber ders. hinsichtlich der Riickla-
genbildung in AG 1985, 257, 260.

38 Exner, Beherrschungsvertrag, 101, 106ff.; Hiiffer AktG, § 308 Rdn. 12, 14; Fabian, Be-
herrschungsvertrag, 146ff.; KolnKomm/Koppensteiner, §308 Rdn.17, 21; W. Miiller, FS
Kropff, 517, 528; GrofSlkommAktG/Wiirdinger, § 308 Anm.9; Schatz, Sicherung des Geseli-
schaftsvermégens, 63; SchaufS, Weisungsrecht, 57; Altmeppen, DB 1999, 2453, 2454; Emme-
rich, Emmerich/Habersack AktKR, § 308 Rdn.40; Sina, AG 1991, 1. In diesem Sinne diirfte
auch H.P. Miiller, FS Goerdeler, 375, 381 zu verstehen sein.

3% Exner, Beherrschungsvertrag, 106; W. Miiller, FS Kropff, 517, 528; H.P. Miiller, FS Goer-
deler, 375, 381 mit der MafSgabe, es diirfe nicht gegen das Verbot missbrauchlicher Ausiibung
der Bilanzierungswahlrechte (§264 Abs.2 HGB) und den Stetigkeitsgrundsatz (§252 Abs. 1
Nr. 6, Abs.2 HGB) verstofSen werden.

40" Exner, Beherrschungsvertrag, 107; W. Miiller, FS Kropff, 517, 528; GrofkommAktG/
Wiirdinger, § 308 Anm. 9; aA. wohl H. P. Miiller, FS Goerdeler, 375, 381 mit der Erwigung, die
zwingende Pflichtenstellung des Vorstands diirfe nicht beeintrichtigt werden. Dies wird aber
auch von den anderen Autoren nicht angenommen.

41 W. Miiller, FS Kropff, 517, 528.

42 Exner, Beherrschungsvertrag, 105; GroSkommAktG/Wiirdinger, § 308 Anm.9; Fabian,
Beherrschungsvertrag, 150f.

43 Exner, Beherrschungsvertrag, 103; KolnKomm/Koppensteiner, §308 Rdn.17, 21;
W. Miiller, FS Kropff, 517, 528; Sina, AG 1991, 1.

44 Vgl. Begr. RegE § 308, Kropff AktG, 403: Das Weisungsrecht ,ist nicht auf Fragen der Ge-
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