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Vorwort 

Unternehmensverträge sind ein elementarer Baustein des deutschen Aktienkon-
zernrechts. Die wissenschaftliche Diskussion hat sich mit ihnen unter vielfältigen 
Blickwinkeln beschäftigt. Ein geschlossenes System der Unternehmensverträge 
ist aber bis heute nicht entwickelt worden. Dies hat sich die Arbeit zum Ziel ge-
setzt, die sich zugleich als ein Beitrag zur allgemeinen Dogmatik des Vertrags-
rechts versteht. Sie hat im Wintersemester 2 0 0 2 / 2 0 0 3 der Juristischen Fakultät 
der Humboldt-Universität zu Berlin als Habilitationsschrift vorgelegen. 

Mein herzlicher Dank gilt Herrn Prof. Dr. Thomas Raiser, der mich stets geför-
dert hat. Die Jahre an seinem Lehrstuhl als Assistent und Schüler waren und sind 
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Mein Dank gilt ferner meinen Kollegen von den „Sieben Säulen", besonders Dr. 
Gregor Bachmann, Tobias Bage, Matthias Horz, Dr. Tobias Pusch und Friedrich 
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schen Forschungsgemeinschaft Dank für die Gewährung eines Druckkostenzu-
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Meine Frau und unsere beiden Söhne mussten so manches Wochenende ohne 
mich auskommen. Vielen Dank für Nachsicht und liebevolle Geduld! Euch wid-
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Einleitung 

Die Aktienrechtsnovelle von 1965 verfolgte das Ziel, Unternehmensverbindun-
gen zu erfassen, sie durchsichtig zu machen und außenstehende Aktionäre sowie 
Gläubiger der verbundenen Unternehmen zu schützen. Im Blick hatte der Ge-
setzgeber die stärksten Formen wirtschaftlicher Konzentration: die vertragliche 
Unterstellung einer Gesellschaft unter die Leitung eines anderen Unternehmens, 
den Gewinnabführungsvertrag 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. Gläubiger und außenste-
hende Aktionäre sollten vor den Gefahren, die von einem Beherrschungs- und 
Gewinnabführungsvertrag ausgehen, durch Sicherungen geschützt werden. Un-
ter dieser Prämisse sollte eine Obergesellschaft auch eigene Interessen zum 
Nachteil der abhängigen Gesellschaft verfolgen dürfen.1 Diese schlagwortartig 
als Schutzzweckansatz beschriebenen Erwägungen prägen die Diskussion über 
das System der Unternehmensverträge, in der sich im Kern zwei Problemfelder 
ausmachen lassen. 

Das Gesetz begnügt sich damit, die Unternehmensverträge abstrakt zu definie-
ren. Da sich mit den verschiedenen Vertragsarten unterschiedliche Rechtsfolgen 
verbinden, wird es als dringlich empfunden, ihren Gegenstand zu präzisieren 
und die Grenzen inhaltlicher Gestaltungsfreiheit auszuloten. Doch ist es bisher 
nicht gelungen, dies auf der Grundlage einer sämtliche gesetzlichen Wertungen 
berücksichtigenden Konzeption zu bewältigen. Im Schrifttum hat sich zwar die 
Ansicht durchgesetzt, dass die Verträge des § 2 9 1 2 als Organisationsverträge, die 
Verträge des § 2 9 2 als schuldrechtliche Austauschverträge zu qualifizieren sind. 
Diese Einordnung beruht auf Vorstellungen des Gesetzgebers, der anknüpfend 
an die in der Debatte über Organschaftsverträge gewonnenen Erkenntnisse den 
Beherrschungs- und den Gewinnabführungsvertrag als die einschneidendsten 
Unternehmensvertragstypen ansah, die in die Verfassung der Aktiengesellschaft 
selbst und in das Rechtsverhältnis der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ein-
greifen.3 Bei den Unternehmensverträgen des § 2 9 2 würde es sich dagegen um 

1 Allg. Begr. IV RegE, Kropff AktG, 16 f. 
2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des Aktiengesetzes. 
3 Begr. RegE § 2 9 1 , Kropff AktG, 3 7 6 . 



2 Einleitung 

Verträge handeln, die sich durch den Austausch von Leistung und Gegenleistung 
charakterisierten.4 Die unterschiedliche Rechtsnatur hat sich aber als wenig hilf-
reich erwiesen, um die zahlreichen Fragen über den Inhalt der Verträge und das 
zulässige Ausmaß der für die Ausgestaltung geltenden Vertragsfreiheit zu beant-
worten. Die Auslegung wird beherrscht von divergierenden systematischen Ar-
gumenten. Im Vordergrund steht die These, rechtlich fundierter Einfluss könne 
nur durch einen Beherrschungsvertrag eingeräumt werden. Anliegen der Auto-
ren ist es, dem Schutzzweck der Aktienrechtsnovelle von 1965 gerecht zu wer-
den. 

Gegenstand des zweiten Problemfelds sind schuldrechtliche Austauschverträ-
ge, die sich den Unternehmensverträgen so, wie sie der Gesetzgeber definiert hat, 
nicht unterordnen lassen. Nach Ansicht des Gesetzgebers ändern die Unterneh-
mensverträge „typisch - wenn auch nicht in jedem Einzelfall - die Struktur des 
Unternehmens", was durch die „Sammelbezeichnung" Unternehmensvertrag 
zum Ausdruck gebracht würde.5 Der Aspekt konnte aber nicht befriedigend prä-
zisiert, die gesetzlichen Wertungen auf keinen gemeinsamen, subsumtionsfähi-
gen Nenner zurückgeführt werden. Vor diesem Hintergrund wird das Scheitern 
der wiederholt unternommenen Bemühungen erklärlich, eine analoge Anwen-
dung der unternehmensvertraglichen Bestimmungen auf Kredit- oder Franchise-
verträge zu begründen. Die herrschende Ansicht stützt sich zwar maßgeblich 
darauf, die Unternehmensverträge seien im Gesetz abschließend erfasst. Doch 
konnte sie einen numerus clausus der Unternehmensverträge nicht argumentativ 
nachweisen. Hinzu kommt, dass sie die These nicht konsequent verfolgt. Dies 
zeigt sich mit Deutlichkeit in der Diskussion über Betriebsführungsverträge, die 
auch von den Vertretern der herrschenden Meinung als Betriebsüberlassungs-
oder Beherrschungsverträge qualifiziert werden. 

In dem skizzenhaft gezeichneten Bild artikuliert sich ein Manko. Es wird ver-
säumt, ein geschlossenes System des Rechts der Unternehmensverträge zu konzi-
pieren. Die vorliegende Arbeit sucht dies zu leisten. Ziel ist es, überzeugende Lö-
sungen für beide Problemfelder zu gewinnen, was nur auf der Grundlage der Re-
gelungszwecke erreicht werden kann. Die Materie ist nach heutigem Verständnis 
nicht nur als Schutz-, sondern auch als Organisationsrecht zu verstehen. Es wird 
erforderlich sein, beiden Aspekten nachzuspüren und das Verhältnis zwischen 
unternehmensvertraglicher Organisationsautonomie und Vermögensschutz auf-
zulösen. Um diesen Gedanken präzise darzulegen, ist zunächst die wissenschaft-
liche Auseinandersetzung mit den beiden Problemfeldern zu analysieren. 

4 Begr. RegE § 2 9 2 , Kropff AktG, 378. 
5 Begr. RegE § 2 9 1 , Kropff AktG, 376. 



Erster Teil 

Problemfelder 

Der erste Abschnitt reflektiert die Diskussion über den Inhalt und die Grenzen 
einer inhaltlichen Gestaltungsfreiheit der Unternehmensverträge des Aktienge-
setzes. Damit ist eine Grundlage geschaffen, um im zweiten Abschnitt die Debat-
te über eine unternehmensvertragliche Qualifikation von Gleichordnungskon-
zern-, Kredit-, Betriebsführungs- und Franchiseverträgen nachzuzeichnen. Im 
dritten Abschnitt werden die zentralen Argumentationsstrukturen gewürdigt, so 
dass der Gegenstand der Untersuchung präzisiert werden kann. 



Erster Abschnitt 

Unternehmensverträge des Aktiengesetzes 

Erstes Kapitel: Beherrschungsvertrag 

Die Konzernrechtsdiskussion hat sich lange Zeit damit beschäftigt, die Integra-
tionskraft eines Beherrschungsvertrags zu bestimmen und zu klären, ob der ge-
setzestypische Vertragsinhalt modifiziert werden kann. Zu beiden Komplexen 
hat sich mittlerweile ein gefestigter Meinungsstand herausgebildet. Dennoch 
sind die erörterten Fragen im folgenden vertieft darzustellen, weil nach herr-
schendem Verständnis allein durch einen Beherrschungsvertrag organisations-
rechtlich fundierte Herrschaftsrechte eingeräumt werden können. Damit ist in 
gewisser Weise bereits vorgezeichnet, welchen Inhalt die anderen Unternehmens-
verträge haben können und ob sonstige schuldrechtliche Austauschverträge den 
§ § 2 9 1 ff. 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 erschließen, dass der andere Vertragsteil in der Lage ist, 
„eine auf das Gesamtinteresse der verbundenen Unternehmen ausgerichtete 
Zielkonzeption zu entwickeln und gegenüber dem Vorstand der beherrschten 
Gesellschaft durchzusetzen".1 Der Vertragszweck erfährt durch das Weisungs-
recht ( § 3 0 8 Abs. 1) seine organisatorische Ausprägung:2 Das herrschende Un-
ternehmen darf Weisungen erteilen, die für 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 schädigende Einflussnahme dulden. 

Das herrschende Unternehmen hat zwar auf die Maßnahmen, die von der 
Hauptversammlung zu beschließen sind, keinen Einfluss.3 Gleichwohl ermög-

1 Hüffer AktG, § 2 9 1 Rdn. 10; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 5 4 Rdn.2; KG N Z G 2000, 
1223f . 

2 Oesterreich, Betriebsüberlassung, 55. 
3 Hüffer 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.4 Das Ausmaß einer solchen wirt-
schaftlichen Verschmelzung wird freilich erst transparent, wenn Klarheit dar-
über herrscht, welche Dichte und Tiefe die beherrschungsvertragliche Konzern-
leitung haben darf. Dieser Aspekt geriet schon früh in den Blickpunkt der Kon-
zernrechtsdiskussion.5 

Inzwischen kann es als geklärt angesehen werden, dass die mit einer Weisung 
verbundenen Nachteile nicht außer Verhältnis stehen dürfen zu den Vorteilen für 
den Konzernverbund.6 Nach herrschender Meinung sollen ferner existenzge-
fährdende Weisungen unzulässig sein.7 Die These ist allerdings bislang blass ge-
blieben. Die im Schrifttum genannten Beispiele sind wenig aussagekräftig,8 was 
entscheidend darauf zurückzuführen sein dürfte, dass die zur Begründung ange-
führten Argumente nicht geeignet sind, der These Konturen zu verleihen.9 Diese 
Grenzfälle 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 geschäft-
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, Rechtsgeschäfte mit 

4 Hüffer AktG, § 308 Rdn. 1; Straßberger, Beherrschungsvertrag, 8. 
5 Sie wurde durch den Fall „Glöggler" angestoßen. Vgl. Immenga, ZHR 140 (1976), 301; 

Geßler, ZHR 140 (1976), 433. 
6 Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn. 51; Eschenbruch, Konzernhaftung, 

Rdn. 3055; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, 149; Hüffer AktG, §308 Rdn. 17; Köln-
Komm/Koppensteiner, §308 Rdn. 30; MünchHdbAG/JCrieger, §70 Rdn. 134; Großkomm-
AktG/Würdinger, §308 Anm.13; großzügiger Geßler, Geßler/Hefermehl AktG, §308 
Rdn. 54. 

7 Clemm, ZHR 141 (1977), 197, 204ff.; Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, 
§308 Rdn.61; Geßler, Geßler/Hefermehl AktG, §308 Rdn.55; ders., ZHR 140 (1976), 433, 
436ff.; Hommelhoff, Konzernleitungspflicht, 150f.; Hüffer AktG, §308 Rdn. 19; Immenga, 
ZHR 140 (1976), 301, 305ff.; Köhler, ZGR 1985, 307, 318; MünchHdbAG/Krieger, §70 
Rdn. 134; OLG Düsseldorf AG 1990, 490, 492. AA. KölnKomm/Koppensteiner, §308 
Rdn. 32; Glaser, Vertragskonzern, 12ff. 

8 Nach Geßler, ZHR 140 (1976), 433 ,439 soll das herrschende Unternehmen den Vorstand 
nicht anweisen können, den Geschäftsbetrieb einzustellen. Die These ist zweifelhaft. Es wird im 
Schrifttum zu Recht geltend gemacht, dass das herrschende Unternehmen berechtigt sein muss, 
defizitäre Betriebe stillzulegen; vgl. KölnKommIKoppensteiner, §308 Rdn. 18 mwN. Clemm, 
ZHR 141 (1977), 197, 203 hat „Finanz-Transaktionen" im Blick. Die von ihm entwickelten 
Maßstäbe („offensichtlich hoch spekulativ und riskant erkennbar") erlauben es aber nicht, vi-
rulente Sachverhalte als existenzgefährdend zu qualifizieren. 

' Treffende Kritik von Acher, Vertragskonzern und Insolvenz, 127ff.: Die Diskussion werde 
ergebnisorientiert geführt. 
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Konzernunternehmen zu unangemessenen Bedingungen zu schließen? Wenn der 
Beherrschungsvertrag solche Verbundgeschäfte legitimiert, könnte das herr-
schende Unternehmen der abhängigen Gesellschaft Vermögen entziehen. Ferner 
ist fraglich, ob es Vermögen „offen" entnehmen und auf den Jahresüberschuss 
zugreifen kann, und schließlich, ob sich das Weisungsrecht auf die vom Vorstand 
bei Aufstellung des Jahresabschlusses zu treffenden bilanzpolitischen Entschei-
dungen erstreckt.10 

Die Debatte über das Ausmaß beherrschungsvertraglicher Konzernleitungs-
macht wurde durch Ballerstedt angestoßen.11 Grundlage seiner Thesen über die 
Grenzen einer Ausgestaltung des konzerninternen Lieferungs- und Leistungsver-
kehrs bildet eine klar formulierte Systematik der Unternehmensverträge. Das 
Gesetz unterscheide in §291 zwischen einem herrschaftsrechtlichen und einem 
vermögensrechtlichen Grundtypus eines Unternehmensvertrags. Die gesetzlich 
geprägte Typik werde auch für die Publizität 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 gewährleiste es, dass die Konzernunternehmen „ein Mindestmaß an 
Eigenständigkeit" behielten.12 „Die mit der Zerlegung in zwei selbständige Ver-
tragstypen gewonnene Klarheit [ginge] verloren, wenn man die Grenzen mißach-
tete], die jedem dieser Typen damit gezogen" seien.13 

Hieraus folge einerseits, dass sich eine Aktiengesellschaft nur aufgrund eines 
Beherrschungsvertrags der Leitung eines anderen Unternehmens unterwerfen 
dürfe; andere Vertragsarten kämen hierfür nicht Betracht. Andererseits verbiete 
es sich, dem Beherrschungsvertrag einen vermögensrechtlichen Inhalt zu ge-
ben.14 Um die Grenzen der Leitungsmacht auszuloten, müssten zunächst der Ge-
winnabführungs- und Teilgewinnabführungsvertrag analysiert werden. Soweit 
diese Vertragstypen Maßnahmen mit vermögensrechtlichen Auswirkungen er-
laubten, seien dem beherrschungsvertraglichen Weisungsrecht Grenzen ge-
setzt.15 

Ausgangspunkt zur Beurteilung der geschäftlichen Verhältnisse zwischen 
herrschendem Unternehmen und abhängiger Gesellschaft sei, dass bei einem Ge-

10 Gegenstand der Diskussion über den Einfluss des herrschenden Unternehmens sind ferner 
innergesellschaftliche Maßnahmen, die der Vorstand einer unabhängigen Aktiengesellschaft 
unter eigener Verantwortung wahrnimmt. Fraglich ist, ob der Vorstand noch frei darin ist, über 
die Anrufung der Hauptversammlung gemäß § 111 Abs. 4 S. 3 und § 119 Abs. 2 zu entscheiden 
und ob sich die beherrschungsvertragliche Leitungsmacht auf die Zuständigkeiten des Vor-
stands erstreckt, die Hauptversammlung einzuberufen, die Tagesordnung aufzustellen, Be-
schlüsse vorzubereiten und über die Inanspruchnahme genehmigten Kapitals zu entscheiden. 

11 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. 
15 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 393ff. 
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winnabführungsvertrag der Gewinn nicht außerhalb des Jahresabschlusses ab-
geschöpft werden dürfe. Erträge und Aufwendungen seien im Abschluss auszu-
weisen. Verdeckte Gewinnverlagerungen würden das durch die Bilanz vermittel-
te Erfolgsbild verzerren, was dem Publizitätsinteresse der außenstehenden 
Aktionäre und der Allgemeinheit widerspreche.16 Das herrschende Unterneh-
men sei daher nicht berechtigt, Verrechnungspreise willkürlich festzulegen.17 

Die Zulässigkeit einer preislichen Manipulation des laufenden Geschäftsver-
kehrs lasse sich nicht auf §291 Abs. 3 stützen.18 

Beim Geschäftsverkehr mit dritten (Konzern-) Unternehmen bestehe die Ge-
fahr, dass Gewinn planmäßig verlagert werde.19 Es sei als eine mittelbare ver-
deckte Gewinnzuführung an die Muttergesellschaft zu sehen, wenn sie entspre-
chende Verrechnungspreise diktiere. Entweder handele es sich um Beteiligungs-
ertrag, oder sie könne aufgrund von Gewinnabführungsverträgen mit den be-
günstigten Konzernunternehmen die Beträge abziehen. Dieses faktische Gewinn-
oder Teilgewinnabführungsverhältnis könne nicht durch einen Beherrschungs-
vertrag geschaffen werden. Andernfalls würde das leitungsberechtigte Unterneh-
men nach Belieben über den Gewinn der beherrschten Gesellschaft verfügen, 
was mit der Systematik der Unternehmensvertragstypen und der hiermit verbun-
denen Klarheit nicht vereinbar sei.20 

a) Steuerung von Verbundgeschäften, offene Entnahmen und Gewinn-
abschöpfung 

Die restriktive Sichtweise von Ballerstedt über die Grenzen einer Steuerung des 
konzerninternen Verkehrs hat sich nicht durchsetzen können.21 Die herrschende 
Meinung wendet ein, dass die aktienrechtliche Vermögensbindung gem. §291 
Abs. 3 teilweise aufgehoben ist. Zweck dieses Privilegs sei es, dem herrschenden 
Unternehmen zu ermöglichen, die abhängige Gesellschaft zu Vermögensgeschäf-
ten jeder Art, insbesondere auch von nachteiligem Charakter anzuweisen.22 Ver-

16 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 395f. 
17 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 396. Eine andere Beurteilung sei aber geboten, wenn 

Gegenstände des Anlagevermögens dem herrschenden Unternehmen unentgeltlich überlassen 
oder auch vollständig abgezogen würden. Solche Maßnahmen führten nicht dazu, dass das aus-
gewiesene Jahresergebnis verzerrt würde (aaO. 397). 

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

19 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 398. 
20 Ballerstedt, ZHR 137 (1973), 388, 398f. 
21 Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn.44; Geßler, Geßler/Hefermehl 

AktG, §308 Rdn.47; KölnKomm/Koppensteiner, §291 Rdn.35, 79, §308 Rdn.18; Sonnen-
schein, Konzerngesellschaftsrecht, 426ff.; ders., AG 1976, 147, 148; ders., ZGR 1981, 429, 
440. 

22 Geßler, Geßler/Hefermehl AktG, §308 Rdn.47; KölnKomm/Koppensteiner, §291 
Rdn.35. 
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deckte Gewinnausschüttungen seien folglich nicht verboten, der Gesellschaft 
dürften Konzernverrechnungspreise auferlegt werden.23 Ferner wird argumen-
tiert, die dem herrschenden Unternehmen in den §§ 302 ff. auferlegten Pflichten 
seien „weit überdimensioniert", wenn die beherrschungsvertragliche Leitungs-
kompetenz in der von Ballerstedt favorisierten Weise beschränkt würde.24 

Schließlich sei zu berücksichtigen, dass erfolgsneutrale und andere Weisungen 
nicht zuverlässig unterschieden werden könnten.25 Entscheidungen der Kon-
zernspitze könnten in der Regel nicht einem bestimmten Funktionsbereich zuge-
ordnet werden, sondern hätten einen ambivalenten Charakter. Eine herrschafts-
rechtliche Maßnahme sei zumindest mittelbar auch vermögensrechtlicher Natur, 
da sie Auswirkungen auf den Ertrag der Gesellschaft habe.26 

Bemerkenswert ist, dass sich das Schrifttum mit den systematischen Überle-
gungen von Ballerstedt nicht ernsthaft auseinandergesetzt hat. Sie werden ledig-
lich für die Frage aufgegriffen, ob das herrschende Unternehmen (vor Feststel-
lung des Jahresabschlusses) die Abführung des Gewinns verlangen kann.27 Die 
herrschende Ansicht28 verneint sie mit dem Argument, das Gesetz unterscheide 
zwischen Beherrschungs- und Gewinnabführungsvertrag. Wenn das herrschen-
de Unternehmen berechtigt wäre, den Transfer von Gewinnen zu verlangen, hät-
te der Gewinnabführungsvertrag keine eigenständige Bedeutung; davon sei der 
Gesetzgeber aber ausgegangen.29 Die Entscheidung über die Verwendung des 
Jahresüberschusses sei keine Geschäftsführungsmaßnahme, sondern als Teil der 
Gewinnverwendung (§58) zu begreifen; beherrschungsvertragliche Leitungs-
macht könne sich hierauf nicht erstrecken.30 Die von der Gegenansicht31 ange-
führten Argumente sind pragmatischer Natur. Wenn es der Konzernspitze er-

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

2 4 KölnKomm/Koppensteiner, §291 Rdn.35. 
25 Sonnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 427{.; KölnKommIKoppensteiner, §291 

Rdn.35. 
26 Sonnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 427f.; ders., AG 1976, 147, 148. 
2 7 Es ist anerkannt, dass nach Feststellung des Jahresabschlusses keine Zugriffsmöglichkeit 

auf den Bilanzgewinn besteht. Da die Hauptversammlung über die Verwendung des Gewinns 
entscheidet (§174), steht einem solchen Verlangen eine zwingende gesetzliche Zuständigkeit 
entgegen. Emmerich, Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn.43; Exner, Beherrschungsver-
trag, 89; Fabian, Beherrschungsvertrag, 156; Geßler, FS Ballerstedt, 219, 221; KölnKomm/ 
Koppensteiner, §308 Rdn.23. 

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

29 Eschenbruch, Konzernhaftung, Rdn.3053; Exner, Beherrschungsvertrag, 90f.; Geßler, 
Geßler Hefermehl AktG, § 308 Rdn. 48; KölnKomm1 Koppensteiner, § 308 Rdn. 23; Emmerich, 
Emmerich/Habersack AktKR, §308 Rdn.43; Veit, Unternehmensverträge, 147. 

30 Geßler, FS Ballerstedt, 219, 221 f. 
31 Glaser, Vertragskonzern, 50ff.; Sonnenschein, Konzerngesellschaftsrecht, 428; Schatz, Si-

cherung des Gesellschaftsvermögens, 70f.; GroßkommAktG/Wördmger, §308 Anm. 10. 
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laubt sei, die Entstehung von Gewinn zu verhindern, müsse sie auch in der Lage 
sein, diesen abzuschöpfen. Vereinzelt wird in der offenen oder verdeckten Verla-
gerung von Gewinnen nur eine Frage der buchmäßigen Behandlung des Vor-
gangs gesehen.32 Schließlich wird auch darauf abgestellt, dass für Beherr-
schungs- und Gewinnabführungsvertrag identische Sicherungen und Garantien 
vorgesehen seien.33 

b) Determinierung bilanzpolitiscber Maßnahmen - die Aufstellung des 
Jahresabschlusses als Gegenstand beherrschungsvertraglicher Leitungsmacht 

Das herrschende Unternehmen kann die Feststellung des Jahresabschlusses 
durch Vorstand und Aufsichtsrat nicht erzwingen.34 Fraglich ist aber, ob es den 
Vorstand anweisen kann, wie dieser den Jahresabschluss aufzustellen hat. Es 
könnte argumentiert werden, diese Maßnahme sei Ausschnitt der Leitungszu-
ständigkeit des Vorstands und unterfalle daher der beherrschungsvertraglichen 
Konzernleitungsmacht, so dass der Vorstand der abhängigen Gesellschaft hier-
über nicht mehr autonom befinden könne. Das herrschende Unternehmen wäre 
dann in der Lage, bilanzpolitische Entscheidungen in einer Weise zu determinie-
ren, dass ein ausschüttungsfähiger Gewinn nicht mehr entstehen kann. Es lassen 
sich drei Meinungen ausmachen. 

Glaser vertritt die Auffassung, Weisungen, „die in die Bilanzierung des abhän-
gigen Unternehmens eingreifen", seien unzulässig, selbst soweit das Gesetz Be-
wertungswahlrechte vorsehe.35 Andernfalls könne das herrschende Unterneh-
men die besonderen Kapitalerhaltungsvorschriften (§§300-302) umgehen. Es 
wäre dann in der Lage, die Rücklagenhöhe nach § 300 zu schmälern und zu ver-
hindern, dass ein Verlust ausgewiesen werde, der gemäß § 302 am Ende des Ge-
schäftsjahres ausgeglichen werden müsste. Diese Sichtweise lasse sich erhärten, 
wenn man in den Blick nehme, dass es Zweck eines Beherrschungsvertrags sei, 
die Unternehmensführung zu vereinheitlichen. Das Weisungsrecht könne nur da-
zu dienen, die Unternehmenspolitik zu steuern. Die Aufstellung des Jahresab-
schlusses gehöre aber nicht dazu.36 

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

3 3 GroßkommAktG/Würdinger, §308 Anm. 10. Dagegen zu Recht Exner, Beherrschungs-
vertrag, 90 (Ausgleichsansprüche unterscheiden sich). 

3 4 Nach wohl allg. Meinung lässt der Beherrschungsvertrag die gesetzlichen Kompetenzen 
des Aufsichtsrats unberührt. Vgl. Exner, Beherrschungsvertrag, 109: Die in § 308 Abs. 3 getrof-
fene Einschränkung knüpfe 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 selbständig. Die Funktionen ihrer Organe müssten daher 
grundsätzlich erhalten bleiben. 

36 Glaser, aaO.; ferner Brachvogel, Leitungsmacht, 48 mit der Erwägung, die Konzernlei-
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Geßler gesteht dem herrschenden Unternehmen einen partiellen Einfluss zu. 
Das Weisungsrecht soll sich auf die Ausübung von Wahlrechten sowie auf die Be-
stimmung der Höhe des Betrags erstrecken, der nach § 58 Abs. 2 in andere Ge-
winnrücklagen eingestellt werden könne. Im Übrigen dürfe die Bewertung des 
Unternehmens, selbst soweit das Gesetz einen Schätzungsspielraum eröffne, 
nicht beeinflusst werden.37 Eine Begründung für 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.38 Der Vorstand könne angewiesen werden, wie er Ansatz- und Be-
wertungswahlrechte39 und bilanzrechtliche Ermessenspielräume40 auszuüben 
habe. Zwar müsse der Vorstand, soweit er über Wertansätze, Abschreibungen 
und Rückstellungen entscheide, sein Ermessen pflichtgemäß ausüben, um einen 
richtigen Jahresabschluss zu erstellen. „Wo das Ermessen allerdings mehr oder 
weniger große Bandbreiten gewährte], [könne] innerhalb dieser Bandbreiten 
durchaus ein Weisungsrecht zur Geltung gebracht werden".41 Dem Vorstand 
dürften auch Vorgaben gemacht werden, ob bestimmte Beträge in andere Ge-
winnrücklagen einzustellen oder ob solche Rücklagen aufzulösen seien.42 

Zur Begründung weisen die meisten Autoren darauf hin, dass bilanzpolitische 
Maßnahmen der Leitungszuständigkeit des Vorstands unterfielen.43 Der Gesetz-
geber habe die Vorstellung gehabt, dass das Weisungsrecht sich auf alle Tätig-
keitsbereiche des Vorstands erstrecke.44 Es seien keine sachlichen Erwägungen 

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

37 Geßler, Geßler/Hefermehl AktG, § 3 0 8 Rdn.44; aA. aber ders. hinsichtlich der Rückla-
genbildung in AG 1985, 257, 260. 

38 Exner, Beherrschungsvertrag, 101, 106 ff.; Hüffer AktG, § 3 0 8 Rdn. 12, 14; Fabian, Be-
herrschungsvertrag, 146ff.; KölnKommIKoppensteiner, § 3 0 8 Rdn. 17, 21; W. Müller, FS 
Kropff, 517, 528; GroßkommAktG/Würt/mger, § 3 0 8 Anm.9; Schatz, Sicherung des Gesell-
schaftsvermögens, 63; Schauß, Weisungsrecht, 57; Altmeppen, DB 1999, 2453, 2454 ; Emme-
rich, Emmerich/Habersack AktKR, § 3 0 8 Rdn.40; Sina, AG 1991, 1. In diesem Sinne dürfte 
auch H.P. Müller, FS Goerdeler, 375, 381 zu verstehen sein. 

39 Exner, Beherrschungsvertrag, 106; W. Müller, FS Kropff, 517, 528; H.P. Müller, FS Goer-
deler, 375, 381 mit der Maßgabe, es dürfe nicht gegen das Verbot missbräuchlicher Ausübung 
der Bilanzierungswahlrechte (§264 Abs. 2 HGB) und den Stetigkeitsgrundsatz (§252 Abs. 1 
Nr. 6, Abs. 2 HGB) verstoßen werden. 

40 Exner, Beherrschungsvertrag, 107; W. Müller, FS Kropff, 517, 528; GroßkommAktG/ 
Würdinger, § 308 Anm. 9; aA. wohl H.P. Müller, FS Goerdeler, 375, 381 mit der Erwägung, die 
zwingende Pflichtenstellung des Vorstands dürfe nicht beeinträchtigt werden. Dies wird aber 
auch von den anderen Autoren nicht angenommen. 

4 1 W. Müller, FS Kropff, 517, 528. 
42 Exner, Beherrschungsvertrag, 105; GroßkommAktG /Würdinger, § 3 0 8 Anm.9; Fabian, 

Beherrschungsvertrag, 150f. 
43 Exner, Beherrschungsvertrag, 103; KölnKomm/Koppensteiner, § 3 0 8 Rdn. 17, 21; 

W. Müller, FS Kropff, 517, 528; Sina, AG 1991, 1. 
4 4 Vgl. Begr. RegE § 308, Kropff AktG, 403: Das Weisungsrecht „ist nicht auf Fragen der Ge-
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