Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

AktG 1565 §§ 302, 303

8) Der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer GmbH,

c)

der gleichzeitig deren alleiniger Gesch¥ftsfiihrer ist
und sich auflerdem als Einzelkaufmann unternehmerisch
bet&tigt, haftet grunds¥tzlich nach den Haftungsregeln
im guelifizierten faktischen Konzern (Ergknzung zu
BGHZ 95, 330 und BGHZ 107, 7).

Im qualifizierten fektischen GmbH-Konzern ist auch der
Einmenngesellschafter zum Verlustausgleich verpflich-
tet.

Avs § 303 Abs. 1 AktG kann sich ein unmittelbar auf
Zahlung gerichteter Anspruch ergeben, wenn feststeht,
daf der Glidubiger mit seiner Forderung gegen die be-
herrschte Gesellschaft ausfillt (Bestitigung von
BGEZ 95, 330).

Zu den Forderungen, fiir die das herrschende Unternehmen
nach § 303 AktG einzustehen hat, gehdrt der Kostener-
stattungsanspruch aus einem gegen die beherrschte Ge-
sellschaft gefiihrten Rechtsstreit auch dann, wenn die-
ser erst nach dem Zeitpunkt begonnen worden ist, bis zu
dem die Forderung als solche begriindet sein muB.

BGH, Urt. v. 23. September 1991 = II 2R 135/90 - OLG K&ln
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Tatbestand:

Die Kl&gerin, die die Vervielf¥ltigung von Videofilmen
betreibt, stand mit der G. Gesellschaft mbH
(im folgenden: G.) in Geschiéftsverbindung. Sie erwirkte
gegen diese im Jahre 1988 ein rechtskriftiges Urteil {iber
eine Forderung von 1.396.255,44 DM nebst Zinsen sowie einen
KostenfestsetzungsbeschluB iiber 36.675,25 DM, ebenfalls
nebst Zinsen. Die Hauptforderung beruhte auf Werkleistungen
der Klégerin aus den Jahren 1984, 1985 und Anfang 1986. Die
Zwangsvollstreckung aus jenen Titeln blieb erfolglos. Ge-
sellschafter der im Jahre 1980 gegriindeten G. waren zunlchst
zu je gleichen Teilen der Beklagte zu 1 (im folgenden: Be-
klacgter), dessen Ehefreu und zwei weitere Persgsonen. Nachdem
einer dieser beiden letzteren Gesellschafter seinen Anteil
auf den Beklagten iibertragen hatte, erwarb am 31. August
1983 die Gesellschaft selbst den Anteil der Ehefrau des Be-
klagten. Am 15. Februar 1985 {ibertrug der letzte Mitgesell-
schafter seinen Anteil auf den Beklagten. Dieser war in der
Zeit vom 31. August 1983 bis zum 30. Mai 1986 alleiniger Ge-
schéftsfihrer der Gesellschaft. An diesem letzteren Tag
wurde Ge. W. zum Gesch¥ftsfilhrer bestellt; dieser erwardb
durch Vertrag vom 20. Oktober 1986 alle Anteile der Ge-
sellschaft. Die G. wurde am 23. Dezember 1988 wegen Vermd-
genslosigkeit gem¥BR § 2 des Gesetzes {iber die Aufldsung und
Loschung von Gesellschaften und Genossenschaften im Handels-
register geldscht. Der Beklagte, der auch als Einzelunter-
nehmer titig war, war auflerdem an weiteren Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung beteiligt. Er war u.a. Alleinge-
gellschafter und Gesch¥ftsfilhrer der Beklagten gzu 2, die
Ende 1985 den Geschiftsbetrieb der G. {ibernommen haben soll



und iber deren Verm¥gen am $. Mai 1989 das Konkursverfahren
ertffnet worden ist.

Die Kl&gerin, die der G. gegen den Beklagten zustehende
"Ausgleichs~ und Schadensersatzanspriiche gem. § 302 AktG
enalog" hat pfinden und sich tiberweisen lassen, nimmt beide
Beklagten auf Erfiillung der von der G. nicht beglichenen
Forderungen in Anspruch. Sie hat Zahlung der Geldbetrége in
erster Linie an sich, hilfsweise an die G. beantragt. Das
Landgericht hat durch Teilurteil (abgedruckt 4in ZIP 1989,
1565 = EWiR § 302 AktG 1/90, S ([Decher]) den Hauptantrag der
gegen den Beklagten gerichteten Klage abgewiesen und dem
Hilfsantrag stattgeben. Das Berufungsgericht (sein Urteil
ist ebgedruckt in ZIP 1990, 1075 m. Anm. Altmeppen = EWiR
§ 302 AktG 2/90, 733 [Heckschen] = WuB II C § 13 GmbHG 1.91
[Marsch-Barner]} hat die Berufung des Beklagten zuriickge-
wiesen und diesen auf die Anschlufiberufung der Kl¥gerin zur
Zahlung an sie selbst verurteilt. Mit der Revision verfolgt
der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entecheidungs 2
Die Revision ist nicht begriindet.
Das Berufungsgericht hat die Verurteilung des Beklagten
auf eine entsprechende Anwendung des § 303 AktG gestiitzt.

Die dagegen gerichteten Revisionsangriffe sind unbegriindet.

1. Zwischen der G. und dem Beklagten bestand ein Kon-
zernverhiltnis im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG.



2) Das Berufungsgericht hat den Beklagten als Unter-
nehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG angesehen, weil er neben
seiner Beteiligung an der G. sowohl als Binzelkaufmann ein
anderweitiges Gewerbe betrieben habe als auch An anderen
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mafBgebend beteiligt
gewesen sei. Dezu hat es in tatslchlicher Hinsicht - unange-
griffen - festgestellt, der Beklagte habe seit dem 1. April
1583 ein Gewerbe betrieben, das die Errichtung von Video-
theken, die Vermittlung von Anzeigen und den Binzelhandel
mit Damenwdsche zum Gegenstand gehabt habe; ferner sei er
Ende 1985 Geschdftsfilhrer und beherrschender Gesellschafter
von vier weiteren im Videogeschift tdtigen Gesellschaften
mit beschrédnkter Haftung (unter ihnen die Beklagte zu 2) ge-
wesen. Der Beklagte war damit in der lLage, seine wirtschaft-
lichen Interessen nicht nur in der G., sondern aufierdem auch
sowohl in seinem Einzelunternehmen als auch in jenen anderen
Gesellschaften zu verfolgen. Das macht ihn fiir die Zeit, in
der er Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der G. war, zum
herrschenden Unternehmen im Sinne des § 17 Abs. 1 AktG; ein
solches kann, wie der Senat entschieden hat, auch eine
Einzelperscn sein (BGHZ 69, 334, 337 £.; BGHZ 95, 330, 337).
Die Revision greift diese Rechtsprechung unter Hinweis auf
kritische Stimmen im Schrifttum an (vgl. Wiedemann,

ZGR 1986, 656, 671; Priester, ZIP 1986, 137, 141 £.; Ehlke,
DB 1986, 523, 524 £.; K. Schmidt, ZIP 1986, 146, 147). Sie
meint, in F&llen, in denen der Alleingesellschafter unter-
nehmerische Tdtigkeiten aufilerhalb der GmbH betreibe, mige es
gerechtfertigt sein, deren Gl¥ubigern den Zugriff auf die
jenen anderweitigen Betdtigungen dienenden VermSgensmassen,
nicht aber auch auf das Privatvermlgen des Gesellschafters -
zu ermdglichen; die Gl¥ubiger kénnten auch dadurch gef¥hrdet



werden, daB der Gesellschafter eigene private Interessen auf
Kosten der Gesellschaft f8rdere, ohne daf daran allein Haf-
tungsfolgen gekniipft seien.

Dieser Angriff ist nicht gerechtfertigt. Der letztge-
nannte Einwand l&Rt aufler acht, daf das Aktiengesetz gerade
deswegen zwischen Unternehmens- und anderen Akxtiondren un-
terscheidet, weil von einenm Groﬁaktionaf, dessen wirt-
schaftliche Tdtigkeit sich auf das eine Unternehmen be-
schrénkt, erwartet wird, er werde im Regelfall das Interesse
dieses Unternehmens als sein eigenes betrachten und keine
ihm zuwiderlaufenden Sonderinteressen verfolgen; bei einenm
Aktionar, der sich auch auferhalb der Gesellschaft unter-
nehmerisch beté&tigt, wird dagegen die Gefahr, daf er seine

inwirkungsmdglichkeiten in der Gesellschaft dazu benutzen
kbnnte, seine unternehmerischen Eigeninteressen zu Lasten
der Gesellschaft zu fbrdern, typischerweise vorausgesetzt
(BGHZ 69, 334, 337). Diese Bewertung der Interessenlage und
der daraus hervorgehenden Gefahren kann nicht anders aus-
 fallen, wenn die beherrschte Gesellschaft eine GmbH ist, und
sie kann auch nicht anders ausfallen, wenn es sich bei QQm
Gesellschafter um eine Einzelperson handelt. Die Ansicht, es
sei nicht gerechtfertigt, den Gl¥ubigern den Zugriff auf das
gar nicht fiir die anderweitigen unternehmerischen Betitigun-
gen eingesetzte Privatvermdgen zu gestatten, hat die Fille
im Auge, in denen jene sonstigen Aktivitiéten ausschlieBSlich
durch die Beteiligung an weiteren Gesellschaften mit be-
schrinktem Haftungsfonds betrieben werden. Es wird geltend
gemacht, es stelle einen Wertungswiderspruch zur Selbstln-
digkeit der juristischen Person und gur Beschrinkung der
Haftung auf das Gesellschaftsvermigen (§ 13 Abs. 2 GmbHG)
dar, wenn ein Gesellschafter, der seine unternehmerische



Betdtigung auf mehrere Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung aufteile, unter konzernrechtlichen Gesichtspunkten den
Gesellschaftsglidubigern persfnlich mit seinem Privatvermdgen
haften miisse. Um dies zu vermeiden, wird nach Wegen gesucht,
einen Haftungsverbund gzwischen den Einzelgesellschaften
unter Schonung des Privatvermdgens des Gesellschafters her-
beizufihren oder dessen Haftung auf sein Beteiligungsvermé-
gen zu beschrénken (K. Schmidt, ZIP 1986, 146, 147 £.:
Ehlke, DB 1986, 523, 526; Ziegler, WM 1989, 1077, 1078 ££f.).
Dazu ist hier nicht Stellung zu nehmen, weil der Beklagte
nicht nur an weiteren Gesellschaften beteiligt war, sondern
unabhéngig davon auch ein eigenes Einzelunternehmen betrie-
ber hat. Bei einem solchen sind Geschifts- und Privatver-
mégen nicht getrennt. Die Unternehmenseigenschaft desjeni-
gen, der selbst als Einzelkaufmann ein Gewerbe betreibt,
l&8t sich deshalb mit dem Hinweis auf die Legitimit¥t haf-
tungsbegrenzender Unternehmensaufgpaltung nicht verneinen.
Ein solcher Gesellschafter ist jedenfalls Unternehmen im
Sinne der §§ 15 ££f. AkxtG (vgl. 2Z6llner, 2ZGR 1976, 1, 10;
Koppensteiner, KK 2. AktG 2. Aufl. § 15 Rdn. 20 m.w.N.;
differenzierend Wirdinger, GrofKomm. 2. AktG, 1973, § 16
Anm. 6).

b) Der Beklagte war seit dem 31. August 1983 Mehrheits-
und seit dem 15. Februar 1985 Alleingesellschafter der G.;
in der Zeit vom 31. August 1983 bis zum 30. Mai 1986 war er
auflerdem ihr alleiniger Gesch¥ftsfiihrer. Die Gesellschaft
war damit nicht nur nach der Vermutung des Absatzes 2,
sondern bereits nach Absatz 1 des § 17 AktG vom Beklagten
abhingig. Das begriindet nach § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG die
Vermutung, dafB die G. mit dem Beklagten als herrschendem



Unternehmen einen Konzern bildete. Diese Vermutung ist nach
dem Prozeflstoff nicht widerlegt. Es ist bisher nicht ab-
schlieflend geklért, welche tatsichlichen Umst¥nde zur Wider-
legung der Konzernvermutung tauglich sind. In einem Teil des
Schrifttums wird als Kriterium des gqualifizierten faktischen
Konzerns die wirtschaftliche ZusammengehSrigkeit oder Bran-
chennihe genannt (vgl. Priester, ZIP 18986, 137, 142). Im
¥onzernrecht der Personengesellschaften soll dieser Ge-
sichtspunkt fiir die Widerlegung der Konzernvermutung eine
Rolle spielen (Staub/Ulmer, HGB 4. Aufl. Anh. § 105

Rdn. 31). Auf der anderen Seite sind Konzernzusammenschliisse
auch zwischen branchenfremden Unternehmen, insbesondere bei
einheitlicher Leitung im finanziellen Bereich, mdglich

(BGHZ 107, 7, 20; vgl. auch Koppensteiner aa0 § 18 Rdn. 34);
konzernspezifische Gef¥hrdungen sind auch bei ganz unter-
schiedlichen Tétigkeitsbereichen der einzelnen Unternehmen
denkbar (Stimpel, ZGR 1951, 144, 157).

Die Frage braucht hier nicht vertieft zu werden. Nach
der insoweit von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lung des Berufungsgerichts befafte sich der Beklagte in
seinem Einzelunternehmen u.a. mit der Errichtung von Video-
theken. Die G. verkaufte Videokopien, die sie u.a. durch die
Klégerin herstellen liefl, an Videotheken. Zwischen beiden
Unternehmensgegenstinden bestand damit ein enger wirtschaft-
licher Zusammenhang; die Unternehmen waren von ihrem Betlti-
gungsfeld her aufeinander bezogen. Aus einer solchen Inter-
essenverbindung k&nnen sich konzernspezifische Gefahren er-
geben. Dafiir, daB der Beklagte die G. unter Wahrung finan-
zieller Selbst¥ndigkeit gefilhrt hiitte, gibt es in seinem
Tatsachenvortrag keine Anhaltspunkte. Das von der Revisions-
erwiderung zu Recht herangezogene Fernschreiben des Be-



klagten vom 28. (nicht 8.) Februar 1986 deutet auf das
Gegenteil hin. Der Beklagte hat dort angeboten, Schulden der
G. durch Ubertragung von Fernsehrechten *aus einer meiner
anderen Firmen" abzudecken. .

2. Das Berufungsgericht hat auf die Beherrschung der G.
durch den Beklagten zu Recht die Hafﬁungsregeln im qualifi-
zierten faktischen Konzern angewandt.

2) Der Senat hat § 302 AktG (BGHZ 107, 7, 15 ££f.) und
§ 303 AktG (BGHZ 95, 330, 346 ff.) auf die abhingige GmbH
bei Vorliegen eines sog. qualifizierten faktischen Kongzerns
auch ohne Abschlufl eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrages entsprechend angewandt. Daran ist festzuhal-
ten. Die grundlegenden Bedenken, die gegen diesen (Teil-)
AnzlogieschluB in Jjlingerer Zeit Koppensteiner vorgetragen
hat (Rowedder, GmbHG 2. Aufl. Anh. § 52 Rdn. 60 £f£f.), sind
nicht gerechtfertigt. Dieser begriindet seinen ablehnenden
Standpunkt u.a. - mit weiteren Argumenten hat sich der Senat
in den friheren Entscheidungen bereits auseinandergeset:zt -
damit, dafl es im faktischen Konzern anders als beim Beherr-
schungsvertrag an der Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung des herrschenden Unternehmens fehle (220 Rdn. 61 a).
Daran ist richtig, daf entgegen der Echutzvorschrift des
§ 253 Abs. 2 AktG, die nach der Rechtsprechung des Senats
entéprechend anzuwenden ist, wenn die herrschende Gesell-
schaft eine GmbE ist (BGHZ 105, 324), deren Minderheitsge-
sellschafter mit Verlustausgleichsanspriichen belastet werden
kénnen, ohne daf dies eine Grundlage und Rechtfertigung 4in
einem Zustimmungsbeschluf findet. Indessen werden die sich
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daraus ergebenden Probleme im Verhéltnis der Minderheitsge-
sellschafter zu ihrer Gesellschaft oder dieser zur Ge-
schiéftsfithrung ausgetragen werden miissen. Die fehlende Zu-
stimmung rechtfertigt es jedenfalles nicht, der von der EBin-
beziehung in die Konzerngeschiftsfiihrung betroffenen_abh&n-
gigen Gesellschaft, d.h. deren Minderheitsgesellschaftern
und Gléubigern, den Ausgleich zu versagen. tbrigens zieht
Koppensteiner selbst diese Konseguenz nicht; nach seiner An-
gicht kann der abhingigen Gesellschaft unter bestimmten Vor-
aussetzungen ein nach § 287 2P0 als Verlustausgleich zu pau-
schalierender Schadensersatzanspruch wegen rechtswidriger
Herbeifilhrung des qualifizierten Konzernzustands gustehen
(220 Rdn. 61 b, 37). Auch bei Zubilligung eines solchen An-
spruchs wiirden die Minderheitsgesellschafter mit der sich
daraus ergebenden Verbindlichkeit des herrschenden Unterneh-
mens belastet werden.

b) Ein qualifizierter faktischer Konzern liegt nach der
Rechtsprechung des Senats im Ausgangspunkt dann vor, wenn
das herrschende Unternehmen die Gesch¥fte der abhingigen
GmbH dauvernd und umfassend gefiihrt hat (BGHZ 95, 330, 344;
BGHZ 107, 7, 17). Ist das der Fall, so ist dies zunlichst ein
ausreichendes Indiz dafiir, dafl der gleiche die etwaigen
Minderheitsgesellschafter und die Gesellschaftsgl¥ubiger ge-
fihrdende Zustand eingetreten ist, an den im aktienrecht-
lichen Vertragskonzern die Haftung geknlipft ist. Dieses
Indiz kann allerdings - anders als dort - entkriftet werden.
Denn anders als dem an einem Beherrschungsvertrag beteilig-
ten Unternehmen (vgl. § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG) ist es den
Gesellschaftern einer GmbH trotz ihrer gesetzlichen Wei-
sungsbefugnis nicht erlaubt, die abhingige Gesellschaft im
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Konzerninteresse zu benachteiligen (insofern miBverst¥ndlich
BGHZ 107, 7, 18). Die Lage im faktischen GmbH-Konzern, in
dem das herrschende Unternehmen die Geschiftsfilhrung der ab-
h&ngigen Gesellschaft umfassend an sich gezogen hat, deckt
sich wegen dieses Unterschiedes nicht voll mit derjenigen im
durch einen Beherrschungsvertrag begriindeten Konzern (vgl.
auch Stimpel, 2GR 1991, 144, 150 £ff., 154). Den aus diesenm
Grunde zugelassenen, die Haftung ausschlieBenden Gegenbeweis
hat der Senat zun&chst dahin formuliert, es miisse festste-
hen, dafi der pflichtgemifl handelnde Gesch¥ftsfiihrer einer
selbstédndigen GmbH deren Geschifte unter den gegebenen Um-
sténden nicht anders gefiihrt hltte (BGHZ 95, 330, 340). Das
hat zu Mifverstindnissen gefiihrt; éin Teil des Schrifttums
hat jene Formulierung im Sinne einer auf schuldhaft pflicht-
widrigem Verhalten beruhenden Haftung verstanden (so zuletzt
K. Schmidt, 2IP 1989, 545, 547 m.w.N.). In Wirklichkeit geht
es indessen bei der vom Senat praktizierten Teilanalogie zu
den Haftungsregeln im aktienrechtlichen Vertragskonzern
nicht um eine Haftung wegen schuldhaft nicht ordnungsgemdfer
Geschéftsfilhrung (so aber Lutter, 2IP 1985, 1425, 1429,

1433 f£., und AG 1950, 179, 182; Timm, NJW 1987, 977, $82),
sondern um die Pflicht zur Ubernahme des Risikos (vgl.
Stimpel, 2GR 1951, 144, 154), das sich aus der Einbindung
der abhingigen Gesellschaft in die {ibergeordneten Konzern-
interessen ergibt. Zwischen den beiden Urteilen des Senats
vom 16. September 1985 (BGHZ 95, 330) und vom 20. Pebruar
1989 (BGHZ 107, 7) besteht insoweit entgegen der Interpre-
tation von K. Schmidt (2IP 1989, 545 ££f.) kein grundsitz-
licher Unterschied (vgl. auch Stimpel, ZGR 1991, 144, 156).
Nach der letzteren Entscheidung sind die Haftungsvoraus-
setzungen als ausgeriumt anzusehen, soweit die eingetretenen
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Verluste auf Umstdnden beruhen, die mit der Ausiibung der
Leitungsmacht nichts zu tun haben (BGHZ 107, 7, 18). Damit
ist dem Umstand Rechnung getragen, daB Grundlage der Ver-
lustibernahmepflicht im GmbH-Ronzern lediglich die Vermutung
ist, bei umfassender Fiihrung der Gesch¥fte der abhlngigen
GmbH sei auf deren Belange zugunsten des Konzerninteresses
nicht ausreichend Ricksicht qenommen'vorden und darin liege
der Grund fir die eingetretenen Verluste. Eine solche Ver-
mutung ist nicht mehr berechtigt, wenn feststeht, daf die
tatszZchlich entstandenen Verluste auf Umsténden beruhen, die
mit der Auslibung der Leitungsmacht nichts zu tun haben (&hn-
lich bereits Ulmer, AG 1986, 123, 128; ders., NJW 1986,
15759, 1585; fiir die konzernierte Personengesellschaft auch
Staub/Ulmer 2a0 Anh. § 105 Rdn. 75; vgl. ferner Decher, '

DB 1989, 965, 968).

c¢) Daraus folgt fiir den vorliegenden Fall:

aa) Der Beklagte war, seitdem er Mehrheits~ und splter
Alleingesellschafter der G. war, bis zum 30. Mai 1586 auch
deren alleiniger Gesch&ftsfilhrer. Schon hieraus ergibt sich,
dafll er die Gesellschaft dauvernd und umfassend geleitet hat.
Sind mehrere Gesch¥ftsfithrer vorhanden, s¢c braucht gwar die
Besetz2ung eines Teils dieser Positionen mit Vertrauensleuten
oder Mitgliedern der Gesch¥ftsfilhrung des herrschenden
Unternehmens noch nicht ohne weiteres f{ir die Annahme einer
umfassenden Einflufnahme auszureichen (BGHZ 107, 7, 19;
Semler, FS Stiefel [1587], §. 747, 755; Hoffmann-Becking in:
Probleme des Konzernrechts, 1989, §. 68, 83; Lutter,
AG 1990, 179, 183; a.A. wohl S¥cker, ZHR 151 [1587), 89,
65). Fiihrt aber der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter
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einer GmbH deren Gesch¥fte als alleiniger Gesch¥ftsfiihrer,
dann ist das eine Art der Ausiibung der Leitungsmacht, wie
sie intensiver kaum vorstellbar ist (zu Unrecht a.A.
Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. Anh. § 13 »
Rdn. 18). Das hat freilich zur Folge, dafi bei Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung der mindestens mehrheitlich be-
teiligte Gesellschafter, der gleichzéitig alleiniger Ge-
schéftsfihrer ist, schon immer dann persdnlich f£iir die .
Verluste der Gesellschaft einzustehen und - wegen der ent-
sprechenden Anwendung des § 303 AktG - unter Umstlnden den
Gléubigern zu haften hat, wenn er sich noch anderweit
unternehmerisch bet¥tigt. Darin liegt aber nicht, wie gel-
tend gemacht worden ist (Altmeppen, ZIP 1950, 1079), ein
Wertungswiderspruch zum gesetzlichen AusschluB der pers®n-
lichen Haftung des GmbH-Gesellschafters (§ 13 GmbHG). Be-
treibt der die GmbH beherrschende Mehrheits- oder Allein-
gesellschafter-Geschiftsfihrer gleichzeitig ein eigenes
Unternehmen, so begriindet dies die typischen Gefahren fiir
Minderheitsgesellschafter und Gl¥ubiger, denen das Konzern-
recht mit seinen Schutzinstrumenten entgegenwirken soll. Dem
Glaubiger einer GmbE kann dieser Schutz nicht mit der Be-
grindung versagt werden, er pflege, wenn er mit einer sol-
chen Gesellschaft Geschéftsbeziehungen aufnehme, nicht auf
die Solvenz des geschiftsfiihrenden Mehrheits~ oder Alleinge-
sellschafters zu vertrauen; er miisse immer damit rechnen,
daf dieser noch anderweitig unternehmerisch titig sei und
die Gesellschaft kraft seiner umfassenden Herrschaft {iber
sie schidigen k¥nne (soc aber Altmeppen aa0). Ein grund-
legender Unterschied zum aktienrechtlichen Vertragskontern
ist insoweit nicht ersichtlich. Das Schutzbediirfnis der
Gliubiger von derart beherrschten kleineren Gesellschaften
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mit beschrankter Haftung ist nicht minder groB als dasjenige
der Gl&Eubiger einer Aktiengesellschaft, die sich der Leitung
eines anderen Unternehmens durch Abschlufl eines Beherr-
schungsvertrages unterworfen hat (zutreffend Stimpel,

ZGR 1951, 144, 156 ££f.).

bb) Der Beklagte hat behauptet,.die Verluste der G. be-
ruhten allein darauf, daB sie im Jahre 1986 mit AuBenstinden
in HOShe von rund 2 Mio. DM, mindestens aber ca. 1,6 Mio. DM,
ausgefallen sei. Das Berufungsgericht hat diesen Einwand mit
der Begriindung nicht gelten lassen, uneinbringliche AuBen-
stdnde besagten als solche nicht, daB dafiir nicht die Ge-
echéftsfihrung urséchlich gewesen sei; daf etwa der wesent-
liche Geschiéftspartner der Gesellschaft in Konkurs gefallen
sei, habe der Beklagte nicht vorgetragen. Die Revision h¥lt
diesen Standpunkt fiir zu eng. Sie meint, vom herrschenden
Unternehmen k&nne nicht verlangt werden, da8 es die gesanmte
Geschéftsentwicklung wihrend der Dauer des Konzernverhlilt-
nisses darlege und daf es beweise, daB jede einzelne Ge-
schédftsfliihrungsmafSnahme sachgerecht gewesen sei. Damit hat
sie im Grundsatz Recht. lhr Angriff gegen das Berufungsur-
teil ist in diesem Punkt aber trotrdem im Ergebnis nicht be-
griindet. Das herrschende Unternehmen hat fiir die Verluste
nicht einzustehen, wenn bei deren Entstehung das Konzern-
interesse keine Rolle gespielt hat. Dies lE8t sich bei For-
derungsausfillen nur dann bejahen, wenn sie in auBergewShn-
lichem AusmaB infolge eines plétzlichen Vermlgensverfalls
der betroffenen Schuldner eintreten. Xommt es zu solchen
Ausfillen, dann scheitert der Gegenbeweis nicht daran, da8
sie fiir einen sorgfiltigen Geschiftsfilhrer vorhersehbar und
vermeidbar gewesen wiren, solange nicht Anhaltspunkte dafiir
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vorhanden sind, dafl die Vernachl&ssigung jener Risiken durch
Konzerninteressen begriindet sein k¥nnte. Dagegen stehen For-
derungsausfédlle, die sich in dem in der jeweiiigen Branche
und dem speziellen Kundenkreis {iblichen und einkalkulierten
Umfang halten, der konzernrechtlichen Haftung nicht ent-
gegen. Sie gehbren zu den laufenden Kosten; mit ihnen kann
die oben genannte Vermutung ebensowenig wie mit der Entste-
hung sonstiger laufender Gesch¥ftskosten widerlegt werden.

In der vom Beklagten vorgelegten Vermdgensaufstellung
auf den 31. Dezember 1985 sind zwar Forderungen aus Liefe-
_rungen und Leistungen in Hohe von 1.596.259 DM aufgefiihrt,
und die Bilanz zum 31. Dezember 1586 enth¥lt fiir solche
Forderungen nur noch einen Betrag von 118.362,47 DM. Nach
der Gewinn- und Verlustrechnung 1986 betrug die Abschreibung
2uf Forderungen in diesem Jahr aber nur 111.797,28 DM. Bei
Umsatzerldsen von rund 3,4 Mio. DM ergibt sich daraus kein
auflergewdhnlich hoher Abschreibungssatz. Der Beklagte hat
gein Vorbringen in diesem Punkt nicht néher erl¥utert, ob-
wohl die Kl&gerin ausdriicklich auf die Gewinn- und Verlust-
rechnung hingewiesen und behauptet hat, die aus der Vermd-
gensaufstellung ersichtlichen Forderungen seien in der Bi-
lanz zum 31. Dezember 1985 nicht enthalten gewesen. Der Vor-
trag des Beklagten ist daher in diesem Punkt insgesamt nicht
schliissig; der von ihm angebotene Zeugenbeweis brauchte
nicht erhoben 2zu werden.

3. Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu Recht ent-
sprechend § 303 AktG zur Erfiillung der gegen die G. gerich-
teten Forderungen der Kligerin verurteilt.
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a) Der Senat hat bisher offengelassen, ob die Verlust-
ausgleichspflicht analog § 302 AktG auch fiir die Ein-
mann-GmbH gilt (BGHZ 107, 7, 16). Die entsprechende Anwen-
dung des § 303 AktG hat er dagegen bejaht und dazu ausge-
fihrt, sie hinge nicht davon ab, ob man die Verlustaus-
gleichspflicht bejahe oder verneine (BGHZ 95, 330, 346).
Letzteres ist im Schrifttum in Zweifel gezogen worden
(Rehbinder, AG 1986, 85, 87; Ulmer, AG 1986, 123, 124 £.;
Assmann, JZz 1986, 881, 883; Fleck, WM 1986, 1205, 1213;
Vonnemann, BB 1950, 217, 221). Es mag auf sich beruhen, ob
diese 2Zweifel berechtigt sind. Denn bei Vorliegen der son-
stigen Voraussetzungen schuldet auch der Einmann-Gesell-
schafter einer GmbH Verlustausgleich. Die Verlustiibernahme-
pflicht dient zumindest auch dazu, einen Ausgleich dafiir zu
schaffen, dafll die Kapitalsicherungsvorschriften im Vertrags-
konzern rechtlich (§ 251 Abs. 3 AktG) und im qualifizierten
faktischen Konzern in ihrer tatsichlichen Wirksamkeit aufler
Kraft gesetzt sind (BGHZ 107, 7, 18). Die xapitalsicherungs-
regeln dienen dem Gld¥ubigerschutz und haben deshalb auch in
der Einmann-Gesellschaft volle Gililtigkeit; diese kann auf
die Einhaltung der dafiir mafSgebenden Vorschriften nicht ver-
zichten. Aus diesem Grunde hat such im qualifizierten fak-
tischen Einmann-Konzern das herrschende Unternehmen die Ver-
luste der abhingigen Gesellschaft auszugleichen.

Ob die Ausgleichspflicht nur insoweit besteht, als das
Gesellschaftsvermbgen - wihrend der Dauver der qualifizierten
Beherrschung - unter die Stammkapitalziffer abgesunken ist,
ist hier ebensowenig zu entscheiden, wie die FPrage, ob
insoweit zur mehrgliedrigen Gesellschaft ein Unterschied
besteht (vgl. dazu Rehbinder, AG 1986, 85, 98; Ulmer,



AG 15986, 123, 129 und NJW 1986, 1575, 1584; Assmann,

JZ 1986, 928, 935 f.; Stimpel in: Bilanz- und Konzernrecht
[FS Goerdeler], 1987, S. 601, 614; ders. in: Probleme des
Konzernrechts, 1989, S. 11, 24; ders., 2ZGR 1991, 144,

158 f.). Entgegen der Ansicht der Revision kommt unter
diesem Gesichtspunkt jedenfalls eine Beschrinkung der sich
aus der entsprechenden Anwendung des § 303 AktG fiir das
herrschende Unternehmen ergebenden Verpflichtungen nicht in
Betracht. § 303 AXtG soll die Gesellschaftsgl¥ubiger vor dem
Risiko bewahren, mit ihren Forderungen deswegen auszufallen,
well die abhé&ngige Gesellschaft nach Beendigung des Unter-
nehmensvertrages und entsprechend im GmbH-Konzern nach dem
Ende des gualifizierten Beherrschungszustands nicht mehr
lebensf&hig ist (vgl. Koppensteiner, KK z. AktG 2. Aufl.

§ 303 Rdn. 2). Die Bestimmung greift daher unabhéngig davon
ein, ob die Verluste der abhingigen Gesellschaft vom herr-
schenden Unternehmen tatséichlich ausgeglichen worden sind
oder nicht; der auf einen bestimmten Stichtag bezogene Ver-
lustausgleich kann vor oder nach seiner Leistung wieder ver-
wirtschaftet sein (vgl. Fleck, WM 1986, 1205, 1213; Stimpel,
FS Goerdeler, S. 617). Anspriiche aus § 303 AktG sind dement-
gprechend der Hthe nach auch nicht durch einen noch offen-
stehenden Verlustausgleichsanspruch begrenzt. Das herrschen-
de Unternehmen haftet jedem nach Beendigung des Konzernver-
héltnisses noch nicht befriedigten Gli¥ubiger unbeschrinkt
auf Sicherheitsleistung oder - unter bestimmten Vorausset-
zungen - auf Zahlung (Stimpel, PS Goerdeler, §. 618). Hat
danach ein der HShe nach unbeschrlnkter Verlustausgleichsan-
spruch keinen EinfluB auf den Umfang der Gliubigeranspriiche
nach § 303 AktG, so wire das bei einem etwa auf die Auffil-
lung des Stammkapitals beschriénkten Verlustausgleichsan-
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spruch nicht anders. Eine solche Beschrinkung wiirde ledig-
lich bedeuten, dafR die entstandenen Verluste - nur - inso-
weit auszugleichen sind, wie es im Interesse der Gl¥ubiger
erforderlich ist. Ist die Stammkapitalziffer gedeckt, dann
kann unter der Voraussetzung, daB3 das Bilanzverm¥gen nicht
liberbewertet ist, grundsitzlich kein Gl¥ubiger mit seiner
Forderung ausfallen. Tritt ein solcher Ausfall nach Beendi-
gung des Beherrschungszustands dennoch éin, dann hat sich
gerade hierin eine Gefahr verwirklicht, gegen die § 303 AXtG
die Gl&ubiger absichern soll. Das gilt auch fiir die Ein-
mann-Gesellschaft. Der GlEubigerschutz ist hier nicht
schwiécher ausgestaltet als in der mehrgliedrigen Gesell-
schaft. .

Auf die von der Revision angeschnittene Frage, ob in
jedem Fall a2uch diejenigen GlEubiger geschiitzt sind, deren
Forderungen bereits vor der Begriindung des qualifizierten
Beherrschungszustands entstanden sind, kommt es hier nicht
an. Sie weist darauf hin, daB nach § 302 Abs. 1 AktC nur die
“widhrend der Vertragsdauver", im qualifizierten faktischen
GmbHE-Konzern also nur die wihrend dessen Dauer entstehenden
Jahresfehlbetrége auszugleichen seien. Der Wortlaut des
§ 303 Abs. 1 Satz 1 AktG, der nur Forderungen ausschlieSBt,
die nach der Eintragung der Beendigung des Unternehmensver-
trages in das Handelsregister entstanden sind, diirfte frei-
lich eher gegen eine solche Einschriénkung sprechen. Die Alt-~
gléubiger k&nnen gerade durch den qualifizierten Beherr-
schungszustand die Befriedigungsmlglichkeit verloren haben.
Auch soweit diese schon vorher nicht mehr bestanden haben
sollte, erschiene es kaum praktikabel, auf den Zeitpunkt des
Beginns des gqualifizierten Beherrschungszutands eine Quote
zu errechnen, die auf den einzelnen Gliubiger damals entfal-
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len wére. Im vorliegenden Fall sind jedenfalls die Porderun-
gen der Kl&gerin nach der nicht angegriffenen Feststellung
des Berufungsgerichts in den Jahren 1584 bis Anfang 1986 und
damit s&mtlich in dem Zeitraum begriindet worden, in dem der
Beklagte entweder Mehrheite- oder Alleingesellschafter und
gleichzeitig alleiniger Gesch&ftsfﬁh;e; der G. war.

b) Nach § 303 AxtG hat das herrschende Unternehmen den
Gléubigern Sicherheit zu leisten; einen Zahlungsanspruch der
Gléubiger sieht die Vorechrift ihrem Wortlaut nach nicht
vor..Ein solcher Zahlungsanspruch gegen das herrschende
Unternehmen besteht nach der Rechtsprechung des Senats
gleichwohl, wenn die abh&ngige Gesellschaft vétmbgenslos ist
und deshalb die Forderung nicht mehr erfiillen kann; denn
dann hat eine vorherige Sicherheitsleistung keinen Sinn mehr
(BGHZ %5, 330, 347). Im Schrifttum ist gegen diese Recht-
sprechung eingewandt worden, die gesellschaftsrechtliche
Innenhaftung habe Vorrang vor Durchgriffsanspriichen der
GlEubiger gegen den herrechenden Gesellschafter; durch sol-
che Anspriiche werde das Konkursverfahren ausgehBhlt und eine
gleichmé&fige Befriedigung der Gl¥ubiger verhindert
(Rehbinder, AG 1986, 85, 97), es sei denn, man weise etwaige
direkte GlEubigeranspriiche im Konkurs der GmbH in entspre-
chender Anwendung des § 171 Abs. 2 HGE dem Konkursverwalter
zu (dazu Wiedemann, 2GR 1986, 656, 667; Assmann, JZ 1986,
928, 937; K. Schmidt, ZIP 1986, 146, 147). Diese Kritik ist
nicht berechtigt. Wird Konkurs er¥ffnet, so besteht nur der
Anspruch auf Sicherheitsleistung, solange der Ausfall nicht
feststeht (BGHZ 95, 330, 347); ein etwaiger Verlustaus-
gleichsanspruch geh8rt zur Konkursmasse. Steht der Ausfall
fest, dann kénnen die Sicherheiten verwertet werden. Xommt
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es gar nicht erst zum Konkurs, weil die Erbffnung des Ver-
fahrens mangels Masse abgelehnt wird, oder wird die vermd-
genslose Gesellschaft still liquidiert, dann hat Sicher-
heitsleistung, wie gesagt, keinen Sinn mehr. Das verkennt
Werner (FS Goerdeler, 1987, S. 677, 686 £.), der anhand
eines Vergleichs mit anderen Sicherheitsleistungsvorschrif-
ten darzulegen versucht hat, daf der'Gesetzgeber dag herr-
schende Unternehmen nicht gur Zahlung habe verpflichten
wollen. In den erwdhnten Fillen tritt deshalb anstelle der
Sicherheitsleistung der unmittelbare Zahlungsanspruch gegen
das herrschende Unternehmen. '

Derartige Zahlungsanspriiche dem Konkursverwalter in
die Eand zu geben, liefle sich jedenfalls insoweit durch eine
analoge Heranziehung des § 171 Abs: 2 HGB nicht rechtferti-
gen, els das herrschende Unternehmen 2twaige Verlustaus-
gleichsanspriiche bereits erfiillt hat; denn bei dem Anspruch
aus § 303 AktG handelt es sich im Gegensatz gur Kommandi-
tistenhaftung um eine unbeschrénkte Haftung, durch die in
erster Linie gerade im Konkurs der Gesellschaft ausgefallene
Forderungen abgedeckt werden sollen (vgl. Stimpel,

FS Goerdeler S. 601, 618). Stehen allerdings noch Verlust-
ausgleichsanspriiche offen, so ist insoweit noch Gesell-
schaftsverm&gen vorhanden; der GlMubiger miifite dann eigent-
lich entweder darauf hinwirken, dafl der Xonkurs doch noch
erdffnet wird, oder er kdnnte, was die Kllgerin auch tat-
sichlich getan hat, den Verlustausgleichsanspruch pflnden
und sich {iberweisen lassen, um ihn dann gegen das herrschen-
de Unternehmen geltend gu machen. Indessen ist den Gl¥ubi-
gern dieser umstindliche Weg nicht zuzumuten, wenn kein an-
derer Gl¥ubiger bereit ist, das Konkursverfahren gegen die
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liguidierte Gesellschaft zu betreiben. So ist es offensicht-
lich im vorliegenden Fall. Die Kl¥gerin hat gwar in der
Klageschrift vorgetragen, gegen die G. seien bei gwei ver-
schiedenen Gerichten Konkursantrlge gestellt worden; es
misse zunichst geklirt werden, welches Gericht zustlndig
sei. Spdter ist aber keine der Parteien mehr auf diesen
Punkt zuriickgekommen. Im Handelsregiétéf ist die Gesell-
schaft am 23. Dezember 1988 wegen Vermbgenslosigkeit ge-
l&scht worden. Hier kommt noch hinzu, dafl die KlEgerin, wie
erwahnt, einen etwaigen Verlustausgleichsanspruch der G. ge-
gen den Beklagten - zul¥ssigerweise (Koppensteiner, XK § 302
Rdn. 20 m.w.N.) - hat pfé&nden und sich tiberweisen lassen. Er
stinde deshalb der Masse in einem etwa jetzt noch zu erdff-
nenden Konkursverfahren nur noch insoweit zur Verfiigung, als
‘er die Anspriiche der Kl¥gerin {ibersteigen sollte. Reicht er
dagegen nicht aus, dann haftet der Beklagte der Kl¥gerin we-
gen des weitergehenden Forderungsbetrages - wie auch et~
waigen sonst noch vorhandenen Gl&ubigern - unbeschrinkt.

c) Nach § 303 Abs. 1 AktG bezieht sich die Sicherstel-
lungspflicht des herrschenden Unternehmens auf Forderungen,
die vor Eintragung der Beendigung des Unternehmensvertrages
in des Handelsregister begriindet worden sind. Im gualifi-
zierten faktischen GmbH-Konzern fehlen Publizitlétsvorschrif-
ten. Deshalb kann entgegen der Ansicht der Revisionserwide-
rung hier nicht auf die "Publizierung des Beherrschungsver-
hiltnisses" abgestellt werden; vielmehr tritt an die Stelle
der Registereintragung die tatslchliche Beendigung des Be-
herrschungsverhiltnisses (BGHZ 95, 330, 347). Diese trat
hier, wie fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen ist, am
30. Mai 1986 ein. An diesem Tag scheint der Beklagte aus
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der Geschédftsfllhrung ausgeschieden zu sein; zu der Behaup-
tung der Kl&gerin, bei seinem Nachfolger W. habe es sich
um einen Strohmann gehandelt, hat das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen. Die Revision meint, der Beklagte
brauche unter diesen Umstlnden fiir die Kosten des Prozesses
gegen die G. in Hdhe von 36.675,25 DM, deren Erstattung die
Kl¥gerin ebenfalls verlangt, nicht einzustehen. In der Tat
ist der ProzeBkostenerstattungsanspruch gegen die Gesell-
schaft - bedingt - erst mit der Klageerhebung am 21. August
1686 und damit nach dem 30. Mai 1986 entstanden.

1.

Gleichwohl haftet der Beklagte auch fiir die Prozefi-
kosten. Der Sinn des § 303 AktG besteht aarin, die Gl¥ubiger
gegen das Risiko der Insolvenz der abhingigen Gesellschaft
hinsichtlich solcher Forderungen abzusichern, die bis gur
Beendigung des Beherrschungsverhfltnisses begriindet worden
sind. Die Gl&ubiger miissen deshalb so gestellt werden, wie
wenn ihre Anspriiche rechtzeitig erfiillt worden wiren. De:
Anspruch gegen das herrschende Unternehmen erstreckt sich
aus diesem Grunde auch auf die Zinsen (Peltzer, AG 1975,
309, 311; Koppensteiner, KK § 303 Rdn. 14). Dasselbe gilt
fiir die zur Durchsetzung der Forderungen gegen die abhlngige
Gesellschaft aufgewandten Prozeflkosten, auch wenn der Prozef
erst nach dem an sich maSgebenden Zeitpunkt begonnen worden
ist.

d) § 303 Abs. 1 AktG bestimmt, da8 nur solchen Gliubi-
gern Sicherheit zu leisten ist, die sich binnen sechs Mona-
ten melden, nachdem die Eintragung der Beendigung des Unter-
nehmensvertrags bekannt gemacht worden ist. Der Senat hat
dazu im Urteil vom 16. September 1985 ausgesprochen, die
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Sechsmonatsfrist komme fiir den faktischen GmbH-Konzern nicht
in Betracht, weil diesem eine entsprechende Publizitit
fehle; an ihre Stelle triten die allgemeinen Verwirkungs-
grundsétze (BGHZ 95, 330, 347). Die Revision stellt diese
Auffassung zur Uberpriifung. Sie weist dazu auf die Ausfith-
rungen Werners (FS Goerdeler §. 654 £.) hin, wonach neben
anderen, hier nicht in Betracht kommenden Anknilipfungspunkten
fir den Fristbeginn die Fruchtlosigkeit einer vom eingzelnen
Gldubiger eingeleiteten ZwangsvollstreckungsmafSnahme treten
soll. ’

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Die Sechs-
monatsfrist ist in § 303 AktG in einer Weise geregelt, die
sicherstellt, daf fir die einzelnen Gl¥ubiger kein Zweifel
dariiber bestehen kann, wann sie beginnt; denn nach Abs. 1
Satz 2 sind die GlEubiger in der Bekanntmachung der Ein-
tragung der Vertragsbeendigung auf das Recht, Sicherheits-
leistung zu verlangen, hinzuweisen. Ein solcher Weg ist ver-
schlossen, wo keine Eintragung und damit auch keine Bekannt-
machung vorgesehen ist. Kenntnis des Gliubigers von der In-
solvenz der Gesellschaft bedeutet noch nicht Kenntnis davon,
dafl ein qualifizierter faktischer Konzern vorgelegen hat.
Der Vorschlag, dem herrschenden Unternehmen die Berufung auf
den Ablauf der Frist zu versagen, wenn der Gléubiger das
Vorliegen eines qualifizierten faktischen Xonzerns auch bei
Anwendung der erforderlichen Sorgfalt nicht erkennen konnte
(Werner aa0), léuft wiederum auf eine - mit Verschuldens-
momenten verkniipfte - Verwirkungesldsung hinaus, nur mit dem
Unterschied, dafB die Beweislast dann nicht beim herrschenden
Unternehmen, sondern beim Gl¥ubiger liegt. Auch das ginge
aber im Hinblick darauf, daB es im Einzelfall auferordent-
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lich ungewiB sein kann, ob ein qualifizierter faktischer
Konzern vorliegt, zu weit. Vor allem steht einer solchen
Losung die Bestimmung des § 303 Abs. 1 Satz 2 AktG im Wege.

Die Kldgerin hat am 6. Juni 1988 das Pf¥ndungsprotokoll
des Gerichtsvollziehers erhalten, aus dem sie entnehmen
konnte, dafl der Vollstreckungsversuch fruchtlos verlaufen
war. Am 3. Mdrz 1989 ist Klage eingereicht worden. Anhalts-
punkte daflir, dafB die Kl¥gerin erheblich frilher hitte er-
kennen k&nnen, dafB eine Haftung des Beklagten unter konzern-
rechtlichen Gesichtspunkten in Betracht kommen k¥:nte, sind
nicht vorgetragen. Ein Verwirkungstatbestand 1¥8t sich daher
nicht feststellen.

Boujong Brandes Dr. Henze
Stodolkowitz Dr. Goette
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