Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: Ha

AktG 1965 §§ 291, 302; GmbHG § 53

a) Wird ein Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag

mit einer GmbH, obwohl nichtig, gleichwohl durchge-
fiihrt, so ist er nach den Grundsdtzen der fehlerhaften
Gesellschaft solange als wirksam zu behandeln und das
herrschende Unternehmen zum Ausgleich der Verluste ver-
pflichtet, bis sich einer der Vertragspartner auf die
Nichtigkeit beruft und die Beherrschung ein Ende fin-
det.

Ein Unternehmensvertrag endet regelmdflig, wenn ein Kon-
kursverfahren iiber das Vermdgen der beherrschten oder
herrschenden Gesellschaft erdffnet wird.

Endet der Unternehmensvertrag vor Ablauf eines Ge-
schdftsjahres, so ist das herrschende Unternehmen auch
zum Ausgleich der Verluste verpflichtet, die bis zu
diesem Stichtag wdhrend des Rumpfgeschédftsjahres ent-
standen sind.
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Tatbestand:

Die Parteien sind Konkursverwalter. Sie streiten
dariiber, ob der von dem Beklagten verwaltete NachlaB des
Dr. Robert K@@ {ir vom Klager geltend gemachte Geschafts-
verluste der in Konkurs gefallenen GEll® GmbH zu haften
hat. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die GGE® GmbH war Komplementdrin der GUEl® GmbH &
Co. KG, deren Konkursverwalter ebenfalls der Kl&ger ist.
Kommanditisten der GEll® KG waren die Dr. K@il & Co. KG
und zwei Einzelkaufleute. Einziger persSnlich haftender Ge-
sellschafter der Dr. K@@ KG war Dr. Robert K{@jjp- Dieser
verstarb am 13. Juli 1974. Sein Ausscheiden aus der Gesell-
schaft wurde am 30. August 1974 in das Handelsregister ein-
getragen. In die Komplementdrstellung des Dr. Ky ist die
Kommanditistin Dr. Edith K@} im Wege der Sonderrechtsnach-
folge eingeriickt.

Durch den Konkurs ihrer Hausbank geriet die Unterneh-
mensgruppe des Dr. K@i im Juni 1974 in einen Liquiditdts-
engpaf3. Weil sich in der Folgezeit kein anderes Kreditin-
stitut fand, muBte die Dr. K@ KG im Oktober 1974 die Er-
6ffnung eines gerichtlichen Vergleichsverfahrens iiber ihr
Vermdgen beantragen. Dieses Verfahren endete am 2. Dezember
1974 mit der Er6ffnung des Anschluf3zkonkursverfahrens. Zuvor
war am 1. November 1974 iiber das Vermégen der GUN GmbH &
Co. KG das AnschluBkonkursverfahren erdffnet worden. Am
8. Juli 1976 fiel schlieBlich auch die Gl GmbH in Kon-
kurs.



Der Kl&ger steht auf dem Standpunkt, daB die
Dr. K@@ KG - und damit die Erben des persdnlich haftenden
Dr. K@l - den der Geffah GmbH als Komplement&drin der
GED XG in den Geschdftsjahren 1974 bis einschlieBlich
1977 entstandenen Geschédftsverlust ausgleichen miiten. Zur
Begriindung dieses Anspruchs beruft der Kldger sich auf einen
Beherrschungs- und Ergebnisiibernahmevertrag zwischen der
Dr. K@@ XG und der GHlll® GmbH vom 1. April 1963, nach
dessen § 1 die Kommanditgesellschaft seit 1. Januar 1963 an
der GmbH zu rd. 77 % beteiligt war. In § 4 dieses Vertra-
ges heiBt es u.a.: "Das Betriebsergebnis der "GHllll® mbH"
wird in voller H6he von der "K@Jji@ KG" ilibernommen. Der Ge-
winn der "GN mbH" ist nach Ablauf des Geschdftsjahres
an die "K@EJP KG" abzufiihren. Verluste der "GEllllP mbH" sind
von der "K@PKG" zu erstatten". Nach einer Zusatzvereinba-
rung vom 5. Juni 1964 ist das Vertragsverhdltnis aus steuer-
rechtlichen Griinden bis zum 31. Dezember 1999 unkiindbar ver-
ldngert worden. Der Vertrag wurde von den Vertragsparteien
iiber die Jahre hinweg durchgefiihrt.

Am 2. Mai 1979 hat der Kldger eine i.S. des § 61
Ziffer 6 KO nicht bevorrechtigte Forderung von rd. 19 Mio DM
zur Konkurstabelle des Nachlasses des Dr. K angemeldet.
Da der Beklagte der Feststellung der Forderung zur Konkurs-
tabelle widersprochen hat, klagt der Kldger auf Feststel-
lung, und zwar urspriinglich in HShe von 14.588.842,18 DM.
Den nunmehr geltend gemachten Verlust von 10.914.090,25 DM
begriindete der Kldger zuletzt anhand im Mdrz 1984 erstellter
Bilanzen sowie Gewinn- und Verlustrechnungen der GUllll§ GmbH
fir die Zeit von 1974 bis Ende 1977.



Das Landgericht hat der Klage nach teilweiser Klage-
riicknahme stattgegeben; das Berufungsgericht hat sie abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seinen Antrag
weiter, die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Zurilickverweisung.

I. Mit Recht h&lt das Berufungsgericht die Feststel-
lungsklage i.S. des § 146 Abs. 1 KO fiir zul&dssig. Zwar er-
fordert das Gesetz, daB die Klage nur auf den Grund und nur
auf den Betrag gestiitzt wird, welcher in der Anmeldung oder
dem Priifungstermin angegeben ist (§ 146 Abs. 4 KO). Daf3 der
Kldger im vorliegenden Verfahren weniger fordert, als er ur-
spriinglich zur Konkurstabelle angemeldet hatte, ist Jjedoch
unerheblich; denn einer Beschrdnkung des Betrages steht der
Schutzzweck des § 146 Abs. 4 KO nicht im Wege; lediglich
eine Erhdhung des angemeldeten Betrages bleibt unzulédssig
(vgl. BGH, Urt. v. 8. November 1961 - VIII 2ZR 149/60, 2zZP 75
(1962) s. 347, 351).

II. Das Berufungsgericht hdlt eine Haftung des Nach-
lasses des Dr. K gemdB §§ 128, 161 Abs. 2 HGB i.V.m.
§ 1967 Abs. 1 BGB fiir nicht gegeben. Es begriindet dies in
erster Linie mit der Erwdgung, daB bei Ausscheiden des
Komplementdrs Dr. K{jjjjj#aus der Gesellschaft (13. Juli



1974) in keiner Weise absehbar gewesen sei, ob der

GEE® GmbH iiberhaupt Verluste entstehen wiirden; zum Zeit-
punkt des Erbfalls habe dieser sonach kein einklagbarer An-
spruch auf Verlustiibernahme gegen die Dr. K{ll@KG - und
damit gegen Dr. K@i®prersSnlich - zugestanden. Aus dem Um-
stand, daB es sich bei dem Beherrschungs- und Ergebnisiiber-
nahmevertrag um ein Dauerschuldverhdltnis handele, k&dnne der
Kldger nichts herleiten, weil im Hinblick auf die UngewiB-
heit der Entstehung etwaiger Verluste nicht der Grundsatz
zur Geltung komme, wonach der persénlich haftende Gesell-
schafter fiir zum Zeitpunkt seines Ausscheidens aus der Ge-
sellschaft bereits dem Grunde nach begriindete laufende Ver-
bindlichkeiten einstehen miisse. Dariiber hinaus kommt das
Berufungsgericht im Wege ergdnzender Vertragsauslegung zu
dem Ergebnis, daB eine Verlustausgleichsverpflichtung auch
deshalb nicht bestehe, weil diese nach Sinn und Zweck des
Vertrages eine werbende Tdtigkeit der herrschenden

Dr. K@ KG voraussetze; an dieser ungeschriebenen Bedin-
gung fehle es, zumal nicht nur die Dr. K@@ KG unmittelbar
nach dem Ausscheiden von Dr. K@@ ihre werbende Tdtigkeit
wegen der eingetretenen Krise eingestellt habe, sondern
iiberdies auch die GH® GmbH sowie die hinter ihr stehende
GEE® XG seit Juli 1974 nicht mehr werbend titig gewesen
seien. Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

Der GUll GmbH steht ein Anspruch auf Ubernahme des
Verlustes zu, wie er sich aus einer noch zu erstellenden
Stichtagbilanz zum 2. Dezember 1974, dem Tag der Er8ffnung
des AnschluBkonkursverfahrens iiber das VermSgen der



Dr. X KG, (oder 1. November 1974 - vgl. die nachstehen-
den Ausfiihrungen zu 1 b) ergibt. Filir den in der Stichtag-
bilanz ausgewiesenen Verlust muB der NachlafB des Dr. K
einstehen. Dies gilt jedoch nicht fiir die nach diesem Stich-
tag entstandenen Verluste, weil der Unternehmensvertrag

- und damit die Verpflichtung, die Verluste auszugleichen -
mit der Er&ffnung des AnschluBkonkursverfahrens iiber das
Vermdgen der Dr. Kl KG (m&glicherweise schon iiber das der

CGEEED KG) geendet hat.

1. GemdB § 4 des Unternehmensvertrags sowie § 302 AktG
(analog) hat die Dr. K@@ KG den Verlust auszugleichen, der
bei der GEll® GmbH bis zum Beendigungsstichtag angefallen

ist.

a) An diesem Ergebnis wiirde sich nichts &ndern, falls
der Unternehmensvertrag, wie vom Beklagten geltend gemacht,
unwirksam wdre, weil sein AbschluB zwar steuerlichen
(§ 17 KStG), nicht aber gesellschaftsrechtlichen Anforde-
rungen geniigte. Sollte der Vertrag aus diesem Grunde unwirk-
sam sein, wdre er nach den Grundsdtzen der fehlerhaften
Gesellschaft gleichwohl als wirksam zu behandeln, solange er
von den Beteiligten durchgefiihrt und nicht wegen des fehler-
haften Abschlusses oder aus sonstigen Griinden beendet wurde
(vgl. GeBler in: GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG,

§ 293, Rdnr. 59; Biedenkopf/Koppensteiner, KK, § 297,

Rdnr. 16; Timm, BB 1981, 1491, 1497; ders. GmbHRdsch. 1987,
8, 12). Der Unternehmensvertrag des § 291 AktG ist kein
schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein gesellschaftsrecht-
licher Organisationsvertrag; er &ndert satzungsgleich den



rechtlichen Status der beherrschten Gesellschaft, indem er
insbesondere den Gesellschaftszweck am Konzerninteresse aus-
richtet und in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter ein-
greift (vgl. Wirdinger in GroBK. z. AktG, § 291 Anm. 6, 19,
39; Biedenkopf/Koppensteiner, Vorb. § 291, Rdnr. 20; § 291,
Rdnr. 19; GefBler, aaO, § 291, Rdnr. 20 ff; Ulmer in Hachen-
burg, § 53, Rdnr. 128, 132). Es mag Organisationsvertrége
geben, die auf Grund allgemeiner schuldrechtlicher Vor-
schriften riickabgewickelt werden kénnen, wenn sie mangels
wirksamer Ermdchtigung von seiten der Gesellschafter oder
aus sonstigen Griinden nichtig sind. Fiir Unternehmensvertrége
trifft das nicht zu. Durch den Beherrschungsvertrag erlangt
das herrschende Unternehmen die MSglichkeit einer fast
schrankenlosen Disposition iiber das Vermdgen der abhdngigen
Gesellschaft, die von Einfliissen mit eindeutig isolierbaren
und deshalb ausgleichsfd&higen Nachteilen bis zu solchen
reicht, deren nachteilige Wirkung auf das Gesellschaftsver-
mégen rechnerisch nicht fafbar, vielfach nicht einmal er-
kennbar und deshalb im einzelnen auch nicht auszugleichen
ist. Aus diesem Grunde sind Verlustiibernahme und Sicher-
heitsleistung (§§ 302 £ AktG) auch dann, wenn der Unter-
nehmensvertrag nichtig ist, die einzig sicheren Wege, um Ge-
sellschafter und Glaubiger gegen eine Aushdhlung der bilanz-
mdBigen Substanz zu schiitzen. Jeder Vertragspartner hat zwar
die M&glichkeit, sich von dem nichtigen Vertrage jederzeit
loszusagen; die herrschende Gesellschaft kann aber dadurch
ihrer Verpflichtung nicht entgehen, den bis dahin entstan-
denen Verlust auszugleichen. Die Anwendung der Grundsdtze
der fehlerhaften Gesellschaft auf nichtige, aber durchge-
filhrte Unternehmensvertrédge eriibrigt sich nicht deshalb,



weil nach der Rechtsprechung des Senats die herrschende Ge-
sellschaft in einem qualifizierten faktischen GmbH-Konzern
in entsprechender Anwendung des § 302 AktG ebenfalls ver-
pflichtet wdre, Verluste auszugleichen (vgl. BGHZ 95, 330,
345). Denn daB ein Unternehmensvertrag, obwohl nichtig,
gleichwohl durchgefiihrt worden ist, vermdgen die beherrschte
Gesellschaft und ihre Gl&aubiger regelmdfig leichter nachzu-
weisen als die Tatsache, daB das herrschende Unternehmen in
einer Intensitdt und Breite auf die Belange der abhadngigen
GmbH eingewirkt hat, wie es erforderlich ist, um einen qua-

lifizierten faktischen Konzern annehmen zu ko&nnen.

Da im vorliegenden Falle der Vertrag vollzogen worden
ist und sich kein Vertragsteil auf dessen Nichtigkeit beru-
fen hat, ist der Beklagte nach alledem verpflichtet, den
Verlust der beherrschten GmbH auszugleichen.

b) Diese Verpflichtung endete, soweit sie kiinftige Ver-
luste betrifft, spdtestens mit der Erdffnung des Anschluf-
konkursverfahrens iiber das Vermdgen der herrschenden
Dr. K KG am 2. Dezember 1974. Zwar ist weder dem Vertra-
ge selbst noch den entsprechend anwendbaren §§ 291 ff AktG
zu entnehmen, ob - und gegebenenfalls, welche - Auswirkungen
die Erdéffnung eines Konkursverfahrens oder gerichtlichen
Vergleichsverfahrens liber das Verm&gen eines der am Vertrage
beteiligten Gesellschaften auf den Bestand des Vertragsver-
hdltnisses hat. DaB der Konkurs der Dr. K{jjjj# KG die Auflé-
sung des Vertragsverhdltnisses und damit der Verpflichtung
zum Verlustausgleich zur Folge hatte, ergibt sich aber aus
einer an der vertraglichen Zielsetzung ausgerichteten ergédn-
zenden Auslegung (§ 157 BGB) des Unternehmensvertrages.



- 10 -

Der Beherrschungsvertrag begriindet fiir das herrschende
Unternehmen das Recht, eine das Konzernganze umfassende
unternehmerische Zielkonzeption zu entwickeln und zu ver-
folgen und diese, gegebenenfalls durch Ausiibung ihres Wei-
sungsrechts, in der beherrschten Gesellschaft auch durchzu-
setzen. Im Konkursfall sind aber sowohl die herrschende Ge-
sellschaft als auch ihr Konkursverwalter hierzu nicht mehr
imstande; damit endet das Vertragsverhdltnis.

Die konkursbedingte Aufl&sung der herrschenden Gesell-
schaft bewirkt stets die Anderung ihres Zwecks; dieser ist
nicht mehr auf Gewinnerzielung durch Betrieb eines werbenden
Unternehmens gerichtet, sondern auf Verwertung des Gesell-
schaftsvermdgens (vgl. Godin/Wilhelmi, AktG 4. Aufl. § 262
Anm. 2). Mit dem Wegfall des bisherigen Gesellschaftszwecks
entfdllt zugleich die Rechtsgrundlage der Konzernleitungs-
macht. Denn die sich im Stadium der Abwicklung befindende
Gesellschaft ist nicht mehr in der Lage, eine auf Gewinn-
erzielung ausgerichtete Unternehmenspolitik filir das Konzern-
ganze zu betreiben (vgl. Hengeler/Hoffmann-Becking, Fest-
schrift filir Hefermehl 1976 S. 283, 302). Aus der eigenver-
antwortlichen Stellung des Konkursverwalters ergibt sich
nichts anderes. Die Ausilibung der Leitungsmacht gegeniiber den
Weisungsempfédngern des abhdngigen Unternehmens geht iiber die
Aufgabe des Konkursverwalters hinaus, der lediglich die Kon-
kursmasse im Interesse der Glaubigerschaft bestméglichst und
gleichmdfig zu verwerten, nicht aber einen Konzern zu leiten
und Konzerninteressen wahrzunehmen hat (vgl. Jaeger/Weber,
KO 8. Aufl. §§S 207, 208 Anm. 11; Bley/Mohrbutter, VerglO
4, Aufl. § 108 Rdnr. 8 c¢; Wirdinger in GrofKomm. z.
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AktG 3. Aufl. § 297 Anm. 7 a; vgl. auch Karsten Schmidt, 2GR
1983, 513, 527 m.w.Nachw.). Daher spricht alles fiir die An-
nahme, dafB verniinftige Parteien eine Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses vereinbart haben wiirden, wenn sie den
Konkursfall bei Vertragsabschluf3 bedacht hdtten. Eine sinn-
volle Vertragsauslegung (§ 157 BGB) fiihrt deshalb zu dem Er-
gebnis, daB das Vertragsverhdltnis mit dem Termin der Exr&f-
fnung des Anschlufikonkursverfahrens iiber das Vermdgen der
herrschenden Dr. Koppe KG geendet hat, ohne daB3 es hierfiir
einer auBerordentlichen Kiindigung gemé&fl § 297 Abs. 1 AktG
(analog) seitens eines Vertragsteils bedurfte.

Unternehmensvertrdge enden allerdings auch, wenn die
beherrschte Gesellschaft in Konkurs fdllt. Zwar trat dieser
Konkurs erst am 8. Juli 1976 ein, als der Unternehmensver-
trag lédngst beendet war; sollte jedoch der Zweck der GmbH
ausschliefllich darin bestanden haben, die Geschédfte der
Gl XG zu fithren, deren persénlich haftende Gesellschaf-
terin sie war, kénnte nach dem Willen der Vertragspartner
der Unternehmensvertrag schon in dem Zeitpunkt beendet
worden sein, als die G- KG am 1. November 1974 in
Konkurs fiel und damit der beherrschende Einfluf3 der GmbH
als Geschdftsfiihrerin endete. Die Parteien werden Gelegen-
heit haben, hierzu n&her vorzutragen, damit das Berufungsge-
richt feststellen kann, welcher Stichtag maBgebend ist.

Fliir die Annahme, der mit dem Unternehmensvertrag - ins-
besondere in steuerlicher Hinsicht (§ 14 KStG) - verfolgte
Zweck habe mit dem Tode des pers&énlich haftenden Gesell-
schafters der herrschenden Gesellschaft entfallen sollen,
ist nichts vorgetragen worden. Gekiindigt wurde der Vertrag
aus diesem Anlaf3 unstreitig nicht.
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Weil es nach alledem keine Ausgleichspflicht ohne
Leitungsmacht gibt, ist die Verpflichtung der Dr. K@il KG,
die kiinftigen Verluste zu ilibernehmen, mit dem 2. Dezember
1974, m8glicherweise schon am 1. November 1974, entfallen.
Dies gilt hingegen nicht fiir Verluste, die der beherrschten
Gesellschaft vor diesem Zeitpunkt und damit auch wdhrend der
Dauer des Vergleichsverfahrens entstanden sind. Die Erxoff-
nung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens bewirkt nicht
die Auflésung der Gesellschaft. Da dem Vergleichsverwalter
im Gegensatz zum Konkursverwalter nur bestimmte Mitwirkungs-
rechte zwecks Uberwachung des Schuldners und zur Unterstiit-
zung des Gerichtes zustehen, bleibt der vom gerichtlichen
Vergleichsverfahren betroffenen herrschenden Gesellschaft
auch geniigend Raum, die Leitungsmacht gegeniiber den Wei-
sungsempfdngern der beherrschten Gesellschaft auszuiiben;
allenfalls mag eine gewisse Beschrédnkung des Weisungsrechtes
wegen der Uberwachungsrechte des Vergleichsverwalters nicht
ausgeschlossen werden. Die Erwdgungen, die es gerechtfertigt
erscheinen lassen, das Vertragsverhdltnis im Konkurs der
herrschenden Gesellschaft als beendet zu betrachten, kommen
daher hier nicht zum Tragen. Sondern es kann nur um die im
gegebenen Fall nicht interessierende Frage gehen, ob die be-
herrschte Gesellschaft die Er6ffnung des gerichtlichen Ver-
gleichsverfahrens zum Anlafl nehmen kann, sich durch aufer-
ordentliche Kiindigung i.S. von § 297 Abs. 1 AktG vom Ver-
trag loszusagen, und ob dasselbe Recht auch der herrschenden
Gesellschaft wegen des Eintritts der eigenen Insolvenz zu-
steht (vgl. Bley/Mohrbutter, VerglO § 108 Rdnr. 8 c, d;
Hengeler/Hoffmann-Becking, Festschrift aaO S. 304).
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Hieraus folgt zugleich, daB die Vertragsauslegung des
Berufungsgerichtes nicht méglich ist und daher von der Revi-
sion nicht hingenommen werden muf3. Denn zum einen ist - wie
die Revision zu Recht geltend macht - kein Grund ersicht-
lich, der die Annahme rechtfertigen wiirde, dafl die herr-
schende Dr. K@@ XG nach dem Willen verstdndiger und die
Interessen der Glaubigerschaft wahrender Vertragsparteien in
die Lage versetzt werden sollte, sich durch die Einstellung
ihrer werbenden Tdtigkeit der Verlustausgleichsverpflichtung
zu Lasten der GENW GmbH und deren Gliubiger zu entziehen.
Zum anderen beriicksichtigt diese Auslegung nicht, daB aus
den dargelegten Griinden nicht einmal die Er&ffnung des ge-
richtlichen Vergleichsverfahrens zu einer Beendigung der
Vertragsverhdltnisses gefithrt hat; dies gilt um so mehr, als
die Einstellung der werbenden Tdtigkeit seitens einer oder
beider Gesellschaften auch im Hinblick auf den Gesichtspunkt
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit nicht ohne weiteres
zur AuflSsung des Vertragsverhdltnisses fiihren, sondern
allenfalls ein Recht zur auBerordentlichen Kiindigung (§ 297
Abs. 1 AktG) begriinden kénnte.

c) Die Verpflichtung, den Verlust auszugleichen, ent-
fdllt entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung auch
nicht deshalb, weil sie vor Ende des laufenden Geschdftsjah-
res (1974) erloschen ist und damit nur den Verlust eines
Rumpfgeschédftsjahres erfaBt. Zwar sieht § 4 des Vertrages
eine Gewinnausschiittung erst nach Ablauf des jeweiligen
Geschdftsjahres vor; damit korrespondiert die Verlust-
deckungspflicht der Dr. Kl XG. Ebenso ist richtig,
dal § 302 AktG seinem Wortlaut nach nur die wdhrend der
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Vertragsdauer entstehenden "Jahresfehlbetrdge" der Ver-
lustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens unter-
stellt. Hieraus ist jedodh - entgegen einer auch in der
Literatur verbreiteten Meinung (vgl. Jaeger/Weber, KO

§§ 207, 208 Anm. 11; Bley/Mohrbutter, VerglO § 108

Rdnr. 8 b; Biedenkopf/Koppensteiner in K&lner Komm. z. AktG
§ 302 Rdnr. 4; Godin/Wilhelmi, AktG § 302 Anm. 6; Werner,
Die AG 1967, 122, 124; Peltzer, Die AG 1975, 309, 311) -
nicht zu schliefen, daB die gesamte Verlustausgleichspflicht
fiir das Geschédftsjahr entfdllt, wdhrend dessen der Beherr-
schungs- und Ergebnisiibernahmevertrag endet. Nach zutref-
fender - und auch von der im Vordringen befindlichen Lehre
vertretener - Ansicht ist vielmehr an der Verlustiibernahme-
verpflichtung bis zu dem Zeitpunkt festzuhalten, an dem die
Vertragsbeendigung eintritt. Der bis dahin angefallene Ver-
lust ist aufgrund einer Stichtagsbilanz zu ermitteln (dazu
unter d; vgl. auch Karsten Schmidt, ZGR aaO S. 522 ff;
Sonnenschein, Organschaft und Konzerngesellschaftsrecht 1976
S. 336 f; Hengeler/Hoffmann-Becking, Festschrift aaO

S. 303 £; H. Wilhelm, Die Beendigung des Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrages 1976 S. 34; Gefiler in GeBler/
Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG § 302 Rdnr. 14; Wirdinger in
GroBKomm. z. AktG § 297 Anm. 9 b). Zwar wirde ein Wegfall
der Verlustausgleichspflicht fiir das angebrochene Geschafts-
jahr die bisherigen Gl&aubiger nicht rechtlos stellen, weil
diese ihr Recht auf Sicherheitsleistung aus § 303 AktG
geltend machen kSnnten. Das allein geniigt jedoch nicht. Denn
die Verlustausgleichspflicht dient dem Schutz der GmbH und
ihrer Gl&aubiger gegen die AushShlung der bilanzméBigen Sub-
stanz und tritt damit im Vertragskonzern an die Stelle der
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Kapitalerhaltungsvorschriften (vgl. Ulmer, AG 1986, 123,
126). Dieser Schutzzweck sowie der Umstand, daB die Ver-
pflichtung zur Verlustiibernahme nur das Gegenstilick der

bis zur Beendigung des Vertragsverhdltnisses bestehenden
Leitungsmacht und der mit ihrer Ausiibung verbundenen zu-
ldssigen Benachteiligung der beherrschten Gesellschaft ist,
wiirden vernachladssigt, wenn die Haftung auf die Verluste
abgeschlossener Geschdftsjahre beschridnkt wilirde. Es wére
daher nicht nur unbillig, sondern auch mit dem Dauerschuld-
charakter des Vertragsverhdltnisses nicht zu vereinbaren,
die herrschende Gesellschaft aus der Verlustdeckungspflicht
zu entlassen, nur weil das Vertragsverhdltnis mehr oder
weniger zufdllig vor Ablauf des Geschdftsjahres geendet hat.
Dem steht auch nicht der Wortlaut des § 302 AktG entgegen.
Wenn das Gesetz auf die Bilanz abstellt, so macht es sich
ersichtlich nur die ohnehin notwendige Jahresrechnungslegung
zunutze, ohne dabei zum Ausdruck bringen zu wollen, daBl es
sich bei dem auszugleichenden Fehlbetrag stets um einen
solchen eines vollen Kalenderjahres oder eines Zeitraums von
zwdlf Monaten handeln muB. Nichts anderes gilt filir die in

§ 4 des Vertrages getroffene Ausgleichsregelung, und zwar
auch deshalb nicht, weil die Vertragsparteien den Fall der
vorzeitigen Aufldsung des Vertragsverhdltnisses bei Ver-
tragsabschluB nicht vor Augen hatten.

d) Der bis zum Beendigungsstichtag angefallene Verlust
ist anhand einer Stichtagbilanz der GUlJl® GmbH zu ermit-
teln. In die Bilanz sind als Passivposten alle Verbindlich-
keiten aus § 128 HGB aufzunehmen, hinsichtlich derer die
Gl GmbH als ehemalige Komplementdrin damit rechnen muB,
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daB die Glaubiger der Gl KG sie in Anspruch nehmen. 3Zu-
gleich ist der sich aus § 110 HGB ergebende Aufwendungser-
satzanspruch zu aktivieren, soweit angesichts des noch vor-
handenen Vermégens der GEll® KG mit einer Realisierung zu
rechnen ist. Die Differenz zwischen den Verbindlichkeiten
und dem Aufwendungsersatzanspruch ist als Aufwand in die
Verlust- und Gewinnrechnung aufzunehmen, deren Endsaldo dann
Auskunft iiber die Hohe der Verlustausgleichsforderung gibt.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts handelt es sich
hierbei nicht um einen sogenannten Abwicklungsverlust; denn
die GmbH war, als er entstand, noch nicht aufgeldst und der
Unternehmensvertrag noch in Kraft. Der auf die unbeschrédnkte
Haftung zuriickzufiihrende Verlust f&dllt regelmidfig unter die
Ausgleichsverpflichtung des Unternehmensvertrages, denn eine
Komplementdr-GmbH, deren Leitung nicht - wie im vorliegenden
Falle - einem anderen Unternehmen unterstellt ist, kann die
Geschdfte von vornherein so fiihren, daB die Kommanditgesell-
schaft ihre Schulden bezahlt und die Gesellschafter nicht
fiir diese eintreten miissen.

2. Auszugleichen hat den Verlust die Dr. K{liPXG.
GemdB §§ 128, 161 Abs. 2 HGB i.V.m. § 1967 Abs. 1 BGB haftet
fiir diese Verbindlichkeit der NachlaB des Komplementé&rs
Dr. K@Pund damit der Beklagte als Konkursverwalter. Dem
steht nicht - wie das Berufungsgericht meint - entgegen, daB
die Geschaftsentwicklung im Zeitpunkt des Ausscheidens von
Dr. Ky aus der Gesellschaft nicht absehbar war. Darauf,
ob die Inanspruchnahme des perstnlich haftenden Gesellschaf-
ters bei seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft vorherseh-
bar war oder nicht, kommt es im Rahmen von § 128 HGB nicht
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an. Sondern entscheidend ist einzig und allein, ob die
geltend gemachte Verbindlichkeit im Zeitpunkt des Aus-
scheidens, sei es auch nur dem Grunde nach, bereits
begriindet war. Diese Voraussetzung ist im gegebenen Fall
erfiillt, da sich die Verlustiibernahmeverpflichtung aus dem
Vertrag ergibt, der geschlossen und vollzogen wurde, bevor
Dr. Kjjjp am 13. Juli 1974 verstarb.

Das Berufungsurteil konnte daher nicht bestehenbleiben.
Damit die zur Hohe des vom Beklagten zu iibernehmenden Ver-
lustes notwendigen Feststellungen getroffen werden kodnnen,
war der Rechtsstreit zurilickzuverweisen.

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes

R&hricht Dr. Henze
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