Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

AktG 1965 §§ 149, 151, 157

Eine Konzern- oder Holdinggesellschaft, die mit Mehrheit

an einer anderen Kapitalgesellschaft beteiligt ist, kann

den bei der Tochtergesellschaft erzielten und zur Aus-
schiittung vorgesehenen Gewinn noch fiir das gleiche Geschifts-
Jjahr in ihrer Bilanz unter "Forderungen an verbundene Unter-
nehmen" und in der Gewinn- und Verlustrechnung unter "Ertrige
aus Beteiligungen" ausweisen, wenn der Jahresabschlufl der
Tochtergesellschaft noch vor AbschluB8 der Prifung bei der
Muttergesellschaft festgestellt worden ist und mindestens

ein entsprechender Gewinnverwendungsvorschlag vorliegt.

. V. 3. November 1 - II zR 67/73 - OLG Heamm
BGH, Urt. v. 3 ove 975 / 16 Minster



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

11 _ZR 67/73 URTEIL Verkiindet am
3. November 1975
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkandsbeamter
der Geschiiftestelle
in dem Rechtsstreit

1. d.er Frau Rosemarie HUlllB, Hoatllip B0, SUUEERD KiGlveg
[N

2. des Herrn Uwe Han@lllilb, Ha(lllD 90, RotGlEEEEEEED @D

3, der Kommanditgesellschaft in Firma Mol Se@llllp GmbH & Co.,
vertreten durch die Mol So@llD GmbH, diese vertreten

durch den alleinvertretungsberechtigten Geschéiftsfiihrer
Dr. K. H. Kr@lll;, Hlllp 88, mth

4, der Frau Eva Kriillp, Hollllp €8, HWEED ®,

5. des Herrn Dr. Karl-Heinz Krilll®, Ho@llD B, HuGllED ©,
6. der Mol Se@llB GmbH, vertreten durch den alleinvertre-

tungsberechtigten Geschiftsfiihrer Dr. K. H. Krilllid, HolllD 88,
Mah ’

7. des Herrn Knud MelllD, H{lD @8, PoD vez BB,

8. der Frau Dorothea vl Solu. A. Frl. EnglllD V@
SeldllD, Vel (Ho@B.), Bi ez WD,

9., des Frl. Eh(lED veh SellllD, vell (HollD.), Bidllwez G,
10. der Frau Bianca LU, Ha@llllD @9, Fr@lllistrate =,

11, des Herrn LR, HoallllllP) 89, Fr@llstrate 88 ®,

12. der Frau Susanne ChillllD, HoQllD B, Crammwves W,

13, des Frl. Evelyn HogUllED, He@lD @&, ccUlED &,

14, des Herrn Dieter ZolllD, HolllllD @B, Be@l» Strate @B 9,

Kléger und Revisionskliger,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die WesUlNND ZGEENP Aktiengesellschatt, ViljillED,
vertreten durch den Vorstand Ludwig Han@lllllllls und Dr.

Gl und durch den Aufsichtsrat, Vorsitzender Nico va%,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr, Dr.
. und PrOf. Dro — -

—_—




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
s

A

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 28. Februar 1973
wird auf Kosten der Kléger zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist durch Verschmelzung der ThillllllIEED
Ze1WHENED AG mit der VesGINNND ZGENNND-AC "A\GEES"
(im folgenden: ANJJENEES) durch Bildung einer neuen Gesell-
schaft gem&8 § 339 Abs. 1 Nr. 2, § 353 AktG entstanden. Die
Kldger sind Aktionlire der ehemaligen ThHIJENND Ze18-
@D AG und nunmehr der Beklagten. Sie beanstanden mit
ihrer Klage den vor der Verschmelzung festgestellten Jah-
resabschlus der ThjlllEES Ze1QD AG zum 31. Dezem-
ber 1971. Diese Gesellschaft war eine Holding-Gesellschaft,
deren Vermlgen im wesentlichen in einer Beteiligung von
73,5 % am Kapital der AR bestand.

Der vom Vorstand der AR aufgestellte Jahres-
abschluB8 dieser Gesellschaft fiir das Geschiftsjahr 1971 wurde,
nachdem die Priifer am 28. Mirz 1972 den Bestiitigungs-
vermerk erteilt hatten, am 12. April 1972 von Vorstand und
Aufsichtsrat festgestellt. Zugleich billigte der Aufsichts-
rat den Vorschlag des Vorstands, von dem mit 1.541.261 DM
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ausgewiesenen Bilanzgewinn 1.440.000 DM an die Aktionire
auszuschiitten., Diesem Vorschlag wurde in der ordentli-

chen Hauptversammlung der AW vom 29. Mai 1972
entsprochen,

Inzwischen war der ebenfalls zum 31, Dezember 1971

aufgestellte Jahresabschlu8 der THEEED Zo 0D AG
mit einem bestlitigenden Priifungsvermerk vom 13. April

1972 am 14. April 1972 von Vorstand und Aufsichtsrat
festgestellt worden. Die Bilanz weist unter "II Umlauf-
vermigen 3. Forderungen an verbundene Unternehmen®
einen Betrag von 4.170.708,54 DM aus. Dazu heifit es

im Geschiiftsbericht (S. 9):

"Hierunter wird ein Darlehen an die Ves@lIINED
ZGER - Ak tiengesellschart 'AIGIEND' ausge-
wiesen. Das Darlehen hat sich um rund DM 1.066,400,--
erhéht. Diese Erhdhung ist im wesentlichen darauf
zurfickzufithren, daf der Dividendenamnspruch gegeniiber
unserez Beteiligungsgesellaschaft flir 1971 bilanziert
wurde,

Die Gewinn- und Verlustrechnung fiihrt unter "1. Ertrige
aus Beteiligungen" 2.381.400 DM auf. Der Geschiftsbe-
richt (S. 10) erl¥iutert diesen Posten folgendermaSen:

"Aus der Dividendenausschiittung von 12 % fiir 1970
auf nom. DM 11,025.000,-- Aktien der We

e e
ZS- Axtiengesellschatt 'ALJD' vereinnahm-
ten wir DM 1.323.000,--.

Aus der Dividendenausschiittung von 9 % fiur 1971 auf
nom. DM 11.760.000,~-~ Aktien der Wes

Aktiengesellschaft ' ' wird uns
ein Betrag von DM 1.058.400,-~- zuflieBSen, so daB
die Ertriige aus Beteiligungen mit insgesamt DM 2,381,400,
ausgewiesen werden."

In der ordentlichen Hauptversammlung der ThilllllD-
G Ze18lD AG vom 30. Mai 1972 erliuterten zu Punkt 1
der Tagesordnung Vorstand und Wirtschaftspriifer den vor-




gelegten Jahresabschlu8 mit den Berichten des Vor-
stands und des Aufsichtsrats. Dazu erkllrte die Kli-
gerin zu 1, zugleich in Vertretung der weiteren
Kliger, zur Niederschrift folgendes:

"Gegen die Bilanzierung des Gewinns der ' 1
aus 1971 lege ich unter Bezugnahme auf §§ 152 und
157 Aktiengesetz Widerspruch zu Protokoll ein;
soweit ich mich auf § 157 Aktiengesetz bezogen habe,
gilt der Widerspruch hinsichtlich der Gewinn- und
Verlustrechnung."

Zu Punkt 2 der Tagesordnung beschlof8 die Hauptversammlung
in Ubereinstimmung mit dem vom Aufsichtsrat gebilligten
Vorschlag des Vorstands, von dem mit 2.443.692,63 DM
ausgewiesenen Bilanzgewinn 2.439.295 DM zur Zahlung
einer Dividende zu verwenden. Dementsprechend wurde

der Gewinn bis auf einen Restbetrag von 4.397,63 DM
ausgeschiittet.

Nachdem die Hauptversammlungen der beiden Gesell-
schaften dem Verschmelzungsavertrag vom 14. April 1972
zugestimmt hatten, wurde die Beklagte am 20. Juli 1972
in das Handelsregister eingetragen.

Die Kléger sind der Auffassung, der Dividenden-
anspruch gegen die ALJJJI; habe, weil erst 1972 ent-
standen, nach dem Grundsatz der Bilanzwahrheit nicht
schon im Jahresabschluf fiir 1971 berlicksichtigt werden
diirfen. Im Hinblick auf die Verschmelzung sei es viel-
mehr notwendig gewesen, ein Rumpfgeschiiftsjahr zu bilden.
Die Klléger haben beantragt,

1. festzustellen, daB der JahresabschluS der
T Ze1@ll AC zum 31. Dezember 1971,
wie er vom Aufsichtsrat der Beklagten festgestellt
worden ist, nichtig ist;



2., hilfsweise, den in der Hauptversammlung vom
30. Mai 1972 ... zu Punkt 1 der Tagesordnung
erliduterten und festgestellten JahresabschluB
der ThillllEER 1@ AG zum 31. Dezem-
ber 1971 nach erfolgter Anfechtung fiir nichtig
zu erkléren.

Das Landgericht hat dem Hauptantrag der Klidger statt-
gegeben. Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewilesen.
Mit der Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte bean-
tragt, verfolgen die Klédger ihre Antr#ge weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Klage ist zuldssig.

1. Zu Unrecht meint die Beklagte mit ihrer Revisions-
erwiderung, ihr fehle fiir die auf § 256 in Verbindung mit
§ 249 AktG gestiitzte Nichtigkeitsklage die passive ProzeS-
fihrungsbefugnis, weil die Nichtigkeit eines Jahres-
abschlusses der ThEED Z<1@WB AG nur im Ver-
hdltnis zu dieser Gesellschaft mit der erweiterten Rechts-
kraftwirkung des § 248 ZPO habe festgestellt werden kdnnen
und deshalb mit dem Erldschen der beiden miteinander ver-
schmolzenen Gesellschaften gemdf § 353 Abs. 6 AktG die
Grundlage fir eine solche Feststellung entfallen sei.
Zutreffend hat das Berufungsgericht hierzu vermerkt, da8
die Beklagte als Gesamtrechtsnachfolgerin der ThUNIEIND
ZelMB AG (§ 353 Abs. 5 Satz 2 AktG) materiell- und
prozefSirechtlich voll an die Stelle ihrer Rechtsvorgingerin
getreten ist. Das gilt entgegen der Auffassung der Beklagten
auch fiir die Rechtsverteidigung gegenliber einer Klage, mit
der Aktion#re die Nichtigkeit eines festgestellten Jahres-
abschlusses geltend machen (vgl. RGZ 115, 378, 381; RG HRR
1937, 648).



b

Die besondere Vorschrift des § 352 AktG, wonach eine
Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des Verschmelzungs-
beschlusses der {ibertragenden Gesellschaft nach deren
Erldschen gegen die Ubernehmende Gesellschaft zu richten
ist, steht dem nicht entgegen. Es spricht nichts fiir die
Annahme, der Gesetzgeber habe mit dieser Bestimmung Klagen
auf Feststellung der Nichtigkeit anderer Hauptversammlungs-
beschliisse oder, wie hier, eines festgestellten Jahres-
abschlusses der ilibertragenden Gesellschaft nach wirksamer
Verschmelzung fiir unzuldssig erklidren wollen (Schilling
in GroBkomm. Aktiengesellschaft 3. Aufl. § 352 Anm. 7;
ebenso im Ergebnis Kraft in Kdlner Komm., z. AktG § 352
Anm. 6; a. M, Baumbach/Hueck, AktG 13. Aufl. § 352 Rn. 3).

§ 352 AktG stellt ebenso wie seine Vorléufer (§ 308 HGB und
§ 246 AktG 1937) klar, da8 fiir Klagen, mit denen der Ver-
schmelzungsbeschluB der iibertragenden Gesellschaft bekdmpft
wird, nach deren Erldschen die ilibernehmende Gesellschaft als
Rechtsnachfolgerin der richtige Gegner ist, weil sie in
erster Linie Anlaf und Mdglichkeiten hat, den Verschmelzungs-
beschluB zu verteidigen (Schilling in GroBkomm. AktG 2. Aufl.
§ 246 Anm. 1). Eine allgemeine Tendenz, iiber den Zeitpunkt
der Verschmelzung hinausreichende Prozesse, in denen nicht
um die Wirksamkeit der Verschmelzung selbst gestritten wird,
tunlichst zu vermeiden, ld8t sich daraus nicht entnehmen.
Eine solche Regelung hdtte unter Umstdnden, wie namentlich
bei unzuldssiger Beeintrdchtigung von Gewinnanspriichen,

einen empfindlichen Eingriff in die Aktiondrsrechte bedeutet,
fir den ein rechtfertigender Grund nicht ersichtlich ist.

Gerade bei der hier in Frage stehenden Nichtigkeit
eines Jahresabschlusses kann ein Aktion#ir auch nicht auf
die Mbglichkeit verwiesen werden, die Nichtigkeit nach
§ 249 Abs. 1 Satz 2 AktG auf andere Weise als durch eine
Nichtigkeitsklage geltend zu machen (so aber Baumbach/Hueck
aa0). Denn abgesehen davén, da8 auf solche Weise die
erweiterten Wirkungen des § 248 AktG nicht zu erzielen




sind, entfdllt diese Moéglichkeit Jjedenfalls nach Ablauf
der Fristen des § 256 Abs. 6 AktG, weil der Fristablauf
nach § 256 Abs. 6 Satz 2 AktG allein durch eine Klage

auf Feststellung der Nichtigkeit zu verhindern ist (BGHZ 33
175, 176 f; Baumbach/Hueck aa0 § 242 Rn. 6, § 256 Rn. 24;
Schilling, GroS8komm. AktG 3. Aufl. § 256 Anm. 20). Eine
solche Klage kann sich nach dem Erléschen der iibertragenden
Gesellschaft nur noch gegen die lbernehmende Gesellschaft
als Gesamtrechtsnachfolgerin richten, da die auf Anspriiche
aus der Verschmelzung beschrénkte Fiktion des § 349

Abs., 2 AktG insoweit nicht gilt.

2. Dem Eintritt der Beklagten in die prozeBSrechtliche
Stellung der Th D Z¢1@HD AG aufgrund der Gesamt-
rechtsnachfolge entspricht auf der anderen Seite die Befug-
nis der Klédger, die Nichtigkeit des festgestellten Jahres-
abschlusses zum 31. Dezember 1971, nunmehr gegen die
Beklagte, auch weiterhin geltend zu machen. Sie folgt
daraus, dafl sich ihre Mitgliedschaft bei der Beklagten
als der iibernehmenden Gesellschaft fortgesetzt hat (Schilling
aa0 § 352 Anm. 7; Kraft aaO § 346 Anm. 5). Die Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein Nichtigkeitskldger, der seine
Gesellschafterstellung aufgibt oder verliert, den Antrag
auf Feststellung der Nichtigkeit weiterverfolgen kann (vgl.
BGHZ 43, 261, 266 ff), stellt sich daher nicht.

3. Die Nichtigkeitsklage eines Gesellschafters erfordert
keinen besonderen Nachweis eines Feststellungsinteresses;
dieses ergibt sich ohne weiteres aus der - hier im Ver-
hdltnis zur Beklagten fortgesetzten - Mitgliedschaft
(BGHZ 43, 261, 265). Selbst wenn man aber fiir den Fall der
Verschmelzung zusdtzlich verlangen wollte, daB sich der
Hauptversammlungsbeschlu3 oder der Jahresabschlufl, dessen
Nichtigkeit festgestellt werden soll, auch auf die Rechts-
verhdltnisse der iibernehmenden Gesellschaft auswirkt, wire




diese Voraussetzung hier schon mit Riicksicht darauf
erfiillt, daB nach § 348 Abs. 1 AktG die Wertansitze in
der Schlufibilanz der iibertragenden Gesellschaft fiir die
Jahresbilanzen der iibernehmenden Gesellschaft als Anschaf-
fungskosten gelten (Schilling aa0 § 352 Anm. 7).

II. In sachlicher Hinsicht hdlt das Berufungsgericht die
hier allein in Frage kommenden Voraussetzungen des § 256
Abs., 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 149 Abs. 1 AktG - Nichtig-
keit des festgestellten Jahresabschlusses wegen VerstoBes
gegen zwingende Grundsidtze ordnungsmidfiger Buchfilhrung

und Bilanzierung - nicht fiir gegeben. Dem ist im Ergebnis
zuzustimmen.

1. Die Kl&dger beanstanden den JahresabschluB der
ThEED Z<1SB AG fir 1971, weil er den Anspruch
gegen die AL auf die fir dasselbe Jahr ausgeschiittete
Dividende gemidB § 151 Abs. 1 Aktivseite III B 10 und § 157
Abs. 1 Nr. 8 AktG bereits beriicksichtigt, obwohl die Haupt-
versammlung der AL die Ausschiittung erst am
29. Mai 1972, also sowohl nach dem Bilanzstichtag vom
31. Dezember 1971 als auch nach der Feststellung des Jahres-
abschlusses 1971 der Thijlll S Z<1@HD AG am
14, April 1972, gemidB § 174 AktG beschlossen hat. Sie sehen
hierin einen VerstoB gegen den Grundsatz, daB der Jahres-
abschluB einen mBglichst sicheren Einblick in die Verm8gens-
und Ertragslage der Gesellschaft zum AbschluB8stichtag geben
mu. Um diesen Anforderungen zu geniigen, darf die Bilanz
allerdings auf der Aktivseite grundsitzlich nur solche Ver-
mogensgegenstinde ausweisen, die der Gesellschaft in dem
maBgeblichen Zeitpunkt bereits gehtrt haben. Ebenso soll
die Gewinn- und Verlustrechnung nur diejenigen Ertrége
auffiihren, die im Berichtsjahr angefallen sind. Deshalb
sind Gewinne aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im
allgemeinen erst dann in den JahresabschluB aufzunehmen,



wenn ein GewinnverwendungsbeschluB der Beteiligungsgesel].
schaft vorliegt und hierdurch ein verfiigbarer Rechts-
anspruch auf einen Gewinnanteil in bestimmter HBhe end-
giltig begrindet worden ist.

2. Es fragt sich aber, ob nicht bei der auch hier
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung (vgl. Adler/Diiring/
Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der AG, 4. Aufl.

§ 149 Tz 31 £f, 34) die Aktivierung eines bei Ende des
Geschiftsjahres rechtlich noch nicht fest entstandenen
Gewinnanspruchs dann als zulédssig anzusehen ist, wenn er
sich gegen ein verbundenes Unternehmen mit gleichem
Geschéftsjahr richtet, an dem die Gesellschaft mit Mehr-
heit beteiligt ist, und infolgedessen in dem Zeitpunkt, in
dem diese Gesellschaft ihren JahresabschluB feststellt, die
Entstehung der Forderung mindestens tatsichlich gesichert
erscheint., Ein Teil des Schrifttums verneint dies unter
Hinweis auf die aus dem Jahre 1925 stammende Entscheidung
RGZ 112, 19 mit der Begriindung, was rechtlich iiberhaupt
noch nicht bestehe, konne nicht bilanziert werden, mdge

die Entstehung auch noch so sicher sein (so noch in Jlingerer
Zeit v. Godin/Wilhelmi, AktG 4. Aufl. § 151 Anm. 28, § 157
Anm. 10; Baumbach/Hueck aa0 § 151 Rn. 33; ebenso wohl fiir
Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft Claussen in
K81lner Komm. z. AktG § 151 Anm. 36, § 157 Anm. 34, 38).
Jene Entscheidung ldaBt sich aber ebenso wie die an ihr
geiibte Kritik (vgl. insbesondere Flechtheim, Bankarchiv 1926,
8 ff) fir die Beurteilung des vorliegenden Falles nur
beschrinkt heranziehen. Denn einmal betrifft sie einen
anderen Sachverhalt; es ging dort um den Gewinn aus der
Beteiligung einer Aktiengesellschaft an einer Kommandit-
gesellschaft, bei dessen Bilanzierung die Organe der
Kommanditgesellschaft deren Gewinn noch nicht wirksam fest-
gesetzt hatten und zudem einer der beiden persétnlich haften-
den Gesellschafter der Gewinnzuweisung widersprochen hatte.
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Zum anderen galt damals noch das alte Aktienrecht des HGB,
von dem sich die hier maBgebenden Vorschriften des Aktien-
gesetzes 1965, wie etwa liber die Aufstellung und Fest-
stellung des Jahresabschlusses, die Gewinnverwendung oder
das Recht der verbundenen Unternehmen, zum Teil erheblich
unterscheiden.

3. Fir den Ausweis von Gewinnen aus einer Mehrheits-
beteiligung in demselben Geschdftsjahr, in dem sie bei
der Tochtergesellschaft erzielt worden sind, spricht
wesentlich der Gesichtspunkt, daB vor allem bei konzern-
verbundenen Unternehmen, die infolge einheitlicher Leitung
(§ 18 AktG) eine wirtschaftliche Einheit bilden, die
Gewinne der Tochtergesellschaft tunlichst ohne zeitliche
Verschiebung im JahresabschluB8 der Muttergesellschaft
erscheinen sollten. Denn die Aussagefihigkeit einer Bilanz,
die den Geschiftserfolg eines bestimmten Jahres aufzeigen
soll, konnte leiden, wenn im gleichen Geschdftsjahr erzielte
Gewinne einer Tochtergesellschaft erst im folgenden Geschiafts-
Jjahr, bei mehrstufiger Beteiligung sogar erst in einem noch
spdteren Jahr bei der Muttergesellschaft vereinnahmt werden
diirften (Kropff in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG
§ 151 Anm. 74)., Dasselbe gilt fiir den hier zu beurteilenden
JahresabschluB8 einer Holdinggesellschaft, deren Geschifts-
ergebnis fast ausschlieBlich durch die Ertridge aus einer
Mehrheitsbeteiligung bestimmt wird. Auch hier kann es das
Bilanzbild verzerren und damit einen zeitgerechten Einblick
in die wirkliche Vermigens- und Ertragslage erschweren, wenn
dieses Ergebnis bei der Holdinggesellschaft nicht schon in
dem Jahr, in dem es tatsichlich erwirtschaftet wurde, sondern
erst aus einem spidteren JahresabschluBl ersichtlich ist. Dies
wlirde um so mehr fiir ein Unternehmen gelten, das sowohl an
Kapital- als auch an Personengesellschaften mit Mehrheit
beteiligt ist, weil dann die Gewinne aus diesen Beteiligungen
mdglicherweise unterschiedlich zu vereinnahmen widren (vgl.
Claussen aa0 § 157 Anm. 38).
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4. In rechtlicher Hinsicht ist ferner zu beriick-
sichtigen, daB sich der Gewinnanspruch des Aktiondrs
zwar erst mit dem GewinnverwendungsbeschluB8 zu einem der
H6he nach bestimmbaren Gldubigerrecht verfestigt, aber
schon vorher als mitgliedsrechtlicher Anspruch gemif § 5S4
Abs. 4 AktG begriindet ist. Dieser Anspruch besteht zwar
nur im Rahmen des ordnungsgemdBl festgestellten Bilanz-
gewinns und nur insoweit, als dieser Gewinn nicht durch
Gesetz, Satzung oder durch HauptversammlungsbeschluBl von
der Verteilung ausgeschlossen ist. Ein mit Mehrheit betei-
ligtes Unternehmen hat es aber weitgehend selbst in der
Hand, eine von ihm gewlinschte Gewinnverteilung bei der
Beteiligungsgesellschaft tats#ichlich durchzusetzen.

5. Auch das Bedenken, daB sich am Bilanzstichtag die
genaue Héhe einer bei der Tochtergesellschaft'anfallenden
Dividende vielfach noch nicht mit GewiBheit ilibersehen 1lasBt,
wiegt nicht so schwer, daB es notwendig wire, bei einer
Mehrheitsbeteiligung die wirtschaftliche Einheit der ver-
bundenen Unternehmen auBer acht zu lassen. Zwar sind Ver-
mogensgegenstinde mit dem Wert in die Bilanz einzusetzen,
den sie am AbschluBistichtag hatten; spatere Entwicklungen
bleiben hierbei grundsdtzlich auBer Betracht. Das schlieBit
aber nicht aus, bei der Aufstellung einer Bilanz nachtrig-
lich gewonnene Erkenntnisse in der Weise flir die Bewertung
mitheranzuziehen, dafl daraus Riickschliisse auf den Wert
eines Gegenstandes am Stichtag gezogen werden (vgl. Urt.
d. Sen. v. 22, 10. 73 - II ZR 37/72, WM 1974, 129 zu II,
insoweit in LM BGB § 738 Nr. 5 nicht abgedr.).

6. Durch den Ausweis einer Dividende, deren Ausschiit-
tung am AbschlufSistichtag noch nicht beschlossen war, unter
den Posten "Forderungen an verbundene Unternehmen" und
"Ertrédge aus Beteiligungen" darf freilich nicht das Verbot
umgangen werden, unrealisierte Gewinne etwa liber einen
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erhdhten Ansatz des Beteiligungswertes zu vereinnahmen

(vgl. Adler/Diiring/Schmaltz aa0O § 149 Tz 67 ff, § 153

Tz 94; iiber neuere Tendenzen, vor allem im angelsidchsischen
Bereich und in Vorschlédgen zum europédischen Gemeinschafts-
recht, die Nachteile dieses Verbots -~ eingeschriankter Ein-
blick in die Vermdgenslage der Gesellschaft und fehlende
Synchronisierung von Gewinnerzielung und -ausweis - mit
Hilfe der sog. Equity-Methode zu beseitigen, vgl. Havermann
in Festschr. Barz 1974 S. 387 ff, insbes. 397 ff; Vorschlag
einer VO iiber das Statut fiir Buropdische Aktiengesellschaften,
Art. 185 mit Begr., BTDs. VI/1109 S. 72, VII/3713 S. 113).
Dieses Verbot, das zu den wichtigsten Grundsidtzen des deut-
schen Bilanzrechts gehtort, soll im Interesse der Gldubiger
verhindern, da8 unsichere Gewinne ausgeschiittet werden und
hierdurch ein Substanzentzug eintritt, der die Erhaltung des
Grundkapitals als Haftungsgrundlage gefidhrden kdonnte. Eine
solche Gefahr scheidet aber aus, wenn bei der Aktivierung der
Dividende deren Auséchﬁttung bei verniinftiger kaufmidnnischer
Beurteilung mit Sicherheit feststeht. Das ist dann der Fall,
wenn bei einer Mehrheitsbeteiligung und sich deckenden
Geschdftsjahren der JahresabschluB8 der Tochtergesellschaft
vor AbschluB der Priifung bei der Muttergesellschaft fest-
gestellt worden ist und mindestens ein entsprechender
Gewinnverwendungsvorschlag gemdB § 170 Abs. 2, § 171 AktG
vorliegt (so Adler/Diiring/Schmaltz aa0 § 151 Tz 173,

§ 157 Tz 97; noch weitergehend - Zuldssigkeit der Akti-
vierung auch ohne Gewinnverwendungsvorschlag - Kropff aaO

m. w. N.; enger Rasch, Deutsches Konzernrecht 5. Aufl.

S. 183 und wohl auch Mellerowicz in GroSkomm. AktG 3. Aufl,
§ 151 Anm. 73). Die theoretische Moglichkeit, der Vorstand
der Muttergesellschaft werde, nachdem deren JahresabschlufB
unter Berlicksichtigung des bei der Tochtergesellschaft
vorliegenden Gewinnverwendungsvorschlags verbindlich fest-
gestellt worden ist, in der folgenden Hauptversammlung der
Tochtergesellschaft als Vertreter der Muttergesellschaft
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gegen die vorgeschlagene Gewinnausschlittung stimmen und
hierdurch dem Jahresabschlufl der eigenen Gesellschaft

den Boden entziehen, ist in aller Regel tats#chlich auszu-
schlieflen.

7. Die somit unter bestimmten Voraussetzungen unbe~
denkliche zeitliche Angleichung von Gewinnerzielung und
Gewinnausweis in den Jahresabschliissen verbundener Unter-
nehmen steht unter dem Gebot der Bilanzklarheit. Deshalb
ist im Gesch@ftsbericht offenzulegen, daB es sich um eine
Dividende handelt, die bei der Feststellung des Jahres-
abschlusses noch nicht vereinnahmt, aber mit Sicherheit
zu erwarten war, -

8. Das von der Thijjjjj D Z<1@HD AG gewdhlte
Verfahren ist demnach mit den Grundsitzen des § 149 AktG
vereinbar, Denn der festgestellte Jahresabschlufl der
Al— mit dem Gewinnverwendungsvorschlag Iag bereits
vor, als der Jahresabschluf der Thlllil D Zel— AG
mit dem Priifungsvermerk versehen und festgestellt wurde.
Auch lieB der Geschidftsbericht die Sachlage klar erkennen,
so daB eine Irrefiihrung der Aktiondre und Glaubiger aus-
schied. Damit war zugleich der Notwendigkeit geniigt, wesent-
liche Anderungen der Bilanzierungsmethode im Geschdftsbericht
kenntlich zu machen (vgl. § 160 Abs. 2 Satz 4 und 5 AktG).

Ob es unter den hier vorliegenden Umsténden nicht nur
statthaft, sondern sogar geboten ist, die Dividende in
demselben Geschidftsjahr auszuweisen, in dem sie bei der
Tochtergesellschaft erwirtschaftet wurde, braucht der
Senat nach Lage der Sache nicht zu entscheiden. Auch stellt
sich hier nicht die Frage, ob die Muttergesellschaft den in
ihrem JahresabschluB ausgewiesenen Beteiligungsgewinn erst
ausschiitten darf, wenn der entsprechende Gewinnverwendungs-
beschlu3 der Tochtergesellschaft vorliegt.

III. Da die Bedenken der Kl&dger gegen die Aktivierung erst
spdter ausgeschiitteter Gewinne der AL D im letzten

Jahresabschlu8 der ThUIIJED Z<1@® AG unabhingig
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von der anschlieBenden Verschmelzung der beiden Gesell-
schaften nicht durchgreifen, eriibrigt es sich, auf die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts einzugehen, mit denen
es dieses Verfahren hier jedenfalls im Hinblick auf

§ 345 Abs. 3 AktG flir zulissig hdlt. Damit erledigen sich
auch alle Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen.

Die sonstigen Revisionsriigen sind ebenfalls unbe-
griindet.

. 1. Die bloBe Moglichkeit, daB gegen den am 12. April 1972
festgestellten JahresabschluB der A1 eine Nichtigkeits-
klage erhoben werden wlirde, hinderte die Muttergesellschaft
hier wie auch sonst nicht daran, in ihrem eigenen Jahres-
abschlul von seiner Gililtigkeit auszugehen.

2. Eine verbotene Gewinnausschiittung im Sinne des
§ 62 AktG liegt nach dem unstreitigen Sachverhalt nicht
vor und war auch in dem Zeitpunkt, in dem Vorstand und Auf-

sichtsrat der ThAllED ¢Sl AG den JahresabschluB
1971 feststellten, nicht in Betracht zu ziehen.

3. Ob auch die Bilanz der A1 zum 31. Dezem-
ber 1971 den Dividendenanspruch der Muttergesellschaft aus-
weisen muBte oder iiberhaupt durfte (vgl. § 151 Abs. 4
Satz 3 AktG), ist, wie auch die Revision einridumt, fiir
die hier allein zu treffende Entscheidung tiber den Jahres-

abschluB der ThUNED Z-1GH® AG gleichgiiltig.

IV, Der Hilfsantrag der Klidger, "den in der Hauptver-
sammlung vom 30. Mai 1972 zu Punkt 1 der Tagesordnung
erlduterten und festgestellten JahresabschluB der ThifijiB-
& 2.1l .G zun 31. Dezember 1971 nach erfolgter
Anfechtung fiir nichtig zu erkléren", ist gegenstandslos,
well der beanstandete Jahresabschlufl nicht durch die
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Hauptversammlung, sondern gemdB § 172 AktG durch Vorstand
und Aufsichtsrat festgestellt wurde und deshalb ein nach

§ 257 AxtG anfechtbarer BeschluB gar nicht vorliegt. Mit
Recht hat ihn daher das Berufungsgericht ebenfalls abge-
wiesen. Der Hinweis der Revision auf § 174 AktG geht ins
Leere, da sich die Klage nicht gegen den Gewinnverwendungs-
beschluB8 zu Punkt 2 der Tagesordnung vom 30. Mai 1972
richtet.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Dr. Kellermann Bundschuh
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