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HGB § 249

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Rilickstellung
zu bilden ist, wenn eine Leistungsverpflichtung besteht, der
sich der Kaufmann zwar rechtlich, nicht aber wirtschaftlich

entziehen kann.

BGH,, Urt. v. 28. Januar 1991 - II ZR 20/90 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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28. Januar 1991
b Spengler
: ’ Justizangestellte
' als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Beklagter
und Revisionsklédger,

- ProzeBfbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte -

gegen

Kldger
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwéilte—




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. ZlVllsenat des Bundesgerichtshofes hat auf dle
miindliche Verhandlung vom 28. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Brandes,
Dr. Hesselberger, Dr. Henze und Dr. Goette

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Hamm vom 6. Dezember 1989 wird auf
Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl&ger zu 1 bis 3, der Beklagte und Willy Speck
grﬁn;ieten 1976 die S--T-—P- GmbH & Co. KG
(T- KG). Am Kapital waren nur die_Kommanditi_sten be-
teiligt, und zwar die Kldger zu 2 und 3 sowie der Beklagte
zu je 30 % und Willy S- zu 10 %. Im selben Verh#ltnis
waren die Kommanditisten auch Gesellschafter der
S-—T-—P. GmbH, der Klagerin zu 1, die 1976 eben-
falls gegriindet worden war und persdnlich haftende Gesell-
schafterin der T- KG wurde. Geschdftsfiihrer war der Be-
klagte. Der Gesellschaftszweck der T- KG bestand vor
allem darin, die Erzeugnisse der S
Otto S. KG, der Klagerin zu 4, zu vertreiben. Alleinge-
sellschafter dieser Kommanditgesellschaft, die im Jahre 1984
Willy S- in dessen Gesellschafterstellung nachfolgte,
waren die Kldger zu 2 und 3. Am 25. April 1984 wurde der Be-
klagte als Geschidftsfiihrer der Kldgerin zu 1 abberufen.

. Die Klager haben Klage mit dem Antrage erhoben, den Be-
klagten aus der T- KG auszuschlieflen. Dieser Rechts-
streit wurde am 21. November 1985 durch Teilvergleich in der
Weise erledigt, daB der Beklagte mit Wirkung 31. Dezember‘
1984 aus der T- KG ausschied. Die Auseinandersetzung
ist bisher nicht abgeschlossen.

Der Beklagte hat Widerklage erhoben. Er will festge-
stellt wissen, daBl die am 24. August 1984 beschlossene Fest-
stellung des Jahresabschlusses zum 31. Dezember 1983 nichtig
ist, soweit darin eine Riickstellung fiir Entwicklungskosten
zugunsten der Klégerin zu 4 in Hohe von 380.000,-- DM sowie
Riickstellungen fiir Garantieleistungen und Provisionen in




Hohe von 80.000,-- DM bzw. 60.000,-- DM gewinnmindernd aus-
gewiésen worden sind. Das Landgericht hat die Widerklage ab-
gewiésen; das Berufungsgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
weiter, soweit dieser die Ruckstellung filir Entwicklungs-
kosten betrifft.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Die Feststellungsklage ist zuldssig. BeschlieBen die
Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft, wie das in
diesem Falle gemd § 9 des Gesellschaftsvertrages zuldssig
war, mit mehr als 2/3 des vertretenen Kapitals die Feststel-
lung einer Bilanz, so hat der iliberstimmte Gesellschafter die
M&glichkeit, Mangel dieser Bilanz durch Urteil gegen seine
Mitgesellschafter feststellen zu lassen. Unerheblich ist,
dafl der Beklagte inzwischen als Gesellschafter ausgeschieden
ist. Sein Feststellungsinteresse folgt aus der Tatsache, daB
er am Bilanzstichtage (31. Dezember 1983) der Gesellschaft
noch angehérte.

2. Mdngel des Beschlusses sind - wie das Berufungsge-
richt zutreffend ausgefiihrt hat - nicht durch Fristablauf
geheilt. Zwar ist die Feststellungsklage erst am
26. Februar 1985 und damit rund 6 Monate nach BeschluBfas-
sung (24. August 1984) beim Gericht eingereicht worden. Ein
halbjihriges Untitigsein allein vermag jedoch nicht einen
Mangel zu heilen, wie ‘er hier geltend gemacht wird. Im




- verglichen mit dem Personenhandelsgesellschaftsrecht we-

- sentlich strengeren - Aktienrecht kann nach § 256

Abs. 6 AktG die Nichtigkeit eines festgestellten Jahresab-
schlusses erst nach Ablauf von 3 Jahren seit dessen Offen-
legung nicht mehr geltend gemacht werden, wenn der Mangel

- wie hier behauptet - darin besteht, dafl entgegen §§ 249,
253 Abs. 1 Satz 2 HGB Riickstellungen in der Bilanz iiberhaupt
oder mit einem zu hohen Ansatz passiviert worden sind. Der
Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft mag auf-
grund seiner Treuepflicht im Einzelfall gehalten sein, nicht
derart lange zu warten, vielmehr in kiirzerer Frist die Mian-
gel der Bilanz feststellen zu lassen; doch braucht darauf in
diesem Falle nicht ndher eingegangen zu werden. Denn ge-
messen an der 3-Jahres-Frist des Aktienrechts ist eine Frist
von 6 Monaten angemessen, falls nicht Umstdnde hinzukommen,
die allein oder im Zusammenwirken mit der Dauer der
verstrichenen Zeit eine Verwirkung nahelegen. Etwas anderes
wiirde beispielsweise gelten, wenn der Beklagte in
irgéhdeiner Weise zu erkennen gegeben hatte, dafl er seine in
der Abgabe der Gegenstimmen am 24. August 1984 zum Ausdruck
gekommene ablehnende Haltung gegen die Riickstellung
aufgegeben hat oder zumindest gegen den Beschlufl nichts
unternehmen wird, und wenn die Mitgesellschafter sich
hierauf eingerichtet hdtten. Dergleichen hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt.

3. a) Nach Ansicht des Berufungsgerithts ist die fest-
gestellte Bilanz des Geschdftsjahres 1983 nicht deshalb
mangelhaft, weil darin eine Riickstellung in HOhe von
380.000,~- DM fiir eine Finanzhilfe passiviert worden ist,
mit der die T- KG sich an den Entwicklungskosten der



Kldgerin zu 4 beteiligt. Hierbei habe es sich - so das Beru-
fungsgericht - um Aufwand gehandelt, zu dem die T- KG
wegen ihres Alleinvertriebsrechts der Kldgerin zu 4 als der
Herstellerin der Pumpen zwar nicht rechtlich, wohl aber tat-
sdchlich verpflichtet gewesen sei, weil die Pumpen von der
ersteren mit Gewinn, von der letzteren wegen der hohen Ent-
wicklungskosten nicht einmal kostendeckend verkauft worden
seien. Die Kosten hidtten ihren Ursprung in den Geschiéften
des abgelaufenen Geschdftsjahres gehabt; denn bei normaler
Kalkulation h&tte die Herstellerin die erhdhten Entwick-
lungskosten bereits zum Zeitpunkt ihrer Entstehung in die
Abgabepreise der damals zum Verkauf anstehenden Produkte
einrechnen miissen. Weil die Preise im Jahre 1983 nicht er-
hoht worden seien, habe das Vertriebsunternehmen die Pumpen
in diesem Jahr billiger erhalten, als das bei normaler Kal-
kulation mé&glich gewesen wdre. Die Beurteilung, dafB aus
diesem Grunde zu Recht eine Riickstellung gebildet worden

sei, greift die Revision ohne Erfolg an.

b) Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, daB ndmlich
flir eine rechtlich erst kiinftig entstehende Verbindlichkeit,
die in der abgelaufenen Periode wirtschaftlich verursacht
ist und der sich der Verpflichtete am Bilanzstichtag aus
sittlichen, tatsdchlichen oder wirtschaftlichen Griinden
nicht entziehen kann, eine Riickstellung zu bilden ist, ist
rechtlich einwandfrei (vgl. Adler/Dﬁring/Schmaltz, Rech-
nungslequng, 5. Aufl., HGB § 249 Rdn. 53 ff; Kropff in
GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 152 Rdn. 57;
Mellerowicz in GrofKomm. z. AktG, 3. Aufl., § 152 Anm. 62;
Scholz/Crezélius, GmbHG, 7. Aufl., Anhang § 42 a Rdn. 196,
198; Niehus/Scholz in Meyer-Landruth u.a., GmbHG, HGB §§ 238



bis 335 Rdn. 585; Hachenburg/Goerdeler/Miiller, GmbHG,
7. Aufl., § 42 Rdn. 113).

,fDié Revision ist zu Unrecht der Meinung, daB die ge-
setzlichén Vorschriften zur Riickstellung auf einen Sachver-
halt wie den vorliegenden nicht anwendbar seien. Sie macht
geltend, daB nach § 152 Abs. 7 Nr. 2 AktG a.F. fiir Kulanz-
leistungen Riickstellungen nur gebildet werden diirften, so-
weit sie Gewdhrleistungen betreffen, um die es hier nicht
geht. Fiir die Richtigkeit dieser Meinung kdnnte sprechen,
daB es in der genannten Bestimmung weiter heiBt, daB fiir
andere als die dort genannten zwecke keine Riickstellungen
gebildet werden diirfen. Richtigerweise sind aber die im Ge-
setz ausdriicklich erwdhnten Gewdhrleistungen aus Kulanzgriin-
den schon als Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
auszuweisen, wenn die Gesellschaft sich der Leistung aus
wirtschaftlichen Griinden nicht entziehen kann. Die Passivie-
rungspflicht bei Gewsihrleistungen ist ausdriicklich aufge-
fihrt, um die steuerliche Anerkennung sicherzustellen
(Scholz/Crezelius, GmbHG, 7. Aufl., Anhang § 42 a Rdn. 197;
Niehus/Scholz in Meyer-Landruth u.a., GmbHG, HGB §§ 238 bis
335 Rdn. 601; Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung,

5. Aufl., HGB § 249 Rdn. 125; Moxter, BB 1985, 1101, 1102;
Kropff in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 152

Rdn. 50, 78). Wirtschaftlich oder tats&dchlich veranlaBte
Leistungspflichten,‘die aus anderen als Gewdhrleistungsgriin-
den zu erfiillen sind, fallen unter die ungewissen Verbind-
lichkeiten des § 152 Abs. 7 AktG a.F.

" ¢) Eine Riickstellung fiir eine faktische ungewisse Ver-
bindlichkeit ist zu bilden, wenn am Bilanzstichtag ein



faktischer Leistungszwang béstand, wenn sich - mit anderen
Worten - ein Kaufmann auch ohne Rechtspflicht einer Leistung
nicht entziehen kann und wenn die Verpflichtung vor oder
wihrend der betreffenden Bilanzperiode wirtschaftlich verur-
sacht war. Die Frage, ob ein faktischer Zwang so stark isty
daf8 der Kaufmann sich ihm nicht entziehen kann und deshalb
die Bildung_einer Riickstellung geboten ist, ist unter objek-
tiven Gesichtspunkten aus der Sicht eines ordentlichen Kauf-
manns 2zu beurteilen. Dem hat das Berufungsgericht Rechnung
getragen. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, daf3 das Be-
rufungsgericht den tatsdchlichen oder wirtschaftlichen
Zwang, einen Teil der EntWicklungskosten 2zZu iibernehmen, aus
der Tatsache hergeleitet hat, daB die Kldgerin zu 4 iiber
kein éigenes Vertriebssystem verfiigte und daB umgekehrt die
T-KG vorwiegend die Produkte der Kl&agerin zu 4 ver-
trieb (§ 3 des Gesellschaftsvertrages). Sind Hersteller und
Vertrieb in dieser Weise wirtschaftlich voneinander ab-
hédngig, kann sich letzterer nicht der Notwendigkeit ver-
schlieflen, einen Teil der Entwicklungskosten iibernehmen zu
miissen, wenn diese iiber die Preise auf den Markt nicht abge-
wilzt werden konnten und aus diesem Grunde die Existenz des
Herstellers und damit wiederum auch die des Vertriebsunter-
nehmens gefdhrdet ist.

~d) Zu Unrecht macht die Revision ferner geltend, die
Riickstellung sei am Bilanzstichtag nicht wirtschaftlich ver-
ursacht gewesen. Als Begriindung hierfiir fiithrt sie an, daB
allenfalls das Schreiben der Kldgerin zu 4 vom 2. Dezember
1983, in dem diese um eine Beteiligung an den Entwicklungs-
kosten ersucht, als hinreichender tatsdchlicher AnlaB fiir
die Bildung einer Riickstellung angesehen werden kdnne; wie



- mangels gegenteiliger Feststellungen des Berufungsge-

richﬁs - zu unterstellen sei, hdtten aber sowohl der Beklag-
te als Geschiftsfiihrer wie der Mitgesellschafter willy S
es abgelehnt, Entwicklungskosten zu iibernehmen; aus diesem .
Grunde habe eine Riickstellung fiir diese Kosten in der Bilanz
fiir 1983 nicht gebildet werden diirfen; hieran habe sich auch
nicht dadurch etwas gedndert, daf die neue Geschaftsleitung
nach Abldsung des Beklagten als Geschdftsfiihrer im Jahre

1984 eine andere Entscheidung getroffen habe. Diesem Gedan-
‘ken ist das Berufungsgericht zu Recht nicht nachgegangen.

Zutreffend ist der Ausgangspunkt der Revision, wonach
fiir die Bildung einer Riickstellung auBer dem faktischen Lei-
stungszwang erforderlich ist, daB die Verpflichtung wirt-
schaftlich in abgelaufenen Geschdftsjahren verursacht ist.
Dies setzt die konkretisierte Zugehdrigkeit kiinftiger Aus-
gaben zu bereits realisierten Ertrdgen voraus. Ist eine un-
gewisse Verbindlichkeit eng mit zukiinftigen Gewinnchancen
verbunden, so ist kein Raum fiir die Annahme, sie sei in der
Vergangenheit verursacht. Eine Verpflichtung muf}, um riick-
stellungsfihig zu sein, nicht nur an Vergangenes ankniipfen,
sondern auch Vergangenes abgelten (vgl. BFH, Urteile v.

28. Juni 1989 - I R 86/85, BB 1989, 1946, 1947; v.

25. August 1989 - III R 95/87, BB 1989, 2078, 2079;
Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung, 5. Aufl., HGB § 249
Rdn. 70; Moxter, BB 1984, 1780, 1784; ders. Handels- und
Steuerrecht FS. f. Dbllerer, 1988, S. 447, 456; Groh,

BB 1989, 1586, 1588; Herzig, DB 1990, 1341, 1347;
Herzig/H6tzel, BB 1991, 99, 100).
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MaBgebend filir die Beurteilung, ob am Bilanzstichtag von
einem faktischen Leistungszwang und einer wirtschaftlichen

- Verursachung der Verpflichtung in den abgelaufenen Ge-
schdftsjahren auszugehen war, sind allein objektive Krite-
rien. Entgegen der Ansicht der Revision kommt es nicht zu-
sdtzlich darauf an, wie der Kaufmann die Verpflichtung im
konkfeten Falle am Bilanzstichtag beurteilt. DaB es auf das
Wissen des Kaufmanns am Bilanzstichtag nicht ankommt, ergibt
sich aus § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB. Danach sind bei der Bewer-
tung der im JahresabschluB ausgewiesenen'Vermégensgegenstan-
de und Schulden alle voraussehbaren Risiken und Verluste zu
beriicksichtigen, selbst wenn sie erst zwischen Abschlufi-
stichtag und dem Tag der Aufstellung der Jahresbilanz be-
kannt geworden sind. Fir die Frage, ob ein faktischer Lei-
stungszwang besteht und die Verbindlichkeit am Bilanzstich-
tag wirtschaftlich verursacht ist, gilt nichts anderes.
Hierfir reichl es aus, daB spdtestens bis zum Tag der Bi-
lanzaufstellung der Anspruch gegeniiber dem Verpflichteten
geltend gemacht wird oder wenigstens die den Anspruch be-
griindenden Tatsachen im einzelnen bekannt geworden sind
(vgl. BFH, Urteil v. 17. Januar 1963 - IV R 165/59 S,

NJW 1963, 1423; vgl. auch Herzig/Hbtzel, BB 1991, 99, 100).
In Fidllen dieser Art kann der Kaufmann erst nach dem Bilanz-
stichtag entscheiden, ob er dem faktischen 2Zwang nachkommen
und die Riickstellung bilden oder ob er - ungeachtet der
drohenden wirtschaftlichen Nachteile - die Erfiillung ver-
weigern und von einer Riickstellung absehen will. Er kann
seine Meinung zu diesem Punkt bis zur Aufstellung der Bilanz
auch mehrfach andern. Nichts anderes gilt, wenn der Kaufmann
schon am Bilanzstichtag die Verpflichtung kannte und ent-
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schlossen war, sie nicht zu erfiillen. Dieser Mangel an Lei-
stungsbereitschaft vermag an der Tatsache nichts zu &ndern,
daRi aie Verpflichtung wirtschaftlich eng mit den Ertrdgen
der Vergangenheit verbunden und damit nicht kiinftig, son-
dern: bereits am Bilanzstichtag verursacht ist. Deshalb ist
die Riickstellung geboten, wenn der Kaufmann seine ablehnende
Haltung bis zur Aufstellung der Bilanz aufgibt.

Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts erfillt. Nicht mit zurilickliegenden, son-
dern mit kiinftigen Gewinnchancen wirtschaftlich eng verbun-
den gewesen wdren die Entwicklungskosten dann, wenn die Kl&-
gerin zu 4 sie regelmdfig in die Preise des jeweils ent-
wickelten und erst kiinftig abzusetzenden Produkts einflieBen
lieBe; in dem Falle hitte die Ubernahme von Entwicklungs-
kosten nicht die vergangenen, sondern die kiinftigen Umsdtze
der T-I&’f betroffen. Die Klagerin 2zu 4 kalkuliert ihre
Preise jedoch anders. Wie das Berufungsgericht festgestellt
hat, 148t sie die Kosten, die durch die Entwicklung neuer
Produkte widhrend einer Bilanzperiode entstehen, in die
Preise der Produkte einfliefien, die sie wdhrend dieser
Periode absetzt. Weil das im Jahre 1983 nicht hinsichtlich
aller Entwicklungskosten geschehen ist, hat die T
die Produkte billiger erhalten, als das bei einer an sjich
. gebotenen Kalkulation der Fall gewesen wdre. Durch den| Aus-
gleich dieser Preisdifferenz hat die T- KG einen Auf-
wand ibernommen, der ihre bis zum Stichtag realisierten Ge-
schaftsergebnisse betrifft, so daB das Berufungsgericht mit
Recht den Standpunkt eingenommen hat, dafl der faktisch
stungszwang in der Vergangenheit wirtschaftlich verursacht
war. Auch die Revision greift die Feststellungen zu der Art,

Lei-
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wie die Kldgerin zu 4 ihre Entwicklungskosten an ihre Abneh-

mer weiterzugeben pflegt, nicht an.

4. Nach alledem ist die Ansicht des Berufungsgerichts,
die Riickstellung sei zu Recht passiviert worden, nicht zu
beanstanden. Die Revision ist deshalb zurilickzuweisen.

Boujong Brandes Dr. Hesselberger
Dr. Henze Dr. Goette
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