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II ZR 113/91 URTEIL Verkiindet am:
24. Februar 1992
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

anneliese SUNED, "aEEBstrasc i, D,

Beklagte und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und Dr. GHNEED -
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1. Rechtsanwalt Horst M. J@ll@ in seiner Eigenschaft als
Konkursverwalter iiber das Vermégen der
B

eteiliqungsgesellschaft Nl F@D Nr. @@ mbH & Co.,
&, HEED ,

2. Rechtsanwalt Hinnerk-J. M@, in seiner Eigenschaft als
Konkursverwalter iiber das Vermégen der HENNED Ty

‘esellschw & Co. (GmbH & Co. ), GroBe
BN, H '

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (i una
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Februar 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Brandes,
Dr. Henze, Stodolkowitz und Dr. Goette

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 17. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

20. Februar 1991 wird auf Kosten der Beklagten
zurilickgewiesen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

AL

Tatbestand:

Der Kldger zu 1 ist Konkursverwalter des Vermdgens der
R Beteiligungsgesellschaft NUll-FEIEE Nr. @
mbh & Co. KG, die als sogenannte Publikumsgesellschaft ge-
griindet wurde und deren Gesellschafter die Beteiligungsge-
sellschaft Nl F@l Nr. @ mbH als Komplementdrin sowie
die mit einer Haftsumme von 10.000,-- DM im Handelsregister
eingetragene HuNEEPS TalllPgcscllschaft Wl s Co. KG
(HTG) als Treuhandkommanditistin sind. Der Gesellschaftsver-
trag sah vor, die Kapitaleinlage der HTG von zundchst
10.000,-~ DM auf ca. 112 Mio. DM zu erhdhen. Der Kladger zu 2
ist der Konkursverwalter des Vermégens der HTG.

e R G war auf Veranlassung der DONEEEND Ie-
Y-, 'elNY- und TP G (DIVAG) gegriindet
worden. Gegenstand des Unternehmens waren Erwerb und Betrieb
eines Erdgastankers, der auf einer schwedischen Werft auf
Vorrat gebaut und fast fertiggestellt war, als die
R XG ihn am 12. Februar 1981 fiir 260 Mio. DM kaufte.
Der Kaufpreis sollte durch Schiffshypotheken-Darlehen in
Hohe von 270.705.500,-- DM aufgebracht werden, die die Ver-
kduferin unter Refinanzierung bei einer schwedischen Bank

gewdhrte. Werft und Bank sind die Hauptgldubiger im Konkurs

der RN XG.

Wadhrend einer - aus Griinden fehlender Einsatzmdglich-
keiten - eingeplanten Liegezeit des Schiffes bis zu sechs
Jahren waren die Darlehen nicht zu tilgen, vielmehr nur zu
verzinsen. Dieser Kapitaldienst sowie die laufenden Unkosten
wahrend der beschaftigungslosen Zeit sollten durch Beitréage
der Kapitalanleger aufgebracht werden.
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Die auf dem Kapitalmarkt geworbenen Anlageinteressenten
schlossen mit der HTG Treuhandvertrdge ab, in denen die HTG
sich verpflichtete, sich im eigenen Namen fiir Rechnung des
Treugebers an der RIMMM KG zu beteiligen und bei dieser
Gesellschaft die Einlage erst einzuzahlen, wenn gesondert
vereinbarte Mittelfreigabekriterien erfiillt waren. Nach § 5
dieses Vertrages hatten die Treugeber die Kapitalbetrédge zu
den in den Beitrittserkldrungen genannten Terminen auf ein
Konto der Treuhdnderin einzuzahlen und bei nicht rechtzeiti-

ger Zahlung 8 % Verzugszinsen zu entrichten.

Die HTG hatte gemdfl § 5 Abs. 3 des Gesellschaftsvertra-
ges ihre Kommanditeinlage auf Anforderung der persdnlich
haftenden Gesellschafterin zu leisten, wenn und soweit die
Freigabekriterien erfiillt waren, und bei nicht rechtzeitiger
Erfiillung ebenfalls 8 % Verzugszinsen zu zahlen. Unter § 5
Abs. 7 des Gesellschaftsvertrages heifit es ferner, daB die
Kommanditistin bereits jetzt die ihr gegen ihre Treugeber
zustehenden Zahlungsanspriiche erfiillungshalber an die Ge-
sellschaft abtritt.

Am 2. Juli 1981 erklarte der verstorbene Ehemann der
Beklagten, dessen Rechtsnachfolgerin die Beklagte ist,
seinen Beitritt mit einer Einlage von 100.000,-- DM nebst
5 % Agio, von denen 40.000,-- DM im Jahre 1981, 25.000,-- DM
am 10. Marz 1982 sowie je 20.000,-- DM am 10. Marz 1983 und
10. Mdrz 1984 zu zahlen waren. Die letzte Rate in H&he von
20.000,-- DM ist bisher nicht gezahlt worden.

Bis Ende 1981 war ein Kapital in H6he von insgesamt
89,12 Mio. DM gezeichnet worden. Am 29. Dezember 1981 gab



die HTG das bis zu diesem Tage bei ihr eingezahlte Kapital
fir die RUMNNEND XG frei, die das Geld an die schwedische
Werft weiterleitete und von dieser Eigentum am Schiff er-

warb.

Durch Bescheid vom 30. Mdrz 1982 lehnte das Finanzamt
die gesonderte und einheitliche Feststellung gewerblicher
Verluste der REEEEEW KG ab, weil angesichts ungewisser Ein-
satzmoglichkeiten des Schiffes die Chance einer Gewinnerzie-
lung derart gering sei, daf3 eine gewerbliche T&tigkeit nicht
angenommen werden kénne; die Absicht, fiir die Anleger
Steuervorteile zu begriinden, sei nicht auf Gewinnerzielung
gerichtet. Da die Treugeber sich nunmehr in zunehmendem Mafe
weigerten, ihre Einlagen zu zahlen, und es der RN XG
nicht gelang, das Schiff zu verchartern, wurde am 15. April
1985 iliber ihr Vermdgen sowie am 31. Juli 1989 iiber das ihrer
Kommanditistin, der HTG, das Konkursverfahren erdffnet. Das
Finanzgericht Hamburg wies im Dezember 1989 die Klage der
RS XG gegen das Finanzamt ab.

Der Kldger zu 1 hat das Schiff fir 200 Mio. DM ver-
duBert. Im Konkurs der RSP XG sind Forderungen ihrer
schwedischen Gl&ubiger in Hohe von rund 117 Mio. DM aner-
kannt worden. Am 11. September 1989 hat der Kldger zu 1 im
Konkurs der HTG ausstehende Kommanditeinlagen in H6he von
insgesamt 36.917.478,73 DM sowie ausstehende 8 % Zinsen auf
diese Forderung fiir die Zeit vom 1. Januar 1985 bis 30. Juli
1989 in H6he von 13.528.991,66 DM zur Konkurstabelle ange-
meldet.



Die Kladger machen mit der Klage 8 % Verzugszinsen fir
die Zeit bis 30. September 1989 in HShe von 9.472,23 DM gel-
tend. In erster Instanz haben sie Zahlung an sich als Ge-
samtgldubiger verlangt. Das Landgericht hat die Klage abge-
wiesen. In der Berufungsinstanz haben sie Zahlung an den
Kldger zu 1, hilfsweise Zahlung an beide Klédger als Gesamt-
gldubiger, duBerst hilfsweise Zahlung an den Kladger zu 2 be-
antragt. Das Berufungsgericht hat der Klage mit dem Hauptan-
trage stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihren Antrag weiter, die Berufungen zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist erfolglos.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB
die Treugeber gemdB § 5 Abs. 2 des Treuhandvertrages in Ver-
bindung mit der Beitrittserkldrung verpflichtet sind, der
Treuhandkommanditistin Verzugszinsen in H6he von 8 % zu zah-
len, sofern sie ihren Einzahlungsverpflichtungen nicht zu
den in der Beitrittserkldrung kalendermdBig festgelegten
Zeitpunkten nachgekommen sind. Dem Berufungsgericht ist auch
darin zuzustimmen, daB der Zinsanspruch der HTG gemdf § S
Abs. 7 des Gesellschaftsvertrages bereits mit dessen Ab-
schluf3 als aufschiebend bedingtes Recht auf die RJJJJIP KG
iibergegangen ist. Ein Abtretungsverbot gemdfl § 399 BGB be-
stand im damaligen Zeitpunkt wegen der treuhdnderischen Bin-
dung vor Erfiillung der Mittelfreigabekriterien nur hinsicht-
lich des Anspruchs der HTG auf das Zeichnungskapital, nicht
aber hinsichtlich des Anspruchs auf Verzugszinsen. Uber die-~
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sen Anspruch konnte die HTG jederzeit frei verfiigen; sie
konnte ihn deshalb als aufschiebend bedingtes Recht bereits
mit AbschluB des Gesellschaftsvertrages auf die RN KG
iibertragen (vgl. Sen.Urt. v. 10. Juni 1991 - II ZR 247/90,
WM 1991, 1502, 1503 = zZIP 1991, 1211).

2. Die Verzugsvoraussetzungen liegen gemdf § 284 Abs. 2
Satz 1 BGB vor, weil die Beklagte die am 10. Mdrz 1982 und
10. M&rz 1983 fdlligen Raten nicht piinktlich und die letzte
Rate in H6he von 20.000,-- DM iiberhaupt nicht gezahlt hat.
Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB der An-
spruch der HTG auf Verzugszinsen nicht davon abhdngig ist,
daf3 die HTG der RN KG ihrerseits wegen Verzuges er-
satzpflichtig ist (vgl. Sen.Urt. v. 10. Juni 1991 aaO).

3. Die Verpflichtung der Treugeber, der HTG die Zeich-
nungsbetrdge vorschuBweise zur Verfiigung zu stellen, ist
- wie das Berufungsgericht rechtlich einwandfrei festge-
stellt hat - spdter nicht mit der Folge entfallen, dafl mit
Wirkung ex nunc auch Verzug und Verzinsung endeten. Wdare es
zu keiner mittelbaren Beteiligung der Treugeber an der
REEED XG gekommen, so widre die VorschuBpflicht spidtestens
entfallen, als endgililtig feststand, daB das Abschreibungs-
projekt gescheitert war. Von einem Wegfall der Verpflichtung
der Treugeber, der HTG die Zeichnungsbetrdge pilinktlich zu
zahlen, ist jedoch deshalb nicht auszugehen, weil nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts die mittelbare Beteili-
gung der Treugeber spdtestens Ende 1581 vollzogen war, das
Projekt dagegen erst zu einem spateren Zeitpunkt als ge-
scheitert gelten konnte.
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a) Der geltend gemachte Anspruch ist - entgegen der An-
sicht der Revision - nicht dadurch ausgeschlossen, daB die
HTG einen Grofteil ihrer Treuhandaufgaben auf die Initiato-
rin des Projekts, die DIVAG, iibertragen hat. Die Revision
hat nicht aufzuzeigen vermocht, dafB den Treugebern daraus
ein Nachteil erwachsen ist. Auf die Erhdhung von Einlage und
Haftsumme und die daraus folgende - in diesem Rechtsstreit
umstrittene - Verpflichtung der Treugeber, der HTG die Auf-
wendungen zu ersetzen, war die {Ubertragung ohne EinfluB.

b) Nach Ansicht der Revision lag eine mittelbare Betei-
ligung deshalb nicht vor, weil die HTG iiber den im Handels-
register eingetragenen Betrag von 10.000,-- DM hinaus weder
ihre Kommanditeinlage noch die Haftsumme durch Vereinbarung
mit der persSnlich haftenden Gesellschafterin erhdht habe.
Das Berufungsgericht hat zu dieser Frage ausdriicklich nichts
festgestellt. Der Senat kann jedoch diese Feststellung
selbst treffen. Denn die Vereinbarung der HTG mit der per-
sbnlich haftenden Gesellschafterin der R KG iiber die
Erweiterung von Einlage und Haftsumme ergibt sich aus Ge-
sellschafts- und Treuhandvertrag, die, da es sich um das
Vertragswerk einer Publikumsgesellschaft handelt, vom Revi-
sionsgericht selbstédndig - nach objektivem Erkldrungsbe-
fund - auszulegen ist (vgl. Sen.Urt. v. 16. November 1981
- II ZR 213/80, WM 1981, 40, 41 = zIP 1982, 54).

Bei dieser Auslegung ist von § 5 Abs. 2 Satz 2 des Ge-
sellschaftsvertrages auszugehen, wonach die Kapitaleinlage
der Kommanditistin auf ca. 112 Mio. DM erh6ht werden kann.
In welcher Weise die beiden Gesellschafter diese Erweiterung
der Einlagepflicht vollziehen sollten, war damit noch nicht



gesagt. Hieriber gibt § 19 des Gesellschaftsvertrages Aus-
kunft. Dort heiBt es, daB die Treuhandkommanditistin sich im
eigenen Namen fiir Rechnung einer Vielzahl von Treugebern,
mit denen sie gleichlautende Treuhandvertrdage abschliefit,
beteiligt und daB diese Rechtsverhdltnisse durch Unterzeich-
nung der Beitrittserkldrung seitens des Treugebers und durch
Annahme seitens der Treuhandkommanditistin begriindet wexrden.
Mag in diesem Zusammenhang noch zweifelhaft sein, ob mit dem
Wort "Rechtsverhdltnisse" nur die gleichlautenden Treuhand-
vertrdge oder Treuhandvertrag und Kommanditbeteiligung ge-
meint sind, so bringt in diesem Punkt § 1 Abs. 2 des Treu-
handvertrages Klarheit im Sinne der letzten Alternative.
Dort heifBt es namlich, daB mit der Annahme der Beitrittser-
kldarung durch die Treuhdnderin gleichzeitig die mittelbare
Aufnahme des Treugebers in die Kommanditgesellschaft er-
folgt. Hiernach nahm die Treuhandkommanditistin, wenn sie
die Beitrittserkldrung eines Treugebers unterzeichnete, zwei
Offerten gleichzeitig an: Das eine war die Beitrittserkla-
rung des Treugebers; das andere war die sich aus dem Ver-
tragswerk konkludent ergebende Offerte der persdnlich haf-
tenden Gesellschafterin, bis zur H6he von insgesamt

112 Mio. DM Einlage und Haftsumme der Kommanditistin in Ho6he
der jeweils gezeichneten Kapitalbetrdage zu erweitern. Aus
dem Vertragswerk ergibt sich allerdings auch, daB die Rege-
lung, wonach der AbschluB des Treuhandvertrages zugleich die
mittelbare Gesellschafterstellung begriindet, einschréankend
auszulegen ist. Da die Treuhandkommanditistin - wie nachfol-
gend ausgefiihrt wird - fiir Rechnung der Treugeber keine Ver-
pflichtung eingehen konnte, bevor die Mittelfreigabekrite-
rien erfiillt waren, kdnnen die beiden Gesellschafter sich
iiber die Erweiterung von Einlage und Haftsumme nur unter der

22



aufschiebenden Bedingung geeinigt haben, daf3l die Mittelfrei-
gabekriterien erfiillt sind. Da vor diesem Zeitpunkt weder
eine Einforderung der Einlagen durch die RUjjJJllll XG noch
eine Anmeldung der Haftsumme zum Handelsregister in Betracht
kam, also - entgegen der Ansicht der Revision - Einlage und
Haftsumme nicht mit jeder Zeichnung sukzessive, vielmehr mit
Eintritt der Bedingung insgesamt erweitert wurden, kann ohne
weiteres davon ausgegangen werden, daB die perstnlich haf-
tende Gesellschafterin darauf verzichtet hat, daB auch ihr
jede Annahmeerkldrung der HTG zuging. GemdB § 151 BGB reich-
te es deshalb aus, dafBl der Annahmewille hinsichtlich der
Offerte der persdnlich haftenden Gesellschafterin nach auflen
eindeutig durch die Annahme der Beitrittserkldrung der Treu-
geber hervortrat (vgl. BGHZ 74, 352, 356).

Waren die Mittelfreigabekriterien erfiillt, so war die
Einlagepflicht der HTG wirksam um die gezeichneten Beitrage
erweitert. Die Eintragung ins Handelsregister war hier
- anders als bei der Erhthung der Haftsumme - nicht erfor-
derlich.

c) Die aufschiebende Bedingung war spdtestens Ende 1981
eingetreten; denn spatestens jetzt waren die Mittelfreigabe-
kriterien nach den Feststellungen des Berufungsgerichts er-
fiillt. Die Mittelfreigabekriterien waren festgelegt auf
Seite 9 des Anlageprospekts und in einem Schreiben der HTG
an die DIVAG vom 11. Juni 1981.

aa) Erste Voraussetzung war eine Zeichnung von 95 % des
im Gesellschaftsvertrage vorgesehenen Kommanditkapitals wvon
112 Mio. DM, mithin in Hthe von 106,4 Mio. DM. Als sich ab-
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zeichnete, daB ein Eigenkapital in dieser H8he nicht zusam-
menkam, einigten sich die Gesellschafter auf ein Mindest-
kapital von 56 Mio. DM. Die HTG schlug am 1. Dezember 1981
in einem Rundschreiben an die Treugeber vor, die Freigabe-
kriterien dahin zu &ndern, daB die Freigabe auch erfolgen
konnte, wenn 100 % des mindestens erforderlichen Zeichnungs-
kapitals von 56 Mio. DM erreicht sind. In einem Rundschrei-
ben vom 18. Dezember 1981 wies die HTG die Treugeber darauf
hin, daB das Mindestkapital gedndert und das auf 56 Mio. DM
festgelegte Kapital weit iliberschritten worden sei. Ferner
wurde darauf hingewiesen, daB das Finanzamt eine Erkldrung
iiber das Ergebnis einer steuerlichen Priifung, die im
September/Oktober 1981 als Freigabekriterium zus&tzlich ver-
einbart wurde, verweigert habe und deshalb das Projekt
scheitern miisse, falls die Treugeber nicht damit einverstan-
den seien, daB das zusadtzlich eingefiigte Kriterium wieder
entfalle; die iibrigen Treuhandbedingungen laut Prospekt und
Schreiben vom 1. Dezember 1981 sollten unverdndert bleiben.
Die Beklagte hat die Zustimmungserkldrung unterzeichnet, die
dem Schreiben vom 18. Dezember 1981 beilag.

Nach Meinung des Berufungsgerichts hat die Beklagte da-
mit zugleich der ihr mitgeteilten Herabsetzung des Mindest-
kapitals auf 56 Mio. DM und der darin liegenden Anderung des
ersten Mittelfreigabekriteriums zugestimmt. Diese Beurtei-
lung ist rechtlich einwandfrei. Es kommt nicht darauf an, ob
die Beklagte das Rundschreiben vom 1. Dezember 1981 gekannt
hat. Von der Beklagten wurde am 18. Lezember 1981 die Zu~
stimmung zu einem Projekt verlangt, das mit einem in HGhe
von mehr als 80 Mio. DM iiberzeichneten Mindestkapital von
56 Mio. DM durchgefiihrt werden sollte. Diese Zustimmung hat
sie erteilt.



Dem Berufungsgericht ist auch darin zu folgen, daB die
Zustimmung von Treugeberversammlung und Beirat hierzu nicht
erforderlich waren. Die Revision weist zutreffend darauf
hin, daB die gesondert zu vereinbarenden Mittelfreigabekri-
terien durch Bezugnahme im Gesellschafts- (§ 5 Abs. 3) und
Treuhandvertrag (§ 2 Abs. 2) zum Inhalt beider Vertradge ge-
worden sind. Nach § 7 des Treuhandvertrages beschliefit die
Treugeberversammlung zwar mehrheitlich die Anderung des
Treuhandvertrages sowie dariiber, wie die Treuhandkommanditi-
stin in der Gesellschafterversammlung der Rhenania KG abzu-
stimmen hat. Die Herbeifilihrung einer Mehrheitsentscheidung
in einer Versammlung der Treugeber eriibrigt sich aber dann,
wenn ausdriicklich alle Treugeber, die an dem Projekt fest-
halten, einer Anderung beider Vertridge auferhalb einer Ver-
sammlung zustimmen. Der - im iibrigen damals noch nicht be-
stellte - Beirat brauchte ebenfalls nicht mitzuwirken, nach-
dem die Treugeber ihm die Aufgabe, ihre Interessen zu wah-
ren, abgenommen hatten, indem sie selbst fiir die Anderung
stimmten.

bb) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lag
auch das Erfordernis Nr. 4, namlich eine detaillierte, pro-
spektgerechte Investitions- und Finanzierungsrechnung als
Grundlage fiir die Verwendungskontrolle durch die HTG vor.
Das Berufungsgericht entnimmt eine solche Berechnung der
Seite 10 des Prospekts, die noch von einem Eigenkapital von
112 Mio. DM ausging, sowie einer Zahleniibersicht vom
11. Dezember 1981, der ein Eigenkapital von 56 Mio. DM zu-
grunde lag. DaBl es keine Berechnung auf der Grundlage des
spdter tatsdchlich gezeichneten Eigenkapitals in HShe von
knapp 90 Mio. DM gegeben habe, sei - so das Berufungsge-
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richt - unerheblich, da dadurch weniger Fremdkapital als
vorgesehen erforderlich geworden sei und jeder Anleger die
hierfiir maBBgeblichen Relationen aus den vorliegenden Inve-
stitionsrechnungen unschwer nachvollziehen k6nne. Die Mit-
telverwendungsplédne seien "detailliert” und "prospektge-
recht” im Sinne des Schreibens vom 11. Juni 1981; mit ihnen
habe ersichtlich nur ein Gesamtrahmen abgesteckt werden
sollen, der ausgefiillt werden mufite, wenn periodisch die
einzelnen Ausgaben zu tdtigen waren. Diese Beurteilung
greift die Revision im Ergebnis ohne Erfolg an.

Der Revision ist einzurdumen, daB nicht die auf Sei-
te 10 des Prospekts abgedruckte Ubersicht iiber die einzelnen
Investitionen und das zu ihrer Finanzierung einzusetzende
Fremd- und Eigenkapital gemeint sein diirfte, wenn es auf
Seite 9 des Prospekts heiBt, die Treuhdnderin werde das
Eigenkapital nur nach Vorlage einer detaillierten Investi-
tions-und Finanzierungsrechnung freigeben. Eine solche Vor-
lage hdtte sich eriibrigt, wenn die Rechnung im Prospekt ent-
halten und damit der Treuhdnderin, der HTG, bereits zugdng-
lich war. Gleichwohl konnte die HTG sich mit der Investi-
tionsrechnung laut Prospekt und Ubersicht vom 11. Dezember
1981 in Verbindung mit der sich aus Seite 11 des Prospekts
ergebenden Aufteilung des prognostizierten Gesamtaufwands
von Betriebs-und Gesellschaftskosten, Zinsen und Gewerbe-
steuer auf die Jahre 1981 bis 1986 begniigen, falls eine
winschenswerte weitergehende Aufschliisselung der einzelnen
Investitionen nach Art und Geschaftsjahr, in dem sie anfal-
len, nicht méglich, trotzdem aber gewdhrleistet war, dafl der
mit der Investitionsrechnung verfolgte Zweck erreicht wurde,

ndmlich der HTG die Kontrolle zu ermSglichen, wie die Mittel



verwandt werden. Diese Voraussetzungen lagen vor. Das Beru-
fungsgericht stellt zu Recht darauf ab, daf3 die Investi-
tionsrechnung nur einen Gesamtrahmen abstecken konnte, der
spater je nach Geschdftsjahr der Ergdnzung bedurfte. Denn
mit dem Zeichnungskapital sollten in erster Linie die lau-
fenden Aufwendungen, insbesondere die Kreditverzinsung, wah-
rend der Liegezeit des Schiffes bestritten werden. Da die
Entwicklung der Kosten wdhrend dieses Zeitraums aufgrund der
getroffenen Vereinbarungen nur geschdtzt werden konnte,
schied eine noch mehr ins einzelne gehende vorausschauende
periodische Aufteilung der Investitionen von vornherein aus.
Aus diesem Grunde konnte die HTG ihrer Aufgabe, die Verwen-
dung der Mittel zu kontrollieren, nur in der Weise nachkom-
men, dafl sie sich, sobald die Ausgaben anstanden, deren Exr-
fordernis nachweisen lief und jeweils priifte, ob die in der
Investitionsrechnung fir Betriebskosten, Kapitaldienst und
Nebenkosten jeweils ausgewiesenen Gesamtbetrdge sie ab-
deckten.

cc) Das Berufungsgericht sieht auch das Freigabekrite-
rium Nr. 5 als erfiillt an. Dieses sollte in der Stellungnah-
me eines Wirtschaftspriifers oder einer Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft zum steuerlichen Konzept nebst einer Rechnung
bestehen, aus der sich ergibt, daB die fiir die Jahre 1981
bis 1986 prospektierten steuerlichen Ergebnisse voraussicht-
lich eintreten werden. Derartige Stellungnahmen liegen vor;
sie stammen allerdings alle aus einer Zeit, als man noch
davon ausging, es werde ein Kommandiitkapital von 112 Mio. DM
zusammenkommen. Der Umstand, daB lediglich 89,12 Mio. DM ge-
zeichnet wurden, hatte nach Meinung des Berufungsgerichts
nicht zur Folge, daB die HTG eine erneute Stellungnahme
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eines Wirtschaftspriifers einholen muBte, bevor sie die Mit-
tel freigab. Die HTG hatte im Rundschreiben vom 1. Dezember
1981 darauf hingewiesen, daB sich bei einem gezeichneten Ka-
pital von 80 Mio. DM anstelle von 112 Mio. DM wegen der er-
forderlichen hoheren Fremdfinanzierung die Verluste erhdhen,
und um wieviel die Steuerersparnis infolgedessen im Ver-
gleich zu dem auf Seite 18 des Prospekts angefiihrten Berech-
nungsbeispiel héher sein werde. Im Rundschreiben vom

18. Dezember 1981 teilte die HTG den Treugebern mit, daB die
Wirtschaftspriifungsgesellschaft Dr. W. Sl & Co. ihr
mitgeteilt habe, daB sie die steuerliche Durchfiihrbarkeit
des Projekts unverdndert so beurteile, wie sie das in ihren
Schreiben vom 19. Januar und 26. Juni 1981 getan habe. Die
Treugeber seien sich - so das Berufungsgericht - dariber im
klaren gewesen, daB eine ausfiihrlichere Stellungnahme vor
der Freigabe der Mittel nicht mehr erfolgen werde. Einer-
seits habe die Einlageverpflichtung in H6he des gezeichneten
Kapitals vor dem 31. Dezember 1981 begriindet sein miissen,
wenn die Treugeber - wie im Prospekt vorgesehen - auch am
Verlust des Jahres 1981 beteiligt sein wollten; zum anderen
sei bis zum 31. Dezember 1981 die endgiiltige H6he des Kapi-
tals ungewifl} gewesen, weil die Treugeber, die nicht der mit
Schreiben vom 18. Dezember 1981 vorgeschlagenen Anderung der
Treuhandbedingungen zustimmten, aus dem Treuhandverhdltnis
ausschieden und infolgedessen fiir eine mittelbare Beteili-
gung nicht in Betracht kamen. Das Berufungsgericht folgert
hieraus, daB die Treugeber, die zustimmten, mit einer Betei-
ligung einverstanden gewesen seien, chne daB zuvor eine er-
neute Stellungnahme eingeholt wurde. Im iibrigen - so das Be-
rufungsgericht - sei das Projekt nicht gescheitert, weil die

Zinslast teilweise in die Zeit nach 1986 hinausgeschoben



worden sei und dort die Gewinne gemindert haben wiirde; ge-
scheitert sei es, weil es nach Ansicht der Finanzverwaltung
- auch wenn 112 Mio. DM gezeichnet worden wdren - nicht auf

nachhaltige Gewinnerzielung angelegt gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat in anderem Zusammenhang, n&am-
lich zur Frage des Schadensersatzes, ferner festgestellt,
daf3 die Treugeber das Risiko, daf3 die gewerbliche Tatigkeit
und damit das Abschreibungsprojekt steuerlich nicht aner-
kannt wird, bewuBt iibernommen haben, als sie sich nach dem
18. Dezember 1981 damit einverstanden erkldrten, daf auf
eine Anerkennung der steuerlichen Konzeption durch die Fi-
nanzverwaltung als zusdtzliches Freigabekriterium verzichtet
wird. Dieses Freigabekriterium hatten die Gesellschafter der
RGP XG am 23. September/26. Oktober 1981 zusdtzlich
vereinbart, weil wegen der sechsjdhrigen Liegezeit des
Schiffes Zweifel bestanden, ob die Finanzverwaltung das Ab-
schreibungsprojekt nicht anders als die Wirtschaftspriifer
beurteilen wiirde, deren Stellungnahmen im Ergebnis durchweg
positiv waren. Diese UngewiBheit blieb fiir jeden Treugeber
erkennbar bestehen, als das Finanzamt am 21. Dezember 1981
die gewiinschte Anerkennung verweigerte, weil das Projekt von
Bedingungen abhangig und wegen der Kiirze der zur Verfiigung
stehenden Zeit eine ausreichende Priifung der vielen Tat-
sachen- und Rechtsfragen nicht m&glich sei.

Da3 das Finanzamt als eine der noch offenen Fragen die
Zweifel bezeichnet hatte, ob eine Einkunftsart vorliege,
brauchte die HTG den Treugebern vor dem von ihnen gewiinsch-
ten Verzicht nicht noch ausdriicklich mitzuteilen; denn in
erster Linie dieser Zweifel wegen wurde der Bescheid des
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Finanzamts angefordert. Wie der Senat schon in dem dasselbe
Abschreibungsprojekt betreffenden Urteil vom 18. November
1985 (II 2R 51/85, WM 1986, 255, 256) ausgefiihrt hat, haben
die Treugeber, als sie sich trotz andauernder UngewiBheit
damit einverstanden erkldrten, daB das Projekt durchgefiihrt
wird, das Risiko bewuBt auf sich genommen, daf das Projekt
steuerrechtlich unter keine Einkunftsart fdllt und aus die-
sem Grunde eine Verrechnung der Verluste mit anderen Ein-
kiinften nicht in Betracht kommt.

Die Revision will diese Beurteilung nicht gelten las-
sen. Nach ihrer Meinung hdtte ungeachtet des Verzichts auf
die Auskunft des Finanzamts eine die aktuelle Finanzierung
und Durchfiihrung des Projekts betreffende neue Stellungnahme
eines Wirtschaftspriifers eingeholt werden miissen, weil auch
das Berufungsgericht nicht ausgeschlossen habe, daf3l die Her-
absetzung des Eigenkapitals die nachhaltigen Gewinnaussich-
ten der Gesellschaft weiter schmdlern und damit ein zusdtz-
liches Argument gegen die steuerliche Anerkennung liefern
konnte. In diesem Punkt kann der Revision nicht gefolgt wer-
den, weil die Treugeber mit ihrem Beitritt das Risiko iber-
nommen haben, dafl das Schiff auch Ende 1986 noch keinen
Charterer gefunden haben wiirde, der bereit ist, eine Charter
in der fiir die Tilgung der Hypotheken- und Zinsschuld erfor-
derlichen HG6he zu zahlen. Das galt auch fiir die Zinsschuld,
die mangels hinreichender Zeichnung von Eigenkapital aus
kiinftigen Gewinnen getilgt werden sollte. Denn laut Prospekt
handelte es sich um eine antizyklische Investition, die es
erlaubte, mit den kostengiinstigen Preisen der Baisse dem
Wachstum entgegenzuinvestieren (S. 4), die aber, wie jede
langfristige Vermdgensdisposition Risiken enthalte, weil der

22
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Erdgasmarkt mehr noch als andere Markte von der Lage der
Weltwirtschaft, der politischen Entwicklung der L&nder, des
Energieverbrauchs und der Kostenentwicklung abhdngig ist

(S. 7). Dieses unternehmerische Risiko wurde von den Freiga-
bebedingungen nicht erfafit, ging vielmehr voll zu Lasten der
Anleger. Folgerichtig befaft sich nur eine der Stellungnah-
men der Wirtschaftspriifer, die in einer Dokumentationsmappe
dem Prospekt beilagen, mit der kiinftigen Ertragslage der
REIEE® XKG, und das auch nur am Rande.

In den Stellungnahmen der Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft Dr. W. SGll &« Co. vom 19. Januar 1981 und 26. Juni
1981, der waEBNNEENRD TP -UGE» (WTU) vom 22. Mai
1981 sowie des Wirtschaftspriifers @ vom 8. Juni 1981 wird
gepriift, ob das Projekt steuerrechtlich unter dem Gesichts-
punkt der Liebhaberei zu beurteilen oder ob Gewinnerzie-
lungsabsicht und damit eine gewerbliche Tdtigkeit anzunehmen
sei; das Ergebnis der Priifung f&llt dabei stets im letzteren
Sinne aus, wird aber auch nicht als absolut sicher hinge-
stellt. Lediglich der Wirtschaftspriifer M hat in seinem
Prospektpriifungsbericht vom 21. Mai 1981 ausgefiihrt, daB die
in der Vorschau-Rechnung auf Seite 11 des Prospekts fiir die
Jahre ab 1987 ausgewiesenen Chartereinnahmen und Schiffsbe-
triebskosten (aus damaliger Sicht) zu erwarten waren und da#f
die Ausfiihrungen zu den steuerrechtlichen Grundlagen nach
damaligem Erkenntnisstand zutreffend seien. Laut Priifungsbe-
richt der WTU vom 2. Juni 1981 waren die auf Seite 11 des
Prospekts fir die Jahre 1981 bis 1986 ausgewiesenen Aufwen-
dungen und steuerlichen Ergebnisse (Verluste) nicht zu bean-
standen. Zugleich wies die WTU aber auch darauf hin, dafl die
steuerliche Anerkennung voraussetze, daB die Absicht, Ein-
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nahmen zu erzielen, durch Tatsachen deutlich belegt werde.
Lediglich dieser Bericht entsprach fiir die Jahre 1981 bis
1986 nicht mehr dem neuesten Stand, nach dem anstelle von
112 Mio. DM nur 89,12 Mio. DM gezeichnet worden waren. Die-
sem Umstand trug die HTG dadurch Rechnung, daB sie im Rund-
schreiben vom 1. Dezember 1981 die Treugeber dariiber auf-
kldrte, wieweit sich das Verlustvolumen laut Prospekt &dn-
dert, wenn man ein Eigenkapital von nur 80 Mio. DM zugrunde-
legt und die Differenz zu 112 Mio. DM fremdfinanziert werden
muf3. Die Richtigkeit dieser Berechnung mufite nicht erneut
von einem Sachverstdndigen iiberpriift werden, weil jeder
Treugeber sie nachvollziehen konnte. Dem Projekt ist die
steuerrechtliche Anerkennung nicht versagt worden, weil die
im Prospekt prognostizierten Aufwendungen nicht der Wahrheit
entsprochen hatten; versagt wurde die Anerkennung, weil das
Finanzgericht, allerdings - wie das Berufungsgericht zutref-
fend feststellt - unter zusdtzlicher Heranziehung der tat-
sdchlichen Entwicklung in der Zeit bis 1989, die Ansicht
nicht teilte, daB sich bis spdtestens Ende 1986 ein Charte-
rer fiir das Schiff hdtte finden lassen und daB ein Charte-
rer, wenn er denn gefunden worden wdre, eine Charter - wie
im Prospekt vorgesehen - von 57,25 Mio. DM jahrlich gezahlt
hdtte. Die Antwort auf die Frage, ob, ab wann und zu welchem
Preis das Schiff verchartert werden wiirde, beruht auf einer
Prognose, von der erkennbar niemand sagen konnte, ob sie
sich bewahrheiten werde. In diesem Punkte zeigte der Pro-
spekt ein unternehmerisches Risiko auf, das jeder Anlagein-

teressent auf sich nahm, wenn er beitrat.

4. Das Berufungsgericht verneint auch einen Anspruch
der Beklagten gegen die HTG, unter dem Gesichtspunkt des
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Verschuldens beim Vertragsschlufs von ihrer Einlagepflicht
freigestellt zu werden, mit der Folge, dafl auch der Verzug
entfiele. Sollte der steuerliche Verlustausgleich als zu
sicher hingestellt worden sein, so ldft sich nach Meinung
des Berufungsgerichts nicht widerlegen, dafl die Prospekt-
initiatoren im Zeitpunkt des Prospektvertriebs subjektiv
sicher sein konnten, dafl das Schiff irgendwann eingesetzt
wiirde. Denn dies sei nach den damaligen Voraussagen der
Reederei ANNMEENEE durchaus méglich gewesen. Auf die Tat-
sache, daB das Finanzamt im Schreiben vom 21. Dezember 1981
als eine der zu behandelnden Fragen die "Zweifel wegen der
Konkretisierung einer Einkunftsart" genannt habe, habe die
Beklagte nicht gesondert hingewiesen werden miissen, weil
diese Zweifel bekannt gewesen seien, durch den Priifbescheid
des Finanzamts gerade hdtten beseitigt werden sollen und
nunmehr fortbestanden, nachdem der Bescheid versagt worden

sei. Diese Beurteilung ist frei von Rechtsfehlern.

Die Revision macht zu Unrecht geltend, die Prospektver-
antwortlichen hatten das "Steuerrisiko" deutlich herausstel-
len miissen. Dieses Risiko war spatestens dann fiir alle Anla-
geinteressenten deutlich genug herausgestellt, als die Ge-
sellschafter der REEEED XG es im September/Oktober 1981
dadurch den Treugebern abzunehmen versuchten, daB sie die
steuerliche Anerkennung des Abschreibungsprojekts durch das
Finanzamt als zus&dtzliches Freigabekriterium vereinbarten.
Nachdem das Finanzamt die Priifung der Unterlagen abgelehnt
hatte, muBte jedem Treugeber deutlich vor Augen stehen, daB
er das Risiko steuerlichen Scheiterns einging, wenn er zu-
stimmte, anstatt, was ihm freigestellt war, durch Verweige-
rung der Zustimmung seine bis dahin aufschiebend bedingte

Beteiligung riickgédngig zu machen.
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5. Die Einlage wird zur Befriedigung der Gldubiger der
R XC bendtigt, so daB die Einlageverpflichtung mit
der Folge ihrer Verzinsung auch aus diesem Grunde fortbe-
steht. Laut Tatbestand des Berufungsurteils ist unstreitig,
daB Forderungen der schwedischen Gldubiger im Konkursverfah-
ren der RJJII XG in Hohe von rund 117 Mio. DM anerkannt
worden sind. Nicht bestritten ist ferner -~ worauf die Revi-
sionserwiderung zutreffend hinweist - der Vortrag des Kla-
gers, wonach dieser Forderung eine Konkursmasse von weniger
als 8 Mio. DM gegeniibersteht. Wenn die Beklagte gleichwohl
nicht gelten lassen will, daB der Tatsachenvortrag unstrei-
tig ist, wonach die Einlage benétigt wird, um die Glaubiger
zu befriedigen, so hdtte sie eine Berichtigung des Tatbe-
stands herbeifiihren miissen.

6. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist den Treuge-
bern die letzte Rate auch nicht mit der Folge gestundet
worden, daB die Zinspflicht entfdllt. Die Treugeber hatten
- so das Berufungsgericht - am 10. Dezember 1984 lediglich
beschlossen, daBl die letzte Rate zeitweise nicht geltend
gemacht werden sollte; ein derartiges pactum de non petendo
lasse die bereits eingetretene Verzugsfolge, eben die Zins-
pflicht unberiihrt. Damals sei man vor dem Hintergrund, daf
manche Treugeber 25 %, andere 60 % oder 80 % ihrer Einlagen
eingezahlt hatten, im Interesse der Gleichbehandlung iiber-
eingekommen, vor Geltendmachung der letzten Rate alle noch
ausstehenden frither fdllig gewordenen Raten einzuziehen. An-
haltspunkte fiir einen Verzicht auf die Zinsen lieBen sich
dem Beschlufl nicht entnehmen; vielmehr sei nicht auszu-
schlieflen gewesen, daBl sowohl die letzte Rate als auch die

darauf entfallenden Zinsen bendtigt wiirden, um die Verluste

22



- 22 -

auszugleichen. Diese Beurteilung l1dBt keinen Rechtsfehler

erkennen.

Die Revision greift sie unter Bezugnahme auf das die-
selbe Gesellschaft betreffende Urteil des Senats vom
10. Juni 1991 (II ZR 247/90, WM 1991, 1502, 1503 = ZIP 1991,
1211) mit dem Hinweis an, dafl die Verzugszinsen nicht zum
Ausgleich eines Verzugsschadens, sondern als "Druckmittel"
gedacht waren, um die pilinktliche Zahlung der Raten sicherzu-
stellen. Aufgrund der Vereinbarung, daB die letzte Rate
nicht eingefordert werden sollte, sei das Druckmittel hin-
fdllig. Im iibrigen kdénne nicht festgestellt werden, dafl die
HTG der R KG ihrerseits zinspflichtig geworden sei.
Dieser Angriff der Revision ist erfolglos.

Wie der Senat in dem zitierten Urteil ausgefiihrt hat,
hat die in der Beitrittserklarung und im Treuhandvertrage
vorgeschriebene Verzinsung der Zeichnungsbetrdge vor Erfiil-
lung der Freigabekriterien, als die HTG der RIENN KG noch
nichts schuldig sein konnte, den Zweck, als Druckmittel die
pliinktliche Zahlung der Raten sicherzustellen. Die Verzinsung
der spater fdllig werdenden Raten sollte, wie § 5 Abs. 2 des
Treuhandvertrages eindeutig erkennen la8t, wenn dort von

einem weiteren Schaden die Rede ist, auch Schdden der HTG

=
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abgelten. Da die Verzinsung mit 8 % insoweit einen pauscha-
lierten Schadensersatz darstellt, brauchte der Kladger nicht
im einzelnen darzulegen, wann genau die HTG ihrerseits in

Verzug geriet und der Rhenania ersatzpflichtig wurde. Gegen

die Zinshthe bestehen keine Bedenken.
Boujong Brandes Dr. Henze

Stodolkowitz Dr. Goette
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