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BUNDESGERICHTSHOF
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I1 ZR 151/77 URTEIL Verkiindet am
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Kaufmann
Justizobersekretiarin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der SENNEN MGEED CubH HENEEED c D F NP G,
vertreten durch die persdnlich haftende Gesellschafterin,
die SGNEE MM GmbH, diese vertreten durch den Liquidator
Alfred HENEED, LESNEED:trate @9, BENNNNNNY,

Kldgerin und Revisionskliégerin,
~ ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

den Rechtsanwalt Gert E. N, CEEENstrage @,
M ,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22, Oktober 1979
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Kellermann,
Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 19. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 29. April 1977 aufge-
hoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 7. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die in Liquidation befindliche Kl#gerin, eine
Kommanditgesellschaft, verlangt vom Beklagten als ihrem
frilheren Beiratsmitglied Schadensersatz. Sie wurde durch
einen im Mirz 1971 endgliltig gefaBten, in einem Zeichnungs-
prospekt wiedergegebenen Gesellschaftsvertrag hauptsédchlich
mit dem Ziel gegriindet, im In- und Ausland Fremdenverkehrs-
betriebe und Touristikunternehmen zu errichten, zu erwerben
und zu betreiben sowie Mdglichkeiten der Freizeitgestaltung,
insbesondere fiir Hotelgédste, zu organisieren. Perstnlich
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haftende Gesellschafterin ist die SR M@ GmbH,

die vom Beklagten und einem weiteren Gesellschafter
treuhdnderisch gegriindet und alsbald von Ulrich
PN 215 einzigem Gesellschafter mit nom. 200.000 DM
Einlage iibernommen wurde. Deren Geschadftsfiihrer waren

EQEp und Dr. V.

Die persénlich haftende Gesellschafterin war nach
dem Gesellschaftsvertrag (§ 5 Nr. 2) "unwiderruflich"
ermdchtigt, im Namen aller Gesellschafter natiirliche
oder Juristische Personen nach ihrer Wahl als weitere
Kommanditisten bis zu einer Gesamteinlage von 9.800.000 DM
in die Gesellschaft aufzunehmen. Nach § 7 Nr. 2 erstreckt
sich ihre Geschaftsfilhrungsbefugnis auf alle zur Erreichung
des Gesellschaftszwecks erforderlichen Handlungen, die
der gewdhnliche Geschidftsbetrieb mit sich bringt. Zu
Handlungen, die iiber den gewdhnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der Gesellschaft hinausgehen, ist die Zustimmung
des Beirats "erforderlich und geniigend". Der Beirat setzt
sich aus vier von der Komplementdr-GmbH benannten und
finf von den Kommanditisten gewdhlten Mitgliedern zu-
sammen; die ersteren sollten bis zur Wahl der weiteren
Mitglieder die Aufgaben des Beirats allein wahrnehmen
(§ 8 Nr. 1, 2). Diese Aufgaben bestehen nach § 6 Nr. 1
Abs. 1 darin, (a) die pers®nlich haftende Gesellschafterin
hinsichtlich ihrer Geschidftsfiihrung zu beraten, (b) die
nach § 7 Nr. 2 erforderliche Zustimmung zu auBergewBhnlichen
Geschdften zu erteilen, (c) einen AbschluBSpriifer zu wihlen,
(d, e) bei der Feststellung des Jahresabschlusses und der
Gestattung von Entnahmen mitzuwirken sowie (f) Kapital-



erhdhungen durch Einlagen der persdnlich haftenden
Gesellschafterin zuzustimmen. Im Rahmen der ihm zuge-
wiesenen Aufgaben hat der Beirat ein umfassendes
Informationsrecht. Er kann die Unterlagen der Gesell-
schaft einsehen und priifen und damit auch einzelne
seiner Mitglieder beauftragen (§ 8 Nr. 6 Abs. 2).

Die Gesellschafter erhalten Jjdhrlich Abschrift eines
gepriiften Jahresabschlusses mit Gewinn- und Verlust-
rechnung. Weitergehende Rechte aus § 166 HGB kdnnen
sie durch den Beirat wahrnehmen lassen (§ 13 Nr. 4).

Der Beklagte wurde von der persénlich haftenden
Gesellschafterin in den Beirat der Kldgerin berufen,
der am 10. Februar 1972 erstmals zusammentrat und in
der Gesellschafterversammlung vom 27. Juli 1972, wie
vorgeschrieben, durch weitere fiinf Mitglieder ergiénzt
wurde. Zum 31. Dezember 1972 schied der Beklagte wieder
aus.

In einer Sitzung vom 21. Juni 1972 nahm der Beirat
unter Mitwirkung des Beklagten von folgenden Vertridgen
der Klagerin, die ihm die Geschdftsfithrer vorgelegt
hatten, "zustimmend Kenntnis": Einem sogenannten Franchi-
sing-Vertrag mit der AGED AG, einer voll im
Besitz der Familie Eﬁndlichen Schweizer Ge-
sellschaft, vom 2. Februar 1971, worin diese als einge-
filhrtes Touristikunternehmen gegen Zahlung von 4,1 Mio. DM
filr die Jahre 1971 bis 1973 und eirer Umsatzbeteiligung
von 1 % von 1974 an die Kligerin in verschiedenen Richtun-

gen zu unterstiitzen versprach; einem Mietvertrag mit der-
selben Gesellschaft iiber ein mehr als 1.000 gm grofBes



Anwesen in MlPnit Inventar, fiir das die Kligerin
(nach einer fiir sie giinstigeren Neufassung vom

4, Oktober 1971) eine Monatsmiete von 18.000 DM, eine
Mietvorauszahlung von 432.000 DM und einen verlorenen
Zuschus von 216.000 DM leisten sollte; einer Abfindungs-
vereinbarung mit E@ P vom 3. November 1970, wonach
dieser von der Kldgerin als Entschadigung fiir Aufwendun-
gen und Arbeitseinsatz zur Griindung der Gesellschaft
insgesamt 1.120.000 DM erhalten sollte; einem weiteren
Vertrag mit der A TGP .G vom 10. Februar 1971
iiber die Zahlung einer Provision von 950.000 DM fir
Kreditbeschaffung; einem iiber zwei Treuhdnder abge-
schlossenen Vertrag vom 25. April 1971, worin die Klidgerin
versprach, an die SUll AG in B und das Bank- und
Finanzinstitut 2@ fir die Vermittlung von Grundstiicks-
geschiaften und Belegungsvorvertrédgen sowie die Mitwirkung
beim Vertrieb der Beteiligungen insgesamt 3 % des zu
emittierenden Betrags von 49 Mio. DM zu zahlen; schliefB-
lich einem Vertrag mit Helmut LGP iber die Zahlung
einer Provision von 500.000 DM fiir die Konzipierung und
Vorbereitung der Emission von Beteiligungen. Auf einer
Gesellschafterversammlung vom 27. Juli 1972 wurden diese
Vertrdage erdrtert; die Gesellschafter beschlossen, im
Hinblick auf den noch ausstehenden Geschdftsbericht die
Entlastung von Geschiaftsfiihrung und Beirat zurlickzustellen.
In einer Sitzung vom 18. Oktober 1972 beschlofi der nun-
mehr voll besetzte Beirat, nachdem er nochmals einige
Punkte des Geschadftsberichts fiir 1971 durchgesprochen
hatte, den Bericht zu billigen und den Gesellschaftern

zu empfehlen, Geschédftsfilhrung und Beirat zu entlasten.



Das geschah in der Folgezeit auf schriftlichem Wege.

Nachdem sich im Jahre 1974 herausgestellt hatte,
daB8 die Vorhaben der Kldgerin nicht, wie vorgesehen,
finanziert werden konnten,wurden die Geschédftsfiihrer
ED und Dr. VP abberufen. Ein noch im selben
Jahr von der Klidgerin gestellter Konkursantrag wurde
mangels Masse abgelehnt.

Die Kligerin hat ihren gegen den Beklagten in
Hhe eines Teilbetrags von 200.000 DM erhobenen Schadens-
ersatzanspruch in erster Linie damit begriindet, der
Beklagte habe unter schuldhafter Verletzung seiner Auf-
sichtspflichten als Beiratsmitglied verkannt, daB die
notwendige Finanzierung der im Werbeprospekt der Klidgerin
dargestellten und gréBtenteils nicht verwirklichten Vor-
haben von vornherein ungesichert gewesen sei. In zweiter
Linie hat er dem Beklagten vorgeworfen, er hitte den
vorgenannten Vertridgen bei pflichtmiBiger Priifung nicht
zustimmen diirfen. Durch diese Vertrige sei namlich
erkennbar Geld der Klédgerin vergeudet und einer dem
Gesellschaftszweck entsprechenden Verwendung entzogen
worden. Mit ihrer Hilfe habe sich die Geschidftsleitung
zum Teil auf unlautere Weise bereichert.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision, die der Beklagte zuriickzuweisen bean-
tragt, verfolgt die Klidgerin ihren Zahlungsantrag
weiter.



Entscheidungsgriinde:

I. Die Revisionserwiderung macht geltend, der Liqui-
dator der Klédgerin habe die Klageforderung am 5. Januar 1976,
wdhrend der Rechtsstreit beim Landgericht schwebte, an

die IG SHHJBKG, eine von ihm gegriindete Gesellschaft,
abgetreten. Dieses Vorbringen ist nicht neu (vgl. BU

S. 15, Schrifts. 4. Bekl. v. 8. 1. 76 S. 5, 10). Der
ProzeBbevollmichtigte der Klidgerin und ihr Liquidator
haben jedoch vor dem Landgericht eine solche Abtretung
geleugnet, woraufhin das Landgericht sie als nicht bewiesen
betrachtet hat (Prot. v. 14. 1. 76 S. 5 u. v. 18. 2. 76

S. 6; Urt. 4. LG S. 24). Nunmehr rdumt die Kliégerin die
Richtigkeit Jjener Behauptung ein. Sie tridgt dazu aber vor,
es handle sich lediglich um eine stille Sicherungszession
(vgl. hierzu Urt. 4. BGH v. 11. 11. 77 - I ZR 80/75,

NJW 1978, 698). Da die Sache ohnehin an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden mufl, wird im weiteren Ver-
lauf des Rechtsstreits noch Gelegenheit sein, diese Frage
ndher zu kliren und zu priifen, ob die Klage auf Zahlung

an die Abtretungsempféngerin umzustellen ist oder nicht
(vgl. BGHZ 26, 31, 37).

II. Das Berufungsgericht hdlt einen schuldhaften Verstof
des Beklagten gegen seine Beiratspflichten nicht fiir be-
wiesen. Dabei geht es davon aus, zu einer umfassenden
Kontrolle und Uberwachung der Geschaftsfilhrung sei der
Beirat der Klagerin grundsdtzlich nicht verpflichtet ge-
wesen. Weder aus dem Gesetz noch aus dem Sinn und Zweck
seiner Errichtung oder dem Gesellschaftsvertrag ergebe
sich, dafl er etwa wie ein Aufsichtsrat von sich aus



Nachforschungen iiber die OrdnungsmédBigkeit der Geschiédfts-
filhrung habe anstellen miissen. Von "Kontrolle", "Uber-
wachung", "Aufsicht" oder #hnlichen Aufgaben stehe nichts
im Gesellschaftsvertrag; dort sei nur von einer "Beratung
der perstnlich haftenden Gesellschafterin" die Rede

(§ 8 Nr. 6 Abs. 1 a). Der Wert des Beirats habe, iiber

die in § 8 Nr. 6 Abs. 1 b bis f ausdriicklich genannten
Tatigkeiten hinaus, in der Moglichkeit gelegen, die Ge-
schédftsfiihrung unterstiizend zu beraten, den Kontakt
zwischen ihr und den Gesellschaftern herzustellen und
gegebenenfalls bei auftretenden Zweifeln an ihn heran-
getragene Vorgidnge zu iiberpriifen. Das schlieBe nicht aus,
daB der Beirat in besonderen Fdllen, vor allem bei offen-
sichtlichen MiBstdnden, sich auch zum Einschreiten hiatte
veranla8t sehen kdnnen oder gar hierzu verpflichtet ge-
wesen wire. Solche Fdlle hidtten aber nicht vorgelegen.

Diese Ausfiihrungen sind schon im rechtlichen Ausgangs-
punkt nicht haltbar.

1. Die Frage, welche Aufgaben der Beklagte als Bei-
ratsmitglied hatte, lassen sich nicht losgeldst von den
besonderen rechtlichen und tatsédchlichen Verhidltnissen
der Kldgerin richtig beurteilen. Bei der Kldgerin
handelt es sich um eine typische Publikums-Kommandit-
gesellschaft, die auf der einen Seite durch eine Vielzahl
von Kommanditbeteiligungen, auf der anderen Seite durch
eine starke Machtstellung der von nur einem Gesellschafter
beherrschten Komplementdar-GmbH gekennzeichnet ist. Anders
als in einer gewdhnlichen, dem gesetzlichen Leitbild



entsprechenden Kommanditgesellschaft fehlt es hier an

einem engen, fiir die Aufnahme in die Gesellschaft
wesentlichen und durch persénliche Zusammenarbeit ge-
pragten Vertrauensverhidltnis unter den Gesellschaftern.

Der AbschlufS von Beitrittsvertridgen mit neuen Gesell-
schaftern ist der perstnlich haftenden Gesellschafterin
iiberlassen und damit dem EinfluB8 der Kommanditisten entzogen
(vgl. § 5 Nr. 2 Abs.?, Satz 2 u. Nr.4 des Gesellschaftsvertr%ﬁ
Filr den EntschluBl, in die Gesellschaft einzutreten, sind
nicht eine genauere, auf eigener Anschauung beruhende
Kenntnis der inneren Verhdltnisse der Gesellschaft und
namentlich auch ihrer finanziellen Leistungsfdhigkeit
mafigebend, sondern in erster Linie die Angaben in einem
ffentlich verbreiteten Werbeprospekt, denen ein fertig
formulierter Gesellschaftsvertrag zugrunde liegt.

Diesem Mangel an Einblick in die Gesellschaft und
EinfluB auf deren Zusammensetzung entspricht es, daB
fiir den einzelnen Kommanditisten auch die M&glichkeiten,
die Geschaftsfilhrung laufend zu iiberwachen und sich
hierdurch gegen einen Verlust des angelegten Kapitals
zu schiitzen, im allgemeinen gering sind. Eine wirksame
Wahrnehmung der ohnehin nur schwachen gesetzlichen
Kontrollrechte nach § 166 HGB wird durch die Undurch-
sichtigkeit der rechtlichen und wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse, wie sie bei solchen Gesellschaften oft durch den
duflieren Zuschnitt ebenso wie durch interne Verflechtungen
mit anderen Unternehmen oder Interessen bedingt ist,
noch erschwert. Nicht von ungefdhr besteht daher bei
Publikumsgesellschaften vielfach ein als "Beirat",
"Verwaltungsrat" oder auch "Aufsichtsrat" bezeichnetes
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Gesellschaftsorgan, das die Aufgabe hat, im Interesse
der Gesellschaft und der Anlage-Gesellschafter die
Geschéftsfilhrung stédndig dahin zu {iberpriifen, ob sie
das ihr anvertraute Kapital mit der gebotenen Sorgfalt
fiir die im Gesellschaftsvertrag festgelegten Zwecke
verwendet. Auf diese Weise wird dem hier besonders
starken Schutzbediirfnis der Kommanditisten einigermaBSen
Rechnung getragen (vgl. BGHZ 69, 207, 209 f).

Infolgedessen sind im Zweifel die Rechte und
Pflichten eines Beirats, wie er hier nach § 8 des Ge-
sellschaftsvertrags errichtet worden ist, dhnlich denen
eines satzungsmaBig bestellten Aufsichtsrats einer GmbH
(§ 52 GmbHG mit § 111 AktG) in erster Linie darin zu
sehen, die Geschdftsfilhrung zu iiberwachen. Nur so kann
ein solcher Beirat das notwendige Gegengewicht zu den
Gefahren bilden, die der Beitritt zu einer Massengesell-
schaft in der Regel mit sich bringt.

2. Eine Beschrinkung dieser im allgemeinen schon
aus der Eigenart einer Publikumsgesellschaft zu folgern-
den Funktion eines Beirats ist dem vorliegenden Gesell-
schaftsvertrag entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht zu entnehmen; der Vertrag spricht im Gegenteil eher
fiir eine umfassende {/berwachungsaufgabe #hnlich der eines
Aufsichtsrats. Die Annahme, die Beiratsmitglieder hdtten
ihren Sachverstand lediglich im Interesse der persénlich
haftenden Gesellschafterin zu deren Beratung und Unter-
stiitzung gebrauchen sollen, verbietet sich schon mit
Riicksicht auf die vorgeschriebene Besetzung (fiinf von den
Kommanditisten gew#hlte gegeniiber vier von der Komple-
mentir-GmbH benannten Mitgliedern), die den Beirat
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eindeutig als ein gewillkiirtes Gesellschaftsorgan aus-
weist (vgl. Urt. d. Sen. v. 14, 4, 75 - II ZR 147/73,

WM 1975, 767, zu 1, insoweit in BGHZ 64, 238 nicht
abgedr.). Als solches hatte er die Interessen der Ge-
sellschaft wahrzunehmen. Das schlofl als eine wesentliche
Funktion die Kontrolle der Geschaftsfithrung auf eine
ordentliche und gewissenhafte Erfiillung ihrer Aufgaben
hin und damit zwangsldufig auch den Schutz der Anlage-
sellschafter vor Verlusten durch einen unsachgemdfien
Einsatz des Gesellschaftskapitals ein.

Dem steht nicht entgegen, daB § 8 Nr. 6 Abs. 1 a
des Gesellschaftsvertrags den Beirat zur "Beratung der
persdnlich haftenden Gesellschafterin hinsichtlich
deren Geschiaftsfithrung" verpflichtet. Denn eine solche
an das Gesellschaftsinteresse gebundene Beratung kann
sich sinnvoll nur daran ausrichten, welche MaBSnahmen
im Rahmen ordnungsmédfBiger Geschéftsfiihrung geboten oder
zu unterlassen sind. Daf damit auch eine laufende Uber-
wachung der Geschédftsfiihrer zum Schutz der: Gesellschaft
und ihrer Mitglieder verbunden sein sollte, ergibt sich
schon aus dem weiteren Aufgabenkatalog des § 8 Nr. 6
Abs. 1 und namentlich aus der Ubertragung gesetzlicher
Befugnisse der Kommanditisten auf den Beirat, wie des
Rechts auf Mitwirkung bei auBergewshnlichen Geschédften
(§ 7 Nr. 2 Satz 2, § 8 Nr. 6 Abs. 1 b) oder cer in
§ 166 HGB bestimmten, iiber den Erhalt eines gepriiften
Jahresabschlusses mit Gewinn- und Verlustrechnung hinaus-
gehenden Rechte (§ 13 Nr. 4 Satz 2). Auch das in § 8
Nr. 6 Abs. 2 dem Beirat "im Rahmen der ihm zugewiesenen
Aufgaben" zugebilligte "umfassende Informationsrecht"
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ldaBt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts

darauf schlieBen, daB eine Kontrolle der Geschéfts-
filhrung zu seinen wesentlichen Funktionen gehtért. Denn
es hat nur dann einen rechten Sinn, wenn es dazu dienen
soll, dem Beirat eine ebenso weitgespannte Aufsichts-
tatigkeit zu erméglichen. Das hauptsdchliche Ziel einer
solchen Tatigkeit kann aber nach Lage der Sache nur
darin bestehen, iiber die Ordnungsmédfigkeit der Geschafts-
fihrung im Interesse der Gesellschaft und damit zugleich
auch der Anlagegesellschafter zu wachen.

3. Darauf, da8 der Beirat der Klagerin von dieser
bei einer Publikumsgesellschaft regelmdBig vorauszu-
setzenden Aufgabe freigestellt sein sollte, lassen weder
die verhdltnismdBig geringe H6he der an die Beitragsmit-
glieder gezahlten Vergiitung noch die weiterhin vom Beru-
fungsgericht vermerkte Tatsache schlieBen, daB8 im Gesell-
schaftsvertrag der urspriinglich vorgesehene Ausdruck
"Aufsichtsrat" durch "Beirat" ersetzt worden ist. Wenn
dem Beklagten das fiir seine Beiratstatigkeit bewilligte
Honorar von Jjdhrlich 5.000 DM angesichts der mit einer
solchen Tatigkeit verbundenen Verantwortung zu niedrig
erschien, stand es ihm frei, die Berufung in den Beirat
abzulehnen. Zudem hat sich sein Interesse an der Gesell-
schaft nach dem nur teilweise bestrittenen Vortrag der
Kldagerin nicht in dem Beiratshonorar erschopft. Was die
Wahl der in Publikums-Kommanditgesellschaften vielfach
gebrduchlichen Bezeichnung "Beirat" anstelle von "Aufsichts-
rat" betrifft, so weist sie ebenfalls nicht schon auf die
vom Berufungsgericht angenommene Beschrédnkung der Aufgaben
dieses Gesellschaftsorgans hin. So hat der Beirat zwar
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in seiner Sitzung vom 18. Oktober 1972 den Vorschlag,

ihn in "Aufsichtsrat" umzubenennen, abgelehnt, anderer-
seits aber in derselben Sitzung den Antrag, ihm neben
dem umfassenden Informationsrecht noch ein gleiches
Kontrollrecht einzuriumen, deshalb fiir unbegriindet
gehalten, "weil die Jetzige Bestimmung des Gesellschafts-
vertrages hierfiir als ausreichend angesehen" wurde.

4, Es geht schlieBlich auch nicht an, bei der Frage
nach den Funktionen des Beirats mit dem Berufungsgericht
ganz aufBler Betracht zu lassen, wie der Beirat selbst,
die Gesellschafter und die Geschadftsfiihrung diese Frage
beurteilt haben. Neben der schon erwdhnten Niederschrift
iiber die Beiratssitzung vom 18. Oktober 1972 ist in dieser
Hinsicht vor allem eine Reihe von AuBSerungen in der Ge-
sellschafterversammlung vom 27. Juli 1972 bemerkenswert
(vgl. Prot. s. 6, 7, 8, 20, 22, 23). So versprach der
Geschédftsfilhrer VU], den Gesellschaftern ausdriickliche
Erlauterungen zum Jahresabschlufl nachzureichen, bemerkte
dazu aber, "eine eigentliche Uberpriifung sei den Gesell-
schaftern natiirlich auch mit Hilfe der Erlduterungen
nicht mdglich. Hier miiBten sie sich auf den Beirat be-
ziehungsweise Wirtschaftspriifer verlassen." Auf den Einwand
einer Kommanditistin, der von der Komplentidrin benannte
Beirat kdnne wohl kaum Anspruch darauf erheben, fiir die
Kommanditisten zu sprechen, entgegenete der Beirats-
vorsitzende Dr. AP, der die Versammlung leitete,
"daB der Beirat seine Aufgaben sehr ernst genommen und
es als seine Pflicht angesehen habe, fiir die Kommandi-
tisten und die Gesellschaft tatig gewesen zu sein'";
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durch die Zuwahl von fiinf Kommanditisten "werde das
Aufsichtsproblem noch besser geldst". Die AuBerung
eines Gesellschafters, nach seiner Meinung sei der
Beirat nicht nur Kontrollorgan, beantwortete Dr. AN
S canit, daB "nach seiner Auffassung der Beirat
sich informieren und die Geschidftsfiihrung kontrollieren
miisse". In einem SchluBwort betonte er nochmals, da8

er sich als "neutralen Sachwalter aller Kommanditisten
sehe", Der Beirat diirfe nicht in die Geschiftsfiihrung
eingreifen, habe sie aber '"zu iiberwachen, zu fordern
und die Gesellschafter vor Schwierigkeiten zu bewahren".

Diese unwidersprochen gebliebenen AuBerungen muBten
die Kommanditisten zu der {berzeugung bringen, ihr Inter-
esse an einer wirksamen Uberwachung der Geschidftsfiihrung
werde durch den Beirat ausreichend wahrgenommen, so daf
sich zus#dtzliche KontrollmaBSnahmen, abgesehen von einer
{Uberpriifung des damals noch ausstehenden Geschafts-
berichts fiir 1971, gegenwidrtig eriibrigten. Auch aus
diesem Grunde kann sich der Beklagte, der an der Gesell-
schafterversammlung teilgenommen hat, Jjetzt nicht darauf
zuriickziehen, eine Beaufsichtigung der Geschaftsfiihrung
habe {iberhaupt nicht zu seinen Aufgaben als Beiratsmit-
glied gehdort. In Anbetracht der Eindeutigkeit jener
AuBerungen und des Rahmens, in dem sie gefallen sind,
kommt es nicht mehr auf die bestrittene Kenntnis des Be-
klagten von einem Rundbrief vom August 1971 an, worin
die Geschidftsfiihrer der Kligerin unter Hinweis auf den
Zeichnungsprospekt namens der Klagerin und ihrer persdnlich
haftenden Gesellschafterin versicherten, sie hdtten im
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Interesse ihrer Zeichner "den Beirat mit sehr starken
Entscheidungsfunktionen ausgestattet, die aus der
Sicht einer Aktiengesellschaft etwa der Zustédndigkeit
eines Aufsichtsrates entsprechen".

III. Bei der Wiirdigung der im einzelnen gegen den
Beklagten erhobenen Vorwiirfe kommt das Berufungsgericht
zu dem Ergebnis, dem Beklagten sei in keinem Fall eine
schuldhafte Pflichtverletzung zur Last zu legen. Es 1l&a8t
sich nicht ausschliefien, daB diese Beurteilung durch die
unrichtige Ansicht beeinfluft ist, der Beirat sei zu
einer Kontrolle der Geschéftsfilhrung nicht allgemein
verpflichtet gewesen.

1. So meint das Berufungsgericht, sich mit der
Feststellung begniigen zu diirfen, MiSstidnde hdtten nicht
so offensichtlich vorgelegen, daB sie sich dem Beirat
bereits ohne weitere Nachforschungen hitten aufdriédngen
und zu besonderen MafSinahmen hitten veranlassen miissen
(BU S. 35, 57). Damit ist, wie ausgefiihrt, der Aufgaben-
kreis eines solchen Aufsichtsorgans zu eng gesehen. Er
besteht - neben der Priifung des Jahresabschlusses - haupt-
sdchlich darin, sich von der Geschdftsleitung regelmidBig
Bericht erstatten zu lassen, die hierzu notwendigen Unter-
lagen einzusehen und, wenn sich dabei Bedenken ergeben,
ihnen weiter nachzugehen (Urt. d. Sen. v. 7. 11. 77 -
II ZR 43/76, NJW 1978, 425 = WM 1977, 1446 zu II 4).
Dariiber hinausgehende Nachforschungen kénnen geboten
sein, wenn die Umstdnde dazu AnlaB geben. Sie sind vor
allem dann erforderlich, wenn der Beirat mit bestimmten
Vorgingen, wie hier einer Reihe von Vertragsabschliissen,
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eigens befaBt ist und dazu ausdriicklich Stellung zu
nehmen hat oder tatsdchlich Stellung nimmt. Zu berlick-
sichtigen ist hier aber auch, daB die Gesellschaft erst
vor verhdltnismdBig kurzer Zeit angelaufen war und des-
halb fiir den Beirat geniigend Grund bestand, sich unter
Ausschépfung der ihm in § 8 Nr. 6 Abs. 2 des Gesellschafts-
vertrages eingerdumten Befugnisse zunidchst einmal ein-
gehend iiber die rechtlichen, sachlichen und vor allem
finanziellen Bedingungen zu informieren, um so die nétige
Grundlage fiir eine laufende {/berwachung der Geschifts-
fiihrung zu gewinnen. Dazu mufite sich der Beirat wenigstens
in groben Ziigen ein Bild davon zu machen suchen, inwieweit
die im Werbeprospekt der Klagerin dargestellten Vorhaben
bereits in Angriff genommen und mit den vorhandenen oder
sicher zu erwartenden Mitteln {iiberhaupt durchfiihrbar
waren.

2. Das Berufungsgericht iéﬁt offen, ob die Vertrige,
von denen der Beirat der Klidgerin in seiner Sitzung vom
21. Juni 1972 unter Bezugnahme auf die §§ 7 und 8 des
Gesellschaftsvertrags "zustimmend Kenntnis" genommen hat,
nach den genannten Bestimmungen zustimmungsbediirftig ge-
wesen sind. Hierauf kommt es auch nicht entscheidend an.
Denn durch seine "zustimmende" Kenntnisnahme hat der Beirat
klar zum Ausdruck gebracht, daB8 er die Vertridge gepriift
und in Ordnung befunden habe. Das durfte er ohne Riicksicht
auf die Frage der Zustimmungsbediirftigkeit nur tun, wemn
er sich vorher tatséchlich mit der gebotenen kaufmidnni-
schen Sorgfalt von der OrdnungsmiBigkeit der Vereinbarungen
{iberzeugt hatte. War dies nicht geschehen oder bislang an



- 17 -

irgendwelchen Schwierigkeiten gescheitert, so muBite er
sich jeder Stellungnahme enthalten und die Griinde hierfiir
zu erkennen geben. Das gilt um so mehr, als nach dem
Vortrag des Beklagten (Schrifts. v. 3. 10. 75 S. 46

u. v. 8. 1. 76 S. 23 f) in der Gesellschafterversammlung
vom 27. Juli 1972 die den Vertriebskosten von etwa

7,5 Mio. DM zugrundeliegenden Betrdge "unter hiartester
Befragung durch die Kommanditisten" eingehend erdrtert,
der Beirat mit ihrer nochmaligen Uberpriifung beauftragt
und die Entlastung von Geschaftsfiihrung und Beirat mit
Riicksicht auf den noch ausstehenden Geschédftsbericht
zuriickgestellt wurden. Damit war dem Beirat aufgegeben,
sich noch einmal griindlich und in eigener Verantwortung
mit den Vertrdgen zu befassen. Nur wenn er dieser Aufgabe
gewissenhaft nachgekommen war, durfte er den Kommanditisten
mit dem Bemerken, er habe in seiner Sitzung vom

18. Oktober 1972 den Geschadftsbericht durchgesprochen
und gebilligt, die Entlastung von Geschéaftsfithrung und
Beirat empfehlen (Prot. iiber die Beiratssitzung v.

18. 10. 72). Auf den Bericht des Wirtschaftspriifers

Dr. HEEED von 4. Juli 1972 iiber den JahresabschluB
zum 31. Dezember 1971 konnte er sich hierbei nicht ver-
lassen, da dieser sich seinerseits auf den Hinweis be-
schridnkte, der Beirat habe die Vertridge gebilligt

(s. 4 ££, 38).

Ob das Berufungsgericht diese Gesichtsmhunkte richtig
erkannt und bei seinen tatsidchlichen Feststellungen hin-
reichend beriicksichtigt hat, lassen schon seine allge-~
meinen, einer Einzelwiirdigung der Vertridge vorausge-
schickten Ausfiihrungen bezweifeln.
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a) So hdltes dem Beklagten zugute, daB Jene Vertrige
bereits abgeschlossen und damit rechtsverbindlich ge-
wesen seien, als sie in der Beiratssitzung vom
21, Juni 1972 erdrtert wurden. Dabei ist zundchst iiber-
sehen, daB nach dem Vortrag der Kligerin den von ihr
versprochenen Leistungen zum Teil keine entsprechenden
Gegenleistungen gegeniibergestanden haben sollen - der
"StEl-Vertrag" vom 25. April 1971 soll sogar ein Schein-
vertrag gewesen sein - und es sich obendrein teilweise
um Vereinbarungen mit dem Geschidftsfiihrer der persénlich
haftenden Gesellschafterin oder der von ihm beherrschten
AGED 7B /\C cchandelt hat, was den Beirat tibrigens
dazu hdtte veranlassen miissen, die Notwendigkeit und
Angemessenheit der Vertridge im Hinblick auf den Gesell-
schaftszweck besonders kritisch zu untersuchen. Geht man
von diesem nicht abschlieflend tatrichterlich gewiirdigten
Vortrag aus, so ist mit der Moglichkeit zu rechnen, daf
die Kl&dgerin die Erfiillung der einen oder anderen Verein-
barung unter den Gesichtspunkten des § 138 BGB oder
der Arglist hdtte verweigern oder sich sonst von ihr
hdtte 16sen kdnnen.

b) Die weitere Erwigung des Berufungsgerichts, nicht
schon die Erkenntnis, dafl einzelne der Vertriage unzweck-
miaBig gewesen seien, sondern nur das positive Wissen von
Unredlichkeiten der Geschiaftsfilhrung hatten es recht-
fertigen konnen, nach entsprechender Unterrizhtung der
Kommanditisten auf eine Abberufung der Geschaftsfiihrer hin-
zuwirken, ist wiederum ersichtlich von der unzutreffenden
Vorstellung beeinfluSt, der Beirat hatte allenfalls gegen
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klar erkannte MiBstdnde einschreiten miissen, wie dies
bei den Ausfiihrungen zu dem sogenannten Frachise-Vertrag,
dem Mietvertrag mit der AGEED) IR AG, dem Ab-
findungsvertrag mit E{Jll und den Vereinbarungen

mit I (BU S. 50, 51, 54, 55 f) besonders deutlich
hervortritt. Auch leuchtet es nicht ein, wie der Umstand,
daB die Vertrédge schon abgeschlossen waren, es recht-
fertigen soll, daB der Beirat auf die Gefahr hin, die
Kommanditisten irrezufiihren oder von notwendigen
weiteren Untersuchungen abzuhalten, zu ihnen ausdriicklich
positiv Stellung genommen hat.

Die Zweifel des Berufungsgerichts, ob dieses Ver-
halten fir einen der Klagerin entstandenen Schaden
ursdchlich sein kénnte (BU S. 45), beruhen ebenfalls
mit darauf, daB es an die Sorgfaltspflicht des Beirats
allgemein einen zu milden MaBstab angelegt hat. Hatte
der Beirat in der Gesellschafterversammlung auf die
"harten Fragen" der Kommanditisten hin die Vertrédge
oder einzelne von ihnen beanstandet oder einfach erklart,
er konne oder wolle sich iiber sie kein Urteil erlauben,
anstatt mit dem Anschein hinreichend ausgeiibter Kontrolle
die Gesellschafter zu beschwichtigen, so hdtten diese
moglicherweise im Rahmen ihrer gesetzlichen und vertrag-
lichen Befugnisse unmittelbar oder durch die Weigerung,
Geschaftsfilhrung und Beirat zu entlasten, eine griindlichere
{berpriifung veranlaBt und, je nach deren Ausgang, MaBSnahmen
in die Wege geleitet, die geeignet gewesen widren, Schaden
von der Gesellschaft abzuwenden, bereits entstandene
Schdden zu mindern oder wenigstens die Geschéftsfiihrer
nachhaltig zu warnen. Demgegeniiber hitte der Beklagte
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darlegen miissen, da und warum die Dinge auch bei
korrektem Verhalten des Beirats fiir die Kligerin nicht
giinstiger verlaufen widren (vgl. Urt. d. Sen. v. 7. 11. 77
aa0 zu II 4 unter Hinweis auf RGZ 161, 129, 134 £f, 139).

¢) Die vom Beirat selbst empfohlene (schriftliche)
Entlastung durch die Gesellschafterversammlung kann den
Beirat schon deshalb nicht von einer etwaigen Haftung
freistellen, weil ihm gerade eine mangelhafte Unter-
richtung der Gesellschafter vorgeworfen wird.

d) Einige Wendungen im Berufungsurteil (vgl. z. B.
S. 42) deuten auf die Ansicht hin, die Kligerin habe die
volle Beweislast auch dafiir, daB8 der Beklagte die von
ihm als Beiratsmitglied geschuldete Sorgfalt verletzt
habe. Demgegeniiber ist darauf hinzuweisen, dafl die Ver-
gleichbarkeit der Funktionen des Beirats einer Publikums-
gesellschaft mit denen des Aufsichtsrats einer Aktien-
gesellschaft es angezeigt erscheinen 148t, die Beweis-
regel des § 93 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit § 116 AktG
entsprechend anzuwenden (U.H. Schneider, DB 1973, 953 ff
Fn. 29). Damit wird der Beklagte nicht unzumutbar be-
lastet, da er in der Lage sein mufl, darzulegen und,
wenn notig, zu beweisen, was er von sich aus unternommen
hat, um seine Pflichten als Beiratsmitglied gewissenhaft
zu erfiillen, und gegebenenfalls auch, warum es ihm trotz
Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht gelingen konnte,
die vom Berufungsgericht vermuteten Machenschaften
der Geschaftsfiihrer zu durchschauen.
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Iv. Das Berufungsurteil kann hiernach nicht aufrecht-

erhalten bleiben. Bei der notwendigen erneuten Wiirdigung
des Sachverhalts unter den aufgezeigten Gesichtspunkten

wird das Berufungsgericht Gelegenheit haben, sich, wenn

nétig, auch mit den weiteren, vorstehend nicht besonders
erdrterten Revisionsriigen auseinanderzusetzen.

Der Senat hilt es fiir angebracht, von der Mséglich-
keit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen.

Stimpel Fleck Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Skibbe
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