Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

HGB § 230; GmbHG § 43 Abs. 1

a) Der MaBstab, an dem die Tatigkeit einer GmbH zu messen
ist, welche die Geschifte einer auf die Beteiligung einer
unbestimmten Vielzahl stiller Gesellschafter ausgerichte-
ten Publikumsgesellschaft flhrt, ist der eines ordentli-
chen Kaufmanns. 4 |

b) Die GmbH darf deshalb fir ihre Geschaftsfihrertdatigkeit
nur solche Kosten in Ansatz bringen, die sie fur erfor-
derlich halten kann. | |

c) In einem solchen Fall kann sich der Schutzbereich des
_zwischen der GmbH und ihrem Geschdftsfihrer bestehenden

Dienstverhdltnisses auch auf die stillen Gesellschafter
erstrecken.

BGH, Urt, v. 14. November 1994 - II ZR 160/93 - OLG Dusseldorf

LG Dusseldorf
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Tatbestand:

Die Klager haben sich neben einer Reihe weiterer Mitge-
sellschafter in der Form einer atypischen stillen Gesell-
schaft am Unternehmen der Beklagten zu 1, einer GmbH, betei-
ligt. Gegenstand des Unternehmens der Beklagten zu 1 ist de-
ren Beteiligung an der Partnership "S. Hotel Company", die
in §. im US-Bundesstaat G. das im Jahre 1981 erdffnete S. H.
Regency Hotel betreibt. In § 1 Abs. 2 des zwischen den ein-
zelnen Anlegern und der Beklagten zu 1 geschlossenen vorfor-
mulierten Gesellschaftsvertrages heift es: '

"Die stillen Gesellschafter bilden untereinander eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts. Zweck der Gesell-
schaft blUrgerlichen Rechts ist die gemeihsame Wahrneh-
mung der Rechte aﬁfgrund des stillen Gesellschaftsver-
trages gegeniber der Participation."

§ 14 Abs. 1 bestimmt:

"Entnahmen kénnen nach Erstellung der Bilanz auf der
Grundlage der Ergebnisverteilung der Kommanditgesell-
schaft (Partnership) durch Beschlup der Gesellschaf-
terversammlung getdtigt werden." :

Die Beklagte zu 1 ist 1978 von dem Beklagten zu 2, ihrem
alleinigen Geschaftsfihrer, und der fruheren Beklagten zu 3
als Abschreibungsgesellschaft gegrindet worden. Der Beklagte
zu 2 ist zudem alleiniger Gesellschafter-Geschdftsfihrer der
in Form von Gesellschaften m.b.H. gegrindeten friheren Be-
klagten zu 3, 4 und 5. Ziel der Grindung der Beklagten zu 1



war es, das flr den Erwerb der Partnership—Beteiligung er-
forderliche Kapital durch die Einlagen der auf dem Kapital-
markt zu werbenden Anleger aufzubringen. Iﬁ dem von der Be-
klagten zu 3 herausgegebenen Prospekt waren die'Vorberei—
tungs— und Grindungsmafnahmen, 2zu denen unter anderem eine
Projektpriufung sowie die Durchfihrung einer Werbekampagne
zdhlten, im einzelnen aufgefihrt. Die hierfir aufzuwendenden
sogenannten "Deutschland-Kosten" wurden mit insgesamt US-—
Dollar 1.376.190 veranschlagt. Ferner enthdlt der Prospekt
den Hinweis, daB der Umrechnung Dollar/DM aus Sicherheits-
grunden eine Rélation_voﬁ 2,10 DM fir einen US-Dollar zu-
grunde gelegt worden sei; so dap wegen des derzeit erheblich
niedriger notierenden Dollars mit der Entstéhung einer wei-
teren Liquidité&tsreserve gerechnet werden kénne., Uber die
AuSschﬁttung derselben an die stillen Gesellschafter soll
nach dem Prospekt die Gesellschafterversammlung beschliefen
kdénnen, sobald die Investitionsphase abgeschlossen ist. Zur
Durchfluhrung der vorgesehenen Vorbereitungs— und Grindungs-
mafnahmen schlof der Beklagte zu 2 im Laufe'des Jahres 1978
namens der Beklagten zu 1 mit sich selbst und den von ihm
vertretenen friheren Beklagten zu 3, 4 und 5 Beratungs— und
Geschéaftsbesorgungsvertrdge ab. In Erfillung dieser Vertrage
zahlte die Beklagte zu 1 an den Beklagten zu 2 und die fri-
heren Beklagten zu 4 und 5 insgesamt 3.016.024,-- DM sowie
an die frthere Beklagte zZu 3 fir die Zeit von Dezember 1978
bis November 1983 649.534,74 DM.

Die Kl&ger machen dem Beklagten zu 2 zum Vorwurf, seine
Geschaftsfilhrerpflichten vorsatzlich verletzt zu haben. Bei
leistungsgerechten Vergltungen und unter Berlcksichtigung
des im Zeitpunkt der Vertragsabschlisse erheblich niedriger



als vertraglich vorausgesetzt notierenden US-Dollars h&tten
‘an ihn sowie die von ihm beherrschten friheren Beklagten

zu 3, 4 und 5 mindestens 750.000,-— DM weniger gezahlt wer-
den missen. Die das Geschéftsvermdgen der Beklagten zu 1 und
damit zugleich das Vermdgen der stillen Gesellschafter scha-
digenden Vertrage seien unter dem Gesichtspunkt des Selbst-
kontrahierungsverbotes sowie des VollmachtsmiBbfaUches un-
wirksam. Zudem sei gegen den Grundsatz verstofen worden, dap
die den Grindern durch Vertrége mit der Publikumsgesell-
schaft eingerdumten Vorteile, namentlich in der Grﬁﬁdungs-
phase, aus den fur das Gesellschaftsverhdltnis mapgebenden
Urkunden ersichtlich sein mipten. '

Die stillen Gesellschafter der Beklagten zu 1 haben in
der Gesellschéftérversammlung vom 2. Dezember 1987 mit der
Mehrheit der anwesenden Stimmen beschlossen, "dap die in der
Investitionsphase an Herrn W. und seine Firmengruppe zuviel
gézahlten Betr&ge in HbOhe von mindestens 750.000,-- DM gemdp
§ 14 des Gesellschaftsvertrages an die stillen Gesellschaf-
ter ausgeschittet werden sbllen". AuBerdem haben sie in die-
ser Gesellschafterversammlung beschlossen) die Beklagte zu 1
zu verpflichten, die in der Investitionsphase an die W.-
Gruppe zuviel gezahlten Betrdge in Hbhe von mindestens
750.000,-- DM von dem Beklagten zu 2 sowle den friheren Be-
klagten zu 3, 4 und 5 wieder zuriickzufordern.

Die Beklagten bestreiten jede Pflichtverletzung, weil
die gezahlten Honorare und Provisionen Ublich und angemessen
seien. Der Hinweis im Prospekt, wonach mit der Entstehung
“~einer weiteren Liquiditdtsreserve zu rechnen sei, beziehe
'sich nicht auf die fir die Projektvorbereitung und Grindung



der Publikumsgesellschaft veranschlagten Kosten. Uber diese
seilen die stillen Gesellschafter durch den. Prospekt zutref-
fend informiert worden; mit der Zeichnung ihrer Beteiligun-
gen hatten sie sich damit einverstanden erklért. Auferdem
erhebt der Beklagte zu 2 die Einréde der Verjéhrung.

Die Klé&ger, 'die urspringlich auch von den friheren Be-

klagten zu 3, 4 und 5 die Rickzahlung der an diese geleiste-

ten Betrége geltend gemacht haben, machen mit der Klage eine
‘Teilforderung von 750.000,-— DM geltend. In der Reihenfolge
der zuvor aufgeflihrten Vertrdge mit dem Beklagten zu 2 und
den frlheren Beklagten zu 3, 4 und 5 verlangen sie aus jedem
beanstandeten Vertrag den vollen Betrag bis zur Erreichung
der Klageforderung, wobei sie in der mindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht erkl&rt haben, "daB - im Sinne
einer innerprozessualen Bedingung - der Senat Uber nachran-
gig geltend gemachte Forderungen entscheiden soll, sofern es
fir die Entscheidung lber vorrangige Anspriiche nach Auffas-
sung des Senates einer Beweisaufnahme bedlrfte".

Das Landgericht hat die Beklagten zu 1 und 2 gemdp dem
Hauptantrag der Kl&ger als Gesamtschuldner verurteilt, an
diese 750.000,-- DM nebst Zinsen an die Gesamthand der zwi-
schen den stillen Gesellschaftern bestehenden BGB-Gesell-
schaft zu Handen des Beirates zu zahlen; die gegen die fru-
- heren Beklagten zu 3, 4 und 5 gerichtete Klage hat es abge-
wiesen. Die Berufung der Beklagten zu 1 und 2 hatte keinen
Erfolg. Mit der Revision verfolgen sie ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-~
scheidung und zur Zurlckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

I. Das angefochtene Urteil beruht auf einem gemdp § 559
Abs. 2 ZPO von Amts wegen zu beachtenden Verfahrensmangel.

Die Kl&ger haben im Berufungsverfahren die Reihenfoige
der Priufung ihrer Anspriche aus den von der Beklagten zu 1
geschlossenen Beratungs- und Geschaftsbesorgungsvertragen
davon abhéngig gemacht, ob vorrangige Anspriiche eine weitere
Beweisaufnahme erfordern; sei dies zu bejahen, so solle das
Berufungsgericht unter deren Ubergehung Uber nachrangig gel-
tend gemachte Ansprliche entscheiden. Dieser Vorbehalt, an
den sich das Berufungsgericht bei der Schadensposition 2 ge-
halten hat, stellt eine uhzuléssige innerprozessuale Bedin-
gung dar. Antrage oder Gesuche an das Gericht kdnnen zwar
regelmdfig mit der Bedingung verknupft werden, das Gericht
mdge nur bei'Eintritt eines bestimmten innerprozessualen
Vorgangs entscheiden (BGH, Urt. v. 10. November 1983
- VII ZR 72/83, NJW 1984, 1240, 1241; RGZ 157, 369, 378 £f.;
BayObLGZ 1987, 46, 49 f.; OLG Stuttgart NJw 1971, 1090,
1091; Stein/JOnas/Leipold, ZPO 21, Aufl. vor § 128
Rdn. 210 ff.; Zdéller/Greger, ZPO 18. Aufl. vor § 128
Rdn. 20). Voraussetzung hierflir ist aber, dap die Partei
oder ihr Gegner gleichzeitig einen anderen Antrag stellt
" oder einen gleichgerichteten Sachverhalt vortragt, der nicht
an -Bedingungen geknipft ist und'die sichere Grundlage fur
die Entscheidung bildet, falls die bedingte Handlung mangels



Eintritts der Bedingung ‘nicht Entscheidungsgrundlage sein
kann. Ohne diese Einschrankung fdhrt die Abhéangigkeit auch
von einem innerprozessualen Ereignis Zu jener in einem ge-
richtlichen Verfahren unértréglichen UngewipBheit, die derar-
tige ProzePhandlungen unzuldssig macht (vgl. Rosenberg/
Schwab/Gottwald, ZivilprozePrecht 15. Aufl. § 65 IV 2

S. 356 f£.). '

Gegen diese Grundsdtze verstopt die von den Klégern in
der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht gestell-
te Bedingung, es solle stets Uber nachrangig geltend gemach-
te Forderungen nur entschieden werden, sofern es fir die
EntScheidung {iber vorrangige Anspriiche einer Beweisaufnahme
bedlrfe. Damit verkniUpften die Klager ihre Klage bezlglich
aller Schadensforderungen nachtrdglich mit einer Bedingung,
ohne daP gleichzeitig noch ein unbedingter Antrag aufrecht-
erhalten wurde. Die Klage war damit unzuldssig geworden.
Dieser Verfahrensmangel ist von Amts wegen zu beachten, weil
von ihm der Rechtsstreit in seiner Glltigkeit und Rechts-
wirksamkeit abhangt (vgl. BGHZ 11, 193, 194; Stein/Jonas/
Grunsky aa0O § 559 Rdn. 8 f.; zdller/Schneider aa0 § 559
Rdn. 7.ff.). Die Kl&ger haben zwar vor dem Senat klarge-
vstellt, daB die "Schadensposition 2" nur noch hilfsweise
geltend gemacht wird. Damit ist der bisherige Mangel des
Verfahrens aber nicht in zuldssiger Weise geheilt worden
-(vgl. 2u den Voraussetzungen einer Heilung im Revisionsver-
fahren BGHZ 11, 193, 195; BGH, Urt. v. 8. Dezember 1989
- V ZR 174/88, NJW 1990, 2068, 2069). Die auf verschiedenen
Sachverhalten beruhenden und als selbstandige prozessuale



Ansprliche zu behandelnden Schadenspositionen 1, 3 und 4
bleiben bedingt anhangig. Eine sichere Grundlage fir die
Entscheidung besteht weiterhin nicht. '

Dieser von Amts wegen zu beachtehde Verfahrensfehler
fihrt jedoch nicht zur Abweisung der Klage als unzuldssig.
Die Klager haben in erster Instanz obsiegt und die Klage
erst im Berufungsverfahren mit einer unzul&ssigen Bedingung
verknupft. In'einem_solchen Fall mup der Richter darauf hin-
weisen, dap ein Verfahrenshindernis besteht (§ 139 Abs. 2
ZPO) . amtsprUfung bedeutet zwar keine Amtsermittlung. Der
Streitstoff ist hier aber auch ohne eine entsprechénde Ruge
zu berucksichtigen (vgl. BGH, Urt. v. 20. Januar 1989
- V ZR 173/87, WM 1989, 834, 836 m.w.N.). Der Umstand, dap
das Berufungsgericht einen solchen Hinweis unterlassen und
statt dessen rechtsirrig in der Sache entschieden hat, flhrt
deshalb dazu, dap sein Urteil aufzuheben und die Sache zu-
rlickzuverweisen ist. |

II. Fir die erneute Verhandlung und Entscheidung der
Sache ist auf folgendes hinzuweisen:

A. Anspriche gegen die Beklagte zu 1:

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daP die Beklagte
"2u 1 schuldhaft ihre Pflicht zur ordnungsgemdPen Geschéfts-
fihrung und damit ihre Treuepflicht als Gesellschafterin

verletzt hat, wenn sie zugunsten des Beklagten zu 2 und der
von ihnen beherrschten friheren Beklagten zu 3, 4 und 5 Vor-
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kosten verursacht hat, denen eine entsprechende Gegenlei-
stﬁng nicht gegenlbersteht. Diesen Ausgangspunkt des Beru-
fungsurteils greift die Revision ohne Erfolg an.

a) Der Senat hat bereits in seiner eine andere von dem
Beklagten zu 2 initiierte Abschreibungsgesellschaft, deren
Struktur der der Beklagten zu 1 entspricht, betreffenden
Entscheidung (Sen.Urt. v. 29. Juni 1987 - II ZR 173/86,

WM 1987, 1193 = ZIP 1987, 1316; besprochen von Blaurock in
EWiR 1987, 1219; Baums in WuB II H § 230 HGB 1.88; Windbich-
ler in ZGR 1989, 434; Keim in JA 1988, 149) ausgesprochen,
dap die Klager als stille Gesellschafter aufgrund der gegen-—
seitigen Treuepflichten, die ihnen aus den zwischen. den Par-
teien géschlossenen Gesellschaftsvertrdgen erwachsen, nicht
hinnehmen missen, dap der Inhaber die Einlage des stillen
Gesellschafters nicht bestimmungsgemdp verwendet oder dem -
Unternehmen bestimmungswidrig Vermdgen entzieht. Verstdpt
der Inhaber bei Ausibung des ihm zur Férderung der Interes-
sen der stillen Gesellschafter verliehenen Gesché&ftsfih-
'rungsrechts gegen seine Pflichten, indem er Gelder der Anle-
ger, die zur Erflllung des Gesellschaftszwecks, n&mlich den
Erwerb des Kommanditanteils und die Bestreitung der dafur
notwendigen Kosten, nicht bendtigt werden, nicht wieder an
die stillen Gesellschafter ausschittet, sondern anderweitig
verwendet, so macht er sich schadensersatzpflichtig. Die
stillen Gesellschafter haben in dieSem Fall einen Anspruch
darauf, so gestellt zu werden, als seien die sché&digenden
Handlungen nicht vorgenommen worden.



b) Dem vermag die Revision nicht mit Erfolg entgegenzu-
halten, dap die fraglichen Vereinbarungen mit den Beklagten
zu 2 bis 5 schon in der Anlaufphase des Beteiligungsprojekts
und vor. dem Beiltritt des ersten stillen Gesellschafters ge-
schlossen worden und deshalb zu erfillen seien. Es war ném-
lich von vornherein klar, daP die Vergﬁtungen und Provisio-
nen nur aus den Einlagen der noch zu werbenden stillen Ge-
sellschafter gezahlt werden konnten. Die Beklagte zu 1 war
deshalb schon vor dem Beitritt der stillen Gesellschafter
verpflichtet, den bereits feststehenden Gesellschaftszweck
nicht durch ungerechtfertigt hohe Vorbelastungen'der Gesell—-
schaft in Frage zu stellen, weil derartige Geldabflisse den
zum Erwerb der Beteiligung zur Verfigung stehenden Betrag
'und die Gewinnaussichten, mindestens aber die eventuell wie-
der auszuschlUttenden Rucklagen minderten.

- ¢) Der Auffassung der Revision, die Beklagte zu 1 habe
die Hobhe der Vorkosten im Beteiligungsangebot offengelegt,
die spadter an die Beklagten zu 2 bis 5 ausgezahlten Betrage
seien somit Gegenstand der vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien geworden, kann ebenfalls nicht gefolgt werden. Zwar
. sind die Vorkosten, wie sie spdter gezahlt worden sind, im
Prospekt ohne ndhere Erlauterung und im Zusammenhang mit den
fir die Errichtung und Fertigstellung des Hotels veran-
schlagten Kosten aufgefihrt. Weitere in diesem Zusammenhang
wichtige Tatsachen verschleiert der im November 1978 heraus-
gegebene Prospekt jedoch. Er erwdhnt nicht, dap die Vorko-
sten aufgrund der Vertrdége vom 25. Oktober 1978 schon fest-
standen. Hinweise auf die wirtschaftlichen und persédnlichen
Verflechtungen der Beklagten zu 1 mit den Beklagten zu 2
bis 5 fehlen. Den flir den Erwerb der Beteiligung vorgesehe-
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nen Betrag von US-Dollar 4,1 Mio. nennt er nicht. Der Dol-
larkurs war "aus Sicherheitsgrinden" bewuft zu hoch ange-
setzt; den Kapitalanlegern wurde deshalb in Aussicht ge-
stellt, daB wegen des erheblich niedriger notierenden US-
Dollars eine an sie auszuschittende Liquidité&tsreserve ent-
stehen werde. Unter diesen Umstdnden ist die Wirdigung des
Berufungsgerichtes, die Klager hatten die im Prospekt ge-
nannten Betrdge als Schdtzung oder Voranschlag anseheh dir-
fen, sie hatten sich jedenfalls nicht mit dem Abfliefen die-
ser. Betrédge ohne entspreéhende Gegenleistung der Empfénger
einverstanden erklart, nicht zu:peanstanden.

a) Ebensowenig kann sich die Revision darauf berufen,
die Beklagte zu 1 habe im Prospekt ihren "Preis" dargelegt,
die stillen Gesellschafter hédtten sich mit der Zeichnung des
Angebots damit einverstanden erkldrt und kdénnten deshalb
nachtrégliéh diesen Preis nicht als unangemessen hoch bean-
standen. Die zu Lasten der noch zu werbenden Kapitalanleger
in der Anlaufphase des Beteiligungsprojekts eingegangenen
Verbindlichkeiten sind Aufwendungen[ die die Beklagte zu 1
fir die stillen Gesellschafter geté&tigt hat. Den unzurei-
chenden Angaben im Prospekt und dem Beitritt der stillen Ge-
sellschafter kann man nicht die rechtsgeschaftliche Verein-
barung entnehmen, dap die Beklagte zu 1 erm&chtigt werden
sollte, mit den Beklagten zu 2 bis 5 entsprechende Vertrage
abzuschliefen, bzw., dap die schon geschlossenen Vertrage
genehmigt wurden. Der Beitritt beinhaltet nicht mehr als das
Einverstandnis, daf die zur Verfolgung des Gesellschafts-
zwecks erforderlichen Mittel den Einlagen entnommen werden
durften. Weiter kann nicﬁt angenommen werden, daR im Ab-
schlup des GesellsChaftsVértrages eine Einigung Uber den
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"Preis" liegt. Preiée sind nur im Verh&ltnis der Beklagten
zu 1 zu den Beklagten zu'2 bis 5 als ihren Vertragspartnern
vereinbart worden. Die stillen Gesellschafter haben mit den
ihnen bis dahin teilweise unbekannten und im Beteililigungsan-
gebot nicht genannten Beklagten zu 2 bis 5 keinerlei rechts-—
geschdftliche Vereinbarungen getroffen. |

e) Schlieflich beruft sich die Revision zur Rechtferti-
gung von Umfang und Hbhe der Vorkosten erfolglos auf steuer-
rechtliche Erwdgungen. Die von den Kapitalanlegefn ange-
strebten Steuervorteile in Form von Verlustzuweisungen er-
forderten selbstverstédndlich das Entstehen von Verlusten in
der Anlaufphase des Beteiligungsprojekts. Daraus kann aber
nicht abgeleitet werden, daB die stillen Gesellschafter zur
Erlangung hochstmdéglicher Steuervorteile Kosten akzeptieren
wollteh, denen in dieser Hdohe keinerlei Gegenleistung ent-
sprach. Zum einen ist nicht-ersichtlich, daB zweckwidrig
verwendeten Teilen der Einlagen diese Ubersteigende Steuer-—
vorteile gegenlUberstanden; zum anderen minderten unberech-
tigt hohe Geldabfllsse den Wert der Beteiligung und die
zwecks Erhéltung der nur vorlaufig gewdhrten Steuervorteile
erforderlichen spdteren Gewinne. Die zweckwldrige Verwendung
von Einlagen kann deshaib nicht durch den Gesellschafts-
zweck, der sicherlich auch die Erlangung von Steuervorteilen
durch Verlustzuweisungen umfaft, gerechtfertigt'werden.

2. Die Revision greift weiterhin die Ausfﬁhrungen des
Berufungsgerichtes an, mit denen begrindet wird, dap die
.Einlagen der stillen Gesellschafter mindestens. in Hbéhe von
750.000,-- DM zweckwidrig verwendet worden sind. Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichtes dazu sind, wie unter I.
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ausgeflihrt, von einem Verfahrensmangel beeinfluft; im Ubri-
gen halten sie rechtlicher Nachprifung im wesentlichen
stand. '

a) Der Senat hat - wie bereits dargelegt - entschieden,
dap die stillen Gesellschafter einer Gesellschaft der hier
‘vorliegenden Art es nicht hinnehmen missen, dap der Inhaber
die Einlagen der stillen Gesellschafter nicht bestimmungsge-
map verwendet oder dem Unternehmen bestimmungswidrig Vermd-
gen entzieht (Urt. v. 29. Juni 1987 - II ZR 173/86, aal). Es
geht deshalb um die Frage, ob das Vorgehen der Beklagten
zu 1 gegen den Gesellschaftsvertrag verstiep und dadurch
gleichzeitig auch die in § 12 festgelegte Gewinnbeteiligung
der stillen Gesellschéfter geschmdlert wurde. Sie ist dem
Grunde nach zu bejahen.

b) Gemdp § 8 des zwischen der Beklagten zu 1 und den
'stillen Gesellschaftern geschlossenen Gesellschaftsvertrages_
fdhrt die Beklagte zu 1 die Geschéfte der stillen Gesell-
schaft allein und in eigener Verantwortung. Fir die Tatig-
keit erh&lt sie eine angemessene Verglitung; auferdem hat sie
Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendungen (§ 11 Nr. 1 des Ge-
sellschaftsvertrages). Hierdurch wird das Vorgehen der Be-.
klagten zu 1 nicht gedeckt.

Dabei kann es dahinstehen, ob die Zahlungen, welche die
Beklagte zu 1 an den Beklagten zu 2 und die friheren Beklag-
ten zu 3 bis 5 erbracht hat, als Aufwendungen im Sinne des
§ 11 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages zu qualifizieren sind.
Die Revision meint, bei diesen Zahlungen handele es sich
nicht um Aufwendungen, sondern um eigensté&ndigen rechtlichen
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Regeln unterliegende Kosten. Auch wenn dies richtig ware,
wirde das Verhalten der Beklagten zu 1 gegen den Gesell-
schaftsvertrag verstofen.

Wie der Senat fir die Publikums—KG bereits entschieden
hat, ist der Mapstab fﬁr“die geschaftsfihrende GmbH, an dem
ihre Tatigkeit zu messen ist, gemdp § 43 Abs. 1 GmbHG der
eines ordentlichen Kaufmanns (vgl. BGHZ 75, 321, 327). Bei
eliner Publikumsgesellschafﬁ, welche auf die Beteiligung ei{
ner unbestimmten Vielzahl stiller Gesellschafter ausgerich-
tet ist, kann der MaBstab kein anderer sein. Gesellschafts-
zweck der GmbH ist hier die Geschaftsfihrung fir die stillen
Gesellschafter. Der Gesellschaftsvertrag wird von ihnen in
der Erwartung einer pflichtgemdfen, ordentlichen Tatigkeit
der geschaftsfihrenden GmbH abgeschlossen. Hierauf sind sie
wegen ihrer geringen Mitwirkungsrechte in besonderem MaPe
angewliesen. Deshalb mup die GmbH auch hier die Geschafte mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns filthren (vgl. auch
Reusch, Die stille Gesellschaft als Publikumspersonengesell-
schaft, 1989, S. 118 f.). |

¢c) Hiermit ist das Vorgehen der Beklagten zu 1 nicht
vereinbar.

Im Verhdltnis der Klager 2zu der‘Beklagten zu 1 stehen
dienstvertragliche Rechte und Pflichten im Vordergrund, weil
sie aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen lediglich die
mit den Mitteln der Kapitalanleger erworbene Kommanditbetei-
ligung verwaltet und hierflir eine Verglitung (sowie Aufwen-
dungsersatz) erh&lt, hiergegen am Gewinn und Verlust der v
stillen Gesellschaften nicht beteiligt ist (vgl. Sen.Urt. v.



7. Februar 1994 - II ZR 191/92, WM 1994, 593, 596 =

ZIP 1994, 455, 458, zur Verdffentlichung in BGHZ 125, 74
vorgesehen). Die Beklagte zu 1 durfte als ordentlicher Kauf-
‘mann deshalb fUr ihre Gesch&ftsfihrertatigkeit nur solche
Kosten in Ansatz bringen, die sie fur erforderliéh halten
konnte., Es kommt, wle vom Berufungsgericht geprtUft, darauf
an, ob die Beklagte zu 1 in den Vertrdgen mit dem Beklagten
zu 2 und den friheren Beklagten zu 3 bis 5 eine angemessene
und leistungsgerechte Vergltung vereinbart hat oder ob sie
diesen - im Interesse ihres Gesellschafter-Geschaftsfih-
rers - Uberhdhte Vergltungen, denen eine entsprechende Ge-
genleistung nicht gegeniberstand, gezahlt hat.

Mit den Rechten und Pflichten der Beklagten zu 1 als Ge-
schéftsflihrer der stillen Gesellschaft war es unvereinbar,
.daP sie mit Dritten Beratervertrége schlof, welche darauf
gerichtet waren, sie in Angelegenheiten der Geschéftsfihrung
gegen Entgelt zu beraten. Ein solcher Vertrag verstdpt gegen
das Unternehmensinteresse. Die in den Beratervertrdgen ver-
einbarten Dienste schuldete die Beklagte zu 1 den stillen
Gesellschaftern bereits in ihrer Eigenschaftlals Geschéfts-
fiihrerin. Ohne Kenntnis und Einwilligung der stillen Gesell-
schafter konnte sie deshalb hierlber nicht noch gesonderte
Beratervertrége mit Dritten abschlieBen, die hohe Kosten
verursachten und dadurch die Gewinnanspriche der stillen Ge-
sellschafter schmalerten. Hinzu kommt, daP der'Beklagte zu 2
der Beklagten zu 1 die Leistungen, die in dem mit ihm ge-
schlossenen Beratervertrag vom 25. Oktober 1978'vorgesehen
waren, bereits in seiner Eigenschaft als deren Geschaftsfiih-
rer schuldete. '
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d) Es ist nicht entscheidend, dap sich die Hbhe der Ver-
gltungen an den Satzen orientiert, welche die Finanzéamter
fir die Abzugsfé&higkeit von Werbungskosten gerade noch ak-
zeptieren; unerheblich sind weiter die bei anderen Kapital-
anlageprojekten entstandenen Vorkosten.:

e) Der Hinweis der Revision, mit dem Beraterhonorar ha-
"be, wie schon durch den Betrag der Verglitung belegt werde,
die im Prospekt genannte Konzeptgebﬁhr abgegolten werden
sollen, geht fehi. Das widerspricht zum einen dem Gegenstand
des Beratervertrages; zum anderen war "die spezielle Konzep-
tion und die Gesamtvorbereitung der beabsichtigten Beteili-
gung" Inhalt des mit der friheren Beklagten zu 4 geschlosse-
nen Vertrages. An dieser von ihr gewdhlten vertraglichen Ge-
staltung muP sich die Beklagte zu 1 festhalten lassen.

f) Aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen ware die
'Beklagte zu 1 berechtigt gewesen, fir ihre TAtigkeit als Ge-
schiftsfihrerin eine angemessene Vergitung zu berechnen. Das
hat sie nicht getan. Nach ihrem - allerdings nicht sehr kla-
ren - Vorbringen dirfte dies darin begrindet sein, dap sie
die Geschéftsfﬁhrungstétigkeit.auf die Beklagte zu‘3 Uber-
tragen hat und dap die Vergltung fur die gesch&ftsleitende
Tatigkeit in dem monatlich an die Beklagte zu 3 gezahlten
Pauschalbetrag enthalten ist. Jedoch wird dies kaum von dem
Inhalt des Geschaftsbesorgungsvertrages gedeckt, der der Be-~
klagten zu 3 lediglich die Erledigung samtlicher Verwal-
tungsaufgaben der Beklagten zu 1 Ubertragt, hingegen ge-
schéftsleitende Tatigkeiten nicht nennt.
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'Die ohnehin erforderliche Aufhebung und Zurlckverweisung
gibt den Parteien Gelegenheit, ihr Vorbringen zu diesen
Punkten klarzustellen und gegebenenfalls zu ergénzen.

3. Das Berufungsgericht hat die Kla&ger fir befugt gehal-
ten, den gesamten Schadensersatzanspruch auch fir die am
Rechtsstreit nicht beteiligten weiteren stillen Gesellschaf-
ter gerichtlich geltend zu machen. Dasygreift die Revision
im Ergebnis ohne Erfolg an. |

a) Die Grundsdtze der ursprlinglich im Personengesell-
schaftsrecht herausgebildeten actio pro socio (vgl. dazu na-
her Gehrlein, ZIP 1993, 1525) kommen hier allerdings nicht
zum Zuge. Dies folgt aus der besonderen Stuktur der zwischen
der Beklagten zu 1 und den stillen Gesellschaftern bestehen-
den atypischen stillen Gesellschaften. Es handelt sich dabei
um eine mehrgliedrige stille Gesellschaft, bei welcher die
Beklagte zu 1 als Inhaberin des Geschafts nach aufen auf-
tritt und die Beteiligung an der amerikanischen Partnership
h&lt, wahrend die Kl&ger sich als stille Gesellschafter an
dem Unternehmen der Beklagten zu 1 beteiligen und sich ih-
rerseits zu einer Gesellschaft blUrgerlichen Rechts verbunden
haben, um die ihnen nach dem Vertrag mit der Beklagten zu 1
eingerédumten Mitwirkungs- und Kontrollrechte wahrzunehmen
(vgl. BGH, Urt. v. 7. Februar 1994 aa0, 456). Aufgrund die-
ser Struktur besteht kein Raum fir die "‘Anwendung der Grund-
sdtze der actio pro socio. Die stille Gesellschaft erschépft
sich in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen dem téti-
gen und dem stillen.Gesellschafter. An die aus den stillen
Gesellschaftern gebildete Gesellschaft bﬁfgerlichen Rechts
kann schon deshalb nicht angekniipft werden, weil die Beklag-—
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te zu 1 ihr nicht angehdért. Im Ubrigen ist sie reine Innen-
gesellschaft und kann deshalb nicht Rechtstrager des Scha-
densersatzanspruchs gegen die Beklagte zu 1 sein. Ihr sat-
zungsgemdfer Zweck ist die gemeinsame Wahrnehmung der Rechte
aus den stillen Gesellschaftsvertré&gen gegeniber der Beklag-
ten zu 1 als Gesché&ftsinhaberin. Am Rechtsverkehr nimmt sie
nicht teil, Vertretungsregelungen fehlen. Der von den stil-
len Gesellschaftern eingesetzte Beirat hat lediglich die
Aufgébe, die Beklagte zu 1 zu beraten und im Interesse der
stillen Gesellschafter zu unterstitzen. Die Bildung von ge-
samthé&nderisch gebundenem Vermdgen gehdrt nicht zu den sat-
zungsmépigen Zwecken; die stillen Gesellschaftsanteile
selbst, aus denen letztlich die Mitwirkungsrechte stammen,
wurden nicht in ein Gesamthandsvermdgen ubertragen. Sie &h-
nelt deshalb einer Schutigémeinschaft, die Ublicherweise als
Innengesellschaft ohne Bildung von Gesamthéndsvermégen ein-
gegangen wird (vgl. dazu Sen.Urt. v. 13. Juni 1994

- II ZR 38/93, ZIP 1994, 1173, 1176; K. Schmidt, GesR

2. Aufl. S. 1434 £.)

b) Andererseits folgt aus der Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages und insbesondere der Grindung einer Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts zwischen den stillen Gesellschaf-
tern zwecks Wahrnehmung ihrer Rechte gegenlber der Beklagten
zu 1 eine Einschrénkung der Anspriiche des einzelnen stillen
Gesellschafters gegenlber der Beklagten zu 1 (vgl. Sen.Urt.
v. 29, Juni 1987 &aal0, 1194). In einer Publikumsgesellschaft
ist ein gemeinsames Vorgehen und eine Klage aller Gesell-
schafter kaum zu erreichen. Dem trdgt der Gesellschaftsver-
trag der Parteien Rechnung und 138ft Mehrheitsentscheidungen
zu. Die stillen Gesellschafter haben mit Mehrheit beschlos-
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sen, Schadensersatzanspriiche gegeniiber den Beklagten zu er-
heben und die Ersatzleistung an die stillen Gesellschaftér
auszuschiitten. Diese Mehrheit ist deshalb im Wege der ge-
willklirten Prozefstandschaft befugt, die Beklagte zu 1 auf
den Gesamtschaden in Anspruch zu nehmen und auch die Rechte
der am Rechtsstreit nicht beteiligten weiteren stillen Ge-
sellschafter zu vertreten.

Die Beklagte zu 1 wird dadurch prozefrechtlich nicht un-
billig benachteiligt. Im Falle des Obsiegens der Kl&ger kann
derjenige stille Gesellschafter, der ermachtigt hat und des-
sen Recht der Prozefstandschafter geltend gemacht hat, nicht
noch einmal klagen; obsiegt hingegen die Beklagte zu 1, so
ist eine erneute Klage der an diesem Rechtsstreit nicht be-
teiligten stillen Gesellschafter ebenfalls ausgeschlossen
(vgl. Sen.Urt. v. 12. Oktober 1987 - II ZR 21/87, -ZIP 1988,
571, 572 f£.).

4. Das Berufungsgericht hat angenommen, dap die Be-
schliisse der Gesellschafterversammlung vom 2. Dezember 1987
iber die Ausschittung der zweckwidrig verwendeten Einlagen 1
und die Aufforderung an die Beklagte zu 1, 750.000,—-— DM von
dem Beklagten zu 2 und den frlheren Beklagten zu 3 bis 5 zu-
rﬁckzufordern, formell wirksam zustande gekommen seien. Das
greift die Revision ohne Erfolg an. '

a) VerstéBé gegen Form, Frist und Inhalt der Einberufung
einer Gesellschafterversammlung kénnen im Recht der Perso-—
nengesellschaft dann zur Unwirksamkeit des Beschlusses fih-
ren, wenn der mit den gesellschaftsvertraglichen oder ge-
setzlichen Ladungsbestimmungen verfolgte Zweck, dem einzel4
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nen Gesellschafter die Vorbereitung auf die Tagesordnungs-
punkte und die Teilnahme an der’Versammlung zu ermdbglichen,
vereitelt wird. Wird dieser "Dispositionsschutz" (vgl.

BGHZ 100, 264, 266) verletzt, liegt ein zur Unwirksamkeit
der in der Versammlung gefaPten BeschllUsse flhrender schwer-
wiegender Mangel vor. An derart erheblichen Verstdpen fehlt
es jedoch. -

- Das gilt zundachst, soweit bestritten wird, das Schreiben
des Beirats Uber die Erganzung der Tagesordnung sei den
stillen Gesellschaftern zugeleitet worden. Nachdem die Ge-
sellschafterversammlung die beanstandeten Beschlisse gefaft
hat, ware es Sache der Beklagten zu 1, die sich auf deren
Nichtigkeit beruft, die Grinde dafir im einZelnen darzule-
gen. Dieser Darlegungslast kann die Beklagte zu 1 nicht
schon dadurch geniigen, dap sie mehr oder weniger ins Blaue
hinein das Vorliegen denkbarer Nichtigkeitsgrinde behauptet:;
vielmehr hat sie im einzelnen die Umsté&nde darzulegen, aus
denen sich die Nichtigkeit oder zumindest ein begrﬁndeter
Zweifel an der Wirksamkeit der Beschllsse ergibt. Insbeson-
dere reicht es nicht aus, lediglich zu behaupten, es seien
nicht alle Gesellschafter zur Versammlung eingéladen worden;
es sind wenigstens Tatsachen vorzutragen, die Zweifel an ei-
ner ordnungsgemdfen Einladung rechtfertigen (Sen.Urt. v.

19. Januar 1987 - II ZR 158/86, ZIP 1987, 444, 445).

Auf die weitere Rige der Beklagten, die vom Beirat vor-
geschlagene BeschluPfassung sei den stillen Gesellschaftern
nicht mit der Tagesordnung Ubermittelt worden, kommt es
rechtlich nicht an. Im Personengesellschaftsrecht gibt es
keine Regeln Uber die Einberufung einer Gesellschafterver-
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sammlung; 2zu beachten sind grundsdtzlich nur die gesell-

- schaftsvertraglich vereinbarten Formerfordernisse. Die von
der Revision gewlnschte analoge Anwendung des § 50 Abs. 3
GmbHG kommt deshalb nicht in Betracht. Der Gesellschaftsver-
trag der P. sieht die Mitteilung einer detaillierten Tages-
ordnung nicht vor. In § 10 Nr. 2 ist lediglich geregelt, dap
"der Einladung zur Gesellschafterversammlung ein Bericht
Uber Entscheidungen, welche in der Kommanditgesellschaft an-
stehen, sowie eine eventuelle Tagesordnung der Pa. Company"
oder "mindestens die Tagesordnung einer eventuell bevorste-
henden Gesellschafterversammlung der Kommanditgesellschaft"
beigefligt sein muP. Eine gesellschaftsvertragliche Ver-
pflichtung zur Ankindigung einer Tagesordnung besteht also
nicht. Davon kénnte nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
allenfalls dann eine Ausnahme zu machen sein, wenn es um
berraschende Beschliisse oder schwerwiegende Dinge geht. So
liegt der Fall aber nicht. Der Streit uber die den beanstan-
deten Vorgangen zugrundeliegenden Vorgange dauerte schon
mehrere Jahre, der Rechtsstreit war bereits in zweiter In-
stanz anhangig. Jedem Gesellschafter war mithin bekannt,
worum es ging.

b) Die Revision wendet ansonsten gegen die Beschlupfas-
sung und die darauf gegrindete Rechtsverfolgung der Klager
ein, sie verstiePen damit gegen ihre gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht, weil ein Erfolg der Klage das Scheitern des
gesamten stéuerlichen Konzepts des Betelligungsprojekts zur
Folge hé&tte. Diese RlUge hat das Berufungsgericht zu Recht
als unsubstantiiert nicht durchgreifen lassen.
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Die von der Revision zitierten Stellen der Berufungsbe-
grundung enthalten nur pauschale Andeutungen, daP die Aner-
kennung durch das Finanzamt geféhrdet sei und die Investi-
tion nachversteuert werden misse; des weiteren findet sich
dort das Beweisangebot "Auskunft der Oberfinanzdirektion D".
Substantiierter Sachvortrég, der von der Beklagten zu 1 2u
erwarten gewesen ware, weil sie ausweislich des Beteili-
gungsangebotes das rechtliche, steuerliché und wirtschaftli-
che Konzept des Beteiligungsprojekts entwickelt hat, fehlt
hingegen. Sie h&tte in nachvollziehbarer Art und Weise auf-.
zeigen mUssen, welche Probleme mit der Rickzahlung von
750.000,—— DM entstehen wirden; erst danach ware dem Beru-
fungsgericht eine rechtliche Wirdigung mdéglich gewesen. Das
angebotene Beweismittel ist deshalb sowohl untauglich als
auch unzulassig. Das Berufungsgericht ist zudem zugunsten
der Beklagten davon ausgegangen, déB sich bei Obsiegen der
Klager die Werbungskosten und dadurch die Abschreibungsmdg-
lichkeiten und Verlustzuweisungen reduzieren, so daf Steuern
nachzuentrichten sind. Diese Nachteile werden aber durch die
Erhéhung des Wertes des Gesellschaftsvermdégens und damit dér
Einlagen sowie die Mdglichkeit der Ausschiittung der Liquidi-
t&tsreserve mindestens ausgeglichen. Schlieflich ist es der
Beklagten verwehrt, gegeniber den Klagern den Einwand der
- Treuwidrigkeit zu erheben, wenn sie die Einlagen teilweise
zweckwidrig verwandt und selbst treuwidrig gehandelt hat.

5. Das Berufungsgericht hat den Klagern unter Bezugnahme
auf das Senatsurteil vom 29. Juni 1987 einen direkten Zah-
lungsanspruch gegeniber der Beklagten zu 1 zugesprochen. Die



Revision stellt dies zur Uberprifung und beruft sich darauf,
daf die Beklagte zu 1 nicht Uber ausschlttbare Ligquiditats-
reserven verflige, Damit hat sie keinen Erfolg.

- Anders als in den bisher entschiedenen Fallen des soge-
nannten Doppelschadens, bei denen eine Schadigung des Ge-
sellschaftsvermbgens mittelbar zu einem Schaden des Gesell-
schafters geflhrt hat, weil sich der Wert seiner Beteiligung
am Unternehmen entsprechend verringert hat (BGHZ 65, 15;
Sen.Urt. v. 10. November 1986 - II ZR 140/85, WM 1987, 13,
16; v. 11. Juli 1988 - IT ZR 243/87, ZIP 1988, 1112, 1115,
jeweils m.w.N.), kann der Inhalt des Schadensersatzanspruchs
der stillen Gesellschafter gegen die Beklagte zu 1 als Ge-
schaftsinhaberin nicht darin bestehen, dap diese Zahlung an
die benachteiligte Gesellschaft leistet, denn sie ist zu-
gleich alleinige Vermdégenstradgerin und Schadensersatzver-
pflichtete. Eine solche Verurteilung liefe auf eine Zahlung'
an sich selbst hinaus. Zudem besitzt sie als_juristische
Person kein Privatvermdbgen, aus dem sie Zufldhrungen in das
Gesellschaftsvermdgen vornehmen kénnte. Sie kann allenfalls
Schadensersatzansprliche gegen Dritte geltend machen, die im
Ergebnis den durch ihr vertragswidriges Verhalten entstande-
nen Schaden ausgleichen, Darauf, dapf sie Ersatzanspriche ge-
gen den Beklagten zu 2 und die frUheren Beklagten zu 3 bis 5
geltend macht, haben die Kl&ger jedoch unter dem Gesichts-—
-punkt des Schadensersatzés keinen Anspruch. GemdB § 8 des
Gesellschaftsvertrages flUhrt nadmlich die Beklagte zu 1 die
Geschéfte der stillen Gesellschaft allein und in eigener
Verantwortung, die stillen Gesellschafter sind Uber den von
ihnen zu bildenden Beirat auf Mitwirkungs— und Xontrollrech-
te beschrénkt. Haben die stillen Gesellschafter aber in



rechtlich zuldssiger Weise, hier entsprechend den gesell-
schaftsvertraglichen Vereinbarungen, die eine Ausschittung
der fur den Erwerb und die Kosten des Erwerbs des Kommandit-
anteils nicht erforderlichen Anlegergelder vorsehen, die
Vermbégensbindung hinsichtlich der Ersatzleistung aufgehoben,
so dirfen sie den Ersatz des Anteilschadens an sich persdn-
lich fordern (vgl. Brandes in FS Fleck, 1988, s. 13, 17 ff.;
Kowalski, Der Ersatz von Gesellschafts- und Gesellschafter-
schaden, 1990, 132 ff.).

Die anderen, in aller Regel eine Leistung in das Gesell-
schaftsvermdégen fordernden Grundsédtze, hindern im vorliegen-
den Fall eine Zahlung an die Kléager persdénlich ebenfalls
nicht. Die glaubigerschiitzenden Kapitalerhaltungsregeln wlir-
den nur dann eingreifen, wenn durch die Beseitigung der
Zweckbindung aufgrund des Beschlusses Uber die Ausschittung
der Schadensersatzleistung das Garantiekapital der Beklagten
zu 1 angegriffen wirde (vgl. Kowalski aaO, 135 ff.). Das ist
hier ersichtlich nicht der Fall. Entscheidungen uUber die
Zweckbindung des darlber hinausgehenden Gesellschaftsvermd-
gens stehen die Kapitalerhaltungsregeln nicht entgegen. Das
Gebot der Gleichbehandlung aller Gesellschafter ist nicht
berldhrt, weil alle stillen Gesellschafter gleichermafen an-
spruchsberechtigt sind und ihnen die Schadensersatzleistung
auch ohne vorherige Zahlung an die Beklagte zu 1 gleicherma-
Ben zugute kommt.

6. Das Berufungsgericht hat eine die Erhebung von Scha-
densersatzanspriichen ausschliepende Entlastung der Ge-
schaftsfihrung zu Recht verneint. Die dagegen von der Revi-
sion erhobenen RGgen gehen fehl.
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Der Gesellschaftsvertrag sieht in § 10 Nr. 8 b eine Ent-
lastung von Geschéftsfﬁhfung und Beirat durch Beschluf der
Gesellschafterversammlung vor. Dieser Bestimmung hat das Be-
rufungsgericht zutreffend die Bedeutung beigemessen, daP die
Gesellschafter, wenn sie die Gesch&ftsfuhrung entlasten, de-
ren Amtsfihrung fur die Dauer der zurlckliegenden Entla-
stungsperiode billigen und ihr gleichzeitig ihr Vertrauen
fur die kuUnftige Gesch&ftsfllhrung aussprechen; daneben hat
die Entlastung zur Folge, dap die stillen Gesellschafter mit
Ersatzansprichen und Kindigungsgrinden ausgeschlossen sind,
die der Gesellschafterversammlung bei sorgfaltiger Priifung
aller Vorlagen und Berichte erkennbar waren oder von denen
alle Gesellschafter privat Kenntnis hatten (vgl. BGHZ 94,
324, 326; Sen.Urt. v. 19. Januar 1976 - II ZR 119/74, |
WM 1976, 736, 737; v. 14. Dezember 1987 - II ZR 53/87,

ZIP 1988, 706, 710; v. 12. Juni 1989 - II ZR 334/87,

ZIP 1989, 1390, 1396; Henze, Héchstrichterliche Rechtspre-
chung zum Recht der GmbH, 1994, 319). Die Verzichtswirkung
der Entlastung tritt hingegen dann nicht ein, wenn die An- -
spriche aus der Rechenschaftslegung der Geschaftsfithrung und
den der Gesellschafterversammlung unterbreiteten Unterlagen
nicht oder nur so'unvollsténdig zu erkennen sind, dap die
stillen Gesellschafter die Tragweite der ihnen abverlangten
Entlastungsentscheidung nicht zu Uberblicken vermdgen. So .
liegt der Fall hier. Den Einladungen zu den Gesellschafter-

- versammlungen vom 22. Januar 1981 und 14. Juni 1982 lagen
lediglich die Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung fir
das Rumpfgeschaftsjahr 1978 und 1979 an. Diesen Unterlagen
13Bt sich aber, wie auch die Revision einrdumt, flr die hier
geltend gemachten Schadensersatzanspriche nichts entnehmen.
Teilweisen Aufschiup lieférten ergt'die dazugehdrigen Be-
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richte der Wirtschaftsprifungsgesellschaft, die die einzel-
nen Verbindlichkeiten gegenuber dem Beklagten zu 2 und den
friheren Beklagten zu 3 bis 5 auflisten und erkennen lassen,
welche Mittel aus welchem Rechtsgrund an welchen Empfanger
gezahlt worden waren. Diese Bilanzberichte lagen jedenfalls
der Gesellschaftérversammlung vom 14. Juni 1982 vor. Das
reicht jedoch nicht aus. Der Rechenschaftsbericht des Be-
klagten zu 2 enth&lt ausweislich des Protokolls keinerlei
Angaben zu den Vorkosten. Erléuterungeﬁ der wWirtschaftspri-
fer und deren Angebot an einen Gesellschafter, Einsicht in
den Bilanzbericht zu nehmen, worauf sich die Revision be-
ruft, genigen niéht. Ohnehin hdatte die Prifung von Schadens-
ersatzansprichen die‘Vorlage weiterer Unterlagen, insbeson-
dere der mit dem Beklagten zu 2 und den friheren Beklagten
zu 3 bis 5 geschlossenen Vertrage, erforderlich gemacht;
denn erst daraus ergab sich der Umfang der fir die Beklagte
zu 1 erbrachten Leistungen. Angesichts dieser unvollsténdi-
gen Entscheidungsgrundlage kommt eine Entlastung nicht in
Betracht; die Beklagten zu 1 und 2 héatten nur durch hinrei-
chende Offenheit beil der Unterrichtung der stillen Gesell-
schafter die Tragweite der Entlastung auch auf die schon da-
mals umstrittene HOhe der Vorkosten erstrecken konnen.

Im Ubrigen konnte die Beklagte zu 1 ohnehin nicht davon
ausgehen, daP die Entlastung der Geschdftsflihrung den Ver-
zicht auf die hier erhobenen Schadensersatzanspruche umfaB-
te. Das Versammlungsprotokoli weist aus, dap bereits der
Verdacht von "Unrechtmdfigkeiten" bestand. Die Bilanz 1979
wurde nur "mit der Einschrénkﬁng der Uberprifung einzelner
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Kostenpositionen des Jahres 1979 auf die Rechtm&pigkeit und
Angemessenheit" genehmigt. Der nachfolgend gefaPte Beschluf
Uber die Entlastung kann deshalb nicht weiterreichen.

B. Anspruche gegen den Beklagten zZu 2:

1. Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch
der Klager gegen den Beklagten zu 2 auf Zahlung an die aus
den stillen Gesellschaftern gebildete Gesellschaft blrgerli-
chen Rechts bejaht. -Das h&lt nicht in allen Punkten rechtli-
cher Nachprufung stand.

a) Das Geschaftsvermdgen der Beklagten zu 1 unterliegt
den Bindungen, die sich aus den vertraglichen Abreden nit
den stillen Gesellschaftern, insbesondere dem Gesellschafts-
vertrag, ergeben. Danach hatte die Beklagte zu 1 die ihr
Ubergebenen Mittel zum Erwerb des amerikanischen Kommandit-
anteils und zur Bezahlung der dafir erforderlichen Kosten
einzusetzen. Verwendet sie diese Gelder zweckwidrig, so
macht sie sich ersatzpflichtig. Darin liegt zugleich eine
Pflichtverletzung ihres Geschdftsfidhrers, flr den sie gemép
§ 31 BGB einzustehen hat. Denn dieser hat seine Geschafts-
fihrung so einzurichten, dap die Beklagte zu 1 nicht mit
Schadensersatzansprichen Dritter belastet wird. Tut er dies
dennoch, so ist er der Gesellschaft gegenlber zum Schadens-
ersatz verpflichtet.

Uberdies war die Beklagte zu 1 von vornherein auf die
Aufnahme einer Vielzahl atypischer stiller Gesellschafter
ausgerichtet; ihr Unternehmensgegenstand ist die Beteiligung
an der amerikanischen Kommanditgesellschaft im Interesse der:
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Kapitalanleger (§ 1 Gesellschaftsvertrag). Dieser Gesell-
schaftszweck bestimmt auch die Pflichten des Beklagten zu 2
als Geschaftsflhrer. Er gibt die Richtung an, in der sich
die vom Geschaftsfiuhrer geschuldete Tatigkeit zu bewegen
hat; sowelt dessen Pflichten in einem Anstellungsvertrag da-
mit kollidieren sollten, haben die auf der Satzung beruhen-
den Pflichten grundsadtzlich den Vorrang (Fleck, ZHR 149
(1985), 387, 398 £.). Daraus folgt, dap der Beklagte zu 2
der Beklagten zu 1 gegenuber gehalten ist, die Interessen
der stillen Gesellschafter zu wahren.

Das Bérufungégericht hat die Klager flr befugt gehalten,
den Schadensersatzanspruch der Beklagten zu 1 im Wege der
"actio pro societate" geltend zu machen. Das scheitert aber
bereits daran, dap die Klager und der Beklagte zu 2 keine
Mitgesellschafter der Beklagten zu 1 sind, die untereinander
Treuepflichten zu wahren haben. Beide stehen vielmehr nur in
vertraglichen und gesellschaftsrechtlichen Béziehungen zZur
Beklagten zu 1; zwischen ihnen selbst besteht unmittelbar
kein Vertrags- oder GesellschaffsVerhéltnis. Ebensowenig ist
es zulédssig, die Klager als nur schuldrechtlich an dem Ver-
mdégen der Beklagten zu 1 beteiligte stille Gesellschafter
"den Gesellschaftern der GmbH gleichzustellen und ihnen ein
Klagerecht zuzugestehen,

b) Trotz fehlender unmittelbarer vertraglicher Beziehun-
gen zum Beklagten zu 2, der seine Tatigkeit als Geschdfts-
fihrer aufgrund einer Bestellung durch die Beklagte zu 1
auslibt, kdénnen die Klager diesen unmittelbar auf Schadenser-
satz in Anspruch nehmen. Die vom Senat fir die Publikumsge-
sellschaft in der Form einer GmbH & Co; KG entwickelten
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Grundsé&tze zur Einbeziehung der KG in den Schutzberéich des
zwischen der GmbH und ihrem Geschéftsfihrer bestehenden
"Schuldverhdltnisses, wenn dieser seine Pflicht gegenlber der
GmbH, die Angelegenheiten der Kommanditgesellschaft mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes wahrzunehmen

(§ 43 GmbHG), schuldhaft verletzt (BGHZ 75, 321, 322 ff.;
76, 326, 327 £.; 100, 190, 193; vgl. auch OLG Disseldorf
WM 1984, 1080, 1087; Henze aaO, 448 f.), gelten auch fir die
vorliegende Fallkonstellation.'

Diese ﬁechtsprechung'des Sénats setzt voraus, dap es al-
leinige oder wesentliche Aufgabe der Komplementdr-GmbH ist,
die Geschafte der KG mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns zu fuhren, daP die Kommanditgesellschaft das ge-
sch&ftliche Risiko mittrégt, dap der Vertrag nach seinem
Sinn und Zweck und mit RuUcksicht auf Treu und Glauben den
Einschluf der KG in seinen Schutzbereich erfordert und daf
die Komplementar-GmbH als Glaubigerin die ihr geschuldete
Scrge erkennbar auch auf die Kommanditgesellschaﬁt'bezieht,
fir die sie ihrerseits Verantwortung trégt. Ein solcher
Sachverhalt wird h&ufig bei Publikumsgesellschaften gegeben
sein. Die Aufgabe der Komplementar-GmbH besteht hier tYpi—‘
scherweise darin, die Geschéfte der Kommanditgesellschaft
entsprechend dem GesellSchaftszweck mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns zu flhren, was regelmdfig auch den
Inhalt des Schuldverhé&ltnisses mit dem Gesché&ftsflhrer be-
stimmt. Fehlleistungen in der Geschaftsflihrung wirken sich
zwangslaufig zum Nachteil der Kommanditgesellschaft aus, die
das Kapital aufgebracht hat. Gesellschaftsvertraglich stehen
ihr zumeist nur geringe Kontroll- und Einflupmdéglichkeiten,
insbesondere keine Weisungsrechte, zu. Daneben hat die Kom-
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plementér—GmbH in gewissen Grenzen die Mdglichkeit, Anspri-
che gegen ihren Geschaftsflhrer zu verhindern oder diese
nicht geltend zu machen, ohne dap die KG dies verhindern
kénnte. SchliePlich ist hdufig der Geschaftsfihrer der Kom-
plementdr-GmbH auch deren Gesellschafter und Hauptinitiator
des Beteiligungsprojekts, so dap sich auf diesen das Ver-
trauen der Kapitalanleger und Kommanditisten véreinigt.

Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist den bisher ent-—
schiedenen ohne weiteres vergleichbar. Es wird oft nur Zu-
-fall sein, ob bei der Grindung einer Publikumsgesellschaft
die Form der mehrgliedrigen atypischen stillen Gesellschaft
oder die der KommanditgesSellschaft - mit oder ohne zwischen-
geschalteteh Treuhandkommanditisten — gewdhlt wird. Rechte,
Pflichten und Risikoverteilung &hneln sich bei allen Formen
sehr stark. Wesentliche Aufgabe der Beklagten zu 1, die den
Kommanditanteil an der amerikanischen Hotelgesellschaft im
Interesse der stillen Gesellschafter h&lt, ist es, deren Ge-
schafte zu filhren. Sie selbst tragt die Risiken der Kapital-
anlage nur in geringem Umfang und ist deshalb von Fehllei-
stungen def Geschéftsfﬁﬁrung kaum betroffen. Diese wirken
sich vielmehr bei den stillen Gesellschaftern aus, die das
erforderliche Kapital allein aufgebracht haben. An der Ge-
schaftsfihrung sind sie gemdB §§ 9, 10 Gesellschaftsvertrag
nicht beteiligt; diese obliegt allein und in eigener Verant-—
wortung der Beklagten zu 1. Der von ihnen gewd@hlte Beirat
hat die Auskunfts- und Kontrollrechte eines Kommanditisten,
im Ubrigen Ubt er beratende Funktionen aus. Der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung bedirfen nur wenige, aller-
dings wichtige Gesché&ftsflihrungsmafnahmen. Die stillen Ge-
sellschafter sind, obwohl sie auf die gewissenhafte Amtsfih-
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rung des Beklagten zu 2 angewiesen sind, vertraglich nlcht
in der Lage, auf ihn einzuwirken oder 1hn gar anzuweilsen.
Auch sind sie nicht in der Lage, die Beklagte zu 1 anzuhal-
ten, gegen ihren Geschaftsfihrer vorzugehen. Schlieflich ist
der Beklagte zu 2 der alleinige Initiator des Anlagepro-
jekts;‘seine Erfahrungen und Kenntnisse im Anlagegeschaft
werden im Prospekt besonders hervorgehoben. Auf ihn richtete
sich deshalb das Vertrauen der Kapitalanleger. Diese Umstan-~
de insgesamt rechtfertigen es, die Verantwortlichkeit des
Beklagten zu 2 als Geschdftsflhrer aufgrund seines Schuld-
verh&ltnisses zur CGmbH auch auf die stillen Gesellschafter
zZu erstrecken. |

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der Scha-
densersatzanspruch gegen: den Beklagten nicht gemdf § 43
Abs. 4 GmbHG in finf Jahren, sondern gemdp § 195 BGB in
dreiBig Jahren verjahrt. In einer Hilfsbegrindung ist es da-
von ausgegangen, die Verjahrung beginne erst in dem Zeit-
punkt, in welchem die stillen Gesellschafter von dem Schaden
Kenntnis erlangt héttén, so daB die fuinfjdhrige Verjahrungs-
frist bei Klageerhebung noch nicht abgelaufen gewesen sei.
SchlieBlich beruhe der Schadensersatzanspruch gegen den Be-
klagten zu 2 auch auf der Verletzung von Pflichten aus dem
Gesellschaftsvertrag, was wiederum eine 30-jdhrige Verjah-
rungsfrist ausldse. Dagegen wendet sich die Revision zu
Recht.

a) Der Anspruch der stillen Gesellschafter unter dem Ge-
sichtspunkt der Einbeziehung in den Schutzbereich des
Schuldverhaltnisses zwischen der Beklagten zu 1 und dem Be-
klagten zu 2 folgt aus § 43 Abs. 2 GmbHG und verjahrt des-
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halb binnen finf Jahren seit Entstehung des Anspruchs

(BGHZ 100, 190, 199). Mapgeblich ist der Zeitpunkt, zu dem
mindestens eine Verschlechterung der Vermdgenslage eingetre-
ten ist und jedenfalls eine Feststellungsklage erhoben wer-
den kann (BGHZ 100, 228, 231; Scholz/Schneider aaO § 43

Rdn. 204). Feststellungen dazu hat das Berufungsgericht
nicht getroffen.

b) Die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, die Ver-
jahrungsfrist des § 43 Abs. 4 GmbHG beginne erst mit der
Kenntnis der Klager von dem Schaden zu laufen, diese Kennt-
nis sei frlhestens Anfang 1981 eingetreten, ist nicht halt-
bar. Schadensersatzansprﬁche gemdPp § 43 Abs. 2 GmbHG aus der
Verletzung von Geschéftsfﬁhrundspflichten verjéhren ohne
RlUcksicht auf die Kenntnis des Glaubigers von den anspruchs-
begrindenden Tatsachen in fuinf Jahren ab Entstehung des An-—
spruchs (BGHZ 100, 190, 199; 228, 231 f.; Scholz/Schneider
aa0 § 43 Rdn. 205 m.w.N,). Eine Korrektur durch Erwagungen
aus dem Bereich des § 852 BGB ist auch unter den besonderen
Bedingungen der Publikumspersonengesellschaft angesichts des
klaren Gesetzeswortlauts nicht mdéglich. Eventuelle Schwie-
rigkeiten bei der Durchsetzung der Auskunfts- und Kontroll-
rechte koénnen kein Grund dafir sein, von der Entscheidung
des Gesetzgebers abzuweichen und zu flexiblen Verjéhrungs-
fristen Uberzugehen.

c) Das Eingreifen der 30-j&hrigen Verjéhrungsfrist des
§ 195 BGB kahn auch nicht auf das Senatsurteil vom 28. Juni
1982 (II ZR 121/81, WM 1982, 1025, 1026 m. Anm. Westermann,
NJW 1982, 2870) gestutzt werden. Der Senat hat dort ent-
schieden, daf der Geschaftsfilhrer der persdnlich haftenden
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Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft, der gleichzei-
tig Kommanditist ist, im Fall unberechtigter Entnahmen aus
dem Vermdgen der Kommanditgesellschaft nicht nur gegen Ge-
sché&ftsfihrungspflichten, sondern auch gegen seine Treue-
pflicht als Kommanditist verstéft; der daraus resultierende
Schadensersatzanspruch lése eine 30-jahrige Verjahrungsfrist
aus. Die Anwendung dieser Grundsétze auf den vorliegenden
Fall setzt die Feststellung voraus, dap der Beklagte zu 2
bei der zweckwidrigen Verwendung der Einlagen gegen ihm im
Verh&ltnis zu den stillen Gesellschaftern obliegende Gesell-
schafterpflichten verstofen hat. Diese Frage ist schon des-
halb zu verneinen, weil der Beklagte zu 2 den stillen Ge-
sellschaftern gesellschaftsrechtlich nicht verbunden ist und
ihn unmittelbare Treuepflichten diesen gegenlber nicht tref-
fen.

 d) Sollte die finfj&hrige Verjd&hrungsfrist zum Zeitpunkt
der Klageerhebung bereits_abgelaufen gewesen sein, so wird
das Berufungsgericht zu prufen haben, ob dem Beklagten zu 2
die Berufung darauf untef dem Gesichtspunkt des Rechtsmip-
brauchg zu versagen ist. Das setzt voraus, dapf das Verhalten
des Beklagten zu 2 als Verpflichteten in einem derartigen
Map gegen Treu und Glauben verstdéft, dap der von ihm erhobe-
nen Verjahrungseinrede unter dem Gesichtspunkt der unzulés-
sigen Rechtsausibung die Wirksamkeit abzusprechen ist. Die
Berufung auf die Verjadhrung kann insbesondere dann unzulés-
sig sein} wenn der Geschdftsfihrer sein pflichtwidriges Ver-
halten in unlauterer Weise verheimlicht hat (RGZ 133, 33,
39; Scholz/Schneider aa0 § 43 Rdn. 205; Hachehburg/Mertens,
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GmbHG 7. Aufl. § 43 Rdn. 98; KK/Mertens, AktG 2. Aufl. § 93
Rdn. 162; GeBler/Hefermehl, AkKtLG § 93 Rdn. 86; GroPfKomm/
Schilling, AktG 3. Aufl. § 93 Rdn. 60).

ITII. Die Sache ist an das Berufungsgericht zurlckzuver-
weisen, damit die nach den vorstehenden Ausflihrungen noch
erforderlichen Feststellungen getroffen werden kdnnen.

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

Stodolkowitz Dr. Greger
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