Nachscﬁlagewerk: ja
BGHZ: ja

AKtG 1965 §§ 221 Abs. 3, 235; AGBG 23

a) Die mitgliedschaftliche Beteiligung an einer AG kann nur

" durch Aktien, nicht jedoéh durch andere Berechtigungen wie
GenuPscheine eingeriumt werden.

Den Inhabern von GenuBscheinen kénnen auch keine Rechte ge-~
wahrt werdeh, die Ausflup der mitgliedschaftiichen Stellung
der Aktiondre sind (z.B. Stimmrecht, Recht der Erhebung ei-
ner Anfechtungsklage)[

b) Genuprechte, die gekﬁndigt'werden konnen und im Falle der
Liquidation der Gesellschaft in Hohe des Ausgabebetrages im
Range vor den Aktiondren zurickgezahlt werden missen, sind
'hicht aktiengleich ausgestaltet.

- c) GenuBscheinbedingungen unterliegen der Inhaltskontrolle nach
- dem AGBG, da sich GenuPrechte in einem bestimmten geldwerten
Anspruch erschépfen und darin ihr Charakter als schuldrecht-
liches Gléubigerrecht zum Ausdruck kommt. Soweit sie aktien-
= &hnlich ausgestaltet sind, unterliegen sie einer an aktien-
rechtlichen Normen und Grunds&tzen ausgerichteten Inhalts-
kontrolle. ’

d) Ist nach den Genupscheinbedingungen die Herabsetzung des




)

vGenuBkapitals an die Herabsetzung des Grundkapitals gekop-

pelt und erfolgt die Herabsetzung nicht wegen endglltig
feststehender, sondern nur wegen drohender kinftiger Verlu-

" ste, flUr die Ruckstellungen_ in def_Bilanz gebildet worden

sind, und kénnen spétere RiUckstellungen aufgeldst werden,

well die befirchteten Verluste nicht eingetreten sind, lebt
das GenuPrecht weder in der anteiligen H®he wieder auf noch
kann der GenuBrechtsinhaber dessen Auffillung verlangen. Er

- hat jedoch in ergé&nzender Vertragsauslegung einen Anspruch

auf Auszahlung des anteilig auf das GenuPkapital und sein
GenuBrecht entfallenden Betrages.

Die Gesellschaft trifft aufgrund des GenuBrechtsver—

trages in gewissem Umfang die Pflicht, fir die Erhaltung und
den Schutz der GenuPrechte (des GenuPrechtskapitals) zu sor-
gen, Verletzt sie diese Pflicht durch eine Geschdftstdtig-
keit, die dem in der Sétzung festgelegten Unternehmensgegen-
stand nicht entspricht oder die kaufmannisch schlechthin un-
serids und verantﬁortungslos ist, haftet sie dem Genuf-
rechtsinhaber_auf Schadenersatz,

Das Grundkapital kann durch eine Kapitalherabsetzung
vollkommen beseitigt werden, wenn gewé&hrleistet ist, dap
durch eine gleichzeitig durchgefﬁhﬁte Kapitalerhdéhung der
fir die Grindung erforderliche Mindestnennbetrag wieder er-
reicht wird.

BGH, Urt. v. 5. Oktober 1992 - II ZR 172/91 - OLG Dusseldorf.
LG Duisburg
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 6. Juli 1992 durch den Vorsitzen-
den Richter Prof. Boujong und die Richter Dr. Hesselberger,
Dr. Henze, Dr. Goette und Gerber

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des

17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diusseldorf vom
10. Mai 1991 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Klage auf Zahlung von 67.500,-- DM nebst Zin-
sen (Hilfsantrag IV) sowie auf Feststellung der Ver-
pflichtung abgewiesen worden ist, Ausschlittungsbetrage
auszuzahlen. | )

Die weitergehende Revision wird zurlckgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch lber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen




Die Rechtsvorgdngerin der Beklagten, die K.

& Co. Kommanditgesellschaft a. A., geriet im Jahre 1988
durch spekulative Termingeschéfte mit Rohdl in erhebliche
wirtschaftliche Schwierigkeiten, obwohl sie in anderen Un-
ternehmensbereichen sehr glinstige Ergebnisse erzielte. Um
die eingetretenen und noch zu erwartenden Verluste abzudek-
ken, beschlof ihre Hauptversammlung am 21. November 1988,
alle Gewinnrticklagen einschlieBlich der Sonderposten mit
Ricklagenanteil sowie das Agio des GenuPkapitals (insgesamt
ca. 161 Mio. DM) aufzuldsen, das Grundkapital, das

- 270,3 Mio. DM .betrug, auf 100,-- DM herabzusetzen und zu-

E3

gleich unter Ausschlup des Bezugsrechts der Kommanditaktio-
nare um 250 Mio. DM zu erhdhen. Die Kommanditgesellschaft
auf Aktieh wurde auf der Grundlage der Umwandlungsbilanz
zum 30. September 1988 in die Beklagte, eine Aktiengesell-
schaft, umgewandelt.

Die Rechtsvorgangerin der Beklagten hatte im Okto-
ber 1986 GenuPscheine zu einem Nominalwert von 100 Mio. DM
mit einem Agio von'35,-- DM pro 100,-— DM Nennwert ausgege-
ben, § 7 Abs., 1 der zugrundeliegendeh GenuBscheinbedingun—
gen (GB) bestimmt, daf im Falle der EHerabsetzung des G:und4
kapitals, die ausschlieflich dem Ausgleich von Wertminde-
rungen und der Deckung sonstigef Verluste dient, im glei-

" chen Verh&ltnis und zu entspréchenden.Bedingungen zugleich

der Gesamtgrundbetrag des Genupkapitals herabgesetzt ist.
Diese Wirkung hat die~Herabsetzung desiGrundkapitals nach
§ 7 Abs. 2 GB allerdings nur, wenn zuvor die freien Rickla-
gen, die gesetzliche Rlcklage und das Agi0~de§fGenuBkapi-



tals, das seinerseits erst nach Auflosung der Ricklagen zum
Verlustausgleich herangezogen werden darf, zum Zwecke des
Verlustausgleichs aufgeldést worden sind. In einer Verdf-
vfentlichung vom 24. November 1988 gab die Beklagte die Her-—
absetzung des Genufkapitals de.37,—- DM bekannt, zog den
Restbetrag ein und erkldrte die Genufscheine fir kraftlos.

In der Fdlgezeit_konnten die-Verluste vor allem durch
Verhandlungen Uber verlusttréchtige Konktrakte und eine von
den unglinstigen Prognosen abweichende Entwicklung der 61-
preise erheblich niedriger gehalten werden,. als bei Durch-
fihrung der Sanierungsmafnahmen angenommen. Auf entspre-
chende Rickstellungen brauchte nicht zurlckgegriffen zu
werden. Ihre HOhe wird von der Beklagten per 31. Dezember
1989 mit ca. 144 Mio. DM angegében. Mit Ricksicht auf diese
Entwicklung bot die Beklagte den GenuPscheininhabern pro
Nennbetrag von 100,-- DM eine Abfindungssumme von 112,-— DM
an. Das entsprach der letzten vor Bekanntwerden der Krise

bestehenden Notierung der GénuBscheine an der BOrse.

Der Klager hat das Abfindungsangebot fir einen Nominal-
betrag von 50.000,-— DM nicht angenommen. Er halt dié ins-
- besondere in § 7 GB getroffene Regelung fiir unwirksam, weil
die Genufscheinbedingungen als Versuch der Umgehung der
§§ 139 f£f. AktG nichtig seien. Sie hielten auch einer Kon-
trolle nach dem AGBG nicht stand. Er meint, die Beklagte
—~sei aus diesen Grinden verpflichtet, ihm die nach § 4 GB zu
berechnende Ausschiittung zu gewdhren und ihm nach Kindigung
der GenuPscheine den Nominalbetrag 2uzuglich Agio zurickzu-
zahlen. Auf jeden Fall treffe die'Beklagtenuhter Schadener-
satzgesichtspunkten die Verpflichtung, das GenuPkapital aus




den kinftigen Jahreslberschussen bis zur Hdhe von je
100,-— DM wieder aufzuflllen und ihm von diesem Zeitpunkt
an die Ausschittungsbetrige wieder auszuzahlen. Hilfsweise
sel die Beklagte verpflichtet;.die Aufflllung aus den an-
teilig auf ihn entfallenden Gewinnbetrdgen vorzunehmen und
im AnschluB daran die Ausschﬂttungsbetrége auszuzahlen. Auf
jeden Fall habe die Beklagte das Genufkapital in dem Ver-
hadltnis der aufgelésten zu den getétigten’Rﬁckstellungen
wieder aufzuflillen. Sollte diesen Antrdgen nicht entspro-
chen werden, verlangt der Kl&ger die Zahlung von

67.500,-- DM (Nominalwert zuzliglich Agio) nebst Zinsen ab
Klageerhebung. A '

Landgericht und Berufungsgericht (Urteil verdffentlicht
in ZIP 1991, 1070) haben die Klage abgewiesen. Mit der Re-
vision verfolgt der Kléger sein Klagebegehren weiter. Er
hat klargestellt, dap - sollte seinem Hauptantrag und sei-
nen auf Wiederauffillung gerichteten Hilfsantrégen nicht

-entsprochen werden - neben den Anspruch auf Zahlung von
‘67.500,-— DM nebst Zinsen ab Klageerhebung (Hilfsantrag IV)
der in dem Hilfsantrag II enthaltene Antrag auf Feststel-
lung des Schadens treten soll, der ihm dadurch entsteht,
daP infolge der Herabsetzung des GenuPkapitals Ausschlittun-
gen gemdl § 4 GB nicht mehr vorgehommen werden.

Entscheidungsgrinde:

Ea

Die Revision ist unbegriindet, soweit ihr der Hauptan-
trag und die auf Wiederauffilllung sowie Ausschittung ge-
richteten Hilfsantrlge des Klagers zugfundeliegen. Im Hin-
blick auf den geltend gemachten Zahlungsanspruch sowie das



Begehren auf Feststellung des Bestehens einer weltergehen-
den Schadenersatzpflicht (modifizierter Hilfsantrag IV)
fuhrt sie zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurickver-
weisung der-Sache an die Vorinstanz.

Die Revision 1st der Méinung, der Genupkapitalgrundbe-
trag seil nicht wirksam herabgesetzt worden. Die Vorschrift
des § 7 Abs. 1 GB stelle die GenuPrechte insoweit den Ak-
tien gleich, als deren Inhaber ébenso wie Aktionare am Ver-
lust der Gesellschaft durch Kapitalherabsetzung beteiligt
seien. Da die Emission aktiengleicher Genufrechte zum Zwek-
ke der Eigenkapitalbeschaffung als Umgehung der zwingenden
Vorschriften der §§ 139 ff. AktG nach § 134 BGB nichtig
sei, misse die Koppelungsklausel des § 7 Abs. 1 GB als
nichtig angesehen werden. Das habe zur Folge, dap das Ge-
nupfkapital trotz Herabsetzung des Eigenkapitals unverandert
. geblieben sei. Dieser Ansicht der Revision kann nicht ge-
folgt werden. ' ' '

Die von der Rechtsvorgdngerin der Beklagten ausgegebe-
nen GenuBrechte'sind nicht wegen Verstofes gegen zwingende
aktienrechtliche Vorschriften nichtig. ' ’

1. Inhalt und Begriff des GenuPrechtes sind allerdings
gesetzlich nicht ndher geregelt. Bei seiner Ausgestaltung
im einzelnen sind die Vertragsparteien daher weitgehend
frei (vgl. Stellungnahme der Bundesreglerung v. 5. Oktober
1984 - BTDrucks. 10/2079 S. 8 = DB 1984, 2448; Krieger in
Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, AktG,



1988, § 63 Rdn. 28, 5. 685). Es ist jedoch unbestritten,
daf die mitgliedschaftliche Beteiligung an einer Aktienge-
sellschaft gegen Einlagen nicht durch Berechtigungen wie
GenuPfscheine, sondern nur dtrch die Gewahrung von Aktien
eingeréumt werden kann (vgl. nur Lutter in KK z. AKLG,
1585, § 221 Rdn. 66 f.; Hirte, ZIP 1988, 477 £.). Das Ge-
nufrecht ist, wie der Senat bereits friher ausgesprochen
hat, kein gesellschaftsrechtlich geprédgtes Mitgliedschafts-
recht, sondern ein Recht, das sich in einem bestimmten
geldwerten Anspruch erschdépft (Sen.Urt. v, 5. Ma&rz 1859

- II ZR 145/57, WM 1959, 434, 436; vgl. dazu ferner Fedder- .
sen/Knauth, Eigenkapitalbildung durch Genufscheine,

2. Aufl, 1992, 8. 17 m.w.N.; Ernst, Der GenuPfschein im
deutschen und_schweizerischen Aktienrecht, 1963, sS. 92; Em-
de, Der GenuPschelin als Finanzierungsinstrument, 1987,

S5, 7 £ff.; ders. BB 1988, 1214; allg. zur Rechtsnatur von
Genufrechten Rid-Niebler, Genufrechte als Instrument zur
Eigenkapitalbeschaffung fir die GmbHG, 1989, S. 10 ff.).
Trotz dieses formal schuldrechtlichen Charakters kann das
Genufrecht nicht nur obligationsahnlich, sondern auch ak-
tienahnlich ausgestaltet sein (Vollmer/Lorch, ZBB 1992, 44,
49}, d.h., es kann vermbgensrechtlich Rechte und Pflichten
enthalten, die denen entsprechen, die nach dém Gesetz an
die Inhaberschaft der Aktie geknipft sind. Die mit der Ak-
tie verbundenén, auf der Mitgliedschaft beruhenden Mitver-
waltungsrechte gewahrt es nicht. Daraus wird hergeleitet,
JdievAngleichung der GenuPrechte an die aktienrechtliche Be-
teiliguhg kénne letztlich dazu flhren, dap der Geschafts-
fihrung Eigenkapital zur Verfigung stehe, das in keiner
Weise mehr der Kontrolle durch die Kapitalgeber unterworfen
sei. Das kénne zu einer erheblichen Risikoerhéhung fir die.



Kapitalanlage fihren, die umso grdPer sei, je mehr Eigenka-
pital aut diese»WeiSe finanziert werde. Das Gesetz lasse
zwar die Beschaffung von Eigenkapital durch Aktien, die
kein stimmrecht gewdhren, gegen Ausstattung mit einem nach-
zuzahlenden Vorzug bei der Gewinnverteilung zu {(§ 139
Abs. 1 AktG), trage den vorstehenden Bedenken jedoch da-
durch Rechnung, daB es den Aktiondren mit Ausnahme des
Stimmrechts nicht nur alle Rechte belasse (§'140
Abs. 1 AktG), sondern auch eine Verbindung zwischen Vorzug
und Stimmrecht herstelle (§ 140 Abs. 2, § 141 Abs. 4 AKtG)
~und die HGhe des iber stimmrechtslose Vorzugsaktien zu fi-
nanzierenden Eigenkapitals beschré@nke (§ 139 Abs. 2 AKtG).

. Diese Regelung, die eine Beschaffung von Eigenkapital tdber
Aktien, die nicht stimmberechtigt sind, einschrénkt, wird
als zwingend angesehen. Sie soll eine Finanzierung von Ei-
genkapital Uber andere, den Vorzugsaktien gleiche Beteili-
gungen ausschliefen (vgl. § 23 Abs. 5 AKtG; Reuter, Ver-
handlungen des 55.'Deutschen Juriétentages. 1984, S. B 24,
25 f.; Habersack, ZHR 1991, 378;_384 £f£.; Schafer, WM 1991,
1941, 1942 f.; Th. Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften,
2. Aufl., § 17 Rdn. 20, S. 209; weitergehend Hirte,

ZIP 1988, 477, 478 ff.; ders. ZIP 1991, 1461 £.; gegen Hir-
te zutreffend Gehling, WM 1992, 1093,‘1099). Demgegeniiber
wird geltend gemacht, .es handle sich um ein Forderungsrecht
sui generis, fir das kein Umgehungsverbot, sondern allge-

i'meine Vertragsfreiheit bestehe ‘(Albach, Verhandlungen des
a55. Deutschen Juristentages, 1984, €. K 9, 29 ff.; Claus-

sen, AG 1985, 77, 78 f.; Schwark, Verhandlungen des
55. Deutschen Juristentages, 1984, S. K 107; U. H. Schnei-
der, FS Goerdeler, 1987, S. 511, 513 £.).



2. Unterschiedlich beantwortet wird von den Beflirwor-
tern des Umgehungsverbotes die weitere Frage, wann ein Ge-
nufrecht aktiengleich ausgestaltet ist. Zwar wird dafir die
Beteiligung am Gewinn und am.Liquidationserlds f£ir unab-
dingbar gehalten (Reuter aa0 Verhandlungen ... S. B 25 f.;
ders. AG 1985, 104, 105; ders. FS,Stimpel 1985, 645,

654 f.; Habersack aa® S. 387; Schéfer aa0 S§. 1943; Rid-
Niebler aaC S. 5). Auch wird eine aktiengleiche Ausgestal-
tung dann verneint, wenn die Genufrechtsinhaber entweder in
Héhe des Nenn- oder Ausgabewertes des Genufkapitals vor den
"Aktiondren am Liquidationserlds beteiligt werden (Reuter,
FS Stimpel aa0O S. 655; ders. NJW 1984 aa0 S. 1851; Haber-
sack aa0 S, 387; Schafer aa0 S. 1943). Die Gewdhrung einer -
gewinnunabhé&ngigen Mindestverzinsung wird jedoch unter-
schiedlich beurteilt (Beseitigung der Aktiengleichheit:
Reuter, FS Stimpel aa0, S. 655; keine Beseitigung: Haber-
sack aa0 S. 387; alleinige Gewinnabhéngigkeit fihrt nicht
zur Aktiengleichheit: Schéfer, aa0 S. 1943).

Ob die in § 4 Abs. 1 GB vorgesehene Ausschiittung, zu
der auch eine Mindestausschittung von 5 % p.a. des Grundbe-
trages der GenuPscheine gehért, als aktiengleiche Ausge-
staltung angesehen werden kann, braucht ebensowenig ent-
schieden zu werden wie die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen eine Umgehung der §§ 139 ff. AktG vorliegt. Denn
nach § 9 Abs. 1 GB kénnen die GenuPscheine zum Ablauf von
“20 Jahren gekindigt werden. Nach § 9 Abs. 5 GB sind die Ge-
nuﬁséheine im Falle der Liquidation vorbehaltlich der wWir-
kungen einer Zuvor wirksam gewordenén Herabsetzung des Ge-
nupfkapitals mit dem Ausgabebetrag im'Range vor den Aktiond-
ren zuruckzuzahlen. wegen7dieser Beéserstelluhg der Genuf-
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rechte gegenlber der Aktie sind diese nicht aktiengleich
ausgestaltet (vgl. Krieger, aa0l § 63 Rdn. 30). Unter diesen
Umstdnden kann von einer Umgehung der §§ 139 ff. AktG nach
keilner der vertretenen Ansiqh;en ausgegangen werden. Eine
Nichtigkeit des § 7 Abs. 1 GB ist somit nicht gegeben.

IiI.

Entgegen der Ansicht der Revision ist § 7 Abs. 1 GB
auch nicht wegen Verstofes gegen § 9 AGBG unwirksam.

1. Genufscheinbedingungen sind als allgemeinemGe—
schéftsbedingungen anzusehen. Sie uhterliegen einer In-
haltskontrolle nach dem AGB-Gesetz (Reuter, AG 1985, 104;
‘ders. FS Stimpel aa0 S. 653; Rid-Niebler aa0 S. 83; Hammen,
Betriebsberater 1990, 1917, 1918; Th. Raiser aa0 § 17
Rdn. 19; Hachenburg/Goerdeler/Miller, GmbHG, 8. Aufl., Anh.
§ 25 Rdn. 28). Zwar findet das AGB-Gesetz nach dessen § 23
Abs. 1 u.a. keine Anwendung bei Vertrdgen auf dem Gebiet
des Gesellschaftsrechts. Davon werden jedoch Vertrdge Uber
die Gewéhrung von Genufrechten nicht umfapt, da sie keine
gesellschaftsrechtlich gepragten Mitgliedschaftsrechte
sind, sondern sich in einem bestimmten geldwerten Anspruch
‘erschépfen und darin ihr Charakter als schuldrechtliches
Glaubigerrecht zum Ausdruck kommt (vgl. Ulmer in Ulmer/

- Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 6. Aufl., § 23 Rdn. 21 a; Ha-
~cthenburg/Goerdeler/Miller aa0 Anh. § 29 Rdn. 28; Hammen aa0
S. 1918; Hirte ZIP 1991, 1461, 1464; auch Horn in Wolf/
Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl., § 23 Rdn. 75). Soweit
sie aktien&hnlich ausgestaltét sind, unterlieQen sie auch
einer an aktienrechtlichen Normen und Grundsétzen ausge-
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richteten Inhaltskontrolle (vgl. Horn in Wolf/Horn/Linda-
cher aa0; Vollmer/Lorch, ZGR 1983, 445, 465; Reuter,

NJW 1984 aa0 S. 1952; Rid-Niebler aa0 8., 119; U, H. Schnei-
der, ZGR 1978, 1, 10).

2. Ein Verstop gegen das Transparenzgebot, der den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen und damit =zur Un-
wirksamkeit der nachteiligen Bestimmung fihren kann
(BGHZ 106,42, 49 ff. m.w.N.; 112, 115, 117 m.w.N.), liegt
nicht, wie die Revision meint, darin, daB der durchschnitt-
liche Anleger in GenuPscheinen auch im Falle einer durch
bloBe Rickstellungen veranlapPten Kapitalherabsetzung mit
dem Verlust des sich aus § 9 Abs. 4 GB ergebenden Rickkauf-
wertes seiner-GenuBscheine rechnen misse und er das nicht
erkennen kénne. Treu und Glauben verpflichten den Verwender
von AGB zwar, die Rechte und Pflichten seiner Vertragspart-
ner Uberschaubar und mdglichst klar darzustellen (Brandner
in Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 6. Aufl., § 9 Rdn. 83). Da-
bei ist nicht auf die Erkenntnisméglichkeit des einzelnen
Vertragspartners oder auf das Versté&ndnis einer mit beson-
deren Fachkenntnissen ausgestatteten Person, sondern auf
die Verstandnismoéglichkeit des typischerweise bel Vertragen
der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden abzu-
stellen (BGHZ 106, 42, 49; 112, 115, 118). Fir den durch-
schnittlichen Efwerber der ausgegebenen Genufscheine stellt
'§ 7 Abs. 1 GB aber hinreichend klar, daB im Falle einer
Grundkapitalhe;absetzung, die dem Ausgleich von Wertminde-
rungen oder zur Deckung sonstiger Verluste dient, das Ge-
nufkapital in gleicﬁem Umfange wie das Grundkapital herab-
gesetzt wird. Aus der Regelung ist deutlich zu ersehen, dap
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die Herabsetzung des Genufkapitals an die Herabsetzung des
Grundkapitals gekoppelt ist. Ob und in welchem Umfange das
Grundkapital herabzusetzen ist, beantwortet sich ebenso
nach den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen

(§§ 229 ff. AktG) wie die Frage, ob und gegebenenfalls' in
welchem Umfange Verluste eingetreten sind. Aus dem Gesetz
(§§ 231 ff. AktG, insbes. auch § 92 AktG betreffend die
Pflichten des Vorstandes bei Verlust, Uberschuldung un
Zahlungsunfdhigkeit) ergibt sich, daR diese Einzelheiten
éuf der Grundlage einer Bilanz festzustellen sind. Diese
ist nach den Grundsidtzen ordnungsgemaéfer Buchfihrung aufzu-
stellen (§ 243 Abs. 1 HGB). § 249 Abs. 1 HGB schreibt kon-
kret vor, dap fur ungewisse Verbindlichkeiten und fdr dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschdften in der Bilanz
Rlckstellungen gebildet werden missen. Es ist daher eindeu-
tig und klar erkennbar, dap diese flr die Entscheidung, ob
und in welcher Hdhe eine Herabsetzung des Grundkapitals

- und nach § 7 Abs. 1 GB des Genufkapitals - vorzunehmen
ist, mafgebend sind.

3. Die Revision ist weiterhin der Auffassung, § 7

Abs. 1 GB stelle eine unangemessene Benachteiligung der Ge-
nufrechtsinhaber dar, weil sie mit wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen werde,
nicht zu vereinbaren sei (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG). Elnmal
dirften obligatorische Forderungsrechte durch eine Kapital-
"herabsetzung nicht berlhrt werden, zum anderen dirfe es
nicht in der Entscheidungsmacht des Schuldners liegen, das
Forderungsrecht eines Gléubigers Zu beseitigen, ohne dap '
dieser dariiber mitzubefinden habe.
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a) Die von der Revision angesprochenen rechtlichen Ge-
sichtspunkte trdfen dann zu, wenn es sich bei dem Genupka-
pital um reines Fremdkapital handeln wirde, fur das als
Grundlage der gesetzlichen Regelung die Vorschriften Uber
das Schuldrecht in Betracht kdmen. Das ist aber nicht der
Fall. Vielmehr handelt es sich im vorliegenden Fall um Ge-
nufrechte mit Eigenkapitalcharakter. Denn die Genufschein-
inhaber sind verpflichtet, der Gesellschaft das Genufkapi-
tal in der Weise zur Verfugung zu stellen, dap es bel Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen wie Eigenkapital haftet.
Zutreffend weist die Revisionserwiderung darauf hin, dap
mit der Bezeichnung des Genufrechtes als "geldwerter An-
spruch" (Sen.Urt. v. 5. Marz 1959 aa0) bzw. "schuldrechtli-
ches Glé&ubigerrecht, das inhaltlich die typischerweise Ak-
tiondren zustehenden Vermégensrechte und -pflichten zum Ge-
genstand haben kdnne" (Feddersen/Knauth aa0 S. 15 m.wW.N.;
Ernst aa0® S. 92; Emde aa® S. 7 ff.; ders. BB 1988, 1214;
Rid-Niebler aa0 S§. 10 f£f.}, nicht der,Gfundgedanke einer
gesetzlichen Regelung fir obligatorische Rechte umschrie-
ben, sondern lediglich eine Abgrenzung von gesellschafts-
rechtlichen Beteiligungen-("gesellschaftsrechtlich geprég—‘
ten Mitgliedschaftsrechten") vorgenommen wird. Da Begriff
und Inhalt des GenuPrechtes gesetzlich nicht geregelt sind,
ist sein Leistungsinhalt im einzelnen vertraglich festzule-

~gen. Nach § 3 Abs. 2 GB nimmt der Genufscheininhaber u.a.

nach nédherer MaBgabe des § 7 am Verlust der Gesellschaft

“teil. Die Beteiligung am Verlust einer ‘Kapitalgesellschaft

ist wesentliches Merkmal des - im Wege mitgliedschaftlicher
Beteiligung - zur Verfigung gestellten Eigenkapitals. So-
weit eine solche Verlustbeteiligqng zum Gegenstand einer .
- nicht mitgliedschaftlichen - Véreinbarungfﬁber Genufrech-
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te gemacht wird, legen die Parteien im Rahmen der ihnen
durch das Gesetz gewdhrten Gestaltungsfreiheit ihren Haupt-
leistungsinhalt fest. Dieser besteht im Hinblick auf die
Verlustbeteliligung darin, daf insoweit das Genufkapital wie
Eigenkapital als Héftungsmasse zur Verfigung gestellt wird.
Abreden Uber den unmittelbaren Gegenstand der Hauptlei-
stung, die sich im Rahmen der von Gesetz und Recht gewéhr-
leisteten Freiheit vertraglicher Gestaltung bewegen, unter-
liegen nach § 8 AGBGB keiner Inhaltskontrolle (Brandner in
Ulmer/Bréndner/Hensen aa0 § 8 Rdn. 1, 6 f., 21; BGH, Urt.
v. 26, Mal 1986 - VIII ZR 229/85, NJW 1986, 2574, 2575; ab—
weichend Hachenburg/Goerdeler/Miller aaO Anh. § 29 Rdn. 28
m.w.N. in Fn. 63). Die in § 7 Abs. 1 GB an die Herabsetzung
des Grundkapi;als gekoppelte Herabsetzung des Grundbhetrages
des GenuPkapitals ist lediglich eine Folge dieser Lei-
stungsumschreibung, nach der das GenuPkapital u.a. im Hin-
blick auf die Verlustbeteiligung bei Kapitalherabsetzung
nicht als Fremdkapital in Form eines Darlehens, sondern als
Eigenkapital zur Verfigung gestellt wird.

b) Die Art und Weise, ih der das GenuPkapital herabge-
setzt wird, gehdért jedoch nicht mehr zu dem einer Inhalts-
(kontrolle entzogenen Hauptleistungsinhalt. Die Revision hat
insoweit zu Recht die Frage aufgeworfen, ob den Genup-
scheininhabern bei der HerébSetzung des GenuPkapitals Mit-
wirkungs- und Kontrollréchte eingeraumt werden missen. Das
“unterliegt der an aktienrechtlichen Normen und Grundsdtzen
ausgerichteten Inhaltskontrolle. Die Frage kann.jedoch far -
den vorliegenden Fall nicht bejaht werden.
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MaPnahmen und Entscheidungen der emittierenden Gesell-
schaft kdénnen allerdings die vertraglich begrindeten Genuf-
rechte nicht einseitig aufheben oder ab&ndern. Das GenuPka-
pital, dem partiell Eigenkapitalcharakter zukommt, unter-
liegt mit Riicksicht auf seine vertragliche Grundlage und
seinen glaubigerrechtlichen Charakter ebensowenig der ein-
seitigen gesellschaftsrechtlichen Disposition wie Genufka-
pital, das materiell ausschlieflich die Funktion von Fremd-
kapital erfiillt (Vollmer ZGR 1983, 454, 461; Emde, Der Ge-
huBschein als Finanzierungsinstrument, 1987, S. 93; Ernst
aa0 8. 185; ders. AG 1967, 75, 80). Diese Voraussetzungen
sind hier aber nicht gegeben. Die der Begebung der Genuf-
-.scheine zugrundeliegenden Genufscheinbedingungen sehen die
Genufkapitalherabsetzung ausdrlcklich vor und regeln sie in
§ 7 Abs. 1 GB. |

¢) Fraglich kann demnach nur sein, ¢b es der in bezug
auf die Verlustbeteiligung durch Herabsetzung des Genupka-
pitals partiell vereinbarte Eigenkapitalcharakter unabding-
bar macht, dap den GenuPscheininhabern insoweit bestimmte,
den Gesellschaftern zustehenden Mitwirkungsrechte einge-
raumt werden. Auch das ist zu verneinen. Die den Aktiondren
zustehenden Mitwirkungsrechte sind Ausflup ihrer mitglied-
schaftlichen Beteiligung an der Aktiengesellschaft. Den Ge-
nufscheininhabern kommt eine solche mitgliedschaftliche
Stellung nicht zu (Krieger aa® § 63 Rdn. 26; Th. Raiser aa0
™§ 17 Rdn. 21; Hachenburg/Goerdeler/Mﬁlle; aa0 Anh. § 29
Rdn. 2, 9). Sie erschdpft sich formal in einer schuldrecht-
lichen Glaubigerstellung und materiell in einef teilweisen
vermdgensrechtlichen Haftungsbeteiligung in der Gesell-
schaft. Ihnen ist unter diesen Umsté&nden ein Eingriff in
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das innere Geflge der Aktiengesellschaft durch Mitwirkung
an Entscheidungen der Hauptversammlung verwehrt (Thiele-
mann, Das GenuPfrecht als Mittel der Képitalbeschaffung,
1988, s. 126 f.). Die vertragliche Einrdumung eines Stimm-
rechts an die Genufberechtigten ist nicht zuldssig {Rid-
Niebler aa0 §. 51; Ernst, AG 1967, 75, 80; Krieger aa0 § 63
RAn. 26; Th. Raiser aa0 § 17 Rdn. 21),

‘ auch das Anfechtungsrecht des Aktion&rs gegen Beschlis-,
se der Gesellschaft beruht auf seiner mitgliedschaftlichen
Stellung. Es ist als Instrument zur Kontrolie der Recht-
und Gesetzmdpfigkeit des Organhandelns einer Kapitalgesell-
schaft ausgestaltet und in die H&nde der Gesellschafter ge-
legt (BGHZ 107, 296, 308). Es erscheint bedenklich, ein
solches nicht nur den Interessen des einzelnen Aktionars,
sondern den wohlverstandenen Gesamtbelangen der Aktienge-
sellschaft dienendes Kontrollinstrument aufenstehenden
Dritten zuganglich zu machen, und sei es auch nur zZur Wah-
rung ihrer stark begrenzten Interessen {(sc aber Hirte,
ZIP 1988, 477, 489; Vollmer/Lorch aaO S. 49 f.). Da die Ge-
nufscheininhaber den Aktiondren nur in stark eingeschrank-
tem Mafe haftungsméfig gleichgestellt, im Ubrigen aber
~ wenn auch im Range nach den anderen Glaubigern - der Ge-
sellschaft als Fremdgl&ubiger gegenlberstehen, besteht.die
| Gefahr, daPp die Anfechtungsklage hicht zur Wahrung berech-
tigter eigener Belange und zur Kontrolle des Handelns der
wéesellschaftlichen Organe, sondern in erhdéhtem MaBe funk-
tionswidrigen Eigeninteressen dienstbar gemacht wird. Fer-
ner ist zu bedenken, dap die Erweiterung des Anfechtungs-
rechts auf GenuPscheininhaber einen Eingriff in die Mit-
gliedsrechte und Mitgliedsstellung der Aktlondre darstellen
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wirde, der ohne gesetzliche Regeiung nicht zuléssig er-
scheint (im Ergebnis ablehnend auch Rid-Niebler aa0

S. 55 ff.; Krieger aa0 § 63 Rdn. 26, S. 684; Th. Raiser aa0
§ 17 Rdn. 21). Ein Vergleich . mit der Stellung der Aktionare
stimmrechtsloser Vorzugsaktien, denen ein Anfechtungsrecht
zusteht (§ 140 Abs. 1 AktG), kann deshalb nicht vorgenommen
werden, weil diese mit Ausnahme des Stimmrechts alle Rech-
te, aker auch Pflichten haben, die mit der Stellung als Ak-
tiondr verbunden sind. Den GenuPrechtsinhaber treffen der-
artige Pflichten, bel denen er dem Aktiondr gleichgestellt
ist, nur in sehr begrenztem Mafe. Im Ubrigen gehen seine
Rechte denen der Aktiondre vor (vgl. § 3 Abs. 2 u. § 7

Abs. 1 einerseits u, § 3 Abs. 3 GB andererseits).

Es wird zwar fir méglich gehélten, den Genufscheininha-
bern ein Recht auf Teilnahme an der Hauptversammlung (Thie-
lemann aa0 S. 131 ££,, 178 ff.; Ernst, AG 1967, 75, 80;
Krieger aa0 § 63 Rdn. 26, S. 684) oder Informationsrechte
(Emde aa0 S. 189 ff.; Feddersen/Knauth aa0 S. B0 ff.;

Ernst aa0; Krieger aa0l) einzurdumen. Derartigen Befugnissen
kommt jedoch, wenn Uberhaupt, nur eine geringfiigige eigen-
stadndige Bedeutung fir die Wahrnehmung eigener Rechte zu.
Sie erlangen ihre Bedeutung erst im Zusammenhang mit den
Mitverwaltungsrechten, deren sachgemdfer Ausibung sie in
der Regel als Hilfsrechte (z.B. Auskunftsrecht) dienen. Der
Umstand, dap die Genupscheinbedingungen das Recht auf Teil-
“nahme an der Hauptversammlung bzw. Informationsrechte nicht
gewahren, fuhrt nicht dazu, dap die Rechtsstellung der Ge-
nufscheininhaber mit wesentlichen Grundgedanken des Aktien-
rechts als unvereinbar angesehen werden mipte.
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Zusammenfassend ist daher festzustellen, daf die Be-
schréankung der Rechtsstellung der Genufischeinhaber entspre-
chend § 3 Abs. 1 der GenuPfscheinbedingungen mit wesentli-
chen Grundgedanken des Aktienrechts nicht als unvereinbar
angesehen werden kann. L

4. Die Revision h&lt wesentliche Rechte und Pflichten,
die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, fiur so stark
eingeschrénkt, daB die Erreichung des Vertragszwecks ge-
fahrdet sei (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBGB). Sie meint, die Ge-
sellschaft kénne den RiUckzahlungsbetrag manipulieren, weil
im Falle der Kindigung dem GenuPscheininhaber nach § 9
Abs. 4 GB nach Durchfihrung einer Kapitalherabsetzung nur
der aus der Zusammenlegung folgende Betrag zurickzuzahlen
sei. Gerate die Gesellschaft kurz vor Eintritt der Kindi-
gungsméglichkeit in'die Krise, kénne sie ihr Kapital herab-
setzen und die GenuBscheininhaber mit dem herabgesetzten
Genufkapitalbetrag abspeisen. Das mag'zwar im Ansatz zu-
treffen. Die Revisionserwiderung halt dem jedoch zu Recht
entgegen, daB die Herabsetzung des GenuPfkapitals von dem
Eintritt eines Verlustes abhéngig ist und sich derartige ,
Situationen nicht nach Belieben manipulieren lassen. Ferner
mup man berlicksichtigen, dap den GenuBscheininhabern als |
Ausgleich eine Mindestausschittung gewéhrt.Wird, auf welche
die Aktionére keinen Anspruch haben. Da sich eine Vexr-
schlechterung der Ertragssituation der Gesellschaft bis hin
“"zu Verlusten in der Regel iber einen léngeren Zeitraum ent-
wickelt - der vorliegende Fall mit dem plétzlichen Eintritt'
kurzfristiger SpekulationSverluste ist atypisch - und somit
auch Uber éinen l&ngeren Zeitraum gewinnmindernd oder ge-
winnbeseitigend auswirkt,'habén die Hauptlast dieser Ent-
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wicklung die Aktioné&re zu tragen, denen keine Mindestaus-—-

-schittung garantiert werden kann. Sie haben im Gegensatz zu

den GenuPscheininhabern keine Ausschittungsanspriché, die
in die n&chsten Geschaftsjahre - insoweit auch wieder ge-
winnmindernd fir die Aktion&re - Ubertragen werden. Der von
der Revision aufgézeigte Nachteil wird im wesentlichen
durch diesen Vorteil kompensiert.

III.

Die Revision h&lt die in § 7 Abs. 1 getfoffene Regelung
dann nicht fir anwendbar, wenn das Grundkapital der Gesell-

- schaft auf Null herabgesetzt oder die Herabsetzung nur mit

Ricksicht auf Rickstellungen, nicht aber wegen endgtltig
feststehender Verluste veorgenommen worden ist. Entgegen der
Ansicht der'ReVision ist dém Berufungsgericht, das den ge-
genteiligen Standpunkt vertritt, zu folgen.

1. Die von der Rechtsvorgidngerin der Beklagten durchge-—
fihrte Kapitalherabsetzung auf 100,-- DM kann nicht, wie
die Revision meint, als eine der Verschmelzung oder Umwand-
lung wirtschaftlich vergleichbare Mafnahmen im Sinne deé
§ 10 der Genubscheinbedingungen gewertet werden, die zur
Folge habe, dap das GenuPkapital erhalten geblieben sei.

§ 10 GB ist ersichtlich an der Vorschrift des § 347 a AktG
orientiert, nach der im Rahmen einer Verschmelzung die

3

*ibernehmende Gesellschaft u.a. den Inhabern von Genupschei-

nen der tibertragenden Gesellschaft gleichwertige Rechte zu
gewdhren hat. Die Bestimmung ﬁbertrégt'diesen Rechtsgedan-
ken auch auf die Umwandlung. Soweit ferner “wirtschaftlich
vergleichbare MaPnahmen” in die Regelung einbezogen wérdeh,
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ist offehsichtlich an die Falle deé Abschlusses von Unter-
nehmensvertrédgen, der Eingliederung, der Aufspaltung sowie
der Absgpaltung und Ausgliederung von Unternehmensteilen ge-
dacht. ' '

Die Herabsetzung des Genupkapitals nach § 7 Abs. 1 GB
ist an die EKHerabsetzung des Grundkapitals nach § 229
Abs. 1 AktG - beschrankt auf die Fadlle des Ausgleichs einer
wertminderung oder der Deckung sonstiger Verluste - gekop-
pelt. Damit ist hinreichend deutiich zum Ausdruck gebracht,
daf die fiur die Durchfﬁhrung‘einer Kapitalherabsetzung map-
gebenden Voraussetzungen auch fur die Herabsetzung des |
Grundkapitals gelten sollen. Nach § 228 AktG. kann das
Grundkapital auch unter den Mindestnennbetrag des § 7 AKtG
herabgesetzt Qerden, sofern die Herabsetzung mit einer Ka-
pitalerhdhung verbunden ist, durch die der Mindestnennbe-
trag wieder erreicht wird. In dieser Regelung kommt als ge-
setzliche Wertung zum Ausdruck, dapP es bis. zur vélligen Be-
seitigung des Grundkapitals keine Grenze dafir gibt, in
welcher Hohe die Herabsetzung vorgenommen wird, wenn ge-
wdhrleistet ist, dap durch eine gleichzeitig durchgefihrte
Kapitalerhdéhung der fir die Grindung erforderliche Mindest-
nennbetrag wieder erreicht wird. Gegen die Ansicht der Re-
- vision spricht ferner, dap eine Grenze unterhalb des Min-
destnennbetrags des § 7 AktG und oberhalb von Null vom Ge-
setz nicht genannt wird@ und auch nur willkirlich festge-
=*setz2t werden kdénnte. Sie kdénnte sich als fir eine an den
wirtéchaftlichen Bedurfnissen der Aktiengesellschaft ausge-
richtete, erfolgvefsprechénde Sanierung in vielen Féllen
als hinderlich erweisen. - '
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Auch der Hinweis der Revision, eine der Verschmelzung
und Umwandlung vergleichbhare wirtschaftliche MaPnahme sei
deswegen gegeben, weil sich der Vermdgenstrager der Gesell-
schaft dadurch gedndert habe, .daP die alten Aktiondre aus-
geschieden und neue Kapitalgeber eingetreten seien, geht
fehl. Zutreffend weist die Revisionserwiderung darauf hin,
dap das nicht eine Folge der Kapitalherabsetzung, sondern
der Kapitalerhdhung ist, weil durch sie allein‘der Fortbe-
stand der Gesellschaft gewdhrleistet wird. Ob die Interes-
Sen der GenuPscheininhaber dadurch h&tten gewahrt werden
kénnen und mussen, daP auch das GenuBkapitai entsprechend
dem Grundkapital wieder aufgestockt wirde, braucht hier
nicht weiter vertieft zu werden, weil ein solches Begehren
von dem Klager nicht geltend gemacht wird.

Die Revision kann ihre Ansicht auch nicht auf § 3

Abs. 3 GB stitzen, wonach die Rechte der Inhaber von Genuf-
scheinen Vorrang vor den Rechten der Aktiondre der Gesell-

schaft haben. Das betrifft nicht den Fall der Verlustbetei-
ligung im Sinne des § 3 Abs. 2 GB, von dem die Herabsetzung
des GenuBkapitals umfaft wird. Insoweit stehen, wie die Re-
visionserwiderung zutreffend hervofhebt, Grund- und Genup-

‘kapital gleichrangig nebeneinander.

2. Pehl geht schlieflich auch die Ansicht der Revision,
dapP eine Herabsetzung des GenuBkapitals nur wegen endgﬁiti-
‘ger und nicht wegen nur drohender Verluste erfolgen konne.
Aus § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB ergibt sich, dap far drohende
Verluste aus schwebenden Geschaften Rickstellungen zu bil-
den sind. Wie die Revision selbst einrdumt, kénnen Rick-
stellungen dazu fihren, -daB die Bilanz, in die sie einge-
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stellt werden, einen Verlust ausweist und dap wegen eines
solchen ausgewiesenen Verlustes das Grundkapital herabge-
setzt werden kann. DaP der in § 7 Abs. 1 GB verwendete Be-
griff "sonstige Verluste" - abweichend von dem Verstandnis
des Bilanzrechtes - im Félle der Herabsetzung des GenuPka-
pitals nur "endglltig eingetretene® Verluste und nicht
“drohende Verluste" erfassen soll, kann im Hinblick auf die
zum Teil wértliche Ubernahme der in § 229 Abs. 1 2ktG ge-
troffenen Regelung und die auf dieser Grundlage an die Her-
absetzung des Grundkapitals vorgenommene Ankoppelung der
Herabsetzung des GenuPfkapitals nicht angenommen werden.

Cb und in welchem Rahmen den GenuPscheininhabern ein
Ausgleich zu gewdhren ist, wenn sich nach der Herabsetzung
von Grund- und GenuPkapital herausstellt, daP ganz oder
teilweise die Verluste in Hohe der vorgenommenen Ruckstel-
lungen nicht.eingetreten sind, braucht an dieser Stelle
nicht weiter erértert zu werden.

Iv.

Die Revision halt die Beklagte fir verpflichtet, das
Genupkapital im Verhaltnis der aufgelésten zu den tatsach-
lich vorgenommenen Rickstellungen wieder aufzufillen. Bei
der Entscheidung Uber. die Kapitalherabsetzung werde die
Hauptversammlung bel der vorliegenden Vertragsgestaltung

szugleich treuhdnderisch fir die GenuPscheininhaber tétig,

Stelle sich nach der Beschlupfassung heraus, dap die zu-
grunde gelegten Umstdnde nicht eingetreten seien, so sei
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die Geschaftsgrundlage fir den Beschlup entfallen und'das
GenuPkapital misse dementsprechend wieder aufgeflillt wer-
den. Dem kann nicht gefolgt werden.

1. Entgegen der Ansicht ée} Revision kénnen die Grund-
s&tze Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage nicht ange-
wandt werden. Eine Kapitalherabsetzung, die gemép § 229
Abs. 1 AkXtG zum Zwecke der Abdeckung von Verlusten vorge-
nommen wird, kann auch, wie bereits ausgefihrt, dann durch-
Qefﬁhrt werden, wenn diese Verluste erst klnftig einzutre-
ten drohen, in Hohe dieser drohenden Verluste gemdPf § 249
Abs. 1 HGB RUickstellungen in der Bilanz zu bilden sind und
die dadurch eingetretene Situation zur ﬁberschuldung der
Gesellschaft fuhrt oder diese sonst in wirtschaftliche
Schwierigkeitén bringt.‘Erwéist sich spéter, daf die Verlu-

ste in der angenommenen HOhe nicht eingetreten sind und
werden die Rickstellungen in dieser HBhe aufgeldst, ist der
Betrag entsprechend § 232 AktG in die Kapitalricklage
(§ 266 Abs. 3 A II HGB) einzustellen. Diese Vorschrift er-
ganzt die Bestimmung des § 230 AktG. Beide Vorschriften
sollen die Auszahlung der entsprechenden Betrage an die Ak-
tiondre verhindern; sie dienen dem Schutz der Gesell-
- schaftsgldubiger (Lutter in KK aa0 § 230 Rdn. 2; § 232
Rdn. 2; Schilling in GropKomm, z. AKtG, 3. Aufl., § 230
Anm. 1; § 232 Anm. 1), Die Kapitalherabsetzung kann auf
keinen Fall rickgéngig gemacht werden. |
~ Nach § 7 Abs. 1‘GB_ist die Herabsetzung des GenuPkapi-
‘tals an die Herabsetzung des Grundkapitals gekoppelt. In-
folge dieser Koppelung ist audhvdievHérabsetZung'des Genuf-
kapitals bei lediglich kinftig drohenden Verlusten gegeben.
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Die enge VerknlUpfung von Grundkapitalherabéetzung und Her-
absetzung des Genupkapitals und die Ubereinstimmung ihrer
Voraussetzungen zeigen, daPp auch die Herabsetzung des Ge-
nupkapitals in dem Falle endglltig sein sollte, dap Rick-
stellungen fir drohende Verluste in der Bilanz enthalten
sind. Das folgt zudem aus § 7 Abs. 4 u. 5 GB Uber die
Durchfihrung und Bekanntgabe der Herabsetzung des Genufka-
ritale. Unter diesen Umstanden kann nicht davon ausgegangen
werden, die Bestimmung kdénne nur dahin verstanden werden,
die Herabsetzung des Genufkapitals gelte lediglich fir den
Fall, daB Verluste auch tats&chlich eingetreten seien.

2. Die von der Revision erhobene Forderung nach antei-
liger wiederauffullung der Genufrechte wird auch aus den
Vorschriften der §§ 216 Abs. 3 u. 347 a AktG abgeleitet
(Hirte, ZIP'1991,,1461, 14€6 f,: vgl. auch Hachenburg/Goer-
deler/Miller aa0 Anh. § 29 Rdn. 16). Diesen Vorschriften
sei der allgemeine Rechtsgedanke zu entnehmén, dap der
wirtschaftliche Inhalt gewinnabh3ngiger Rechte durch Kapi-
talmafnahmen nicht beeintréchtigt werden diirfe. Auch mit
dieser Begrindung kann der geltend. gemachte Anspruch nicht
durchgreifen. -

Nach § 216 Abs. 3 AKtG wird der,wirtSchaftliché Inhalt
vertraglicher Beziehungen der Gesellschaft zu Dritten, die

_von der Gewinnausschittung der Gesellschaft, dem Nennbetrag

oder ‘Wert ihrer Aktien oder sonst von den bisherigen Kapi-
tal- oder Gewinnverhdéltnissen abhéngen, durch eine Kapital—
erhdhung aus Gesellschaftsmitteln nicht beruhrt Nach

§ 347 a AktG hat bei einer_Verschmelzung die Ubernehmende
Gesellschaft u.a. von der ﬁbertragenden Gesellschaft ausge-
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gebene Genufscheine durch Gewdhrung gieichwertiger Rechte
Zu ersetzen. Der diesen Vorschriften zu enﬁnehmende Rechts-
gedanké, die mittelbare Beeintrachtigung,gewinnabhéngiger
Rechte Dritter bei Grundlagehéhtscheidungen Zu verhindern,
trifft nicht auf den vorliegenden Fall 2u, der die unmit-
telbare Beeintrachtigung des GenuBscheinkapitais durch Her-
absetzung zum Gegenstand hat, wie die Revisionserwiderung
zutreffend hervorhebt. Auch wirtschaftlich sind die Sach-
verhalte nicht vergleichbar: Im Fall des § 216 Abs. 3 AktG
so0ll verhindert werden, daP der wirtschaftliche Inhalt ge-
winnabhé&ngiger Rechte Dritter durch eine Besserstellung der
Aktionédre geschmélert wird. § 347 a AktG'will verhindern,
dap gewinnabh&ngige Rechte untergehen, ohne dap dafir eine
Ausgleichsleistung gewéhrt wird, wie sie die Aktiondre der
Ubertragenden Gesellschaft fir ihre Aktien erhalten. Im
Falle der Kapitalherabsetzung auf Null verlieren Aktiondre
und GenuBscheingléubiger gleichermapen ihre Rechte. Auch
‘wenn man davon ausgeht, daf den GenuBscheingléubigern der
aus der Aufldésung der Rickstellungen entstandene wirt-
schaftliche Vorteil anteilig erhalten bleiben sollte, k&énn-
te-das, wie das Berufungsgericht erwogen hat, allein in der
Weise erreicht werden, dap entsprechend der Kapitalerhdhung
neuve GenuPrechte mit einem proportioﬁalen Agio an 4die alten
Genufischeingl8ubiger ausgegeben werden (vgl. dazu Voll-
mer/Lorch aa0 S. 47; Claussen, AG 1991, 441, 442; Hammen,
EWiR § 9 AGBGB 22/91, S. 843, 844; Schifer, WM 1991, 1941,
1944; Emde, DB 1989, 209, 213; vgl. auch Hachenburg/Goerde-
ler/Miller aa0® Anh. § 29 Rdn. 16). Die Genufscheinbedingun-
gen'sehen in § 6 Abs. 1 bei Erhdéhung des Grundkapitals eine
verhaltnismépige Erhdhung des GenuPkapitals vor, 'das den
GenuPscheininhabern nach § 6 Abs. 2 GB grundsétzlich ein
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Bezugsrecht gewéhrt. Ob im vorliegenden Falle von dieser
Méglichkeit h&atte Gebrauch gemacht werden miissen, braucht
nicht entschieden zu werden, weil, wie das Berufungsgericht
zu Recht ausgefihrt hat, der -Klage ein solches Rechtsbegeh-
ren nicht zugrunde liegt.

Nach den vorstehenden Ausfliihrungen stehen dem Klé&ger
fur die Zeit nach Herabsetzung des GenuPfkapitals vertragli-
che Anspriche nach § 4 GB (Anspruch auf Ausschiittung bis
zur erstmals zuldssigen Kundigung des Genuﬁkapitals) und
§ 9 Abs. 1 GB (RuUckzahlung des Genupkapitals nach Kindi-
gung) ebensowenig zu wie Anspruche aus Vertrag darauf, das
GenuPkapital aus kunftigen Jahreslberschlssen der Beklagten
bzw. kinftigen auf die GenuPscheine des Klagers entfallen-
den Gewinnen wieder aufzufllllen sowie - nach Auffillung -
Ausschittungen nach § 4 GB vorzunehmen. Der Kladger hat je-
doch einen vertraglichen Anspruch auf Auszahlung des Betra-
ges, der sich aus dem Verhdltnis der aufgeldsten zu den
tatséchlich vorgenommenen Riuckstellungen ergibt, soweit
dieser auf das Genuﬂkapital entfdllt und dem Anteil der von
dem Klé&ger noch gehaltenen Genuﬂscheine entspricht.

1. Ergibt sich bei Auffstellung der Jahresbilanz fur

..das Geschaftsjahr, in dem der Beschlup Uber die Herabset-
zung-des Grundkapitals gefaPt worden ist, oder fir eines

der beiden folgenden Geschiftsjahre, daP u.a. Verluste in
der angenommenen HbOhe tatsdchlich nicht eingetreten sind,
ist der Unterschiedsbetrag in die Kapitalrﬁcklage (§ 266

Abs. 3 A II HGB) einzustellen (§ 232 AktG). Diese Vor-
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schrift ergdnzt die in § 230 AktG getroffene Regelung, nach
der die aus der Aufldésung von Kapital- und Gewinnrlcklagen
sowle der Kapitalherabsetzung gewonnenen Betrige den Aktio-
n&ren nicht. ausgezahlt, sondern nur fir bestimmte, im Ge-
setz genannte Zwecke verwandt Qerden dirfen. Beide Vor-
schriften dienen, wie bereits ausgeflhrt, dem Schutz der
Gesellschaftsgléubiger.

2. Die GenuPscheinbedingungen enthalten keine Regelung
dariber, wie mit den aus der Aufldsung von Rlckstellungen
freigewordenen Betrégen zu verfahren ist, die darauf be-
ruht, dap Verluste nicht in der angenommenen Héhe eingetre-
ten sind. § 7 Abs. 1 GB, der in Anlehnung an den Wortlaut
des § 229 Abs. 1 AktG fir die Herabsetzung des Genufkapi-
tals deﬁ Eintritt bilanzieller Verluste geniigen l&Bt, ent-
halt keinen Hinwels darauf, dap die in § 232 AktG fir die
Herabsetzung des Grundkapitals geltende Regelung auf die
Herabsetzung des GenuBkapitals angewandt werden soll. Das
kann auch nicht daraus geschlossen werden, dap § 7 Abs. 1
und 2 GB das Genufkapital dem Grundkapital haftungsrecht-
lich partiell gleichstellt, ihm im Umfang der Gleichstel-
lung Eigenkapitalcharakter beizumessen ist und dap die sich
aus § 232 AKtG ergebenden Folgen notwendigerweise an diesen
Rechtscharakter anknlpfen. Eine solche Afgumentation wlrde
einmal verkennen, daB dem GenuPrecht ungeachtet dieser
Gleichstellung kein mitgliedschaftsrechtlicher Charakter
“zukommt, an den sich der in § 232 AKtG geregelte Tatbestand
unabdingbar anschliefen wirde, Zum anderen beschrénkt die
vertragliche Regelung die Gleichstellung auf bestimmte Vor-
aussetzungen der Herabsetzung und die Tatsache, daf beil
Vorliegen dieser Voraussetzungen das GenuPkapital herabge-
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setzt ist. Weitergehende Umsténde, die erst nach der Durch-
fihrung der GenuPkapitalherabsetzung auftreten und die den
fir die Grundkapitalherabsetzung in §'232 AktG geregelten
entsprechen, bericksichtigen -die Genupscheinbedingungen
nicht, Insoweit kann daher von elner Vertragslicke ausge-
gangen werden, die durch ergénzende AuslegUng der Bedingun-
gen unter Zugrundelegung eines objektiv-generalisierenden
MaBstabes zu sdhlieﬁen ist, der sich am Willen und Interes-
se der typischerweise an Geschédften dieser Art beteiligten

© Verkehrskreise auszurichteri hat (BGHZ 90, 68, 73 ££.; 96,

18, 26; H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen aa0 § 6

Rdn. 32; Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher aa®C § 6 Rdn. 15,
18) . Ausgangspunkt fir die Ermittlung dieses Willens ist
die Frage, auf welche Weise den GenuPscheininhabern ein
Ausgleich gewahrt worden ware, wenn die Mdglichkeit bedacht
worden wére, dap Verluste in der angenommenen und flir die
Genufkapitalherabsetzung als mafgebend zugrundégelegten HO-
he tatsdchlich nicht eintreten wirden. Einen Hinweis dar-
auf, dap dieser Aﬁsgleich in Form einer Barzahlung'vorge-
nommen worden wire, geben § 6 Abs. 3 GB uber die Zahlung
eines Ausgleichsbetrages'ﬁﬁr den Fall, daB die Genufschein-
inhaber das ihnen beil théhUng des GenuPkapitals eingeraum-
te Bezugsrecht nicht ausiben koénnen, weil die Aktiondre von
ihrem gesetzlichen Bezugsrecht gemdPp § 221 Abs. 4 Satz 1

_AkKtG Gebrauch machen, und ferner § 7 Abs. 4 GB iiber den

nw,

- ey

Barausgleich fir GenuPscheine, deren_éinziéhung zZum Aus-
gleich von Spitzen erforderlich_isf; Fir die Bemessung des
Betrages ist‘einmal‘die Hohe der Rickstellungsbetrége map-
gebend, die aufgelést worden sind, weil sie zum Ausgleich
von Wertmlnderungen oder fir die Abdeckung von Verlusten
tatsachlich nicht benétigt worden sind. Auf die fur dle



_29_

Grundkapitalherabsetzung in § 232 AKtG vorgenommehe Be-
schrankung, die lediglich einen Mindestschutz der Gesell-
schaftsglaubiger gewéhrleisten soll, kann dabei nicht abge-
stellt werden, weil die Abwagung der Interessen von Gl&ubi-
gern und Aktionéren, die dieser gesetzlichen Regelung zu-
grundeliegt, nicht ohne weiteres auf das Verhdltnis der Ge-
nufrechtsinhaber zu den Gesellschaftsgléubigern ubertragen
werden kann, '

Es ist ferner zu berficksichtigen, daB die aus der Auf-
lésung von Rﬁckstellungen gewonnenen'Betrége nicht allein
den Genupscheininhabern zugute kommen kdénnen. Da Grund- und
GenuPkapital im Rahmen der Kapitalherabsetzung nach § 3
Abs. 2 und § 7-Abs. 1 GB gleichrangig zu behandeln sind,
entfallt ein Teil der aufgeldsten Betrége auf das alte
Grundkapital von 270,3 Mio. DM. Wirde man allerdings nur
‘GenuP- und friheres Grundkapital berticksichtigen, wirde dem
Umstand nicht Rechnuﬁg getragen, daB zur Abwendung der Ver-
luste in erheblichem MaBe die Tatsache beigetragen hat, dap
die Gesellschaft fortgefihrt worden ist. Das war nur durch
die Zufuhrung neuen Kapitals im Nominalwert wvon 250 Mio. DM
moglich. Da nicht festgestellt werden kann, in welchem Mafe
die im einzelnen aufgeflihrten Faktoren dazu beigetragen ha-
ben, den Eintritt der angenommenen Verluste zu verhindern,
erscheint es angemessen, die gewohnenen Betrage auf Genuf-
und Grundkapital im Verhdltnis 1 : (2,7 + 2,5 =) 5,2 aufzu-
‘teilen. .
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Das Berufungsgericht wird unter Berucksichtigung dieser
Umnsténde die efgénzende Vertragsauslegung vornehmen und
dazu gegebenenfalls die noch erforderlichen Feststellungen
zu treffen haben. Se

VI.

Das Berufungsgericht hat Schadenersatzanspriche des
Klagers gegen die Beklagte mit der Begriindung abgelehnt,
die Rechtsstellung des Klégers als GénuBscheininhaber komme
haftungsmdpfig derjenigen eines Aktiondrs gléich. Da diesem
ein Schadenersatzanspruch gegen die Aktiengesellschaft

‘nicht zustehe, kdnne auch der Kladger einen sclchen Anspruch
nicht durchsetzen. Dem vermag der Senat nicht zu folgén.

1. Zwar ist dem Berufungsgericht einzurdumen, dap die
Genuprechtsinhaber nach § 3 Abs. 2 und § 7 Abs. 1 und 2 GB-
den Aktionéren haftungsreéhtlich insoweit zum Teil gleich-
gestellt sind, als das Grundkapital der Gesellschaft herab-
gesetzt wird. Allein diese Régelung macht jedoch die Genuf-
rechte noch nicht zu aktiengleichen Rechten i.S. der
§§ 139 ff. AktG. Davon kdnnte, wie bereits ausgefihrt, nur
dann ausgegangen werden,,wenn - von der Frage der gewinnun-
abhéngigen Mindestverzinsung nach § 4 Abs. 1 GB einmal ab-
gésehen - das Kapital der Gesellschaft zeitlich unbegrenzt

,2ur Verfiigung gestellt und den GenuPrechtsinhabern ledig-
lich eine Beteiligung am Liquidationserlds der Gesellschaft
gewdhrt werden mipte. Das ist jedoch nicht der Fall.‘V1el-
mehr ist das Genuﬁképital geméB § 9 Abs. 1 GB nach Ablauf
von 20 Jahren kindbar. Nach § 3 Abs. 3 GB gehen die Rechte
der Genufscheininhaber denen'der Aktionadre vor. Zwar ist



_31_

die haftungsrechtliche Stellung der GenuPrechtsinhaber der-
jenigen der Aktiondre dadurch angénéhert, dap die Rechte‘
der Gesellschaftsglédubiger Vorrang vor den Genupfrechten ha-
ben. Das fuihrt aber nicht dazu, dap.die GenuBrechtsinhaber
den Aktionéren haftungsrechtlich vollstdéndig gleichgestellt
sind. Vielmehr ist das Genufkapital durch den Rangricktritt
gegenuber den Gesellschaftsglaubigern und die im Verhdltnis
zu Fremdverbindlichkeiten lange Laufzeit von 20 Jahren le-
diglich in - wenn auch erheblich - hoherem Mafe risikobe-
haftet als das der iUbrigen Glaubiger.

2. Dem GenufPrechtskapital kommt zwar Eigenkapitalcha-
rakter zu, weil es haftungsrechtlich im Bereich der Kapi-
talherabsetzung dem Grundkapital teilweise angeglichen ist
(§ 3 Abs. 2, § 7 Abs. 1 und 2 GB). Auch das rechtfertigt
jedoch die vom Berufungsgericht vorgenommene Gléichstellung
der Genufrechtsinhaber mit den Aktionéren nicht.

Die rechtliche Stellung der Aktiondre in der Aktienge-~
sellschaft bzw. der Kommanditaktionare in der KGaA unter-
scheidet sich wesentlich von der Rechtsstellung, welche die
GenuPscheininhaber im vorliegenden Falle gegeniber der Ge-
sellschaft einnehmen. Der Gesellschafter ist mitglied-
schaftlich an der Gesellschaft beteiligt. Aufgrund. dieser
mitgliedschaftlichen Stellung geht er Verpflichtungen ein
und erwirbt Rechte. Den Kapitalgesellschafter trxifft als
THauptpflicht die Leistung der Einlage, die in Form gebunde-
nen Kapitals als Haftungsgrundlage dient. Ihm stehen Mit-
verwaltungsrechte‘zu (2zur Terminologie vgl. Th. Raiser aa0
§ 12 Rdn. 7 £.; K. Schmidt, GesR, 2. Aufl., § 19 III 3 c,
S. 451 ff.; Wiedemann, GesR I, 1980, § 7 II, S. 365 £f.),
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die ihm die Mdglichkeit gewdhren, zur Wahrung seiner Ge-
sellschafterrechte - wie etwa der Vermdégensrechte {vgl. da-
~2u Th. Raiser aa0 § 12 Rd. 9; K. Schmidt aal) - oder -.ali—
gemein - seiner Beteiligungsinteressen Einfluf auszuliben,
Obwohl es dem Aufsichtsrat obliegt, die Geschaftsilhrung
des Vorstandes zu ﬁberwéchen (§ 111 Abs. 1 AktG) und die
Gesellschaft bei der Geltendmachung von Schadenersatzan-
sprichen gegeniber Vorstandsmitglisdern zu vertreten (§ 112
AkKtG; vgl. Sen.Urt. v. 13. Februar 1989 - II ZR 209/88,

Z2IP 1589, 497 = WM 1989, 637), ist der Gesellschafter in
der Lage, .durch Auslbung seiner Mitwirkungs— und Kontroll-
rechte (vgl. u.a. § 84 Abs. 3 Satz 2; § 119 Abs. 1 Nr. 1,
3; § 120 Abs. 2; § 131 Abs. 1; § 142 Abs. 1, 2; §§ 243 ff.
AktG) auch darauf Einflup 2zu nehmen., Er ist daher - wenn
auch in begrenztem Mafe - in der Lage, auf eine verantwor-
tungsvolle Geschaftsleitung durch den Vorstand (§ 76 Abs. 1
AKtG) hinzuwirken. Ferner hat er die Méglichkeit, durch
Herbeifdhrung eines Hauptversammlungsbeséhlusses oder des
Begehrens einer Minderheit, deren Anteile zusammen den

- zehnten Teil des Grundkapitals erreichen, die Gesellschaft
Zur Geltendmachung von Schadenersatzanspruchen zu ver-
pfilichten, die. ihr u.a. gegenlber den Mitgliedern des Vor-
standes zustehen, wenn diese bei der Geschdftsflhrung die
Sorgfaltspflicht eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters nicht beachtet haben (§ 147 Abs. 1; § 93
“Abs. 1 und 2 AktG). Auf diese Weise kann der Aktionar einer
JBeeintréchtigung seiner vermodgensrechtlichen Beteiligung,
'z.B. der Schmilerung seines Dividendenanspruchs oder des
Wertes seiner Einlage entgegenwirken.
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Diese Mdglichkeit hat der GenuPrechtsinhaber nicht. Da-
bei kann es auch hier dahingestellt bleiben, ob man ihm ein
Recht auf Teilnahme an der Hauptversammlung bzw. Informa-
tionsrechte (vgl. dazu oben II. 3 c) oder ein Kontrollrecht
entsprechend § 233 HGB (so Habersack, ZHR 155 [1991] aa0
5. 395) einrdumt. Diese Rechte bleiben ein "stumpfes
Schwert", solange sie nicht durch das Stimmrecht, das Aus-
kunftsrecht im Sinne des § 131 Abs. 1 AktG und das Anfech-
tungsrecht ergénzt werden kénnen. Zwar hat der GenuPrechts-
inhaber aufgrund seiner Glaubigerstellung das Recht, gem&p
§ 93 Abs. 5 AktG den Ersatzanspruch der Gesellschaft ent-
sprechend seiner Stellung nach den GenuPscheinbedingungen
(§ 3 Abs. 3 GB) geltend zu machen, soweit er von dieser
keine Befriedigung erlangen kann. Dazu ist er jedoch zumin-
dest insoweit nicht in der Lage, als das von ihm zur Verfu-
gung gestellte Kapital haftungsrechtlich der Einlage der
Gesellschafter gleichgestellt ist (§ 3 Abs. 2, § 7 Abs. 1
und 2 GB). In,diesém Rahmen ist sein GenuPrecht materiell
nicht als Glaubigerrecht im Sinne des § 93 Abs. 5 AktG zu
werten, vielmehr kommt ihm Eigenkapitalcharakter zu. Wird
das GenuPkapital entsprechend dem-Grundképital herabge-
setzt, kann er demgemdp aus seinér_Glaubigerposition heraus
dagegen nichts unternehmen. Da ihm die Mitverwaltungsrechte
eines Aktiondrs ebenfalls nicht_zustehen, aufgrund deren
eine Beteiligung an der Entscheidung Uber die Herabsetzung
des Kapitals und Ober die Geltendmachung méglicher Aus-
gleichsansprﬁche der Gesellschaft gegenﬁbef dem Geschafts-
fihrungsorgan gewdhrleistet w&re,’wére'er rechtswidrigen
Einwirkungshandlungen schutzlosvausgesetZt. Daran andert _
auch der Umstand nichts, daf die Interessen zwischen Aktio-

‘néren und Genufscheininhabern in aller Regel gleichgerich-
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tet sein mégen, soweit Rechte durch Sorgfaltspflichtverlet-
zungen des Vorstandes beeintréchtigt werden. Eine derartige
Schutzlosigkeit der Genufscheininhaber widerspréche Inhalt
und Zweck des zwischen dem Kl&ger und der K.

& Co. KGaA abgeschlossenen Begebungsvertrages Uber die
Genufscheine, | |

3. Fraglich kann danach nur noch sein, in welchem Rah-
men einem GenuBrechtsinhaber Ersatz flr Schéden zu leisten
ist, die dieser durch die pflichtwidrige Gesché&ftsfihrung
der zur Vertretung der K. & Co. KGaA berechtigten
persénlich haftenden Gesellschafter erlitten hat.

a) Das Reichsgericht (RGZ 105, 236, 240 f£.) hat eine
Schadenersatzpflicht der Gesellschaft wegen einer Beein-
trachtigung der Genuprechte grundsétzlich mit der Erwagung
verneint, die Gesellschaft habe gegenﬁbei dem GenﬁBrechts-
inhaber freie Hand, wie sie ihre Geschéfte filhre und eine
Dividende erwirtschafte. Eine Haftung komme erst dann in
Betracht, wenn sie absichtlich zum Nachteil des Genup- '
rechtsinhabers handele. Das Schrifttum ist dem Reichsge-
richt weitgehend gefolgt (Hachenburg/Goerdeler/Miller,
GmoHG, 7. Aufl., Anh. § 29 Rdn. 25; Lutter in KK z. AKtG,
1985, § 221 Rdn. 70; U. H. Schneider in FS Goerdeler, 1987,
511, 517; Vollmer, ZGR 1983 aa0 S. 467 f.; winsch in
FS Strasser, 1983 S. 871, 881; Flechtheim in Diringer/Ha-

“chenburg, HGB, 3. Aufl., Anh. § 179 AktG Anm. 8; G. Hueck
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 29 Rdn. 89), wobei
teilweise auf eine treu- und Sittenwidrige Verkirzung der
GenuBrechte abgestellt wird (Hachenburg/Goerdeler/Miller
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aa0; Lutter in KK z. AktG aa0; Vollmer, ZGR 1983 aal;
wWinsch aaO). Der Senat vermag diesen engen Standpunkt nicht
zZu teilen.

Der GenuPrechtsvertrag ist als ein Dauerschuldverhdlt-
nis eigener Art anzusehen, da das Genuprecht auf wiederkeh-
rende Leistungen gerichtet ist (Hachenburg/Goerdeler/Mil-
ler, GmbHG, 8. Aufl., Anh. § 29 Rdn. 3; Ernst aa0
S. 122 ff.; ders. AG 1967, 75, 78 f.; Pougin, FS Oppenhoff,
1985, S. 275 f£f.; Rid-Niebler aa0 S. 80 ff.; Thielemann
aa0 S. 58 ff.; winsch aa0 S. 879 ff.). Zutreffend wird
darauf hingewiesen, dap sich die beiderseitigen Verpflich-
tungen aus einem derartigen Rechtsverhdltnis nicht in den
Hauptleistungspflichten - im wesentlichen Erbringung der
versprochenen Geldleistung durch den Genuﬁrechtsinhaber und

. Leistung der vereinbarten Gewinnbeteiligung durch die Ge-
sellschaft - erschdpfen, sondern daPp sich aus ihm auch wei-
tere Schutz- und Verhaltenspflichten ergeben, deren Inhalt
in der wahrung der Rechte des ahderen Vertragsteils und der
Ricksichtnahme auf seine wohlverstandenen Interessen be-
steht (Habersack aa0 S. 392 f. unter.Hinweis auf RGZ 117,
379, 386; zu den Verhaltens- und Schutzpflichten allgemein
vgl. MiKo-Roth, BGB, 2. Aufl., § 242 Rdn. 106 ff.; Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 51. Aufl, Einl. vor § 241 Rdn. 6 £f.;
§ 242 RdAn. 24). Die Gesellschaft trifft demnach grundsatz-
lich die Pflicht, vertragswldrige Beeintréchtigungen des
abenuﬁkapitals zu unterlassen bzw. zu unterbinden. Verlet:zt

' sie diese Pflicht, kann eine'Schadenersativérpflichtung un-
ter den nachfolgénd erérterten'Voraussetzungen-aus positi-
ver Vertragsverletzung entstehen.
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Stellt der Genufscheininhaber der Gesellschaft Kapital
mit der Mapgabe zur Verfigung, dap es haftungsrechtlich
teilweise dem Einlagekapital gleichsteht, geht er von derxr
dem Vertragspartner erkennbaréh'Erwartung aus, dap sich die
Geschdfte der Gesellschaft im Rahmen des von der Satzung
vorgegebenen Unternehmensgegenstandes bewegen. Ferner er-
wartet er, daP sein Kapital nicht durch eine Gesch&ftst&-
tigkeit gefahrdet wird, die schlechterdings kein seriéser
Kaufmann durchfiihren wirde. Es mup ihm einerseits bewuft
sein, dap die Gesellschaft fir ihre gesch&ftliche Té&tigkeit
und den damit verbundenen Einsatz des ihr zur Verfligung ge-
stellten Kapitals gewisse unternehmerische Entscheidungs-
freiheiten benétigt, die wirtschaftliche Risiken in sich
tragen. Es wlrde die unternehmerische Entschlupfreudigkeit
und Handlungsfahigkeit erheblich beeintrdchtigen, wenn die
Gesellschaft damit rechnen mifte, fir jedes Versehen und
jede Fehlentscheidung haftbar gemacht zu werden. Anderer-
seits braucht der Genufrechtsinhaber nicht damit 2zu rech-
nen, daPp sein Kapital durch Entscheidungen gefé&hrdet wird,
die schlechthin nicht gerechtfertigt werden kénnen und zu
deren Durchfilhrung ein verantwortungsbewupt denkender und
handelnder Kaufmann zu keiner Zeit bereit wére. Es er-
scheint gerechtfertigt, den GenuPrechtsinhabern fir derar-
tige Fdlle einen Schadenersatzanspruch gegen die Gesell-
schaft aus positiver Vertragsverletzung zu gewdhren. Das

‘stellt einen angemessenen Ausgleich daflir dar, dap der Ge-

nuprechtsinhaber sein Kapital haftungsrechtlich teilweise
wie Eigenkapital zur Verfigung stellt, ohne daf er Mitspra-
che- oder Mitverwaltungsrechte erh&lt und aufgrund dieser
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Rechte einem verantwortungslosen Verhalten der Gesell-
schaftsorgane entgegentreten kénnte (weitergehend Habersack
aa0 8. 397 ff£.).

b) Auf den vorliegenden Fall Ubertragen heift das fol-
gendes:

Das GenuPrechtskapital stand nach § 3 Abs. 2 und § 7
Abs. 1 GB haftendem Eigenkapital gleich, Machte der Ein-
tritt von Verlusten eine Herabsetzung des Grundkapitals er-
forderlich, so war daran in gleichem Verhélfnis die Herab-
setzung des Gesamtgfundbetrages des GenuBkapitéls gebunden,
sowelit zuvor die freien Ricklagen, die gesetzliche Rucklage
und das Agio des GenuRkapitals aufgeldést worden waren (§ 7
Abs. 2 GB). Da das Grundkapital praktisch auf Null herabge-
.setzt worden ist, ist nach § 7 Abs. 1 GB automatisch eine
entsprechende Herabsetzung des Genufkapitals eingetreten.
Der Klager hat somit sein gesamtes GenuBkapital verloren,

Unstreitig steht fest, daP die Kapitalherabsetzung
‘durch Verluste erforderlich gewcrden isﬁ, die durch Speku-
lationsgeschéfte auf dem Rohdlmarkt entstanden sind. Das
Berufungsgericht wird zu prifen haben, ob derartige Ge-
sché&fte noch zu dem Gegenstand des Unternehmens gerechnet
werden kénnen, wie ihn § 3, insbesondere Nr. 3.6 der Sat-
.2ung der Rechtsvorgéngerin der Beklagten umschreibt. Soll-
ten sie mit der Satzung vereinbar sein, wird es weiter pri-
fen missen, ©b solche Geschafte von einem seridsen Kaufmann
schlechterdings noch verantwortet werden kénnen. Nach dem
Vortrag des Klagers ist beides nicht der Fall.
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Nach den Ausfﬁhrungen des Klégers sind .dile Spekula-
tionsgeschafte von einem Prokuristen der K. & Co.
KGaA mit Billigung des im einzelnen genau unterrichteten
persénlich haftenden Gesellschafters C. P. H. getatigt
worden. Er hat unter Darlegung von Einzelheiten behauptet,
diese Geschéfte hatten auperhalb des Rahmens jeder kaufmln-
nischen Gepflogenheit gestanden. Die Rechtsvorgdngerin der
Beklagten habe in einer mit der Firma G. im Juni 1986
getroffenen Rahmenvereinbarung bewupt das gesamte Ausfall-
risiko flr die Termingeschdfte im eigenen Namen fir eine
Marktteilnehmerin Ubernommen, deren Kreditwirdigkeit wvon
den tbrigen Marktteilnehmern des Rohdl-Terminmarktes und
den zustédndigen Clearing-Stellen so niledrig eingeschétzt
worden sei, dap sie wegen des hohen Ausfallrisikos fiir den
Handel an den‘Terminmérkteﬁ selbst nicht zugelassen worden
sel. Sicherheiten habe sich die Réchtsvorgéngerin der Be-
klagten nicht geben lassen. Obwohl bereits im Sommer 1988
infolge des Verfalls der Rohélpreise immense Verluste ent-
standen seien, habe sie die entsprechenden Positionen of-
fengelassen und daruber hinaus weitere Gesché&fte in noch
"grbéperem Umfang abgeschlossen, um in der Art eines Roulet-
tespielers durch immer hbhere Einsitze die entstandenen
Verluste im Vabanquespiel wieder auszugleichen. Als die
Clearing-Stellen immer hdhere Nachschiisse far die eingeganQ
genen Kontrakte zum Ausgleich'der eingetretenen Verluste
verlangt hatten und das Ver;ustpotential schlieflich einen

"'Betrag von 700 Mio. DM erreicht habe, sei sie am 8. Oktober

1988 an die D. herangetreten, um ihre mégliche
Zahlungsunféhigkeit 2zu offenbaren. Diese Terminkontrakte
seien dann notwendig, wenn sié der Preiéabsicherung der
Vertrage Uber physische ware dienten. Sei das aber wie bei
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- der Rechtsvorgangerin der Beklagten nicht der Fall, stell-
ten sie eine flr einen ordentlichen Kaufmann verbotene Spe-
kulaticnen insbesondere dann dar, wenn sie nur in Richtung
fallender oder steigender Olpreise betrieben wiirden. Von
diesem Sachvortrag des Klagers ist mangels gegenteiliger
Feststellungen des Berufungsgerichts fdr die Revisionsin-
stanz auszugehen. Er erflllt rechtlich die oben dargelegten

Vorausgetzungen fir die Leigtung von Schadensersatz.

Da es sich um ein pflichtwidriges Handeln eines Organs
der Rechtsvorgéngerin der Beklagten handelt, haftet diese
daftr nach § 31 BGB. Diese Vorschrift ist auch auf eine
Haftung aus Vertrag anwendbar (BGH, Urt. v. 6. Februar 1984
- II ZR 119/83, BGHZ 90, 92, 95). Sie wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dap die Gesellschaft ihrerseits Schadener-
satzanspriche gegentber dem QOrganmitglied gelteﬁd machen
kann (abweichend offenbar Mertens in KK z. AKtG, 2. Aufl.,
§ 76 Rdn. 74; § 93 Rén. 170 £.).

3. Der Klager mdchte in erster Linie festgestellt wis-
sen, dap die Beklagﬁe verpflichtet ist, die GenuPrechte aus
den kinftigen Jahrestberschiissen- auf den jeweiligen Grund-
betrag von 100,-- DM aufzufillen und ihm vom Zeitpunkt der
Auffiillung an die Ausschlittungsbetrége auszuzahlen (§ 249
BGB). Da, wie ausgefihrt, die Herabsetzung des GenuBkapi—

.tals wirksam geworden und die Rechtsvorgéngerin der Beklag—
ten die GenuPscheine durch Verdffentlichung vom 24. Novem-—
ber 1988 fiir kraftlos erklart hat, kénnte sie dem Begehren
des Klégers nur dadurch nachkommen, daf sie neue Genuf-
scheine ausgibt. Dazu bedarf es eines Beschlusses ihrer
Hauptversammlung (§ 221 Abs. 1 u. 3 AktG). Die Entscheidung
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dariiber, ob und in welcher HAhe eine Gesellschaft Genuf-
scheine ausgibt, bedarf einer grundlichen Prifung, bei der
vielfaltige wirtschaftliche Gesichtspunkte und Uberlegungen
von Bedeutﬁng sind. Es unterliegt daher erheblichen Beden-
ken, unter Eingriff in diese Entscheidungsautonomie der
Hauptversammlung der Gesellschaft durch Gerichtsurteil eine
derart weitreichende wirtschaftliche Mapnahme aufzuzwingen.
Mit RGcksicht darauf erscheint es entsprechend § 251

Abs. 1 BGB geboten, die Schadenersatzpflicht auf eine Ent-
schadigung in Geld zu beschranken.

Der Klager kann daher Schadenersatz in Geld verlangenf
soweit der aus der Aufldsung von Rickstellungen freigewor-
dene Betrag zur Erfillung des von ihm geltend gemachten
Zahlungsanspruches nicht ausreicht.

Durch die Herabsetzung des GenuBkapitals hat der Klager
auch den Anspruch auf Gewinnausschiittung nach § 4 GB verlo-
ren, Grundsatzlich ist die Beklagte daher ferner verpflich-
tet, dem Klager den aus diesem Anspruchsverlust entstande-

‘nen Schaden zu ersetzen, soweit eine Sorgfaltspflichtver-
letzung der Organe in dem oben dargelegten»Sinne festge-
stellt wird. A '

VII.

Der Rechtsstreit war demnach, soweit dem Bégehren des
Klagers ein Zahlungs~ und Schadenersatzanspruch zugrunde
liegt, unter Aufhébung des Berufungsurteils an die Vorin-
stanz zurlickzuverweisen, damit das Berufungsgericht - gege-

o -~
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benenfalls nach ergénzendem Sachvortrag durch die Partei-
en - Gelegenheit erh&lt, die noch erforderlichen Feststel-
lungen zu treffen.

Im Ubrigen war die Revision zurlckzuweisen.

Boujong : Dr. Hesselberger < Dr. Henze

Dr. Goette ‘ Gerber
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