i

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

HGB §§ 161, 169; AktG 1965 §§ 116, 93 Abs. 2; BGB § 249 J

a) Zur Sorgfaltspflicht des Aufsichtsorgans einer
Publikumsgesellschaft.

b) Macht eine Publikumsgesellschaft ihr Aufsichtsorgan
dafiir haftbar, da8 an die Gesellschafter fir das
laufende Geschédftsjahr im voraus Gewinn ausgeschiittet
wurde, obwohl die Ertragslage dies nicht rechtfertigte,
8o fiihrt sie den ihr obliegenden Beweis eines Schadens
nicht schon dadurch, daB die ausgeschiitteten Betrige
in ihrer Kasse fehlen., Sie muB vielmehr dartun, daB
eine Wiedereinziehung nicht méglich ist oder ein
Versuch dazu nach verniinftiger kaufm#@nnischer Beurtei-
lung nicht lohnend erscheint.

BGH, Urt. v. 7. November 1977 - II ZR 43/76 - OLG Niirnberg
LG Nurnberg-Flirth
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Yz,

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. November 1977
durch den Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Niirnberg vom 8. Januar 1976
aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an den 3. Zivilsenat des Berufungs-
gerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Konkursverwalter i{iber das Vermdgen
der im Jahre 1965 gegriindeten, am 17. April 1970 in
Konkurs geratenen B@-Kapitalbeteiligungs~GmbH & Co.

KG (im folgenden: B@), an der zuletzt auBer der
geschédftsfilhrenden Komplementdr-GmbH etwa 50 Kommandi-
tisten beteiligt waren. Die Beklagten gehdrten in den
Jehren 1968 und 1969 dem Aufsichtsrat der By an. Dieser
hatte nach dem Gesellschaftsvertrag (§ 8 Abs. 6) folgende
Aufgaben:

a) Vertretung aller Kommanditisten, insbe-
sondere gemiB § 9 Abs. 2 des Gesellschafts-
vertrages, wonach die Kommanditisten die
Wahrnehmung ihrer Rechte aus §§ 164, 166 HGB
auf den Jeweiligen Aufsichtsrat iibertragen
hatten, der diese Rechte fiir sie ausiibte,
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b) Beratung und Uberwachung der Geschifts-
filhrung,

c) Genehmigung des Jahresabschlusses und Ver-
teilung des Reingewinns gem#dB § 12,

d) Entlastung der Geschéftsfithrung und Fest-
legung der Verglitung,

e) Wahl des AbschlufBpriifers,

f) Mitwirkung bei der Geschiaftsfithrung in dem
sich aus dem Geselsschaftsvertrag ergebenden

Unfang.

Nach § 8 Abs. 8 galten die §§ 87, 90, 92 Abs. 2 und 3,
9% Abs. 1, 94, 98 Abs. 1 und 99 AktG 1937 sinngem#S.

Nach § 12 Abs. 3 wurde der

"danach" (d. h. nach Abzug der vorweg an die
GmbH zu vergiitenden Aufwendungen) "verbleibende
Gewinn auf alle Gesellschafter im Verh#ltnis
von Héhe und Dauer ihrer eingezahlten Fest-
einlagen im Range wie folgt verteilt:

a) Vorzugsdividende
1. fiir die Griinderkommanditisten 2 % p. a.

2. fir die GmbH als Abgeltung ihrer
Haftung und ihres Unternehmerrisikos 10 % p. a.

b) Feste Dividende
fir alle Gesellschafter 8 % p. a.

¢) Der danach verbleibende Gewinn oder Verlust
wird auf die Gesellschafter im Verhdltnis
ihres Festkapitals verteilt; im Falle von
verbleibendem Gewinn wie folgt:

d) Wertsteigerungsbonus, der von der GmbH und
vom Aufsichtsrat alljihrlich mit 3/4 Mehr-
heit festgesetzt wird, und zwar gestaffelt
fiir einjdhrige, dreijdhrige, fiinfjdhrige und
zehnjéhrige Beteiligtenzeit mit etwa 2, 3, 4
und 5 %igem Bonus p. a.
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e) Vom verbleibenden Gewinn kann mit Mehrheits-
beschluB der GmbH und des Aufsichtsrates
zundchst eine steuerfreie Riicklage oder
Riickstellung gebildet werden, soweit gesetz-
liche Vorschriften es zulassen sollten.

f) Sodann vom restlichen Gewinn Zusatzdividende
fir alle Gesellschafter.?

Nach § 12 Abs. 5 sollten die Ausschiittungen bzw. Zahlungen
halbjdhrlich am 31. Juli und 31. Januar Jjeden Jahres
erfolgen, erstmals zum 31. Januar 1966. Nach § 12 Abs. 7
konnten die Geschidftsfiilhrungs- und Aufsichtsratsvergi-
tungen sowie die Vorzugsdividende der GmbH in angemesse-
nem Verhdltnis bis zu einer bestimmten Grenze reduziert
werden, falls der Gewinn nicht zur Deckung der in Absatz 3
zu a und b festgesetzten Betrdge ausreichte oder ein Ver-
lust entstand.

Der Kliger hat den Beklagten eine Reihe von Pflicht-
verletzungen vorgeworfen und sie auf Ersatz des der
Gesellschaft zugefiligten Schadens in Hthe eines Teil-
betrages von 200.000 DM in Anspruch genommen, In erster
Linie macht er sie dafiir verantwortlich, dag fiir das
Geschdftsjahr 1968 im voraus folgende Betridge an die
Gesellschafter ausgeschiittet worden seien:

a) Dividende 1. Halbj. 1968, gez. 31. 7. 1968 199.369,68 DM

b) Wertsteigerungsbonus 11.303,50 DM
c) Zusatzdividende, gez. 28, 8., 1968 92.972,73 DM
d) Wertsteigerungsbonus, gez. 10. 10. 1968 33.634,-- DM

e) Dividende, 2. Halbj. 1968, gez. 31. 1. 1969 239.709.01 DM

insgesamt: 576.988,92 DM
abziiglich zuriickgezahlter 232.687,-- DM

344,301,92 DM

EECEEmEnsmSS




Diese Auszahlungen hdlt der Kliger fiir unrecht-
m#Big, nachdem eine zum 31. Dezember 1968 aufgestellte
und gepriifte, vom Aufsichtsrat am 15. Dezember 1969 fest-
gestellte "vorliufige Bilanz" mit Gewinn- und Verlust-
rechnung einen Jahresverlust von 4.902.399,02 DM ausge-
wiesen hat,

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgem#B als
Gesamtschuldner zur Zahlung von 200.000 DM verurteilt.
Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Revision des Kldédgers wurde dieses Urteil aufgehoben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
(BGHZ 64, 238). Nunmehr hat das Oberlandesgericht die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision,
die der Kldédger zuriickzuweisen beantragt, mochten die
Beklagten die Abweisung der Klage erreichen.

Entscheidungsgriinde:

I. Gegenstand des Berufungsurteils ist ein Anspruch

auf Ersatz des Schadens, den die B durch ungerecht-
fertigte Gewinnvorauszahlungen fiir das Geschidftsjahr 1968
erlitten haben soll. Hierauf ist die Klage auf Zahlung
eines Teilbetrags von 200.000 DM in erster Linie gestiitzt,
wie das Berufungsgericht rechtlich einwandfrei dargelegt
hat, Damit ist den Anforderungen des § 253 Abs. 2

Nr. 2 ZPO geniigt. Zu Unrecht erblickt die Revision einen
Versto8 gegen diese Vorschrift darin, daB der Kldger
seinen Hauptanspruch nicht noch weiter in Einzelposten
aufgegliedert und angegeben hat, in welcher Jeweiligen
Hohe oder Reihenfolge er diese Posten auf die Klage-
forderung angerechnet wissen wolle (vgl. BGHZ 11, 192,
193). Zwar sind die vom Kliger beanstandeten Auszahlungen
unter verschiedenen Bezeichnungen ("Dividende", "Zusatz-
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dividende" oder "Wertsteigerungsbonus") und zu ver-
schiedenen Zeitpunkten erfolgt. Sie sind aber ledig-
lich Elemente ein und desselben Schadens, der nach dem
Klagevortrag in einer von den Beklagten mit zu verant-
wortenden Minderung des Gesellschaftsvermdgens infolge
Ausschiittung eines in Wirklichkeit nicht vorhandenen
Jahresgewinns liegen soll. Es handelt sich also nicht
um rechtlich selbstléndige Einzelanspriiche, sondern um
unselbsténdige RechnungsgréBen innerhaldb eines aus dem-
selben Tatbestand hergeleiteten einheitlichen Anspruchs.

II. Sachlich-rechtlich hdlt das Berufungsgericht die
Beklagten nach §§ 99, 84 Abs. 2 AktG 1937 fiir haftbar,
weil sie es zu verantworten hitten, das die B@P durch
unzulidssige Gewinnausschiittungen fiir 1968 um mindestens
den eingeklagten Betrag geschédigt worden sei. Diese Ent-
scheidung findet in dem bisher festgestellten Sachverhalt
keine ausreichende Grundlage.

1. Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des
Berufungsurteils, daB die Beklagten als Mitglieder eines
gewillkiirten Gesellschaftsorgans in einem Rechtsverhdltnis
zur Gemeinschuldnerin gestanden haben und der Kl#éger daher
befugt ist, aus diesem Rechtsverhiltnis herriihrende
Anspriiche gegen sie geltend zu machen. Zutreffend ist
auch die Auffassung des Berufungsgerichts, nicht nur die
Verjihrungsvorschrift des § 18 Abs. 1, sondern auch die
Haftungsbeschrénkung in § 18 Abs. 2 des Gesellschaftsver-
trags der B@ sei unwirksam. Beides entspricht den Aus-
fiihrungen im ersten Revisionusrteil vom 14. April 1975,
von denen abzuweichen der Senat auch insoweit keinen AnlasB
sieht, als die Aufhebung des damals vorliegenden Berufungs-
urteils nicht auf ihnen beruhte und deshalb eine Bindung
nach § 565 Abs. 2 ZPO entfi#llt. Infolgedessen gelten fiir
eine Haftung der Beklagten iiber die Verweisung in § 8



Abs. 8 des Gesellschaftsvertrags uneingeschrénkt die
Vorschriften der §§ 99, 84 Abs. 2 AktG 1937 (= §§ 116,
93 Abs. 2 AktG 1965). § 708 BGB ist entgegen der Ansicht
der Revision schon aus allgemeinen Erwidgungen unanwend-
bar (Urt. 4. Sen. v. 4. 7. 77 - II ZR 150/75, WM 1977,
1221).

2. Im Ergebnis ist dem Berufungsgericht auch darin
zuzustimmen, daB Vorauszahlungen auf einen Gewinn des
Geschiftsjahres 1968 angesichts der tatsdchlichen Ver-
mégens- und Ertragslage der Gesellschaft objektiv nicht
zu rechtfertigen waren.

Freilich unterlag die B‘ als Kommanditgesellschaft
keinen gesetzlichen Ausschiittungsverboten, wie sie in
§ 57 Abs. 2, § 58 Abs. 5 oder § 59 AktG 1965 aufgestellt
sind. Auch § 169 HGB, der Entnahmen der Kommanditisten
begrenzt, stand einer Auszahlung ohne entsprechenden
Gewinnausweis nicht unbedingt entgegen (vgl. Urt. d. Sen.
v. 27. 1. 75 - II ZR 130/73, WM 1975, 662). Denn diese
Vorschrift ist abdingbar. Uber sie hinausgehende Ausschiit-
tungen sind - unbeschadet der Haftung gegeniiber den Gl&u-
bigern nach § 172 Abs. 4 HGB - auch in einer GmbH & Co. KG
grundsédtzlich zuldssig, soweit sie durch den Gesellschafts-
vertrag oder das Einverstdindnis aller Gesellschafter gedeckt
sind und das Stammkapital der Komplementir-GmbH unangeta-
stet bleibt (vgl. BGHZ 60, 324).

Zu Unrecht meint die Revision aber, dem Gesellschafts-
vertrag der B. einen Rechtsanspruch der Gesellschafter
auf solche Ausschiittungen in dem Sinne entnehmen zu
kénnen, daB ihnen die in § 12 Abs. 3 a und b genannten
Bezlige - Vorzugsdividende und "feste Dividende" - auch
insoweit zu gewdhren und zu belassen seien, als sie
nicht durch Gewinne gedeckt sind, also letztlich zu Lasten
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des Kapitals gehen. Der Gesellschaftsvertrag spricht in

§ 12 Abs. 3 eingangs von dem "verbleibenden Gewinn", der
auf die anschlieBend festgelegte Weise zu "verteilen"

ist. Er macht diese Verteilung also von einem zumindest
erwarteten und spédter endgiltig festzustellenden Gewinn
abhiéngig. Daflir, da8 mit dem zu verteilenden Gewinn in
Wirklichkeit eine feste Kapitalverzinsung oder eine
garantierte Mindesttantieme gemeint sei, finden sich im
Vertrag keine Anhaltspunkte, insbesondere auch nicht in
dem von der Revision herangezogenen § 12 Abs. 7 und der
entsprechenden Vorschrift des § 8 Abs. 10. Dort ist zwar
vorgesehen, die Geschidftsfilhrungs- und Aufsichtsratsver-
gitungen zu kiirzen, wenn der Gewinn zur Deckung der Vor-
zugs- und der Festdividende nicht ausreicht oder ein Ver-
lust entsteht. Das besagt aber nicht, daB8 ein Anspruch
auf Auszahlung dieser Dividenden auch insoweit bestehen
solle, als nach den Kiirzungen noch immer kein entsprechend
hoher UberschuB vorhanden ist. Denn das ginge iiber eine
Gewinnverteilung im Sinne von § 12 Abs. 3 hinaus und hitte
eindeutig bestimmt sein miissen.

In Betracht kommen daher allenfalls Gewinnvorschiisse
unter dem Vorbehalt der Riickforderung. Davon scheint auch
das Berufungsgericht auszugehen. Denn es spricht von halb-
jdhrlich ("automatisch") zu leistenden, jedoch nur vorliu-
figen und gegebenenfalls zurilickzufordernden Gewinnauszah-
lungen (BU 20). In der Tat konnte namentlich § 12 Abs. 5
des Gesellschaftsvertrags fiir die Zuldssigkeit von
Abschlagszahlungen auf einen im laufenden Geschiftsjahr
zu erwartenden Gewinn sprechen. Denn die dort bestimmten
festen Zahlungstermine konnten schwerlich eingehalten
werden, wenn jeweils erst die endgiiltige Feststellung
des Jahresergebnisses abgewartet werden muBte. Das gilt
besonders fiir die nach AbschluB des Gesellschaftsvertrags
(7. 5./12. 10. 1965) erstmals zum 31. Januar 1966 vorge-
sehene Ausschiittung, Dabei ist auch zu beriicksichtigen,



daB8 der JahresabschlufB3 einer Kapitalbeteiligungsgesell-
schaft wie der B. oft erst sehr spidt festgestellt
werden kann, weil er weitgehend von den Jahresergebnissen
derjenigen Unternehmen abhingt, an denen die Gesellschaft
beteiligt ist. Dies konnte Vorabausschiittungen als sinn-
voll erscheinen lassen und eine entsprechende Auslegung
des Gesellschaftsvertrags nahelegen.

Diese Auslegung kann aber keinesfalls dahin gehen,
daB solche Ausschiittungen ohne Riicksicht auf die Ertrags-
lage der Gesellschaft erlaubt oder sogar geboten sein
sollten. Denn das widerspriche unter Umstédnden kaufmén-
nischer Sorgfalt und Vernunft. Es kann daher im Zweifel
nicht als gewollt angesehen werden. Vorgriffe auf den
noch nicht verbindlich festgestellten Jahresgewinn kamen
vielmehr nur in Betracht, wenn und soweit die Auszahlung
kaufménnisch zu verantworten war, weil geniigend Aussicht
auf einen sie deckenden Reingewinn bestand.

Das war bei den fiir 1968 geleisteten Vorauszahlungen
eindeutig nicht der Fall, Denn der vom Wirtschaftspriifer
Jeske aufgestellte und vom Aufsichtsrat genehmigte Jahres-
abschluf zum 31. Dezember 1968 hat keinen Gewinn, sondern
vielmehr einen Verlust von 4.902.399,02 DM ergeben, der
vor allem durch Abschreibungen auf Aktivbeteiligungen
und Verlustriickstellungen in HShe von insgesamt
4.,914.634,11 DM bedingt war. Bel einem solchen Jahrss-
ergebnis konnte es das Berufungsgericht als ausgeschlos-
sen betrachten, daB im Laufe des Jahres 1968 irgendwelche
Gewinnerwartungen objektiv begriindet gewesen sein kénnten,
die eine Vorwegausschiittung gerechtfertigt hitten.

Hiergegen kann die Revision nicht mit Erfolg geltend
machen, Jjene Bilanz zum 31. Dezember 1968 sei keine
Gewinnermittlungs-, sondern eine Vermigensbilanz, die
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Wertverluste aus Beteiligungen beriicksichtige, die zum
Teil in ein spHteres Kalenderjahr fielen; eine solche
Vorwegnahme spidterer Verluste sei steuerrechtlich unzu-
ldssig, welil sich der Wert der Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft steuerlich nach dem (einheitlichen)
Gewinnfeststellungsbescheid fiir diese Gesellschaft richten
miisse. Die steuerliche Ermittlung und Behandlung von Ver- ’
lusten hat nichts mit der Frage zu tun, ob eine Gewinn-
auszahlung filir 1968 bei verniinftiger kaufm#nnischer Beur-
teilung vertretbar erscheinen konnte. Das war nicht der
Fall, wenn sich bereits eine Entwicklung abzeichnete, die
keinen Gewinn, sondern vielmehr einen hohen Verlust erwar-
ten lieB. Eine solche Lage konnte das Berufungsgericht nach
dem vorliegenden Sachverhalt als gegeben ansehen, auch wenn
die drohenden Rilickschlige bei der einen oder anderen Aktiv-
beteiligung erst nach dem Bilanzstichtag, z. B. durch eine
Anteilsver#uBerung mit Verlust, einen bilanzméBig genau
erfaBbaren AbschluB gefunden haben sollten. Dazu h#tte

sich das Berufungsgericht noch auf den Bericht des neu
bestellten Geschéftsfithrers K@ in der auBerordent-
lichen Gesellschafterversammlung der B@P vom 16. Juli 1969
stiitzen k¥nnen, in dem es unter anderem heiBt: "Schon in
der Bilanz 1967 hitte rund 1 Million ausgebucht werden
miissen" (vgl. dazu ferner das Urt. d. Kammer fiir Handels-
sachen v. 9. 7. 71 in Sachen 4 HK O 3/71, auf das im
Berufungsurteil Bezug genommen ist).

3. Eine Inanspruchnahme der Beklagten wegen der
hiernach objektiv ungerechtfertigten Vorauszahlung setzt
zundichst voraus, daB diese Vorginge iiberhaupt in den Ver-
antwortungsbereich des Aufsichtsrats fielen. Dies hat das
Berufungsgericht zutreffend aus § 8 Abs. 6 ¢ des Gesell-
schaftsvertrags gefolgert. Danach gehérte zu den Aufgaben
des Aufsichtsrats "die Genehmigung des Jahresabschlusses
und die Verteilung des aus diesem sich ergebenden Rein-
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gewinns gemdB § 12", Diese Zustdndigkeit umfafte, wie
schon die uneingeschrinkte Bezugnahme auf § 12 ergibt,
alle dort vorgesehenen Ausschiittungen, also nicht nur,

wie die Revision meint, den in § 12 Abs. 3 d geregelten
Wertsteigerungsbonus., DaB diese Vorschrift den Aufsichts-
rat ausdriicklich erwdhnt, erklirt sich einfach mit den
besonderen Anforderungen - Festsetzung durch GmbH und Auf-
sichtsrat mit 3/4 Mehrheit -, die hier an eine Auszahlung
gestellt werden. Es bedeutet nicht, daB8 die Gewinnvertei-
lung im Ubrigen ohne Mitwirkung des Aufsichtsrats hiitte vor
sich gehen sollen.

4, Unzureichend sind jedoch die Feststellungen des
Berufungsgerichts zur Frage, ob den Beklagten der ent-
sprechend § 99 mit § 84 Abs. 2 Satz 2 AktG 1937 (= § 116
mit § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG 1965) von ihnen zu fiithrende
Nachweis gelungen ist, daB sie im Zusammenhang mit der
Gewinnverteilung fiir 1968 die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds angewandt haben.

Das gilt zunichst fir den Vorwurf des Berufungs-
gerichts, die Beklagten hitten pflichtwidrig die unzulis-
sigen Ausschittungen geduldet oder sogar dabei mitgewirkt.
Zu Unrecht bezweifelt allerdings die Revision, daB die
Befugnisse des Aufsichtsrats ausgereicht hitten, die Aus-
zahlungen zu verhindern. Wie schon erwdhnt, fiel die Gewinn-
verteilung ~ auch in Gestalt von Vorschiissen - in die Zustin-
digkeit des Aufsichtsrats. Dieser hatte iiberdies nach § 8
Abs. 6 b des Gesellschaftsvertrags das Recht und die
Pflicht, die Geschdftsfiihrung zu beraten und zu iiberwachen.
In dieser Geschiftsfiihrungskontrolle muBte er, nicht anders
als der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft (§ 111 AktG
1965), eine seiner wichtigsten, wenn nicht die wichtigste
seiner Funktionen sehen., Da ihm auch alle zur Erfiillung
dieser Aufgabe notwendigen Kontrollbefugnisse zustanden,
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entspricht bei einer Publikumsgesellschaft wie der

B. allgemeinen Rechtsgrundsidtzen, ohne daB hierzu

erst noch die vom Aufsichtsrat beschlossene Geschéfts-
ordnung herangezogen werden mu8 (vgl. Urt. d. Sen. V.

4, 7. 77 aa0 zu I 3 b aa). Unter Ausschépfung dieser
Befugnisse konnte und muBSite der Aufsichtsrat nicht nur
séine Mitwirkung bei unberechtigten Ausschiittungen ver-
weigern, sondern, notfalls durch aufkldrende Hinweise in
einer zu diesem Zweck nach § 10 Abs. 4 des Gesellschafts-
vertrags einzuberufenden Gesellschafterversammlung, 2zu
verhindern suchen, daB die Geschidftsfilhrung solche Aus-
schiittungen ohne seine Zustimmung veranlaBte., Dafiir, daB
solche Bemiihungen etwa erfolglos gewesen wiren, tragen
die Beklagten die Beweislast (vgl. RGZ 161, 129, 134 ff,
139). Es entlastet sie auch nicht, daB, soweit ersicht-
lich, alle Gesellschafter durch die Annahme der vom Kl&a-
ger beanstandeten Vorauszahlungen diese gebilligt haben;
hierauf kénnten sie sich allenfalls berufen, wenn die
Gesellschafter iiber die Lage der Gesellschaft zutreffend
unterrichtet gewesen widren (vgl. Urt. d. Sen. v. 4. 7. 77
aa0 zu I 3 a dd).

Der Vorwurf, die Dividendenvorauszahlung geduldet
oder nicht verhindert zu haben, trifft die Beklagten aber
nur dann, wenn sie bei Anwendung pflichtgemfBer Sorgfalt
h#dtten erkennen kdnnen, dafB8 die Voraussetzungen hierfiir
nicht gegeben waren. Dafiir, daB8 dies nicht der Fall gewesen
sei, haben die Beklagten eine Reihe von Umstédnden vorge-
tragen, deren ausreichende Wiirdigung durch das Berufungs-
gericht die Revision mit Recht vermif3it: Der JahresabschluB
zum 31, Dezember 1967 mit Geschiéftsbericht und Testat des
Wirtschaftspriifers J@JP habe noch ein absolut gesundes
Unternehmen erkennen lassen. Die Berichte des bis zum
April 1969 tdtig gewesenen Geschéftsfiihrers Dr. BggiP



- 13 -

hdtten ebenfalls durchweg ein gilinstiges Bild ergeben.
Erst im Jahre 1969 seien Verdachtsgriinde gegen Dr. B¢
aufgetreten, worauf der Aufsichtsrat einen neuen Geschifts-
fiihrer gesucht, die Anteile der Komplementir-GmbH treu-
hiénderisch i{ibernommen und zum 16. Juli 1969 eine auBer-
ordentliche Gesellschafterversammlung einberufen habe.
Die Hthe des 1968 zu verzeichnenden Verlustes habe sich
erst aus der Mitte Dezember 1969 vorliegenden Bilanz zum
31. Dezember 1968 ergeben. Dabei sei zu beriicksichtigen,
daB8 bei einer Kapitalanlagegesellschaft ein zuverlidssiger
Uberblick iilber die Vermégens- und Ertragslage besonders
schwer zu gewinnen sei, weil die Bewertung des Anlage-
vermgens weitgehend von einer Priifung der Lage bei den
einzelnen Geldnehmern abhénge.

Dieses Vorbringen hétte - ungeachtet der bei ver-
bleibenden Zweifeln die Beklagten treffenden Beweislast -
fiir das Berufungsgericht AnlaB zu n#herer Priifung sein
miissen, welche Versdumnisse den Beklagten im einzelnen
zur Last fallen konnten, was sie also konkret hitten tun
knnen und miissen, um eine voreilige Gewinnverteilung zu
vermeiden. Eine solche sachgemédBle Prifung lassen die formel-
haften Wendungen, mit denen das Berufungsgericht alle von
den Beklagten vorgetragenen Umstdnde flir unerheblich erklirt,
nicht erkennen (vgl. auch hierzu RGZ 161, 129, 137). Aus-
gangspunkt hdtte sein miissen, welche Anforderungen an das
Kontrollorgan einer Publikumsgesellschaft {iberhaupt zu
stellen sind. Dazu gehért vor allem die Aufgabe, darauf
zu achten, dafl der JahresabschluB8 so bald wie mdglich
fertiggestellt und durch einen unabhingigen Sachverstén-
digen Uberpriift wird. Dariiber hinaus hat das Aufsichts-
organ selbst aufgrund seiner Kenntnis der GeschHfts-
verhdltnisse und der vorliegenden Berichte, unter Umsténden
auch einmal durch Einsichtnahme in die Geschidftsblicher, den
AbschluB sorgfdltig zu priifen und, wenn diese Priifung Anla8

]
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zu Bedenken gibt, ihnen sogleich nachzugehen (Urt. 4.

Sen. v. 4, 7. 77 aa0 zu I 3 b bb; RGZ 161, 129, 140).
Unabhéngig hiervon muB es im Laufe des Geschiéftsjahres
darauf dringen, daB8 ihm die Geschidftsfiihrung regelmifig
Bericht erstattet und die hierzu notwendigen Unterlagen
rechtzeitig zuleitet. Inwieweit eine wirksame Uberwachung
der Geschidftsfilhrung noch weitere Mafnahmen erfordert, hingt
von den Umstédnden ab.

Hier war fiir den Aufsichtsrat insofern besondere
Vorsicht geboten, als er nicht nur seine allgemeine
{lberwachungsfunktion ausﬁben; sondern Vorgriffe auf einen
Gewinn genehmigen sollte, der noch nicht sicher ausgewiesen
war. Es wird daher darauf ankommen, ob die Beklagten bei
Anwendung aller hiernach gebotenen Sorgfalt zu den Jjeweils
in Frage kommenden Auszahlungszeitpunkten der Uberzeugung
sein durften, die ihnen unterbreiteten Zahlen und Berichte
seien zuverlidssig und rechtfertigten die Vorauszahlungen.
Hierzu ist bislang nichts festgestellt. Sollten sich bei
niherer Priifung Anhaltspunkte dafilir ergeben, daf die
Beklagten sowohl Anlaf3 als auch zumutbare Méglichkeiten
fiir eine wirksamere Kontrolle hatten und bei Ausschiopfung
dieser Moglichkeiten die Aussicht bestanden hitte, die
Auszahlungen zu unterbinden, so miiBten die Beklagten
allerdings ihrerseits beweisen, daB sie durch besondere
Umstdnde gehindert gewesen seien, von jenen Moglichkeiten
Gebrauch zu machen, oder daf8 sie damit nichts erreicht
hétten.

5. Ferner fehlt aber auch jede Feststellung, inwie~
fern der Gesellschaft durch das den Beklagten vorgeworfene
Verhalten ein Schaden entstanden ist. Das Berufungsgericht
meint, die Beklagten hiétten beweisen miissen, daB8 die von
ihnen teils veranlafite, teils nicht verhinderte Gewinn-
verteilung fiir 1968 keinen Schaden herbeigefiihrt habe



- 15 -

(BU 18). Das ist nicht richtig. Der zu § 84 Abs. 3 AktG 1937
(= § 93 Abs. 3 AktG 1965) entwickelte Satz, daB bei den
dort normierten besonders schweren Verletzungstatbestidnden
ein Schaden zu vermuten sei (RGZ 159, 211, 230), entfillt
hier, weil, wie ausgefiihrt, die aktienrechtlichen Aus-
schiittungsverbote fiir die B@ nicht gegolten haben. Viel-
mehr mufl der Kliger darlegen und beweisen, dafl die Gesell~
schaft durch das geriigte Verhalten der Beklagten einen
Schaden in der geltend gemachten Hohe erlitten habe, wobei
ihm freilich die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO zugute
kommen koénnen (vgl. Urt. d. Sen. v. 15. 10. 62 - II ZR 194/61,
LM GenG § 34 Nr. 1). Ein solcher Schaden liegt nicht schon
darin, daB die ausgeschiitteten Betrige, soweit sie nicht
wieder eingezahlt wurden, in der Gesellschaftskasse fehlen.
Da die Auszahlungen zu Unrecht erfolgt waren, konnte die
Gesellschaft sie zuriickfordern (Baumbach/Duden, HGB

22. Aufl. § 169 Anm. 2). In Gestalt dieses Riickforderungs-
anspruchs verfiigte sie iiber einen Vermégenswert, der,

soweit er wirtschaftlich vollwertig war, den aus der
Gesellschaftskasse geflossenen Betrag deckte. Demgegeniiber
hitte es besonderer Darlegungen bedurft, daB der Gesell-
schaft gleichwohl ein Schaden entstanden sei, etwa des-
wegen, weil eine Wiedereinziehung des Geldes oder eines
Teiles davon nicht mdglich war und ist oder ein Versuch
dazu nach verniinftiger kaufminnischer Beurteilung nicht
lohnend erschien (vgl. Urt. d. Sen., v. 17. 2. 75 -

II ZR 112/72, WM 1975, 467 zu I 2 a). Auch unter diesem
Gesichtspunkt ist der Sachverhalt noch nicht hinreichend
geklért;

6. Das Berufungsgericht legt den Beklagten zusitz-
lich zur Last, sie h&dtten es nach Vorlage des Jahres-
abschlusses fur 1968 versiumt, filir die alsbaldige Riick-
zahlung der zu Unrecht ausgezahlten Betr#ge zu sorgen.
Die Berechtigung dieses Vorwurfs setzt zunidchst voraus,
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daB die Beklagten von dem Zeitpunkt an, in dem die
Riickforderung bilanzmi#Big einwandfrei begriindbar war
(also mdglicherweise schon vor dem 15. 12. 1969, vgl.
die Niederschrift iilber die auBerordentliche Gesellschafter-
versammlung v. 16. 7. 69), bis zu ihrem Ausscheiden aus
dem Aufsichtsrat durch EinfluBfnahme auf die Geschdfts-
filhrung tatstchlich die Mdglichkeit hatten, iiber die
erstattete Summe von 232.687 DM hinaus weitere Betrige
fiir die Gesellschaft zu retten. Dariiber hinaus fehlt
hier wiederum die Feststellung, da8 zu jener Zeit eine
Riuckforderung ganz oder teilweise noch durchsetzbar, dag
dies aber spdter nicht mehr der Fall gewesen ist.

III. Das Berufungsurteil 1d8t sich demnach mit der bis-
herigen Begriindung nicht halten. Die Sache bedarf einer
erneuten tatrichterlichen Ertrterung und Wirdigung, die
sich gegebenenfalls auch auf die von der Revision weiter
angefilhrten Punkte zu erstrecken haben wird.

Stimpel Dr. Schulze Fleck
Bundschuh Dr. Skibbe
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