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Tenor:
Die Berufung der Beklagten gegen das am 04.01.2011 verkiindete
Urteil der V. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
Dortmund wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten der Berufung.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann
die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von
110 % des aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerin Sicherheit in Hohe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
Streitwert fUr die Berufung: 26.941,42 €
Grunde: 1
l. 2
Die Klagerin verlangt von der Beklagten als einer ihrer Kommanditisten die Riickzahlung 3
gewinnunabhangiger Ausschittungen in Hohe von 25 % ihres Kommanditkapitals sowie die
Zahlung auf3ergerichtlicher Rechtsanwaltskosten. Im Wege der Widerklage begehrt die
Beklagte unter dem Gesichtspunkt der Vertragsverletzung ihrerseits Zahlung bzw.
Freistellung von auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten.
Seit dem Jahr 1992 hielt und betrieb die Klagerin das Containerschiff X. Die Beklagte ist seit 4

Ende 1992 an der Klagerin mit einer Einlage in Hohe von 102.258,38 € (= 200.000 DM), die


http://www.nrwe.de

sie in voller Ho6he eingezahlt hat, als Kommanditistin beteiligt.

In dem der Beteiligung zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrag, auf den im Ubrigen Bezug
genommen wird (Prospekt — Anlagenband Anlage B1), heil3t es u.a.:

.8 4 Gesellschafter, Gesellschaftskapital, Einlagen

(..)
5.

Eine Nachschusspflicht der Kommanditisten besteht nicht, auch nicht als Ausgleichspflicht
der Gesellschafter untereinander, soweit sich nicht aus den nicht abdingbaren 88 171f. HGB
etwas anderes ergibt.

(...)

8 8 Gesellschafterbeschliisse

(...)
4,

Kein Kommanditist kann durch Gesellschafterbeschliisse gegen seinen Willen verpflichtet
werden, der Gesellschaft weitere Mittel nachzuschiel3en, unbeschadet der nicht abdingbaren
gesetzlichen Haftungsregelung.

()
§ 11 Gewinn- und Verlustrechnung

1.

Der im Jahresabschlu3 ausgewiesene Gewinn oder Verlust eines Geschaftsjahres ist den
Kommanditisten entsprechend dem Verhaltnis der nominellen Kommanditanteile (...)
zueinander voll zuzuweisen. (...)

2.

Der nach der vorstehenden Bestimmung zu verteilende Gewinn wird an die Gesellschafter
ausgeschuittet, es sei denn, daf} die Liquiditatslage der Gesellschaft eine Ausschuttung nicht
zulaft.

3.

Unabhéangig von einem im Jahresabschluss ausgewiesenen Gewinn oder Verlust schittet die
Gesellschaft fur den Fall, dass die Liquiditatslage es zulafit, jahrlich einen Betrag in Hohe von
voraussichtlich 5 % des Kommanditkapitals an die Gesellschafter aus, der auf
Darlehenskonto gebucht wird. Sofern ein Gesellschafter im Hinblick auf das Wiederaufleben
der Haftung auf diese Entnahmen verzichtet, entfallt fir ihn insoweit die Bildung der
Darlehensverbindlichkeit.

4.
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Weitere Entnahmen auf3erhalb der vorgenannten Ausschittungen sind nur zuléassig, wenn die
Gesellschafter einen entsprechenden Beschluss mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen fassen, (...). Auch in diesem Fall kann jeder Gesellschafter fur sich entscheiden, ob
er eine Entnahme tatigt.

(..)*

Die Beklagte erhielt Ausschuttungen in Héhe von (jedenfalls) 25 % des Kommanditkapitals,
was einem Betrag von 25.564,59 € (= 50.000 DM) entspricht, der nunmehr zurtickgefordert
wird.

Nach dem drastischen Verfall der Charterraten im Zusammenhang mit der Finanz? und
Wirtschaftskrise 2008 geriet die Klagerin in wirtschaftliche Schwierigkeiten, so dass ein
Sanierungskonzept fur erforderlich gehalten wurde, das insbesondere auch die
Ruckforderung der an die Gesellschafter ausgezahlten gewinnunabh&ngigen Ausschittungen
beinhaltete.

Dementsprechend wurde die Beklagte durch die Geschaftsbesorgerin der Klagerin, die Q
GmbH &Co. KG, mit Schreiben vom 13.08.2009 unter Fristsetzung bis zum 17.11.2009 zur
Ruckzahlung an sie ausgeschiutteter Betrage in Hohe von zunachst 35 % ihres
Kommanditkapitals und anschlielend mit weiterem Schreiben vom 27.11.2009 unter erneuter
Fristsetzung bis zum 11.12.2009 zur Riuckzahlung des an sie ausgeschitteten Betrages in
Hohe von noch 25 % ihres Kommanditkapitals aufgefordert.

In einer aul3erordentlichen Gesellschafterversammlung am 18.12.2009 fassten die
Gesellschafter mehrheitlich u.a. folgenden Beschluss:

.Nach dem Verkauf des Schiffes und der Abwicklung aller Verbindlichkeiten und Forderungen
soll die Gesellschaft aufgel6st bzw. liquidiert werden. Die Liquidation bzw. Aufldsung der
Gesellschaft wird durch die personlich haftende Gesellschafterin bzw. die von ihr eingesetzte
Geschaftsbesorgerin durchgefihrt.”

Das von der Klagerin gehaltene Containerschiff wurde zwischenzeitlich am 10.03.2010
verkauft. Nach der Darstellung der Klagerin wurde ein Kaufpreis von 3,2 Mio. US$ zuzlglich
92.000 US$ fur Bunker und Schmierdl abztiglich einer Maklerprovision von 128.000 US$
erzielt. Auch der aus dem Verkauf des Schiffes resultierende Erlds soll nach der Darstellung
der Klagerin nicht ausreichen, um die noch bestehenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zurtckzufihren. Die Parteien sind in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
Ubereinstimmend davon ausgegangen, dass sich die Klagerin in Liquidation befindet.

Nachdem die Beklagte mit Schreiben der Prozessbevollmachtigten der Klagerin vom
18.01.2010 vergeblich zur Zahlung aufgefordert worden war, machte die zum Vorsteuerabzug
berechtigte Klagerin mit der am 16.04.2010 zugestellten Klage die Zahlung von 25.564,59 €
nebst Verzugszinsen sowie die Erstattung aufRergerichtlicher Rechtsanwaltskosten — nach
dem vorgenannten Gegenstandswert — in Hohe von 1.196,43 € (inklusive Mehrwertsteuer)
nebst Zinsen ab Rechtshangigkeit geltend.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, es habe sich bei den Ausschiittungen an die
Kommanditisten um aufR3erordentliche, gewinnunabhangige Ausschuittungen gehandelt, die
wie Darlehen behandelt wirden und daher riickzahlbar seien. Die Ausschtttungen seien
nach dem Gesellschaftsvertrag unabhangig von einem ausgewiesenen Gewinn entsprechend
der Liquiditatslage erfolgt. Der Riickzahlungsanspruch folge aus dem Gesellschaftsverhaltnis.
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Dem Gesellschaftsvertrag, insbesondere § 11 Ziffer 3, sei eindeutig zu entnehmen, dass es
sich nicht um endgdltige, bei den Kommanditisten verbleibende Leistungen gehandelt habe.
Diese Regelung beinhalte eine Offnungsklausel tiber die in § 169 HGB enthaltene gesetzliche
Regelung hinaus. Eines Gesellschafterbeschlusses zur Riickforderung bedirfe es nicht, da
es sich bei der Rickforderung der gewinnunabhangigen Sonderausschittungen um ein
gewohnliches Geschaft handele, das vom Inhalt und Zweck des laufenden
Geschaftsbetriebes gedeckt sei.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 25.564,59 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz seit dem 12.12.2009 sowie 1.196,43 € nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat ferner widerklagend beantragt,

die Klagerin zu verurteilen, an sie 1.376,83 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit Zustellung des Klageerwiderungsschriftsatzes zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat darauf hingewiesen, dass das von der Klagerin betriebene Unternehmen
darauf angelegt gewesen sei, Uiber Jahre hinweg keine Gewinne im steuerlichen Sinne an die
Gesellschafter auszuschiitten, sondern nur diejenigen Uberschiisse, die im laufenden
Schiffsbetrieb nach Deckung samtlicher Betriebs- und Finanzierungskosten und der
planmaiigen Tilgung erwirtschaftet wirden. Von einer Rickzahlung bereits erwirtschafteter
und an die Gesellschafter verteilter Liquiditatsiiberschiisse sei in dem Prospekt aber keine
Rede. Hatte die Klagerin beitrittswilligen Gesellschaftern ernsthaft angesonnen, tber
verdiente Ausschuittungen nicht zu verfiigen, sondern sie fur die Dauer der Beteiligung an der
Gesellschaft zur jederzeitigen Rickzahlung bereit zu halten, so wére niemand dieser
Gesellschaft beigetreten. Sie hat die Ansicht vertreten, dass es sich bei der nach dem
Gesellschaftsvertrag ausdricklich zugelassenen Entnahme, aufgrund derer das Kapitalkonto
des Gesellschafters negativ werde, um einen Vorschuss handele, den die Gesellschaft auf
zukinftige Gewinne zahle; erst wenn bei Beendigung der Gesellschaft feststehe, dass es zu
einer Verrechnung mit Gewinnen nicht mehr kommen kdnne, sei der Kommanditist zum
Ausgleich offener Gewinnvorschiisse verpflichtet. Auch wenn Liquiditdtsausschittungen zu
einem Wiederaufleben der AuRenhaftung des Kommanditisten fiihren, habe dies nichts mit
der Frage zu tun, inwieweit eine Innenhaftung des Gesellschafters gegenuber der
Gesellschaft bestehe; Letzteres hange von den internen Abreden der Gesellschafter ab.
Dariiber hinaus handele es sich bei der in 8 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrages nach den
fur Allgemeine Geschéaftsbedingungen entwickelten Regeln um eine Uberraschende Klausel,
die im Kleingedruckten nicht als Vertragsbestandteil untergeschoben werden kénne. Die
Beklagte hat weiter die Ansicht vertreten, dass es fur das Ruckforderungsverlangen der
Klagerin eines entsprechenden Gesellschafterbeschlusses bedurft hatte. Mit dem Anfang
2010 vorgenommenen Verkauf des Schiffes sei ein angeblich zuvor aufgestelltes
Sanierungskonzept der Klagerin gegenstandslos; es sei daher Sache der Klagerin, eine
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Abrechnung Uber den Schiffsverkauf vorzulegen, anstatt willktrlich Ausschittungen
zurtckzuverlangen. Die Beklagte hat das Vorliegen einer wirtschaftlichen Notlage bestritten;
wirtschaftliche Schwierigkeiten seien jedenfalls durch den Verkauf des Schiffes abzuwenden
gewesen. Selbst wenn die Klage urspriinglich begrindet gewesen ware, hatte sie sich
jedenfalls durch die Liquidation erledigt. Vorsorglich hat die Beklagte die Einrede der
Verjdhrung erhoben, da samtliche Riickzahlungsanspriiche — wie sie sich die Klagerin
vorstelle — mit Empfang der Ausschittungen und damit vor Ablauf des Jahres 2006
entstanden waren. Die Beklagte hat in erster Instanz gegenuber der Klageforderung in Hohe
der von ihr erbrachten Einlage hilfsweise mit einem ihr vermeintlich wegen unzureichender
Aufklarung tber die Vornahme der Ausschiittungen aus Liquiditatsiberschiissen
zustehenden Schadensersatzanspruch die Aufrechnung erklart. Da sich das
Ruckzahlungsverlangen als offener Vertragsbruch darstelle, habe die Klagerin fiir die von ihr
— der Beklagten — vorgerichtlich in Anspruch genommene anwaltliche Hilfe einzustehen, was
die Beklagte mit der am 25.06.2010 zugestellten Widerklage geltend macht.

Das Landgericht hat die Beklagte in der Hauptsache antragsgemal zur Zahlung verurteilt und
die Klage hinsichtlich der geltend gemachten auf3ergerichtlichen Kosten in lediglich geringem
Umfang wegen der Berechtigung der Klagerin zum Vorsteuerabzug abgewiesen. Ebenfalls
abgewiesen hat das Landgericht die Widerklage der Beklagten.

Zur Begriindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefuihrt, dass sich der Anspruch
aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe. § 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrages enthalte eine
dahingehende gesellschaftsinterne Abrede, dass die Gesellschaft bei einer ganz oder
teilweise erfolgten Riickzahlung von Kommanditeinlagen berechtigt sei, diese erneut
einzufordern. Bei der Regelung in § 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrages handele es sich
auch nicht um eine tberraschende und damit unwirksame Klausel. Der
Rickzahlungsanspruch der Klagerin sei auch nicht verjahrt, da dieser erst mit der erstmaligen
Geltendmachung mit Schreiben aus August 2009 entstanden sei. Dem
Ruckforderungsverlangen musse auch kein entsprechender Gesellschafterbeschluss
vorangehen, da es sich bei der Rickforderung aufgrund verschlechterter Liquiditatslage um
ein Rechtsgeschéft handele, das zum laufenden Betrieb der Gesellschaft gehore. Der geltend
gemachte Anspruch sei auch infolge der von der Beklagten erklarten Aufrechnung nicht
untergegangen, da die Klagerin schon nicht Schuldnerin etwaiger
Prospekthaftungsanspriiche sei; zudem seien etwaige Prospekthaftungsanspriche verjahrt.

Die Widerklage sei abzuweisen gewesen, da das vorgerichtliche Riickzahlungsverlangen der
Klagerin berechtigt gewesen sei.

Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung, mit der sie ihre erstinstanzlichen
Antrage (Klageabweisung und Widerklage) weiterverfolgt, jedoch von der Hilfsaufrechnung
erster Instanz Abstand nimmt. Die vom Landgericht allein am Wortlaut des § 11 Ziffer 3 des
Gesellschaftsvertrages vorgenommene Auslegung sei nicht haltbar, da auch die auRerhalb
des Erklarungsaktes liegenden Begleitumstéande in die Auslegung einzubeziehen seien. Der
Anleger, der sich Uber die mit seiner Beitrittserklarung verbundenen Rechte und Pflichten
informieren mochte, durfe erwarten, dass der als Anlage in einem Prospekt beigefligte
Gesellschaftsvertrag die Rechte und Pflichten ndher konkretisiere, die bereits im Prospekt
beschrieben worden seien und insoweit lediglich technische Einzelheiten von nachrangiger
Bedeutung regele. Dartiber, dass er aus Liquiditatstiberschissen erwirtschaftete
Ausschittungen zur Rickzahlung an die Gesellschaft bereithalten solle, finde der Anleger in
dem Prospekt keine Hinweise. Deshalb kdnne die Beitrittserklarung auch nicht dahin
verstanden werden, dass sich der Anleger mit einer Regelung einverstanden erklart habe, die
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die jederzeitige Ruckforderung der nach Prospekt und Gesellschaftsvertrag vorgesehenen
Ausschuttung erlaube. Die Ruckforderung der Ausschittungen stelle einen aufR3erordentlichen
Geschaftsvorfall dar, da sie sich fur den Anleger als vollig unvorhergesehener, letztlich
katastrophaler Vorgang darstelle. Die Rickforderung von Ausschittungen, die nicht aus der
eingezahlten Substanz, sondern auf frei erwirtschafteten Uberschiissen erfolgt seien, komme
einer Neuzuflhrung von Eigenkapital durch die Gesellschafter wirtschaftlich gleich. Diese
Entscheidung betreffe dann aber keine gewdhnliche MalRhahme des laufenden
Geschaftsbetriebes, sondern obliege der Gesamtheit der Gesellschafter. Die Beklagte vertritt
ferner die Ansicht, dass 8§ 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrages wegen 8§ 305¢c BGB nicht
Vertragsbestandteil geworden sei.

Die Beklagte beantragt,

die angefochtene Entscheidung abzu&ndern und entsprechend den zuletzt gestellten
Antragen erster Instanz die Klage abzuweisen sowie die Klagerin auf die Widerklage zu
verurteilen, an sie — die Beklagte — 1.376,83 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz seit Zustellung der Widerklage zu zahlen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die ihr giinstige Entscheidung unter weitgehender Wiederholung und Vertiefung
ihres Vortrages erster Instanz als zutreffend.

Die zulassige Berufung der Beklagten bleibt ohne Erfolg. Die Klage ist in dem vom
Landgericht zugesprochenen Umfang begriindet; die Widerklage ist unbegriindet.

1.

Die Beklagte ist verpflichtet, die als Ausschuttungen erhaltenen Zahlungen in der unstreitigen
Hohe von 25.564,59 € an die Klagerin zuriickzuzahlen. Der Anspruch der Klagerin folgt aus
dem Gesellschaftsvertrag.

Grundsatzlich erfolgen Ausschittungen an Kommanditisten ebenso wie Entnahmen, denen
keine tatséchlichen Gewinne zugrunde liegen, die aber bei Personengesellschaften vielfach
praktiziert werden, lediglich im Vorgriff auf kiinftige Gewinne. Das bedeutet, dass solche
Auszahlungen entweder mit spateren Gewinnzuweisungen verrechnet werden oder
zurtickzuzahlen sind. Der Ruckzahlungsanspruch folgt dann als Sozialanspruch aus dem
Gesellschaftsverhaltnis, so dass die Gesellschaft nicht etwa auf einen
Darlehensriickzahlungs- oder Bereicherungsanspruch verwiesen ist (vgl. BGH, Urteil vom
29.05.1967, VII ZR 66/65; Ehricke in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Auflage, § 122
Rdn. 17 m.w.N.).

Hinsichtlich der hier in Rede stehenden Anspriiche gilt im Ausgangspunkt nichts anderes. Der
Gesellschaftsvertrag sieht in 8 11 Ziff. 3 in Abweichung von der ? dispositiven — Regelung in
§ 169 Abs. 1 HGB gewinnunabhangige Ausschittungen an Kommanditisten vor. Ein
Ruckforderungsanspruch besteht jedoch dann nicht, wenn die gesellschaftsvertraglichen
Regelungen eine Rickforderung ausschlieRen (BGH, Urteil vom 20.06.2005, 1l ZR 252/03)
oder ein schitzenswertes Vertrauen des Kommanditisten darauf begriinden, der Gesellschaft
die im Wege der Ausschlittung erhaltenen Betrage nicht noch einmal zur Verfligung stellen
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zu missen (Senat, Urteil vom 02.02.2011, 8 U 136/10; Urteil vom 09.03.2011, 8 U 133/10).

Diese Grundsatze stehen im Ubrigen auch nicht mit der Auffassung in Widerspruch, wonach
bei gesellschaftsvertraglich zulassigen gewinnunabhéngigen Ausschittungen — etwa zur
Bezahlung von personlichen Steuern — ein Vorschuss auf zukiinftige Gewinnanspriiche
vorliege und deshalb eine Ruckforderung der Gesellschaft nur im Wege der Verrechnung mit
solchen klnftigen Gewinnansprichen stattfinde (Huber, ZGR 1988, S. 1, 59; Ley, DStR 2003,
S. 957, 959; Walzholz DStR 2011, S. 1861, 1863). Denn auch die genannten Autoren
bejahen einen Ruckforderungsanspruch, wenn die Erwartung kinftiger Gewinnerzielung
endgultig entfallen ist, also namentlich mit Auflésung oder Insolvenz der Gesellschaft (z.B.
Walzholz, a.a.0.). Das ist hier der Fall, denn es liegt, wie die Beklagte selbst vortragt, der Fall
der Liquidation der Klagerin vor. Aus der von der Beklagten herangezogenen Entscheidung
des BFH vom 16.10.2008 (Az. IV R 98/06, DStR 2009, S. 212) ergibt sich nichts anderes.
Soweit die Aussagen des BFH in jener Entscheidung die Frage der Existenz eines
gesellschaftsrechtlich begriindeten Rickforderungsanspruchs tangieren, stellt er lediglich
klar, dass sich im Einkommensteuerrecht Abweichungen von der gesellschaftsrechtlichen
Rechtslage fur den Fall des aufgrund unberechtigter Entnahmen aktivisch gewordenen
Kapitalkontos Il ergeben kdnnen (a.a.O. S. 215); indes geht es im vorliegenden Rechtsstreit
weder um unberechtigte Entnahmen der Beklagten noch um die einkommensteuerrechtliche
Beurteilung solcher Entnahmen.

b)

Der Gesellschaftsvertrag enthalt keine ausdriickliche Regelung des Inhalts, dass die Klagerin
solche Ausschuttungen nicht zurtickverlangen kann. Diese Rechtsfolge ergibt sich auch nicht
konkludent aus dem Vertragsinhalt. Mag auch der Begriff der ,Ausschtttung” im Rahmen des
HGB auf ,echte” Gewinne beschréankt sein, die keiner Ruckforderung unterliegen, so kommt
diesem Begriff im vorliegenden Zusammenhang in Bezug auf die Frage des endgiltigen
Behaltendirfens der Zahlungen ein solcher Inhalt nicht zu. Aus 8 11 Ziffer 3 des
Gesellschaftsvertrags ergibt sich vielmehr, dass die gewinnunabh&ngigen Ausschittungen
den Gesellschaftern im Verhaltnis zur Klagerin nicht unentziehbar verbleiben sollten. Das
wird aus dem Nachsatz ,der auf Darlehenskonto gebucht wird“ sowie durch den
nachfolgenden Satz ,Sofern ein Gesellschafter im Hinblick auf das Wiederaufleben der
Haftung auf diese Entnahmen verzichtet, entfallt fur ihn insoweit die Bildung der
Darlehensverbindlichkeit.” hinreichend deutlich. Der Umstand, dass die Ausschittung mit
einem Darlehen in Verbindung gebracht wird, also einem Rechtsverhaltnis, bei dem auch fur
einen Laien erkennbar die Riuckzahlungspflicht charakteristisch ist, lasst mit grol3er
Deutlichkeit erkennen, dass die Zahlung unter Vorbehalt der Rickforderung bzw. der
Verrechnung mit kiinftigen Gewinnen stand. Unerheblich ist nach Auffassung des Senats,
dass die Ausschuttungen nicht aufgrund eines Darlehensvertrages erfolgt sind.

Soweit die Auffassung vertreten wird, eine Rickforderung von gewinnunabhangigen
Ausschuittungen scheide bereits immer dann aus, wenn sie gleichsam mit Genehmigung der
Gesellschaft bzw. bei ,eindeutiger Regelung” im Gesellschaftsvertrag vorgenommen worden
seien (so moglicherweise Wagner, DStR 2008, S. 563 ff.), lasst sich auch damit kein anderes
Ergebnis stltzen, weil der Hinweis auf die Verbuchung auf Darlehenskonto bzw. auf die
Entstehung der ,Darlehensverbindlichkeit* gerade nicht die Endgultigkeit des Zuflusses
bestatigt.

c)
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Die Beklagte bekraftigt in zweiter Instanz ihre Auffassung, es musse bei der Entscheidung
auch berticksichtigt werden, dass die Klagerin in den Geschéftsjahren, fur welche die
nunmehr zuriickgeforderten Ausschittungen erfolgt seien, aus dem laufenden
Geschaftsbetrieb Liquiditatstiberschiisse erwirtschaftet habe, die fur die Ausschittungen
genutzt worden seien. Nur wegen der aus steuerlichen Griinden vorgenommenen
Abschreibungen, die Gber den wahren Wertverzehr hinaus erfolgt seien, habe bei steuerlicher
Betrachtung ein Verlust vorgelegen, der aber nur ,auf Grund steuerlicher Fiktion* eingetreten
sei und fur die wirtschaftliche Betrachtung nicht maR3geblich sein kdnne, weshalb sich
zumindest im Innenverhaltnis der Gesellschafter untereinander sich keiner von ihnen
vorwerfen lassen misse, er habe sich seine Einlagen zurtickzahlen lassen.

Diese Wirdigung steht nicht im Einklang mit dem geltenden Recht und kann deshalb nicht zu
einer der Beklagten giinstigen Entscheidung fuhren. Gemal3 88 161 Abs. 2, 120 Abs. 1 HGB
wird auch in der Kommanditgesellschaft am Schluss des Geschéftsjahres der Gewinn oder
Verlust ermittelt, und zwar auf Grund der Bilanz. Zu deren Aufstellung ist die Gesellschaft wie
jeder Kaufmann gemal § 242 Abs. 1 HGB ebenso verpflichtet wie zur Aufstellung einer
Gewinn- und Verlustrechnung (8 242 Abs. 2 HGB). In der Kommanditgesellschatft ist dariber
hinaus der aus Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung bestehende Jahresabschluss durch
das dazu berufene Organ der Gesellschaft festzustellen. Mit dieser wird der Abschluss
verbindlich. Unstreitig ist auch bei der Klagerin in dieser Weise verfahren worden; die
jeweiligen Jahresabschlisse sind in dem daflr vorgesehenen Verfahren aufgestellt und
festgestellt worden, so dass sie verbindlich geworden sind.

Dabei hat die Klagerin sogenannte Einheitsbilanzen aufgestellt, d.h. Handelsbilanzen, die
zugleich von der Steuerbehorde als fur die steuerliche Gewinnermittlung maf3gebliche
akzeptiert werden, die also nicht nur den Grundsétzen der ordnungsgemalfen Buchfiihrung (8
243 Abs. 1 HGB), sondern auch den steuerlichen Anforderungen gentigen. Es gibt deshalb
bei der Klagerin nicht fur die steuerliche Veranlagung eine andere Bilanz als die
Handelsbilanz. Dabei kommt es nicht auf die Frage an, inwieweit der Gesetzgeber im hier
interessierenden Zeitraum tber 8 5 EStG und dessen Novellierungen (insbesondere durch
den am 29.5.2009 in Kraft getretenen Art. 3 Nr. 1 BilMoG) den Grundsatz der Maf3geblichkeit
der Handelsbilanz fur die Steuerbilanz realisiert hat. Denn die Beklagte behauptet nicht, dass
die Klagerin nur fur die Steuerbilanz von den ihr moglichen Abschreibungsmaoglichkeiten
Gebrauch gemacht, diese Abschreibungen aber in der Handelsbilanz nicht nachvollzogen
habe. Ob eine solche Handhabung hier — vielleicht unter Ausnutzung eines steuerlichen
Wahlrechts im Sinne des von der Beklagten zuletzt schriftsatzlich erwahnten 8 5 Abs. 1 EStG
— Uberhaupt zulassig gewesen ware, kann an dieser Stelle offen bleiben. Fir die vorliegende
Entscheidung ist nach dem zuvor Gesagten jedenfalls davon auszugehen, dass die als
Einheitsbilanz erstellten Abschlisse der Klagerin die fraglichen Abschreibungen enthalten,
damit steuer- wie handelsrechtlich den Verlust fur beide Rechtsregime einheitlich ermitteln
und dass die so ermittelten Geschaftsergebnisse durch Bilanzfeststellung fur alle
Gesellschafter verbindlich geworden sind. Die Beklagte kann deshalb nicht damit gehort
werden, in Wahrheit gebe es die — einer Gewinnausschuttung entgegenstehenden — Verluste
der Klagerin in den fraglichen Geschaftsjahren gar nicht und sie habe lediglich den ihr
gebuhrenden Gewinnanteil empfangen.

d)

Es kommt auch nicht darauf an, ob fur die Kommanditisten Darlehenskonten gefiihrt worden
sind oder nicht. Selbst wenn, wie die Beklagte im Rahmen ihrer Berufungsbegrindung
behauptet, die Ausschittungen lediglich auf Kapitalkonto gebucht worden wéaren, lie3e dies
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den Bestand des Riickzahlungsanspruchs, wie er sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt,
unberihrt. Denn im Rahmen welchen Kontenmodells die technische Abwicklung der
gewinnunabhangigen Ausschuttungen erfolgt, ist jedenfalls fur die gesellschaftsrechtliche
Beurteilung der sich aus solchen Ausschittungen ergebenden Rickzahlungsansprtiche nicht
von Belang.

e)

Entgegen der Auffassung der Beklagten kommt es flr die Beurteilung der
Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien in erster Linie auf den Inhalt des
Gesellschaftsvertrages und nicht auf den Prospekt an, dessen Inhalt allenfalls ergdnzend zur
Auslegung des Vertrages herangezogen werden kann. Denn der Gesellschaftsvertrag einer
Publikumsgesellschatft ist objektiv auszulegen (BGH, Urt. vom 4.7.2005 - Az. Il ZR 354/03 -
NJW-RR 2005, S. 1347).

aa)

Der Prospekt ist nicht in den Vertrag einbezogen worden. Der Beitrittserklarung ist dies
deutlich zu entnehmen. Insoweit lautet die im Hinblick auf die Bestimmung der zwischen
Beitretendem und Gesellschaft geltenden Regeln entscheidende Formulierung, der
Unterzeichner erkenne den Gesellschaftsvertrag des H Fonds Nr. ##, der im
Emissionsprospekt abgedruckt ist, als fur sich verbindlich an. Auch die weitere Textpassage
der Beitrittserklarung (,lch bestatige, dass mein Beitritt vorbehaltlos und ausschliel3lich
aufgrund der Prospektdarstellung und der o0.g. Vertrage erfolgt und keine hiervon
abweichenden oder dartber hinausgehenden Erklarungen oder Zusicherungen abgegeben
worden sind.”) rechtfertigt nicht den Schluss, der Emissionsprospekt sei Vertragsinhalt
geworden. Vielmehr besagt die genannte Formulierung nur, dass die Willensbildung des
Beitretenden allein auf der Grundlage der im Prospekt vermittelten Informationen und nicht
anderweitiger moglicherweise davon abweichender Erklarungen etwa des Vermittlers erfolgt
ist. Insoweit unterscheidet sich der Text der Beitrittserklarung entscheidend von demjenigen,
der der Entscheidung des BGH vom 27.11.2000 (Il ZR 218/00) zugrunde lag, wo der
Beitretende ausdriicklich den Emissionsprospekt als verbindlich anerkannt hatte.

Auch die formularmaRlige Bestéatigung der Beklagten, den Emissionsprospekt erhalten zu
haben, macht dessen Inhalt nicht zum Vertragsinhalt. Diese Bestatigung ist ersichtlich zum
Nachweis der mit dem Prospekt vorzunehmenden Aufklarung in die Beitrittserklarung
aufgenommen worden, also zu ganz anderen Zwecken.

bb)

Die Bedeutung des Prospekts steht aul3er Zweifel bei der Beurteilung der zutreffenden
Aufklarung des Beitrittswilligen durch die aufklarungspflichtigen Personen und bei der Frage,
ob insoweit bestehende Defizite Prospekthaftungsanspriiche begriinden. Davon ist aber die
ganzlich anders gelagerte Frage zu trennen, welchen Inhalt der Gesellschaftsvertrag hat, den
der Beitretende mit der Gesellschaft geschlossen hat. Konkret bedeutet dies:

Wenn auf den grundsatzlich zunachst vorlaufigen Charakter der gewinnunabhéngigen
Ausschittungen im Prospekt moglicherweise nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit
hingewiesen worden sein sollte, wie die Beklagte rtgt, mag die Aufklarung unzureichend
gewesen sein. Dies hatte u.U. Schadensersatzanspriiche gegen die Verantwortlichen zur
Folge, wirkt sich aber nicht zwingend auf den Inhalt des Vertrags aus.
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f)

§ 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags verstof3t — entgegen der Ansicht der Beklagten — auch
nicht gegen 88 305 ff. BGB, insbesondere nicht gegen § 305¢c BGB und § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB.

Der Senat geht mit dem Bundesgerichtshof davon aus, dass die 88 305 ff. BGB wegen der in
§ 310 Abs. 4 BGB enthaltenen Regelung auf Gesellschaftsvertrage keine Anwendung finden,
dass jedoch solche Vertragsbedingungen, die — wie im vorliegenden Fall — fiir eine Vielzahl
von Gesellschaftsbeteiligungen vorformuliert sind, der objektiven Auslegung und dadurch der
Inhaltskontrolle ahnlich wie Allgemeine Geschéaftsbedingungen unterliegen (vgl. BGH, Urteil
vom 27.11.2000 — Il ZR 218/00 — NJW 2001, 1270). Bei einer objektiven Auslegung und
Inhaltskontrolle des vorliegenden Gesellschaftsvertrags, insbesondere des 8§ 11 Ziffer 3, nach
der Mal3gabe der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ergeben sich
Bedenken weder gegen die Eindeutigkeit des Inhalts noch gegen die Wirksamkeit dieser
Klausel.

Bei der gebotenen Aufmerksamkeit erschlief3t sich einem durchschnittlich begabten
Interessenten bzw. Anleger bereits mit der Formulierung ,Buchung auf Darlehenskonto”, dass
die Ausschuttungen im Verhaltnis zur Gesellschaft nicht unwiderruflich erfolgen sollten.

aa)

Selbst wenn § 305c Abs. 1 BGB, der der Einbeziehungs-, nicht hingegen der Inhaltskontrolle
gilt, im Rahmen des § 242 BGB entsprechend auf Gesellschaftsvertrage anzuwenden sein
sollte, ware die Regelung in 8 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags nicht als Uberraschend
anzusehen, also nicht als ,,so ungewdhnlich, dass der Vertragspartner ... mit ihnen nicht zu
rechnen braucht®. Da der Gesellschaftsvertrag objektiv auszulegen ist (s.0.), stellt er selbst
bzw. der durch ihn verkorperte Vertragstypus die Grundlage dessen dar, auf der sich eine
Ungewdhnlichkeit im Sinne von 8§ 242 BGB in Verbindung mit § 305c Abs. 1 BGB
entscheidet, nicht aber sonstige ? miundliche oder schriftliche — Aussagen, die aul3erhalb des
Vertragswerks stehen.

Wenn der solchermal3en allein relevante Gesellschaftsvertrag wie im vorliegenden Fall
entgegen der gesetzlichen Regelung Ausschuttungen an Kommanditisten zulasst, die nicht
aus Gewinnen stammen, ist es zumindest nicht fernliegend, dass der Gesellschaft eine
Ruckforderungsmaoglichkeit fur den Fall eingerdumt wird, dass sie bzw. ihr Geschéaftsfiihrer
die Rickzahlung aufgrund eines entsprechenden Liquiditatsbedurfnisses fir sinnvoll erachtet.

Die Auffassung der Beklagten, die Formulierung in § 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags sei
schon deshalb missverstéandlich und letztlich unwirksam, weil danach selbst solche
Ausschuttungen auf Darlehenskonto gebucht wiirden, welche auf im Jahresabschluss
ausgewiesenen Gewinnen beruhten, wahrend der Kommanditist solche Ausschittungen
,hach dem Gesetz in jedem Fall behalten” dirfe, teilt der Senat nicht. Die Beklagte nimmt
insoweit ersichtlich auf die Regelung des § 169 Abs. 2 HGB Bezug, wonach ein Kommanditist
nicht verpflichtet ist, einen bezogenen Gewinn wegen spaterer Verluste zuriickzuzahlen. § 11
Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrages bezieht sich hingegen — anders als § 11 Ziffer 2 — nur auf
gewinnunabh&ngige Ausschittungen. Der Ruckforderungsanspruch der Klagerin beruht denn
auch nur auf solchen Ausschittungen, nicht hingegen auf Ausschittungen von Gewinnen.

bb)
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Der Senat bleibt auch bei seiner Auffassung, wonach die Regelung in § 11 Ziffer 3 des
Gesellschaftsvertrags nicht gegen das — wiederum nur Uber § 242 BGB und unter
Berucksichtigung der spezifischen gesellschaftsrechtlichen Belange anwendbare —
Transparenzgebot (8§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) verstoR3t. So ist es unschadlich, dass der
Gesellschaftsvertrag keine ausdriickliche Regelung dariiber enthalt, unter welchen
tatbestandlichen Voraussetzungen eine Ruckforderung der gewinnunabh&ngigen
Ausschittungen stattfinden kann. Aus dem Gesellschaftszweck, namlich dem Betrieb eines
Containerschiffes (durch Vercharterung) in Form einer Handelsgesellschaft, ergibt sich
jedenfalls im Rahmen der Auslegung, dass eine Ruckforderung von einem entsprechenden,
anderweitig nicht zu deckenden Liquiditatsbedarf der Gesellschaft abhangig ist.

Die Formulierung in 8§ 11 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrages (,Buchung auf Darlehenskonto®) 86
muss auch nicht die inhaltlichen Anforderungen erfillen, die der BGH an

gesellschaftsvertragliche Bestimmungen knipft, die Beitragserhndhungen vorsehen (wie

Angaben zur Obergrenze oder sonstige Kriterien, die das Erh6hungsrisiko eingrenzen, z.B.
NJW-RR 2005, S. 1347). Denn die Ruckforderung gewinnunabhangiger Ausschittungen ist

mit der Begrindung einer Nachschusspflicht nicht gleichzusetzen. Dartber hinaus ist der
Ruckforderung eine Beschrankung auf die bislang ausgeschitteten Betrdge immanent, so

dass ein Bedurfnis nach Risikoeingrenzung nicht besteht.

Die Beklagte kann sich in diesem Zusammenhang auch nicht mit Erfolg auf die im Rahmen 87
des 8 305c Abs. 2 BGB (sog. Unklarheitenregel) praktizierte Rechtsanwendung berufen,
wonach eine Klausel nur dann eine Existenzberechtigung in Gestalt der kundenfreundlichsten
Auslegung hat, wenn sie sich zundchst auch in der kundenfeindlichsten Auslegung als
wirksam erweist (s. Palandt/Gruneberg, a.a.0O., 8§ 305c Rdn. 18 a.E.). Diese
Anwendungspraxis ist auf gesellschaftsrechtliche Bestimmungen der hier interessierenden
Art weder direkt noch entsprechend anwendbar. Sie stellt eine Losung des vom Gesetzgeber
als typischerweise bestehend angenommenen Interessenwiderstreits zwischen dem
Klauselverwender und seinem Vertragspartner im Rahmen zweiseitiger Austauschvertrage
dar. Eine derartige Situation existiert jedoch bei Publikumsgesellschaften im Verhéltnis der
Gesellschaft zu ihren Mitgliedern nicht, weshalb eine Ubertragung der Bestimmung des §
305c Abs. 2 BGB auf die Regelwerke von Gesellschaftsvertragen nicht angemessen ist. Dem
entspricht es, dass fur Gesellschaftsvertrdge von Publikumsgesellschaften auch der
Grundsatz gilt, wonach unklare und/oder tberraschende Klauseln, die ungewoéhnliche
Belastungen fur die Kommanditisten mit sich bringen, restriktiv ausgelegt werden missen
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/ Henze, HGB, 2. Auflage, B Rdn. 21; BGH, Urt. vom
30.4.1979, Az. Il ZR 57/78, NJW 1979, S. 2102). Damit ist eine Handhabung, wie sie die
Beklagte unter Ruckgriff auf die Anwendungspraxis des § 305 ¢ Abs. 2 BGB befiirwortet und
die deshalb im Regelfall zur Unwirksamkeit der betreffenden Klausel flhrte, unvereinbar.

cC) 88

Auch die Regelungen des Gesellschaftsvertrages aul3erhalb des § 11 Ziffer 3 bieten keinen 89
Anlass fur die Annahme, gewinnunabhangig ausgeschiittete Betrage seien von der
Gesellschaft nicht mehr rtckforderbar.

0) 90

Unstreitig ist die Beklagte Kommanditistin der Klagerin und hat gewinnunabh&ngige 91
Ausschittungen in Hohe von 25.564,59 € erhalten, so dass nach den vorstehenden
Ausfuhrungen ein Rickforderungsanspruch in dieser Hohe begriindet ist.

92



Zur Falligkeit der Forderung bedurfte es keines Beschlusses der Gesellschafterversammlung.
Es handelt sich bei der Entscheidung Uber die Rickforderung der ausgeschiitteten Betrage
um ein gewohnliches Geschéft der Verwaltung, das der personlich haftenden
Gesellschafterin bzw. der von dieser eingesetzten Geschéaftsbesorgerin Ubertragen war.

Nach 88 161 Abs. 2, 116 Abs. 1 HGB erstreckt sich die Befugnis zur Geschéftsfihrung auf
alle Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb des Handelsgewerbes mit sich bringt.
Gewohnlich in diesem Zusammenhang ist, was in einem Handelsgewerbe wie dem
vorliegenden ublicherweise vorkommen kann (Baumbach/Hopt, HGB, 34. Auflage, 8 116
Rdn. 1). Abzugrenzen ist dies von den aul3ergewdhnlichen Geschéften oder gar den
Grundlagengeschaften, die gar kein Fall der Geschéaftsfihrung sind.

Der Gesellschaftsvertrag gibt in § 6 Ziffer 2 einige Beispiele fur zustimmungsbedurftige
Geschafte, die vor allem die Grundlage des Unternehmens (VeréaufRerung des Schiffes) sowie
die Eingehung erheblicher Verpflichtungen oder Belastungen betreffen.

Bei der Einforderung von Ansprichen handelt es sich auch in Ansehung dieser vertraglichen
Vorgaben nicht um ein au3ergewdhnliches Geschaft, das der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung vorbehalten wére. Vielmehr sind solche Handlungen Teil der
typischen Aufgaben der Geschaftsfihrung. Eine andere Beurteilung ist auch nicht deswegen
gerechtfertigt, weil es sich um Anspriiche gegen Gesellschafter handelt. Es geht nicht um die
Frage, ob Anspriiche gegen Gesellschafter begriindet werden, sondern nur darum, ob latent
bestehende Forderungen geltend gemacht und damit fallig werden. Kommt die
Geschaftsfihrung nach pflichtgemafer Prifung zu dem Ergebnis die Einforderung sei
erforderlich, kann sie die dazu erforderlichen Schritte einleiten. Auch die gleichsam
umgekehrte Handlung, namlich die Vornahme der gewinnunabh&ngigen Ausschuittungen, ist
von der Geschaftsfuhrung aufgrund der gesellschaftsvertraglichen Vorgaben vorgenommen
worden.

Entgegen dem Vortrag der Beklagten sind den jeweiligen Ausschittungen bei diesem Fonds
keine entsprechenden Beschliisse der Gesellschafter vorausgegangen, so dass schon
deswegen das Argument, die Ruckforderung der Ausschittungen bedirfe als “actus
contrarius” ebenfalls eines Gesellschafterbeschlusses, nicht Platz greift. Soweit die Beklagte
hinsichtlich der Gesellschafterbeschlisse Gegenteiliges vortragt, bezieht sich dies ersichtlich
auf ihre ebenfalls gezeichnete Beteiligung an dem Schiffsfonds X2, die Gegenstand eines
ebenfalls vor dem Senat anhangigen Rechtsstreits ist (8 U 28/11 = 3 O 552/09 Landgericht
Dortmund).

Die Notwendigkeit eines Beschlusses der Riickforderung lasst sich im Ubrigen auch nicht den
Bestimmungen in 8§ 11 Ziffer 3 des Gesellschaftsvertrags im Wege der gebotenen restriktiven
Auslegung entnehmen. Die Sicherstellung der Liquiditat der Gesellschaft zur Vermeidung
einer Insolvenz und der damit verbundenen Inanspruchnahme der Kommanditisten seitens
der Gesellschaftsglaubiger durch den Ruckgriff auf gewinnunabhangige Entnahmen stellt
einen Vorgang dar, hinsichtlich dessen eine Mitsprache der Kommanditisten aus Griinden der
Wahrung ihrer Interessen — angesichts des ohnehin bestehenden Haftungsrisikos — nicht
dringend erforderlich und zur moéglichst sicheren Vermeidung der llliquiditat bzw. der
Insolvenz auch nicht sachgerecht ist.

Schliel3lich erweist sich die Fassung eines Beschlusses tber die Rickforderung auch nicht
deshalb als notwendig, weil sie, wie die Beklagte meint, einer Neuzufihrung von Eigenkapital
durch die Gesellschafter wirtschaftlich gleichkomme und insofern eine
Grundlagenentscheidung darstelle. Es geht nicht um die Begriindung einer Nachschusspflicht

93

94

95

96

97

98



bzw. deren Beitreibung, sondern um die Rickforderungen gewinnunabhéangiger
Ausschuttungen oder Entnahmen. Der Charakter der Forderung der Klagerin andert sich
nicht dadurch, dass Kommanditisten — worin die Beklagte durchaus richtig liegen mag — die
Ruckflisse hingegen de facto als endgultig betrachtet und entsprechend dartiber disponiert
haben.

h)

Dem Anspruch auf Rickzahlung steht auch nicht der zwischenzeitliche Verkauf des
Containerschiffs oder der aufgrund der Erklarungen des Prozessbevolimachtigten der
Klagerin vor dem Senat nunmehr als unstreitig anzusehende Eintritt der Gesellschaft in das
Liguidationsstadium entgegen.

Ist die Gesellschaft bereits aufgeldst und befindet sie sich somit in der Liquidation, kbnnen
Forderungen gegen Gesellschafter nicht mehr uneingeschrénkt geltend gemacht werden,
sondern nur noch insoweit, als sie sie fur die Durchfihrung der Abwicklung benétigt. Nach
der Rechtsprechung des BGH obliegt es dem in Anspruch genommenen Gesellschafter
darzulegen und zu beweisen, dass der von den Liquidatoren eingeforderte Betrag fur die
Zwecke der Abwicklung der Gesellschaft nicht benétigt wird (BGH, Urteil vom 03.07.1978, 1l
ZR 54/77, NJW 1978, 2154; Urteil vom 05.11.1979, Il ZR 145/78, NJW 1980, 1522). Der
Liguidator hat allerdings die Verhaltnisse der Gesellschaft im Rahmen einer sekundéren
Darlegungslast darzulegen (BGH, Urteil vom 05.11.1979, Il ZR 145/78, NJW 1980, 1522).

Die Klagerin ist ihrer Obliegenheit nachgekommen und hat ihren Liquiditatsbedarf bezogen
auf den 27.07.2011 hinreichend dargelegt. Nach Verauf3erung des Schiffes und
Vereinnahmung des entsprechenden Verkaufserloses verfligt sie Gber ein Bankguthaben in
Hohe von 564.176,61 €, das sich wie folgt zusammensetzt:

Konto HHHHHH 64.742,03 €

Konto HHHHHH 7.400,44 €
(= 10.360,61 US3)

Konto HHHHH [ HHHHE 1.676,54 €
(= 2.347,15 US9)

Konto B HHE 19.698,38 €

Konto T HHHE 659,23 €

Tagesfestgeld: 470.000,00 € (= 150.000 € +
320.000 €)

564.176,61 €

Selbst unter Hinzusetzung einer noch nicht realisierten Forderung gegen einen ehemaligen
Charterer in Hohe von 158.000 € belaufen sich die Aktiva der Klagerin auf rund 723.000 €
und bleiben damit hinter den Verbindlichkeiten zurtick, die sich auf zumindest 1.121.140,79 €
belaufen und sich wie folgt zusammensetzen:
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Reedereidarlehen:

782.487,49 €
Verbindlichkeit ggu. Q KG (Vertr. v. 18.12.2000) : 275.503,73 €
Verbindlichkeit gegeniiber Kommanditisten: 63.149,57 €

1.121.140,79 €

Die Beklagte ist der Darstellung der Klagerin und dem sich daraus ergebenden
Liquiditatsbedarf der Gesellschaft nicht mehr substantiiert entgegen getreten, sondern hat
das von der Klagerin vorgelegte Zahlenwerk lediglich mit Nichtwissen bestritten.

)
Der Ruckforderungsanspruch ist auch nicht verjahrt.

Die Voraussetzungen fir eine etwaige Verjahrung des Rickforderungsanspruchs richten sich
seit dem 01.01.2002 nach 88 195, 199 Abs. 1 BGB n.F. Der Senat teilt die in der
angefochtenen Entscheidung zum Ausdruck kommende Ansicht des Landgerichts, wonach
der Rickforderungsanspruch der Klagerin einen sogenannten verhaltenen Anspruch darstellt,
den die Beklagte erst mit der Geltendmachung Ende des Jahres 2009 erflllten musste und
konnte.

Die Verjahrung solcher Anspriche beginnt nach zutreffender Auffassung erst mit ihrer
Geltendmachung (Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Auflage, § 199 Rdn. 8, Henrich/Spindler in
Beck’scher Online Kommentar, 8 199 Rdn. 10; MinchKomm/Grothe, BGB, 6. Auflage, 8 199
Rdn. 7). Die im Jahre 2010 erhobene Klage hat folglich die Verjahrung rechtzeitig gehemmt.

2.
Der Zinsanspruch ist gem. 88 286, 288 BGB begriindet.
3.

Der vom Landgericht zuerkannte Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Kosten in Hohe
von 1.005,40 € ist ebenfalls begriindet. Die Klagerin hat die Beklagte nach Eintritt des
Verzuges durch anwaltliches Schreiben vom 18.01.2010 nochmals zur Zahlung auffordern
lassen, wodurch die zugesprochenen Kosten entstanden sind. Die Beklagte hat diese als
Verzugsschaden zu erstatten.

4.

Auf die vorgerichtlichen Kosten hat der Beklagte die verlangten Rechtshangigkeitszinsen seit
Zustellung der Klageschrift am 16.04.2010 in gesetzlicher H6he zu zahlen.

5.

Die Berufung der Beklagten hat ebenfalls keinen Erfolg, soweit das Landgericht ihre
Widerklage abgewiesen hat. Denn der Anspruch der Beklagten auf Erstattung ihrer
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vorgerichtlichen Kosten ist unbegriindet. Die Klagerin, die nach den vorstehenden
Ausfuhrungen einen Anspruch auf Ruckzahlung der der Beklagte zugeflossenen
gewinnunabhangigen Ausschuttungen in Héhe von 25.564,59 € hat, hat mit der
auRRergerichtlichen Geltendmachung dieser Forderung der Beklagten gegeniber keine
Verletzung des Gesellschaftsvertrags begangen und sich deshalb nicht
schadensersatzpflichtig gemacht.

6.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit ergeht nach 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8 543 Abs. 2 ZPO nicht
vorliegen. Die Entscheidung steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs oder anderer Obergerichte und hat auch keine grundsatzliche
Bedeutung. Allein der Umstand, dass in einem parallel gelagerten Verfahren gegen
Entscheidungen des Senats die Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesgerichtshof
eingelegt worden ist, rechtfertigt nicht die Zulassung der Revision in diesem Rechtsstreit.
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