Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

AktG 1965 §§ 118, 119, 179, 182, 361; ZPO § 256

a)

b)

c)

d)

e)

Bei schwerwiegenden Eingriffen in die Rechte und
Interessen der Aktion#re, wie z.B. der Ausgliederung
eines Betriebs, der den wertvollsten Teil des Gesell~
schaftsvermgens bildet, auf eine dazu gegriindete
Tochtergesellschaft, kann der Vorstand ausnahmsweise
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sein,
gemdB § 119 Abs. 2 AktG eine Entscheidung der Haupt-
versammlung herbeizufilhren.

Macht ein Aktion#r geltend, der Vorstand habe bei
einer Betriebsausgliederung die notwendige Zustimmung
der Hauptversammlung nicht eingeholt, so kann er auf
Feststellung klagen, daB die Mafinahme nichtig oder
unzulédssig sei.

Zur Frage, ob und in welcher Zeit der Aktiondr in
einem solchen Fall auch auf Unterlassung oder Wieder-
herstellung des alten Zustands klagen darf.

Eine Vermdgensiibertragung im Sinne des § 361 AktG
liegt trotz Ausgliederung des wertvollsten Teil-
betriebs nicht vor, wenn die Gesellschaft mit dem
zuriickbehaltenen Betriebsvermégen noch ausreichend
in der Lage bleibt, satzungsmidBige Unternehmensziele,
wenn auch in eingeschrénktem Umfang, selbst zu ver-
folgen.

Hat der Vorstand den wertvollsten Teil des Betriebs-
vermbgens auf eine zu diesem Zweck errichtete 100 %ige
Tochtergesellschaft iibertragen, so ist die Obergesell-
schaft jedem ihrer Aktionidre gegeniiber verpflichtet,
fur KapitalerhShungen in der Tochtergesellschaft die
Zustimmung ihrer Hauptversammlung mit der Mehrheit
einzuholen, die fir eine entsprechende Mafinahme in

der Obergesellschaft selbst erforderlich wire. Ob

dies auch dann gilt, wenn die Hauptversammlung der
Ausgliederung vorher oder nachtréglich mit satzungs-
dndernder Mehrheit zugestimmt hat, bleibt offen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 14, Dezember 1981 durch den Vize-
pridsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger werden die Urteile des
11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 5. September 1980 und der Kammer 19
fiir Handelssachen des Landgerichts Hamburg vom

1. Oktober 1979 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als der Hilfsantrag der Kldger zu 3 b abge-
wiesen worden ist.

Es wird festgestellt, da8 die Beklagte verpflichtet
ist, fir KapitalerhShungsmaBnahmen in der Holzmiiller
Seehafenbetrieb Kommanditgesellschaft auf Aktien,

auch soweit sie in deren Satzung vorgesehen sind,

die Zustimmung der Hauptversammlung der Beklagten

mit der Mehrheit einzuholen, die fiir eine entsprechen-
de MaBnahme in der Beklagten selbst erforderlich wire,
und ohne diese Zustimmung die MaBnahme zu unterlassen.

Die weitergehende Revision wird zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Kl&ger
2/3 und die Beklagte 1/3.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Der verstorbene Kaufmann R¢}, flir den die Jetzigen
Kldger als Testamentsvollstrecker in den Rechtsstreit einge-
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treten sind (im folgenden der Einfachheit halber weiter als
"der Kléger" bezeichnet), war als Aktiondr am Grundkapital

der Beklagten in Hohe von 3,2 Mio. DM mit 250.000 DM beteiligt,
Unternehmensgegenstand der Beklagten war und ist nach § 2
ihrer Satzung unter anderem der Betrieb einer Umschlag- und
Lagerungsanlage fiir Holz und andere Giiter sowie die Vermittlung
Durchfilhrung und Finanzierung von Holzgeschiéften. in der ur-
sprilnglichen Fassung des § 2 Abs. 1 Nr. 3 der Satzung gehtrte
dazu ferner "die Beteiligung an anderen Unternehmungen der
Holz~ und #hnlichen Branchen industrieller und/oder kommer-
zieller Art, gegebenenfalls auch Ubernahme bzw. Erwerb solcher
Unternehmungen". Diese Bestimmung wurde durch eine in der Haupt
versammlung vom 14, Juli 1972 beschlossene Satzungs#inderung,
der auch der Kliger zustimmte, wie folgt neu gefaBt (§ 2 Abs.2)

"Die Aktiengesellschaft ist ferner berechtigt,
andere Unternehmen zu errichten und zu erwerben
sowie sich an anderen Unternehmen zu beteiligen.
Sie kann ihren Betrieb ganz oder teilweise solchen
Gesellschaften iiberlassen."

Den Zweck dieser Anderung erléuterte ein Vorstandsmitglied
in der Hauptversammlung dahin, sie solle

"die Voraussetzungen fiir eine Ausgliederung des
Hafenbetriebes aus der AG und dessen Uberfiih

in eine neu zu griindende KGaA ermtglichen, wobei

die AG als Holding das den Hafenbetrieb betreffende
Anlagevermtgen gegen ein entsprechendes Aktienpaket
der neuen KGaA eintauschen wiirde."

Dabei bezog sich der Sprecher darauf, daB sich der Seehafen-
betrieb V4B necben dem urspriinglich im Vordergrund
stehenden Holzhandels- und Holzmaklergeschdft zu einem
organisatorisch selbstandigen, von seinen Bindungen an die
Holzwirtschaft weitgehend geldsten Unternehmensbereich ent-
wickelt hatte, nachdem die Beklagte fiir ihn 1967 die vollen
Umschlagsrechte erlangt hatte.



Nachdem schon am 22, Juni 1972 die H¢jil D Hafen-
betriebs-Beteiligungs GmbH gegriindet worden war, errichtete
diese zusammen mit der Beklagten und drei weiteren Griindern
am 13. November 1972 die H¢Jllll® Sechafenbetrieb Kommandit-
gesellschaft auf Aktien (im folgenden: He® KGaA) mit
der vorgenannten GmbH als persdnlich haftender Gesellschafterin
und einem Grundkapital von 4,8 Mio. DM. Die Beklagte brachte
satzungsgemdB den Seehafenbetrieb Wl nit allen Aktiven
und Passiven zum Buchwert gegen Ubernahme von 95.997 Aktien
im Nennbetrag von je 50 DM ein. Die H¢lD KGaA wurde am
27. Dezember 1972 in das Handelsregister eingetragen. Die Be-
klagte hdlt heute allein sowohl alle Aktien als auch das ge-
samte Stammkapital der Komplementdr-GmbH.

Der Kléger hdlt die Ausgliederung des Seehafenbetriebs
ohne die Zustimmung der Hauptversammlung wegen Verletzung
des § 361 AktG, wegen unerlaubter Anderung des Unternehmens-
gegenstandes und wegen VerstoBes gegen § 138 BGB fiir unwirk-
sam. Er hat vorgetragen, dieser Betrieb sei das Herzstiick
des Unternehmens gewesen, dem gegeniiber die der Beklagten
verbliebenen Vermbgensreste, insbesondere der Holzhandel,
substanz- und ertragsmidBig nicht ins Gewicht fielen. Die Aus-
gliederung habe die Mdglichkeit schaffen sollen, fiir den auf-
strebenden Hafenbetrieb eine Kapitalerhthung ohne Beteiligung
der Minderheitsaktiondire durchzufiihren und so deren Bezugs-
recht zu beseitigen. Der Klidger hat beantragt,

1. festzustellen, daB die Einbringung des
Seehafenbetriebs als Sacheinlage in das
Vermdgen der H¢jll» XGaA und alle damit
zusammenhingenden Rechtsakte nichtig seien;

2. hilfsweise, die Beklagte in deren Eigenschaft
als Alleingesellschafterin der H KGaA
zur Rickibertragung des Seehafenbetriebs zu
verurteilen;

3. hilfsweise festzustellen, daB die Beklagte
in ihrer vorgenannten Eigenschaft verpflichtet
sei,



&) zu sllen Mafneahiren, flir die nach dem Gesetz
ein HaupceversamilingsveschluB mit einer
Kapitalmehrheit vorn aivdestens 3/4 erforderlich
ist, die Zustimmung der Hauptversammlung der
Beklagten mit einer entsprechenden Mehrheit
einzuholen;

b) insbesondere fiir KapitalerhdhurizsmaBnahmer.
der HeJl® KGaA, auch soweit sie in deren
Satzung bereits vorgesehen sind, die Zustimmung
der Hauptversammlung der Beklagten mit der fiir
die Jjeweilige Mafnahme nach dem Gesetz erforder.-
lichen Mehrheit einzuholen, anderenfalls die Maf-
nahme nicht durchgefiihrt werden kénne;

4, hilfsweise, die Beklagte zur Abgabe einer Ver-
pflichtungserklédrung zu verurteilen, die dem
Kldger bei einer Kapitalerhthung der H KGaA
einen Rechtsanspruch auf Aktienerwerb mit demselben
wirtschaftlichen Erfolg geben wiirde, wie wenn der
Hafenbetrieb noch zum Vermdgen der Beklagten gehdrte.

Die Beklagte hat mit ihrem Klagabweisungsantrag die
Rechtsansichten des Kligers bekimpft, die Aktiv- und Passiv-
legitimation der Parteien fiir die Klageanspriiche bezweifelt
und in tats#ichlicher Hinsicht bestritten, daB der ausgegliedert
Seehafenbetrieb das Kernstiick ihres Unternehmens gewesen sei;
degsen Schwerpunkt liege vielmehr traditionell im Holzge-
schidft, das nur seit einigen Jahren unter der schlechten Bau-
konjunktur leide. Die rechtliche Aufspaltung der beiden Unter-
nehmensteile sei als Folge ihrer tatsichlichen Entwicklung
betriebswirtschaftlich und organisatorisch angezeigt gewesen.
Eine Kapitalerhthung sei gegenwiirtig nicht notwendig und
deshalb auch nicht beabsichtigt.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt,
verfolgt der Kléger seine Antridge weiter.



Entscheidungsgriinde:

I. Der Hauptantrag des Kligers, die Nichtigkeit aller
Rechtsakte im Zusammenhang mit der Ausgliederung des See-
hafenbetriebs Wejlllll® aus dem Vermdgen der Beklagten
festzustellen, ist nach der zutreffenden Ansicht des Be-
rufungsgerichts zulissig, aber nicht begriindet (vgl. den
Urteilsabdruck in ZIP 1980, 1000 = JZ 1981, 231 m. Anm.
GroBfeld; LG-Urt.: AG 1980, 199).

1. Der Antrag betrifft zwar kein Rechtsverhdltnis
zwischen den Parteien. Eine Klage nach § 256 ZPO kann
aber auch auf Feststellung gehen, daB zwischen der beklag-
ten Partei und einem Dritten ein Rechtsverhdltnis bestehe
oder nicht bestehe, wenn dies zugleich fiir die Rechtsbezie-~
hungen der Parteien untereinander von Bedeutung ist, der
Kldger an einer alsbaldigen Klidrung dieser Frage ein recht-
liches Interesse hat und - was hier hinzukommen muB - das
Aktienrecht fir die Austragung eines solchen Streits keine
abschlieBende Regelung trifft. Unter keinem dieser Gesichts~
punkte bestehen Bedenken gegen die Zul#dssigkeit des Antrags.

Das im Rahmen von § 256 ZPO als richtig zu unter-
stellende Klagevorbringen geht in erster Linie dahin,
die Verpflichtung der Beklagten zur Einbringung aller
Aktiva und Passiva des Seehafenbetriebs in die Hegiiil il
KGaA und deren dinglicher Vollzug hdtten ohne die Zustim-
mung der Hauptversammlung gem#B § 361 AktG nicht wirksam
werden kdnnen. In der trotzdem durchgefiihrten Ausgliederung
sieht der Kldger einen gesetzwidrigen Eingriff in die Zu-
stédndigkeit der Hauptversammlung und zugleich in die Mit-
gliedschaftsrechte der einzelnen Aktionire, mit dem nament-
lich deren Bezugsrecht fiir den Fall einer KapitalerhShung
habe ausgeschaltet werden sollen. Die von ihm aufgeworfene
Frage nach dem rechtlichen Bestand der Ausgliederung beriihrt
demnach seine Stellung als Aktiondr und damit sein Rechts-
verhdltnis zur Beklagten. Denn wenn ihr gegeniiber die Nichtig-



keit der Ausgliederung festgestellt wiirde, hidtte der
Klager begriindete Aussicht, da8 die Gesellschaftsorgane
hieraus die notwendigen Folgerungen ziehen wiirden. Wollte
die Beklagte aber entgegen einem solchen Urteil den tat-
sdchlich geschaffenen Zustand zum Nachteil des Klagers
aufrechterhalten und zu weiteren MaBnahmen, die =itwa die
Kapitalverhdltnisse oder die Gewinnverwendung betrifen,
ausnutzen, so0 konnte dies fiir ihn die Grundlage koakreter
Abwehrrechte oder Schadensersatzanspriiche bilden oder
mindestens entsprechende Antrédge in der Hauptversamriung,
z. B. auf Versagung der Entlastung filir Vorstand und Auf-
sichtsrat, rechtfertigen. Hieraus ergibt sich das recht-
liche Interesse des Kldgers an der gewlinschten Feststellung.

Seiner darauf gestiitzten Klage nach § 256 ZPO stehen
besondere aktienrechtliche Griinde nicht entgegen. Die
Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften der §§ 241 ff
AktG schlieBen gewdhnliche Feststellungsklagen, auch von
Aktiondren, bel Vorliegen eines rechtlichen Interesses
(vgl. BGHZ 76, 191, 198 f) zumal dann nicht aus, wenn es
an einem nach jenen Vorschriften angreifbaren Beschluf
iberhaupt fehlt. Insbesondere braucht sich ein Aktionar
nicht entgegenhalten zu lassen, er diirfe seine Mitsprache-
rechte in Angelegenheiten der Gesellschaft nur durch Ab-
stimmung in der Hauptversammlung ausiiben (RG JW 1927, 1677 ff
wo es, wie hier, gerade darum geht, ob Rechtsgeschdfte wegen
unzuldssiger Ubergehung der Hauptversammlung nichtig sind.
Auch kann dem einzelnen Aktiondr, der aus einer solchen
Rechtslage wirtschaftliche Nachteile fiir sich selbst be-
firchtet, nicht zugemutet werden abzuwarten, bis sich die
Nachteile zu einem konkret berechenbaren Vermdgensschaden
verdichtet haben. Ob dann ein Vorgehen gegen die Verantwort-
lichen nach § 117 oder § 147 AktG zum Ziele fihren wirde,
ist angesichts der erschwerten Voraussetzungen dieser Vor-
schriften keineswegs sicher. Ein schon jetzt mdgliches Ver-



langen nach Einberufung der Hauptversammlung miiBte nach

§ 122 AktG die Unterstiitzung einer Mindestzahl von
Aktiondren finden und kdnnte nur darauf hinauslaufen, die
Zustimmung der Hauptversammlung zur Vermdgensiibertragung
zu beantragen (vgl. § 83 AktG). Gerade das ist aber nicht
das Anliegen des Kldgers. Es widre vielmehr Sache der Ver-
waltung oder der an einem solchen BeschluB interessierten
Aktiondre, ihn, wenn notwendig, ihrerseits herbeizufiihren.
Eine materiell begriindete Rechtsverfolgung darf aber grund-
sadtzlich nicht daran scheitern, daB die dem Aktiengesetz
eigenen Rechtsbehelfe tatbestandsmiéBig versagen. Vielmehr
muB der in seinen Rechten verletzte Aktion#r dann auf die
Mittel zurtickgreifen kdnnen, die ihm die allgemeinen Ge-
setze zur Verfiigung stellen, es sei denn, der Sinn einer
aktienrechtlichen Bestimmung liege gerade darin, diese
Msglichkeit aus besonderen Griinden zu unterbinden; ein
solcher Zweck ist dem Gesetz, insbesondere auch dem § 118
Abs. 1 AktG, nicht zu entnehmen .

2. Sachlich fehlt es indessen an den Voraussetzungen
fiir die vom Kl#ger geltend gemachte Nichtigkeitsfolge.

a) Eine Vermdgensibertragung, die nach § 361 AktG
ohne die Zustimmung der Hauptversammlung wegen fehlender
Vertretungsmacht des Vorstands gegeniiber der Beklagten
schuldrechtlich nicht wirksam geworden wire, scheidet aus,
weil die Beklagte nicht, wie diese Vorschrift es verlangt,
ihr ganzes VermSgen auf die HeJijjJll» KGaA iibertragen hat.
Anders wire es, wenn im Verhdltnis zum Ganzen nur unwesent-
liche einzelne Vermdgensteile bei der Beklagten verblieben
wiren (RGZ 124, 279, 294 ff; Schilling in GroSkomm. AktG
3, Aufl. § 361 Anm. 4). Das ist jedoch nicht der Fall.

Der Revision ist zwar insoweit zuzustimmen, als
sie den vom Berufungsgericht angestellten Substanzwert-



vergleich hier nicht als ausschlaggebend ansieht. In der
Tat 148t sich bei dem vorliegenden Sachverhalt die Frage,
ob die Beklagte noch ein verhdltnismdBig betrdchtliches
Restvermbgen behalten hat, nicht einfach so beantworten,
daB man, wie das Berufungsgericht es getan nat, lediglich
die Teilreproduktionswerte des iibertragenen mit denen des
verbliebenen Anlage-~ und Umlaufvermdgens vergleicht und
hierbei weder die Passiva noch die jeweiligen Ertragser-
wartungen beriicksichtigt. Denn § 361 AktG hat nicht, wie
§ 419 BGB, den Zweck, die Gesellschaftsgldubiger geren
die Verfliichtigung von Vollstreckungsobjekten zu schiitzen,
sondern er will die Gesellschafter dagegen sichern, da8
die Gesellschaft ohne ihren Willen das Gesellschaftsver-~
mégen als die Grundlage ihrer satzungsmiBigen Unternehmens-
tdtigkeit vb6llig aus der Hand gibt (Urt. 4. Sen. v.
16.11.1981 -~ II ZR 150/80, WM 1982, 86). Ist, wie hier,
Gegenstand der Vermtgensilbertragung ein lebendes Unter-
nehmen, so entfédllt daher nach Wortlaut und Zweck der
Tatbestand des § 361 AktG nur, wenn die Gesellschaft mit
dem zuriickbehaltenen Betriebsvermgen noch ausreichend

in der Lage bleibt, ihre in der Satzung festgelegten
Unternehmensziele weiterhin, wenn auch in eingeschrénktem
Umfang, selbst zu verfolgen.

Diese Moglichkeit hat die Beklagte behalten. Denn
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts, die sich
auf die bei den Akten befindlichen Jahresabschliisse und
das Gutachten eines Wirtschaftspriifer stiitzen konnten,
war das bei ihr verbliebene Holzgeschidft, das einen
selbstindigen Unternehmensbereich bildete, zur Zeit der
VerduBerung des Seehafenbetriebs fiir eine weitere eigene
Unternehmenstétigkeit geeignet und hierzu auch bestimmt.
Zwar sind seitdem die Ertrége aus diesem Geschift stark
zuriickgegangen oder sogar Verluste entstanden, so daB
die ausgewiesenen Jahresiiberschiisse schlieflich nur noch
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aus den Gewinnabfilhrungen der Tochtergesellschaften herzu-
rithren scheinen. Mindestens bis zum Zeitpunkt der Vermdgens-
Ubertragung Ende 1972, auf den es hier ankommt, hat aber

das Holzhandelsgeschdft fiir sich allein noch Gewinn abge-
worfen (Schriftsitze der Beklagten v. 21.6.1976 S. 3 ff

u. v. 20.12.1976 S. 9 ff, des Kligers v. 5.7.1976 S. 14 ff).
Ist ein solcher bei der Obergesellschaft verbliebener Unter-
nehmensteil geeignet und dazu bestimmt, selbstidndig weiter-
gefiihrt zu werden, so diirfen zudem bei der Priifung, ob

das "ganze Gesellschaftsvermogen" ilibertragen worden ist,

der Wert einer zurilickbehaltenen Beteiligung und die Ertrédge
daraus, wie sie die Beklagte namentlich aufgrund des Er-
gebnisiibernahmevertrags mit der AuBenhandelsgesellschaft

J. F. M@iiP % Sohn GmbH vereinnahmt, nicht auBer Betracht
bleiben (vgl. RG JW 1929, 1371). Solche Beteiligungen an
anderen Unternehmen gehdren hier ohnehin, der Satzung

(§ 2 alter und neuer Fassung) zufolge, schon geraume Zeit
zum {iberkommenen Gesamtbild der Beklagten.

Auch eine entsprechende Anwendung des § 361 AktG
auf den Fall, daB ein wesentlicher oder sogar den Schwer-
punkt der bisherigen Unternehmenstidtigkeit bildender, aber
das Betriebsvermdgen nicht erschopfender selbsténdiger
Vermdgensteil ausgegliedert wird (so Timm, Die Aktien-
gesellschaft als Konzernspitze, 1980, § 9 D S. 114 ff u.
AG 1980, 172, 176 f), hat das Berufungsgericht mit Recht
abgelehnt. Sie widre mit der von § 23 Abs. 2 Nr.1 GWB
("ganz oder zu einem wesentlichen Teil") deutlich unter-
schiedenen, von jeher im Sinne einer GesamtverduBerung
verstandenen Gesetzesfassung unvereinbar. Zudem wiirden
die dann auftretenden Abgrenzungsschwierigkeiten zu einer
Rechtsunsicherheit fiihren, die im Hinblick auf die durch
$ 361 AktG eingeschrinkte Vertretungsmacht des Vorstands
untragbar wire.
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b) Der Gesichtspunkt der sogenannten "faktischen
Satzungsdnderung", d. h. eines VerstoBes gegen die Satzung
durch Anderung oder Erweiterung des dort beschriebenen
Unternehmensgegenstandes ohne formlichen BeschluB nach
§ 179 AktG, vermag die vom Kliger beantragte Nichtigkeits-
feststeliung - ganz abgesehen von der fehlenden Aufien-
wirkung eines solchen VerstoBes (§ 82 Abs. 1 AktG) - eben-
falls nicht 2zu begrinden.

Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
deckt die Satzung der Beklagten namentlich in ihrer neuen
Fasgsung von 1972 die Errichtung abhéngiger Gesellschaften
mit gleichem Unternehmensgegenstand wie der Hegillllll® KGaA
mit ihrer Komplementdr-GmbH, so daB auf sich beruhen kann,
inwieweit es einer dahingehenden ausdriicklichen Bestimmung
tiberhaupt bedurfte. Die so geschaffene neue Unternehmens-
verbindung &nderte insofern nicht den Unternehmensgegen-
stand in seiner "geschichtlichen Prigung" (Mertens, AG
1978, 309, 311), als die Beklagte mit der AuBenhandelsge-
sellschaft J. F. _ & Sohn GmbH, die ihrerseits an
zwei auslandischen Tochtergesellschaften maBgeblich be-
teiligt war, bereits einen Konzern bildete. Fraglich kdnnte
allenfalls sein, ob die Ausgliederung eines so wichtigen
Teilbetriebs wie des Seehafens noch im Rahmen der Satzung
lag. Das ist aber schon deshalb der Fall, weil es § 2
Abs. 2 n. F. der Beklagten ausdriicklich gestattet, "ihren
Betrieb ganz oder teilweise"™ anderen Gesellschaften zu
"iiberlassen", die sie errichtet oder erworben hat oder
an denen sie beteiligt ist. Die weite Fassung dieser Klausel
und ihr Zusammenhang mit dem zugleich geregelten Beteiligung:
erwerb weisen bei der hier gebotenen objektiven Auslegung
deutlich genug darauf hin, daB mit dem Begriff "iberlassen"
nicht nur die heute verhdltnismiBig seltenen "Betriebsiiber-
lassungsvertrige" im Sinne von § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG
gemeint sein kdnnen (vgl. dazu Biedenkopf/Koppensteiner in
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Kéln. Komm. z. AktG § 292 Anm. 23), sondern gerade auch
die Ubertragung von Betriebsvermdgen auf eine Tochtergesell-
schaft eingeschlossen sein soll.

¢) Das bedeutet freilich nur, daB sich eine f8rmliche
Satzungs@nderung eribrigte. Ob der Vorstand die Ausgliederung
des Seehafenbetriebs von sich aus beschlieflen durfte, ohne
die Aktion#re zu befragen, ist damit noch nicht entschieden.
Ist eine Zustédndigkeit der Hauptversammlung, wie etwa in
§ 293 oder § 361 AktG,gesetzlich vorgeschrieben, so ergibt
sich von selbst aus dem zwingenden Charakter dieser Vor-
schriften, daB die Satzung von ihrer Einhaltung nicht ent-
binden kann (§ 23 Abs. 5 AktG). Aber auch dort, wo die
Voraussetzungen dieser Vorschriften nicht voll erfiillt sind,
aber ein ihnen nahekommender oder durch die Satzung nicht
gedeckter Sachverhalt gegeben ist, kann fir den Vorstand
eine Vorlage an die Hauptversammlung ausnahmsweise zur Pflicht
werden. Zwar steht es, soweit das Gesetz nichts anderes be-
stimmt, grundsdtzlich im Ermessen des Vorstands, ob er
nach § 119 Abs. 2 AktG eine Entscheidung der Hauptversammlung
herbeifilhren will, um seine Verantwortlichkeit zu mindern
(§ 93 Abs. 4 Satz 1 AktG). Es gibt jedoch grundlegende -
Entscheidungen, die durch die AuBlenvertretungsmacht des
Vorstands, seine gem#f § 82 Abs. 2 AktG begrenzte Geschéfts-
filhrungsbefugnis wie auch durch den Wortlaut der Satzung
formal noch gedeckt sind, gleichwohl aber so tief in die
Mitgliedsrechte der Aktiondre und deren im Anteilseigentum
verkdrpertes Vermdgensinteresse eingreifen, dafi der Vorstand
verninftigerweise nicht annehmen kann, er diirfe sie in aus-
schlieBlich eigener Verantwortung treffen, ohne die Haupt-
versammlung zu beteiligen. In solchen Fédllen verletzt der
Vorstand seine Sorgfaltspflicht, wenn er von der Mdglichkeit
des § 119 Abs. 2 AktG keinen Gebrauch macht (vgl. Barz in
Grofkomm. AktG, 3. Aufl., § 119 Anm. 7 a. E.; Timm, Die
AG als Konzermspitze, § 16 D S. 175 ff).
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Eine MaBSinahme von solcher Tragweite fir Gesellschaft
und Aktiondre, daf der Vorstand die Hauptversammlung nicht
iibergehen dlirfte, war die Abspaltung des Seehafenbetriebs
V@ und seine Verlagerung auf die neu gegriindete
Tochtergesellschaft. Denn sie spielte sich im Kernbereich
der Unternehmenstédtigkeit ab, betraf nach den Feststeilunger
des Berufungsgerichts den wertvollsten Betriebszweig und
dnderte die Unternehmensstruktur von Grund auf. Damit ging
sie {iber den gewthnlichen Rahmen von Handlungen der Ge~
schidftsfiihrung, zu denen gemeinhin auch die Grindung oder
der Erwerb einer Tochtergesellschaft und deren Ausstattung
mit dem notwendigen Kapital gerechnet werden, weit hinaus.
Fir die Rechtsstellung der Aktiondre war eine solche "Aus-
gliederung" von einschneidender Bedeutung, wie im einzelnen
noch darzulegen sein wird. Der Vorstand durfte sie daher
nicht durchfiihren, ohne da8 ihr die Hauptversammlung der
Beklagten zugestimmt hatte.

d) Die Verletzung dieser (internen) Vorlagepflicht
beeintridchtigt Jedoch nach auBen hin nicht die Wirksamkeit
der vom Kléger bekimpften MaSnahmen. Denn nach § 82 Abs. 1
AktG ist die Vertpretungsmacht des Vorstands nur durch das
Gesetz beschriédnkbar.

Der Gedanke des Berufungsgerichts, dieser Grundsatz
entfalle, wo ein MiBbrauch der Vertretungsmacht fir den
Vertragsgegner erkennbar sei (BGHZ 50, 112) oder das Rechts-
geschdft mit einer hundertprozentigen Tochtergesellschaft
abgeschlossen werde, weil sich in solchen F&dllen ein Ver-
kehrsschutz ertibrige (Uwe H. Schneider in Festschr. f.
Birmann, 1975, S. 873, 891), kommt hier nicht zum Zuge.
Denn das beanstandete Sacheinlageversprechen der Beklagten
bildete einen Bestandteil des Vertrags liber die Errichtung
der He@llllgp KGaA. Nachdem dieser Griindungsvertrag voll-
zogen und die Gesellschaft mit ihrem satzungsmiSigen Grund-
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kapital ins Leben getreten ist, kann keine Rede mehr davon
sein, die Einbringungsverpflichtung der Beklagten beriihre
lediglich das interne Verhdltnis zu ihrer Tochtergesellschaft
und nicht auch den allgemeinen Rechtsverkehr und die Offent-
lichkeit. Eine Riickiibertragung des Seehafenbetriebs auf

die Beklagte ohne Herabsetzung des Grundkapitals (§ 222 ff
AktG) oder Aufldsung der Gesellschaft ist durch § 57 Abs. 1
in Verbindung mit § 278 Abs. 3 AktG verboten. Die Beklagte
kénnte sie daher rechtlich auch nicht einfach deshalb be-
anspruchen, weil ihr Vorstand das Einlageversprechen unzu-
ldssigerweise ohne Zustimmung ihrer Hauptversammlung abge-
geben und dadurch seine nach auBen unbegrenzte Vertretungs-
befugnis miBbraucht habe (vgl. Lutter, Die Rechte der Ge-
sellschafter beim Abschlufl fusionsdhnlicher Unternehmens-
verbindungen, 1974, S. 30 zu Fn. 73 m. w. N.).

Infolgedessen scheidet die Mdglichkeit aus, dem
Hauptantrag des Kl#dgers zufolge die Einbringung des See-
hafenbetriebs in die He¢Jjlll® KGaA oder auch nur die
Verpflichtung dazu mit der Begriindung fiir nichtig zu er-
kldren, der Vorstand der Beklagten habe seine Organver-
tretungsmacht pflichtwidrig ausgenutzt oder - wie die
Revision weiterhin anfiihrt - gegen die guten Sitten ver-
stoflen (vgl. hierzu BGHZ 21, 378, 382 f; RGZ 124, 279,
287 f).

e) Erstmals mit der Revision macht der Klidger noch
geltend, die Griindung einer Kommanditgesellschaft auf
Aktien mit einer juristischen Person, der Helill D
Hafenbetriebs-Beteiligungs GmbH, als persdnlich haftender
Gesellschafterin sei unzulissig gewesen. Wire dies richtig,
so wiirde auch dieser Mangel nicht die Giiltigkeit der Ein-
bringungszusage beriihren. Er hitte hoehstens als VerstoB
gegen § 281 Abs. 1 AktG eine Klage nach §§ 275, 278 Abs. 3
AktG mit dem Ziel begriinden konnen, dafl die Gesellschaft
fur nichtig erkldrt und alsdann gem#f § 277 AktG abgewickelt
werde.
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II. Den ersten Hilfsantrag des Kldigers, die Beklagte

in deren Eigenschaft als (wirtschaftliche) Alleingesell~
schafterin der HGJJl® KGaA zur Riickiibertragung des
Seehafenbetriebs auf sich selbst zu verurteilen, hat das
Berufungsgericht im Ergebnis ebenfalls mit Recht abgewiesen.

1. Aktienrechtlich 148t sich allerdings auch eine
solche Klage nicht grunds#tzlich ausschliefBen.

a) Wie Jeder Aktiondr hat der Kliger einen verbands~
rechtlichen Anspruch darauf, daf die Gesellschaft seine
Mitgliedsrechte achtet und alles unterlédft, was sie {iber
das durch Gesetz und Satzung gedeckte MaB hinaus beein-
trdchtigt. Dieser Anspruch wird verletzt, wenn der Vorstand
die Hauptversammlung und damit auch die einzelnen Aktion#re
bei einer Entscheidung von der nach der Sachlage gebotenen
Mitwirkung ausschlieBit. Will sich ein Aktiondr hiergegen
wehren, so braucht er sich nicht auf eine Klage gegen den
Vorstand verweisen zu lassen, der zu den Gesellschaftern
in keinen unmittelbaren Rechtsbeziehungen steht und deshalbd
von ihnen, abgesehen von den besonderen Voraussetzumgen
des § 117 Abs. 1 Satz 2 AktG, nur unter dem Gesichtspunkt
der unerlaubten Handlung belangt werden kann (vgl. hierzu
Mertens, AG 1978, 309 ff u. in Festschr. f. Robert Fischer,
1979, S. 460, 470). Denn wenn ein Vorstand aufgrund seiner
Vertretungsbefugnis eigenmichtig nach auBen tétig wird,
ohne die Hauptversammlung, wie es seine Pflicht wére, intern
zu beteiligen, tut er dies als Organ der Gesellschaft. Es
ist daher deren Sache, durch ihre Organe Abhilfe zu schaffen,
den betroffenen Aktioniren Geniige 2u tun und dafir zu sorgen,
daf ihre Mitgliedsre chte kilnftig nicht mehr verletzt werden.

b) Einer hierauf gestiitzten Aktiondrsklage auf
Unterlassung oder Wiederherstellung kann nicht entgegen-
gehalten werden, es sei einem nicht geschdftsfilhrenden
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Gesellschafter grundsdtzlich versagt, durch Weisungen oder
Verbote, mdgen sie auch auf ein pflichtm#dBiges Verhalten
abzielen, personlich in einfache Geschiftsfiihrungsangelegen-
heiten einzugreifen (so fiir die KG: BGHZ 76, 160, 167 f).
Denn es geht hier nicht um eine gewdhnliche, vom Vertretungs-
organ allein zu verantwortende GeschidftsfithrungsmaBnahme,
sondern um den Vorwurf, der Vorstand habe die Aktiondre

bei einer von ihnen intern mit zu entscheidenden Angelegen-
heit iibergangen. Ebenso kann schwerlich von einer StSrung
der aktienrechtlichen Zusté@ndigkeitsordnung gesprochen
werden, wo die Klage eines Aktion#drs gerade den Zweck haben
soll, diese vom Vorstand verletzte Ordnung zu erhalten oder
wiederherzustellen und damit zugleich eigene Rechte zu
wahren. Der Schutz der innergesellschaftlichen Ordnung

ist daher kein Gesichtspunkt, der eine mit solchem Ziel er-
hobene Leistungs- oder Unterlassungsklage ausschliefien
kénnte. Vielmehr mufl ein Aktiondr, soll er nicht rechtlos
gestellt sein, diese Klage jedenfalls dann erheben konnen,
~wenn zur Wahrung seiner Rechte ebenso geeignete aktien-
rechtliche Behelfe nicht zur Verfiigung stehen oder nur auf
schwierigen Umwegen zum Ziel fiihren kdnnten (ebenso im
Ergebnis Knobbe-Keuk in Festschr. f. Ballerstedt, 1975,

S. 239, 251 ff; Grofifeld, JZ 1981, 234 ff; vgl. auch zur
GmbH: BGHZ 65, 15, 21; anders RGZ 115, 246, 251; zweifelnd
auch Wiedemann, Gesellschaftsrecht, I. Bd., 1980, § 8 IV

1 ¢ dd S. 463 f; Hommelhoff, ZHR 1979, 288, 310 f; weitere
reiche Fundstellennachw. im Berufungsurteil aa0).

Dabei handelt es sich nicht darum, dem einzelnen
Aktiondr ein "Ersatzaufsichtsrecht", d. h. das Recht zu-
zubilligen, fiir die Gesellschaft gegen das geschiftsfilhren-
de Organ, das seine Grenzen liberschreitet und dadurch
die Ordnung des Verbandes st6rt, durch eine Klage vorzu-
gehen, wenn das hierzu in erster Linie berufene Kontroll-
organ versagt (so Lutter AcP Bd. 180 S. 84, 142; Timm,
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AG 1980, 172, 185). Die Klagebefugnis des Aktiondrs be-
ruht vielmehr darauf, da8 er, wie hier, geltend macht,
durch eine unzul#ssige Ausschaltung der Hauptversammlung
in seiner eigenen Mitgliedsstellung betroffen zu sein.

DafBl auf diese Weise die Gesellschaftermehrheit liber-
spielt werden kdnnte, ist nicht zu befiirchten. Denn es
bleibt der Gesellschaft unbenommen, der Klage dadurch den
Boden zu entziehen, daB sie die fehlende Zustimmung der
Hauptversammlung nachtridglich herbeifiihrt. Tut sie dies
nicht, so darf sie sich nicht beschwert filhlen, wenn der
Aktiondr mit seiner Klage durchdringt und sie daraufhin
gezwungen ist, die von ihm geriigte Rechtsverletzung zu
beseitigen. Die Gefahr aber, sich gegen eine mutwillig
erhobene Leistungs- oder Unterlassungsklage verteidigen
zu miissen, kann sie kaum stdrker belasten als die Moglich-
keit, mit unbegriindeten Nichtigkeits- oder Anfechtungs-
klagen iliberzogen zu werden.

2. Wie Jjeder Anspruch steht aber auch der Anspruch
des Klidgers auf Rickilbertragung des Seehafenbetriebs unter
dem Vorbehalt, daB er nicht mifibrduchlich unter Verletzung
der Rucksichtnahme ausgeiibt werden darf, die der Aktioné&r
seinerseits der Gesellschaft schuldet. Dazu gehort die
Notwendigkeit, ihn ohne unangemessene Verzdgerung geltend
zu machen. Hat die Hauptversammlung einer MaBnahme des
Vorstands zugestimmt und ist der BeschluB gesetz-~ oder
satzungswidrig oder auf Erlangung unzulissiger Sondervor-
teile gerichtet (§ 243 AktG), so kann ihn ein Aktion#r
nur innerhalb der Monatsfrist des § 246 AktG anfechten.
Dazu darf die Zeit nicht auBer Verh#ltnis stehen, die
ein Aktiondr bis zur Klageerhebung verstreichen 1&8t,
wenn er sich, wie hier, durch Handlungen des Vorstands
in seiner Mitgliedsstellung verletzt oder gefdhrdet
sieht, zu denen die Hauptversammlung keinen Beschlufi ge-
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faBt hat. Unter diesem Gesichtspunkt kann der Klidger von
der Beklagten die Wiederherstellung des fritheren Zustands
nicht mehr verlangen.

Schon in der Hauptversammlung vom 14, Juli 1972
hatte der Vorstand der Beklagten die beabsichtigte Aus-
gliederung des Seehafenbetriebs und dessen Einbringung
in eine Kommanditgesellschaft auf Aktien angekiindigt.

Der Zweck der hierzu vorgeschlagenen und mit der Stimme
des Kldgers beschlossenen Satzungsinderung muf also schon
damals den anwesenden Aktiondren klar gewesen sein, wenn
dies auch nicht die Zustimmung der Hauptversammlung zur
Ausgliederung selbst ersetzen konnte. Dariiber hinaus hat
der Vorstand in seinem Rundbrief an die Aktiondre vom
Januar 1973, mit dem er die Durchfiihrung des Vorhabens
mit Rickwirkung zum 1. Juli 1972 bekannt gab, auch die vom
Kldger als besonders belastend empfundene Moglichkeit
einer Kapitalerhthung in der Tochtergesellschaft angedeutet.
Der Kldger hat daraufhin zundchst wegen einer Sicherung
seines Bezugsrechts mit der Beklagten korrespondiert
(Schrifts. d. Kldgers v. 4.6.1975 S. 24 u. v. 30.12.1975
S. 18). Nach dem Scheitern dieser Verhandlung hat er je-
doch erst Anfang Juni 1975, 2 1/2 Jahre nach dem tatsich-
lichen und rechtlichen Vollzug der Ausgliederung, seine
Klage eingereicht. Zwar konnte es der Beklagten als der
einzigen Gesellschafterin der H¢jjjjiill KGaA und ihrer
Komplementdr-GmbH keine uniiberwindbaren Schwierigkeiten
bereiten, diese Gesellschaften wieder aufzulSsen und das
Betriebsvermogen auf sich zurlickzuiibertragen. Das wire
aber mit empfindlichen Eingriffen in die nunmehr seit
Jahren bestehende und weiter ausgebaute rechtliche, ge-
schdftliche und personelle Struktur der Unternehmen, mit
einem erheblichen organisatorischen und finanziellen Auf-
wand und nach der, allerdings vom Kldger bestrittenen,
Behauptung der Beklagten auch mit steuerlichen Nachteilen
verbunden. Hinzu kommt, daB sich der Seehafenbetrieb seit
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der Ausgliederung besonders erfolgreich entwickelt hat und
dies in Gestalt von Gewinnausschiittungen auch den Aktionire
der Beklagten zugute gekommen ist. Unter diesen Umsténden
war im Juni 1975 der angemessene Zeitraum, innerhalb dessen
der Kldger auf Riickgliederung des Seehafens hdtte klagen
kénnen und miissen, weit Uberschritten.

I1I. Der zweite Hilfsantrag des Kldgers ist insoweit unbe-
grindet, als eine Verpflichtung der Beklagten festgestellt
werden soll, zu allen MaSnahmen in der Hejllllp KGaA,
denen die Hauptversammlung mit einer Kapitalmehrheit von
mindestens 3/4 zustimmen muB8, die Zustimmung ihrer eigenen
Hauptversammlung einzuholen.

1. Mit diesem Antrag greift der Klidger Gedanken auf,
mit denen das neuere Schrifttum eine vom Aktiengesetz
nicht erfaBte Problematik im Recht der verbundenen Unter-
nehmen aufzeigt und zu 18sen versucht.

Verlagert eine Aktiengesellschaft wesentliche Teile
ihres Betriebsvermdgens auf eine Tochtergesellschaft, so
schwicht diese Strukturinderung selbst dann, wenn sdmtliche
Anteile in den Hinden der Obergesellschaft verbleiben, die
Rechtsstellung ihrer Aktion#re. Diese verlieren dadurch
namentlich die Mdglichkeit, im Rahmen der gem#8 § 119 AktG
der Hauptversammlung vorbehaltenen Befugnisse den Einsatz
des abgespaltenen Betriebskapitals, das Risiko seines Ver-
lusts und die Verwendung seiner Ertrége unmittelbar zu be-
einflussen. Denn alle Gesellschafterrechte im Tochterunter-
nehmen iibt bei hundertprozentiger Beteiligung der Vorstand
der Obergesellschaft aus, fiir den hierbei formal - unbe-
schadet seiner Verantwortlichkeit gem#8 § 93 AktG - weder
die Satzung der Tochtergesellschaft noch verschérfte Mehr-
heitserfordernisse ein uniiberwindbares Hindernis bilden
und der zum Beispiel auch bei der Verwendung des Jahres-
ilberschusses praktisch keinen Beschriankungen unterliegt.
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Wichtige Entscheidungen werden auf diese Weise mit dem
ibertragenen Geschidftsvermdgen aus der Ober- in die
Tochtergesellschaft verlegt. Dariiber hinaus besteht die
Gefahr, daB der Vorstand namentlich durch Unternehmens—
vertridge mit einem Dritten oder durch Aufnahme fremder
Gesellschafter, etwa im Wege einer KapitalerhShung, die
Mitgliedschaftsrechte der Aktion#re in der Obergesellschaft
vollends aushShlt; damit kdnnen zugleich (wie z. B. bei
einem zu niedrigen Ausgabekurs filr neue Aktien) konkrete
Vermtgensverluste verbunden sein (vgl. hierzu Urt. d. Sen.
v. 16.11.1981 aal; Bericht iiber die Verhandlungen der
Unternehmensrechtskommission, 1980, Tz 1258 ff, 1282 ff, 1290;
Lutter in Festschr. f. Harry Westermann, 13974, S. 347,

351 f£f). ’

Gegen solche Eingriffe bietet das Aktienrecht durch
seine ausdriicklichen Regelungen den Aktioniren des
herrschenden Unternehmens nur unzureichenden Schutz. Seine
Schutzvorschriften gelten vornehmlich den aufienstehenden
Aktiondren abhingiger Gesellschaften. Zwar ist ihm die
Sicherung auch der Gesellschafter des herrschenden Unter-
nehmens gegen rechtliche und wirtschaftliche Nachteile
aufgrund konzernmifiger Verflechtungen nicht fremd, wie
§ 293 Abs. 2 AktG zeigt: Danach muB einem Beherrschungs-
oder Gewinnabfithrungsvertrag auch die Hauptversammlung
der Obergesellschaft zustimmen, wenn es eine Aktiengesell-
schaft ist. Dieser Schutz versagt jedoch bei einem nur
faktischen Konzernverhidltnis, wie es hier zwischen der
Beklagten und der HeJ B KGaA besteht.

Da dies mit Recht als unbefriedigend empfunden wird,
spricht sich ein Teil des Schrifttums dafiir aus, der Haupt-
versammlung der Obergesellschaft "ungeschriebene Mit~
wirkungsbefugnisse" (Ulmer, AG 1975, 15) einzurdumen, wenn
die Aktiondre durch die Auswirkungen strukturidndernder
MaBnahmen in einer abh#ngigen Gesellschaft zugleich in
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ihrer eigenen Rechtsstellung betroffen werden. Damit sollen
sich auch in einer Kapitalgesellschaft wie der Aktienge-
sellschaft, ungeachtet der dort geltenden strengen Zu-
stdndigkeitsordnung, unter bestimmten Voraussetzungen die
Mitspracherechte der Aktiondre in #nhnlicher Weise bis in
abhédngige Unternehmen "verlingern", wie in einer Personen-
gesellschaft gewisse Mitverwaltungsrechte der nicht ge-
schéftsfithrenden Gesellschafter in einen ausgegliederten
und rechtlich verselbstidndigten Unternehmensteil hinein-
wirken kénnen (vgl. BGHZ 25, 115, 118; Urt. d. Sen. v.
8.5.1972 - II ZR 108/70, LM HGB § 116 Nr. 2). Das bedecutet,
dafl die Aktiondre der Obergesellschaft verlangen diirften,
an wichtigen Grundentscheidungen in der Tochtergesellschaft,
die sich auf ihre eigene Rechtsstellung nachhaltig aus-
wirken ktnnen, in denselben Formen und mit denselben Mehr-
heiten intern beteiligt zu werden, wie es fiir entsprechen-
de Entscheidungen in der Obergesellschaft bestimmt ist,
bevor sie in der Tochtergesellschaft verwirklicht werden
(so im Ergebnis - mit Differenzierungen - : Lutter in
Festschr. f. Westermann, S. 364 ff; Uwe H. Schneider in
"Der GmbH-Konzern", 1976, S. 78, 95 ff, in Festschr. f.
Bdrmann, S. 881 ff u. ZHR 1979, 485, 498 ff betr. die

GmbH und die Personengesellschaft als herrschende Unter-
nehmen; Timm, AG 1980, 172, 182 ff u. Die AG als Konzern-
spitze, §§ 12, 16, S. 135 ff, 165 ff).

2. Der Sachverhalt ndtigt den Senat nicht zu um-
fassenden Erérterungen, inwieweit dieses Modell einer
"konzernspezifischen Binnenordnung" nach geltendem Recht
begriindbar, mit den wirtschaftlichen Gegebenheiten zu
vereinbaren und praktisch durchfithrbar ist.

So ist nicht dariiber zu befinden, wie es sich verhdlt,
wenn das Vermdgen der Tochtergesellschaft anders als
durch eine Abspaltung von Betriebsvermdgen entstanden
ist, und wie sich dann, wenn an der Tochtergesellschaft
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auflenstehende Gesellschafter beteiligt sind, bei Fehlen
eines Unternehmensvertrages ein Mitspracherecht der Aktionire
in der herrschenden Gesellschaft mit der Pflicht der
zusténdigen Organe vertriige, auch die Interessen des ab-
héngigen Unternehmens und seiner Gesellschafter mit der ge-
botenen Sorgfalt zu wahren (vgl. §§ 311 ff AktG). Der Senat
hat nur den vorliegenden Fall zu entscheiden, daf die Ver-
waltung den zur Zeit substanz- und ertragsmédfig bei weitem
wertvolleren Teil des Betriebsvermgens auf eine zu diesem
Zweck errichtete, zu 100 % beherrschte Tochtergesellschaft
Ubertragen hat und zu befiirchten ist, Rechtsakte in der
Tochtergesellschaft kdnnten sich auf die Mitgliedschafts-
und Vermtgensrechte der Aktion#dre in der Obergesellschaft
nachteilig auswirken.

Jedenfalls in solcher Lage ist ein Schutz dieser
Aktiondre vor der Gefahr, daf3 der Vorstand die von ihm
geschaffene Lage kraft seiner Vertretungsbefugnis dazu
ausnutzt, durch grundlegende Entscheidungen in der Tochter-
gesellschaft die ohnehin schon durch die Ausgliederung ver-
kilrzten Aktionirsrechte mittelbar noch weiter zu schmidlern,
unabweisbar geboten. Sonst wire nimlich die Betriebsver-
lagerung fir die Verwaltung ein allzu leicht gangbarer
Weg, das gesetzlich gesicherte Recht der Aktion&re auf
Mitwirkung in bestimmten wichtigen Angelegenheiten auszu-
schalten. Hier weist das Aktiengesetz in der Tat eine
Liicke auf, die es in Anlehnung an seine Systematik und
seine Wertungen zu schlieflen gilt. Die betroffenen Aktionire
auf kilnftige Gesetzesinderungen oder eine weitere rechts-~
wissenschaftliche Abklirung zu verweisen, wie es das
Berufungsgericht im Ergebnis fiir richtig h#lt, wiirde nicht
nur einer notwendigen Rechtsfortbildung zu enge Grenzen
ziehen, Es widerspridche vor allem der Tendenz bereits
des geltenden Aktienrechts, das Minderheitsaktion#dre auf
mannigfache Weise vor einer Entwertung ihrer Mitgliedschaft
durch unmittelbare oder mittelbare Eingriffe der Mehrheit
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und einer von ihr beeinfluBten Verwaltung, gerade auch

im Konzernverband, zu schiitzen sucht. Denn faktische Ver-
schiebungen der Zustédndigkeits- und VermSgensordnung mit
Hilfe won Konzernbildungen, wie sie hier infrage stehen,
betreffen die Minderheit weit stidrker als die Mehrheit,
die sich gegeniiber der Verwaltung, zum Beispiel durch Ver-
sagung der Entlastung oder Vertrauensentzug in der haupt-
versammlung, viel leichter durchsetzen kann.

3. Der somit schon im geltenden Recht angelegte
Schutz der Aktion&dre 1&8t sich bei dem vorliegenden 5Sach-
verhalt sinnvoll und wirksam in der Weise erreichen, caf
die Aktiondre der Obergesellschaft, wie im Schrifttum vor-
geschlagen, Anspruch darauf haben, bei grundlegenden, fir
ihre Rechtsstellung bedeutsamen Entscheidungen in der
Tochtergesellschaft iiber ihre Hauptversammlung so beteiligt
zu werden, wie wenn es sich um eine Angelegenheit der
Obergesellschaft selbst handelte. Dieser Anspruch steht
aus den zu II 1 erdrterten Griinden jedem einzelnen Aktionar
gegen seine Gesellschaft zu. Ob er entfdllt, wenn die
Hauptversammlung vorher oder auch nachtrdglich der Aus-
gliederung mit satzungsdndernder Mehrheit zugestimmt hat,
oder ob diese Rechtsfolge gegebenenfalls noch von weiteren
Voraussetzungen abhidngig zu machen ist, bedarf hier keiner
Entscheidung, weil ein solcher BeschluB bei der Beklagten
bislang nicht vorliegt.

4, Nach Lage des Falles ist es auch nicht notwendig,
im einzelnen zu ertrtern, welche Entscheidungen hiernach
intern an die Zustimmung der Hauptversammlung zu binden
sind. Wie das Berufungsgericht im Ergebnis richtig er-
kannt hat, geht jedenfalls der Antrag des Kligers, simt-
liche Mafinahmen einer solchen Zustimmung zu unterwerfen,
die in der Tochtergesellschaft mit qualifizierter Kapital-
mehrheit zu beschliefien sind, in dieser abstrakten Fassung
zu weit. Zwar handelt es sich bei solchen Beschliissen regel-
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méBig um Angelegenheiten von besonderer Bedeutung fiir 4.
Aktiondre, deren Gestaltung deswegen vielfach auch in

die Obergesellschaft durchschlagen wird; dabei ist neben
den schon erwdhnten Unternehmensvertrigen und Kapitaler-
hohungen vor allem an die Weiteriibertragung des Gesell-
schaftsvermdgens gemiB § 361 AktG oder an einen Aufldsungs-
beschluf (§ 262 Abs. 1 Nr. 2, § 289 Abs. & AktG) zu
denken. Das braucht aber nicht immer der Fall zu sein. So
gibt es Satzungsdnderungen, die sich nur unwesentlich oder
gar nicht auf die rechtlichen und wirtschaftlichen Ver-
hdltnisse der Obergesellschaft und ihrer Aktiondre aus-
wirken, wie zum Beispiel eine Sitzverlegung, Firmen-
dnderungen oder vielleicht auch die Bindung des Vertretungs-
organs an die Zustimmung des Aufsichtsrats bei bestimmten
Geschaften (§ 111 Abs. &4 Satz 2 AktG; zur KGaA vgl. Kraft
in K6ln. Komm. z. AktG § 278 Amm. 84, § 287 Anm. 9),

die jedenfalls bei 100 ¥igem Anteilsbesitz der Obergesell-
schaft die Machtverhdltnisse kaum entscheidend verdndert.
Insoweit widre es nicht gerechtfertigt, in die eigenverant-
wortliche Leitungsmacht des Vorstands (§ 76 Abs. 1 AktG)
einzugreifen.

Hieran scheitert der allgemein gefafSite und bei der
Fiille mdglicher Anwendungstatbestdnde auch nicht von
Gerichts wegen begrenzbare Antrag des Kldgers zu 3 a.
In diesem Punkt muB es daher ebenfalls bei dem klagab-
weisénden Urteil verbleiben.

Iv. Anders verh#lt es sich dagegen mit dem zweiten
Teil des Hilfsantrags (zu 3 b), der sich auf Kapital-
erhthungen in der Hegl® KGaA beschrinkt.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
zielt die Klage insoweit nicht darauf ab, den Vorstand
der Beklagten unter Eingriff in seine Leitungszusté@ndigkeit
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im voraus durch allgemeine Verhaltensregeln fir kiinftige,
noch ungewisse Situationen festzulegen. Vielmehr geht es
darum, einen ganz bestimmten, von der Beklagten be-
strittenen Rechtsanspruch festzustellen, der nicht situation:
bedingt und flir dessen Erfiilllung dem Vorstand auch keiw
Ermessensspielraum eingerdumt ist, ndmlich das Rzcht des
Kldgers und der anderen Aktiondre darauf, bei Kanitaler-
héhungen in der HejlQ@® KGaA an der Entscheidung iber
die Hauptversammlung der Beklagten beteiligt zu werden.

Diese Feststellung setzt nach Lage der Sache auch
nicht, wie das Berufungsgericht meint, voraus, da8 eine
KapitalerhShung bereits beschlossen ist oder unmittelbar
bevorsteht. Wie die Beklagte selbst vorgetragen hat, hat
sie sich bei der rechtlichen Verselbstdndigung des Hafen-
betriebs auch von dem Gedanken leiten lassen, daf8 es auf
diese Weise leichter sein werde, flir diesen Betrieb auch
auBerhalb der Gesellschaft Geldgeber zu finden, wenn es
sich einmal als notwendig erweisen sollte, das Eigenkapital
aufzustocken (Schrifts. v. 10.7.1975 S. 4, 5). Demgem#s
enthilt die Satzung der HejjilJll» KGaA in § 6 bereits
eine Erm#chtigung an den persdnlich haftenden Gesellschafter,
das Grundkapital der Gesellschaft mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats um 2,400,000 DM zu erhshen und dabei auch iiber
den AusschluB des Bezugsrechts zu entscheiden. Diese
Erm#chtigung war zwar bis zum 30. November 1977 befristet.
Doch kdnnte sie der Vorstand der Beklagten, der diese
nicht nur in ihrer Eigenschaft als einziger Kommanditaktioni
sondern zugleich auch als Alleingesellschafterin der
geschdftsfithrenden Komplementdr-GmbH bei Beschliissen nach
§ 285 Abs. 2 Satz 1 AktG vertritt, im Wege der Satzungs-
#nderung jederzeit erneuern, wenn dies nicht inzwischen
schon geschehen sein sollte. Uberdies gestattet es § 6
Abs. 4 der Satzung, bel einer Kapitalerhshung die Gewinn-
beteiligung neuer Aktien abweichend von § 60 AktG zu be-
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stimmen; das ist eine fiir die Aktiondre der Beklagten be-
sonders gefdhrliche Ermidchtigung.

Zwar hat die Beklagte versichert, gegenwdrtig eine
KapitalerhShung nicht zu beabsichtigen, weil sie sich
wirtschaftlich ertibrige. Das kann sich aber unversehens
dndern. In diesem Fall konnte der Kl&dger mit einer erneuten
Klage zu spat kommen (vgl. zu I 2 d). Er hat daher ein
schutzwiirdiges Interesse daran, schon jetzt die Frage der
Zustimmungsbediirftigkeit von Kapitalerhdhungen in der
H’ KGaA geklidrt zu sehen, was auch fiir die anderen
Aktiondre und letztlich die Beklagte selbst von Wert sein
konnte.

2. Kapitalerhthungen in einer durch Ausgliederung
wesentlicher Betriebsteile entstandenen Tochtergesellschaft
bergen  fiir die Aktion#dre der herrschenden Gesellschaft
immer besondere Gefahren in sich. Sie konnen, auch wenn
die Obergesellschaft iiber eine von ihr beherrschte per-
so6nlich haftende Gesellschafterin die Geschéftsfiihrung in
der Hand behdlt, mittelbar dazu fithren, dafl die Mitglied-
schaft ihrer Aktiondre beeintrichtigt, der Wert ihrer Be-
teiligung verwidssert und ihre Bezugsrechte ausgehdhlt wer-
den. Aus guten Griinden wird denn auch die Kapitalerhdhung
in dem zu III 1 angefiihrten Schrifttum als ein Hauptfall
behandelt, in dem die Gesellschaft, bevor sie eine solche
Anderung der Kapitalstruktur in der Tochtergesellschaft
herbeifiihrt oder zuldgft, verpflichtet sein kann, die Zu-
stimmung ihrer Hauptversammlung einzuholen.

In der Tat ist eine solche interne Beteiligung des
obersten BeschluBSorgans zum Schutz der Aktiondre bei dem
hier vorliegenden Sachverhalt unentbehrlich. Dabei 1#8t
sich der Fall, dafl die Verwaltung das Bezugsrecht der
Obergesellschaft als des einzigen Aktiondrs der Tochter-
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gesellschaft voll auszunutzen beabsichtigt, nicht grundsdtz-
lich ausnehmen (abweichend insofern Timm, AG 1980, 183 f
sowie in Die AG als Konzernspitze, § 16 C II 4, 5, S. 174 £

u. wohl auch Lutter in Festschr. f. Westermann S. 359, 355 f).
Denn auch in diesem Fall entgeht den Aktioniren infolge der
ohne sie durchgefithrten Ausgliederung die Chance, ihre Beteili-
gung quantitativ und wertm#Big dadurch zu verbessern, daB

sie selbst weiteres Kapital in "ihrem" Unternehmen aniegen.
Statt dessen werden der Obergesellschaft Betriebsmittel, die
sie dort investiert haben, entzogen und einem anderen Rechts-
tréger mit der Folge zugefiihrt, daB sich Schwergewicht und
Risiken des Kapitaleinsatzes und die entsprechenden Machtbe-
fugnisse der Verwaltung noch stidrker auf die Tochtergesellschaft
verlagern. Zudem bietet ein Kapitalerhthungsbeschlufl, der

von einer besonderen Regelung des Bezugsrechts gemdB § 186
Abs. 3 AktG absieht, keine unbedingte Gewdhr, daf der Vorstand
bei seiner Absicht bleibt und nicht doch noch auf die Aus-
iibung des Bezugsrechts flir die Obergesellschaft zugunsten
fremder Kapitalzeichner ganz oder teilweise verzichtet. Zu-
mindest wdchst mit jeder Kapitalerhshung quantitativ auch

die Moglichkeit, durch spidtere Anteilsverduflerungen fremde
Gesellschafter aufzunehmen.

Es muB8 daher der bislang nicht beteiligten Hauptver-
sammlung der Beklagten iiberlassen bleiben zu entscheiden,
ob eine Kapitalerhthung in der HejJillll» KGaA unter diesen
Bedingungen durchgefiihrt oder ob etwa das Bezugsrecht der
Beklagten ausgeschlossen und stattdessen ihren Aktioniren
in entsprechender Anwendung des § 186 Abs. 1, 2 und 5 AKtG
ein Bezugsrecht eingerdumt werden soll. Ist auch dies nicht
gewollt, weil zum Beispiel Sacheinlagen erwiinscht sind, so
kann dem die Hauptversammlung zwar ebenfalls zustimmen;
ein solcher BeschluB bedarf aber besonderer sachlicher Recht-
fertigung (BGHZ 71, 40, 44 ff). Die hiernach



notwendigen Zustimmungsbeschlilsse sind nach den gleichen
Regeln und mit denselben Mehrheiten zu fassen, die fir
entsprechende KapitalbeschaffungsmaSnahmen in der Beklagten
selbst nach den §§ 182 ff AktG zu beachten wiren.

3. Damit erweist sich dieser Antrag als begriindet.
Ihm ist daher entgegen den Urteilen der Vorinstanzen seinem
Sinne nach stattzugeben, wobei es der Senat fiir notwendig
hdlt, durch die Fassung der Urteilsformel klarzustellen,
daBl die Anforderungen an die BeschluBfassung der Hauptver-
sammlung keine geringeren sind, aber auch nicht weiter-
gehen, als wenn es sich um eine Kapitalerhshung in der
Beklagten selbst handelte, und daB die Pflicht, einen
solchen BeschluB3 herbeizufiihren, die Vertretungsmacht des
Vorstands unberiihrt 1d8t. Im iibrigen ist die Revision
zurilickzuweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck

Dr. Kellermann Brandes
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