BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

II ZR 179/94

Verkindet am:

20. Marz 1995
Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Hans CElllD. EEER strafe @G, MDD,

Klager und Revisionsklager,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwélte Dr. (S und
Dr. v. WD - ,

gegen

Dipl.-Kfm. Bolko Hulllmme TOENEENS::trafc @, DUNEEND .
Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. D
und Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Marz 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter R&hricht,
Dr. Henze, Dr. Goette und Prof. Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts DGENEIEEND
vom 1. Juli 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwie-
sen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand.:

Der Klager macht gegen den Beklagten einen Schadener-
satzanspruch von 8.700,-- DM geltend. Diesem Begehren liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kl&ger war Inhaber von 100 Aktien der GEEEEN Aktien-
gesellschaft mit Sitz in GrgllR-O@EB. Diese war durch den
Eintritt von Umsatzverlusten und aufgrund von Pensionszusa-
gen in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten. Seit 1982
hatte sie keine Dividenden mehr ausgeschlittet. Fir die Jahre
1987 und 1988 erwirtschaftete sie Verluste in Hbhe von
14,3 Mio. DM und 13 Mio. DM. Ihre Verbindlichkeiten gegen-
Uber der Pensionskasse betrugen zum Schluf des Jahres 1987
54,8 Mio. DM. Trotz Schliefung der Pensionskasse zum 31. De-
zember 1986 zeichneten sich fiur das Jahr 1993 Pensionsver-
pflichtungen von 75 Mio. DM ab.

Auf der fur den 3. Februar 1989 einberufenen Hauptver-
sammlung zeigte der Vorstand an, dap nach der vorlaufigen
Jahresbilanz per 31. Dezember 1988 das Grundkapital der Ge-
sellschaft von 49,9165 Mio. DM um mehr als die Halfte unter-
schritten war. Er legte der Hauptversammlung gleichzeitig
ein mit den Gesellschaftsgldubigern abgesprochenes Sanie-
rungskonzept vor, nach dem diese auf Forderungen in HOhe von
ca. 78 Mio. DM zu verzichten bereit waren (Pensionssiche-
rungsverein: 44 Mio. DM; Arbeitsverwaltung: 16 Mio. DM; Ar-
beitnehmer: 5,3 Mio. DM; Banken: 10 Mio. DM zuzlglich 0,5 %
Zins fir die Jahre 1989 und 1990; Lieferanten: 2 Mio. DM).
Zum weiteren Ausgleich der Bilanz per 31. Dezember 1988
sollte das Grundkapital im Verhdltnis 5 : 2 um
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29,9499 Mio. DM auf 19,9666 Mio. DM herabgesetzt werden.
Ferner sollte ein genehmigtes Kapital von 9,9833 Mio. DM ge-
schaffen werden.

Die Kapitalherabsetzung scheiterte, weil sich dafir
nicht die nach dem Gesetz erforderliche Mehrheit fand. Ihr
haben bei 228 Enthaltungen und 226.939 Nein-Stimmen
(42,39 %) lediglich Aktionare mit 308.207 Stimmen (57,61 %)
zugestimmt. Dem vorgeschlagenen genehmigten Kapital stimmte
die Hauptversammlung mit der erforderlichen Mehrheit zu.

Der Vorstand beantragte daraufhin am 4. Februar 1989 die
Er6ffnung des Vergleichsverfahrens. Auf Antrag des Ver-
gleichsverwalters wurde am 28. Februar 1989 Uber das Vermo-
gen der Gesellschaft der Anschlupkonkurs erdffnet.

Die Aktien der GENEE AG, die vor der Hauptversammlung
bei einem Nennwert von 50,-- DM Kurse bis 2zu 87,-- DM er-
reicht hatten, sanken in der Zeit vom 7. bis 16. Februar
1989 auf 61,-- DM. Sie wurden anschliefend wertlos.

Der Beklagte ist Herausgeber des "Effekten-Spiegel" und
mapgeblich an der Aktiengesellschaft beteiligt, die diese
Zeitschrift verlegt. In ihr berichtete er auch Uber die Ent-
wicklung der Verhdltnisse bei der GEJJlll@ AG. Er vertrat die
Ansicht, das von der Verwaltung vorgeschlagene Sanierungs-
konzept benachteilige einseitig die Kleinaktiondre. Bei ei-
nem weitergehenden Forderungsverzicht der Glaubigerbanken
reiche eine Kapitalherabsetzung im Verhaltnis 10 : 9 aus. Er
warb bei den Aktiondren darum, ihn fir die Hauptversammlung
vom 3. Februar 1989 mit der Stimmrechtsauslibung zu dem Zweck



zu bevollmachtigen, gegen die geplante Herabsetzung des
Grundkapitals im Verhdaltnis 5 : 2 zu stimmen. Unmittelbar
vor der Hauptversammlung teilte er mit, ihm seien 150.000
Stimmen Ubertragen worden, womit eine Sperrminoritét er-
reicht sein durfte.

In der Hauptversammlung vom 3. Februar 1989 stimmte der
Beklagte, der mit 209.700 Stimmen 21,9 % aller und 39,17 %
der an der Abstimmung beteiligten Stimmen vertrat, gegen den
Kapitalherabsetzungsvorschlag der Verwaltung.

Der Klager, der dem Beklagten keine Stimmrechtsvollmacht
erteilt hatte, macht diesen flr das Scheitern der Sanierung
der G AG verantwortlich. Er nimmt ihn wegen der Entwer-
tung seines Aktienbesitzes in Anspruch. Er halt den Beklag-
ten, der die Namen seiner Auftraggeber nicht bekannt gegeben
hat, unter den Gesichtspunkten der Treupflichtverletzung,
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, der culpa
in contrahendo und der unerlaubten Handlung fir schadener-
satzpflichtig.

Der Klager behauptet, der Konkurs der Gl AG sei al-
lein auf das Abstimmungsverhalten des Beklagten zuruckzufih-
ren. Die von der Verwaltung vorgeschlagene Kapitalherabset-
zung im Verhdaltnis 5 : 2 sei die unabdingbar von den Gesell-
schaftsgliaubigern aufgestellte Voraussetzung fir den ErlaP
der Schulden in Hoéhe von 78 Mio. DM gewesen. Ein Herabset-
zungsverhdltnis von 5 : 3, wie es der Beklagte in der Haupt-
versammlung vorgeschlagen habe, sei von der Glaubigerseite
nicht akzeptiert worden. Eine Verhandlungssituation, in der
es dem Vorstand noch als mdglich habe erscheinen kdnnen, zu



Lasten der Glaubiger fur die Aktiondre eine Verbesserung der
Sanierungsbedingungen zu erreichen, habe nicht mehr bestan-
den. Die Ablehnung des Sanierungsvorschlages habe die Uber-
schuldung der Gesellschaft im Sinne des § 92 Abs. 2 Satz 2
AktG offenbar werden lassen und den Vorstand zur Stellung
des Vergleichsantrages gezwungen. Die Uberschuldung habe
einmal rechnerisch bestanden, weil die Aktivmasse das Pas-
sivvermdégen der Gesellschaft nicht mehr gedeckt habe. Sie
seili daruber hinaus auch rechtlich vorhanden gewesen, weil
die Fortfuihrungsprognose negativ ausgefallen sei.

Die Klage hatte vor Landgericht und Oberlandesgericht
keinen Erfolg. Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt

der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision des Klagers fiuhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur 2Zuruckverweisung der Sache an die Vor-
instanz.

Das Berufungsgericht hat, wie die Revision zutreffend
rugt, den Sachvortrag der Parteien in rechtlicher Hinsicht
unvollsténdig und teilweise unzutreffend gewlurdigt, beweis-
erhebliches Vorbringen des Kl&gers nicht beridcksichtigt und
gegen die Denkgesetze verstofen.



A,

Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings eine Haf-
tung des Beklagten aus der Verletzung einer ihm obliegenden
gesellschaftsrechtlichen Treupflicht abgelehnt. Es hat aber
nicht berucksichtigt, dap sich nach dem Vorbringen des Kla-
gers eine Haftung aus einer entsprechenden Anwendung des
§ 179 Abs. 1 BGB ergeben kann.

Der Klager macht dem Beklagten zum Vorwurf, durch Ab-
lehnung des Vorschlages der Verwaltung, das Grundkapital der
Gesellschaft im Verh&ltnis 5 : 2 herabzusetzen, den einzi-
gen, von allen Gesellschaftsgldubigern akzeptierten Weg der
Sanierung der GEGElM AG blockiert und auf diese Weise deren
Konkurs herbeigefihrt zu haben. Da er die flr das Scheitern
des Kapitalherabsetzungsbeschlusses erforderliche Stimmen-
zahl in seiner Person geblindelt habe, hafte er dem Klager
unter gesellschaftsrechtlichen Treupflichtgesichtspunkten

wie ein Aktiondr, wenn er auch keine Aktien der GOl AG
innegehabt habe.

Dem kann nicht gefolgt werden. Treupflichten bestehen,
soweit das Rechtverhdltnis der Gesellschafter untereinander
betroffen ist, nur unter den Gesellschaftern. Ihre Verlet-
zung kann demnach auch nur fir die Gesellschafter zu recht-
lichen Konsequenzen fuihren. Dem Beklagten als Nichtaktioné&r
obliegt keine - eigenstandige - gesellschaftsrechtliche
Treupflicht. Ihn trifft daher auch keine Haftung aus der
Verletzung einer solchen Pflicht.



1, In der Aktiengesellschaft ist nicht nur der Mehr-
heitsaktiondr dem Minderheits- oder Kleinaktion&r zur Treue
verpflichtet; es besteht umgekehrt auch eine Treupflicht des
Minderheits- oder des Kleinaktiondrs gegenuUber dem Mehr-
heitsaktiond&r oder gegenliber anderen Minderheits- oder
Kleinaktiondren.

Nach der neueren Rechtsprechung des Senats kdénnen nicht
nur die Beziehungen zwischen den Aktionéren und der Aktien-
gesellschaft, sondern auch die der Aktion&re untereinander
von der gesellschaftsrechtlichen Treupflicht bestimmt wer-
den. Denn auch in der Aktiengesellschaft habe, so ist zur
Begrundung ausgefihrt worden, ein Gesellschafter die Mdg-
lichkeit, die gesellschaftsbezogenen Interessen der Mitge-
sellschafter zu beeintrdchtigen, so dap auch hier als Gegen-
gewicht die gesellschaftsrechtliche Pflicht zu fordern sei,
auf diese Interessen Rucksicht zu nehmen (BGHZ 103, 184,

194 £.; zur GmbH vgl. BGHZ 65, 15, 18 f.). Dieser Grundsatz
bezog sich nach dem damals zur Entscheidung anstehenden
Sachverhalt auf das Verhalten des Mehrheitsgesellschafters
gegeniber dem Minderheitsgesellschafter. Zu den Gesellschaf-
terpflichten des Kleinaktiondrs hat der Senat darauf hinge-
wiesen, daP diese in der Regel nicht von der gesellschafts-
rechtlichen Treupflicht bestimmt werden (BGHZ 103, 184,

195). Damit ist, wie der Senat auch in einer spdteren Ent-
scheidung dargelegt hat (Urt. v. 22, Juni 1992

- II ZR 178/90, ZIP 1992, 1464, 1470), die Beantwortung der
Frage offengeblieben, ob die Treupflicht Uber die Begrenzung
der Mehrheitsherrschaft hinaus dem Aktionar allgemein
Schranken bei der Ausibung seiner Mitgliedschafts-, insbe-
sondere seiner Mitverwaltungs- und Kontrollrechte setzt. Das



ist mit der nahezu einhellig im Schrifttum vertretenen Mei-
nung grundsatzlich zu bejahen (vgl. Huffer, AktG, 1993,

§ 53 a Rz. 17; Nirk in Hdb. der AG, 3. Aufl., Teil I,

Rz. 30; KK/Zdéllner, AKtG, Einl. Rz. 169; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht I, 1980, § 8 II 3; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2. Aufl., § 20 IV 3; § 28 I 4 a; Thomas Raiser, Recht
der Kapitalgesellschaften, 2. Aufl. § 12 Rz. 35; Grunewald,
Gesellschaftsrecht, 1994, S. 230, 260; Zdéllner, Die Schran-
ken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privat-
rechtlichen Personenverbénden, 1963, S. 349 ff.; Timm,

NJW 1988, 1582, 1583; ders. WM 1991, 481, 482 f.; Lutter,
ZHR 153 (1989), 446, 455; eine Treupflicht unter Aktioné&ren
ablehnend Martens, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, Hambur-
ger Ringvorlesung Heft 78, 1990, S. 255 ff.).

2. Besteht der Kern des Treupflichtgedankens, soweit er
im Kapitalgesellschaftsrecht allgemein Geltung beanspruchen
kann, darin, dap dem Map des Einflusses des Gesellschafters
das MaP seiner Verantwortung mit der sich daraus ergebenden
Pflicht zur RlUcksichtnahme auf die Interessen der Gesell-
schaft und die gesellschaftsbezogenen Belange der Mitgesell-
schafter entspricht (Zéllner, Die Schranken ..., S. 337,
341, 350; KK/Zb6llner, AktG, Einl. Rz. 169; ihm folgend Wie-
demann, Gesellschaftsrecht I aaO § 8 II 3, S. 431; Huffer,
AktG aa0 § 53 a Rz. 17; ders. FS Steindorff, 1990, S. 59,
74; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht aaO § 28 I 4 a; Lutter,
ZHR 153 (1989), 446, 455; M. Winter, Mitgliedschaftliche
Treuebindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 69 ff.) oder, wie es
in der Rechtsprechung heift, dap die Mdglichkeit, durch Ein-
flupnahme die gesellschaftsbezogenen Interessen der Mitge-
sellschafter zu beeintréchtigen, als Gegengewicht die ge-



sellschaftsrechtliche Pflicht verlangt, auf diese Interessen
RUcksicht zu nehmen (BGHZ 65, 15, 19; 103, 184, 195), so
trifft dieser Gedanke nicht nur auf das Verhalten des Mehr-
heitsgesellschafters, sondern auch das des Minderheitsge-
sellschafters zu. Zwar mbégen Verantwortung und Pflicht zur
RuUcksichtnahme gegeniber den gesellschaftsbezogenen Belangen
von Mitgesellschaftern in der Aktiengesellschaft - und hier
insbesondere in der Publikums-Aktiengesellschaft - haufig
nur bei dem Mehrheitsgesellschafter oder einer Mehrheit wvon
AKktiondren (zur Treupflicht bei der Zufallsmehrheit vgl.
HUffer, AktG aa0 § 53 a Rz, 17; ders. FS Heinsius, 1991,

S. 337, 350 m.w.N.; KK/Zéllner, AKtG aa0 Einl. Rz. 169; ab-
lehnend Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), S. 172, 183; Dreher,
ZHR 157 (1993), S. 150, 159 Fn. 35) zum Tragen kommen, weil
die Einflufnahme meist in der Auslbung von Herrschaftsmacht
besteht und eine solche nur bei Vorhandensein einer entspre-
chenden Mehrheit denkbar ist. Hingegen ist die Méglichkeit
des Kleinaktiondrs zur Einflufnahme recht gering. Allerdings
stehen auch dem Kleinaktiondr Rechte zu, deren Wahrnehmung
im Einzelfall in einer Art und Weise mdglich ist, die den
gesellschaftsbezogenen Belangen der uUbrigen Aktionare nach-
teilig sein kann und deren Auslbung daher unter das Gebot
der Rucksichtnahme auf diese Interessen zu stellen ist. So
kann es bei Wahrnehmung des Rechtes auf Teilnahme an der
Hauptversammlung zu Mipbré&uchen durch Stérung der Hauptver-
sammlung oder bei der Ausdbung des Rederechts zum sog. Fili-
bustering kommen (zur Bedeutung der genannten Rechte vgl.
BGHZ 44, 245, 252 sowie BGHZ 119, 305, 317 f.). In derarti-
gen Fallen erlangen die von der Treupflicht gesetzten Gren-
zen durchaus Bedeutung (vgl. Brandel in GrofKomm. z. AKtG,
4. Aufl., § 1 Rz. 87; KK/ZOllner, AkKtG aaO § 119 Rz. 88).



; ,ff)

Dieser Treupflicht unterliegen zwar auch das Auskunftsrecht
(§ 131 AktG) und das Recht zur Anfechtung von Hauptversamm-
lungsbeschllissen (§ 243 AKtG). Aufgrund des Inhaltes (An-
fechtungsrecht) und der gesetzlichen Ausgestaltung (Aus-—
kunftsrecht) dieser Rechte bedarf es in der Praxis jedoch
kaum eines RuUckgriffs auf die ihrer Auslibung durch die Treu-
pflicht gezogenen Grenzen (zum Auskunftsrecht vgl. KK/Zé6ll-
ner, AkKtG, § 131 Rz. 44; zum Anfechtungsrecht vgl. BGHZ 107,
296, 311; KK/Zdéllner, AktG, Einl. Rz. 162). Mit der Auslbung
seines Stimmrechts vermag der einzelne Kleinaktionar aber in
der Regel keinen EinfluP zu nehmen, so daPp die ihm obliegen-
de Verantwortung, aus der eine Pflicht zur Ricksichtnahme
folgt, nicht zum Tragen kommt. Das &ndert sich aber dann,
wenn er als Minderheitsgesellschafter eine Beteiligung er-
reicht, die es ihm ermdglicht, die Durchsetzung bestimmter
Rechte zu erzwingen (vgl. u.a. § 122 Abs. 1 und 3, § 142
Abs. 2, § 147 Abs. 1 AktG) oder die Fassung wirksamer Be-
schlisse 2zu verhindern (vgl. u.a. § 179 Abs. 2, § 182

Abs. 1, § 186 Abs. 3, § 222 Abs. 1 AktG; zu den gesetzlichen
Minderheitsrechten in Aktiengesellschaften vgl. die Zusam-
menstellung bei Lehmann, AG 1983, 113, 117 f£f., auch abge-
druckt bei: Minchner Handbuch des Gesellschaftsrechts/Sem-
ler, Bd. 4, AktG, 1988, § 242 Ubersicht S. 484 ff.). Soweit
ein Aktiondr in eine derartige, mit einem Minderheitenrecht
verbundene Einflufposition gelangt, deren Auslbung im Hin-
blick auf die gesellschaftsbezogenen Belange der Mitgesell-
schafter einer Kontrolle bedarf, kann der Minderheitsaktio-
nadr die aus dieser Position folgenden Rechte nur in den
Grenzen der ihm obliegenden Treupflicht geltend machen (HUf-
fer, AKtG aaO, § 53 a Rz. 17; Nirk, Handbuch der AG aaO,




Teil I Rz. 30; Brdndel in GroPKomm. z. AkKtG aa0, § 1 Rz. 86;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht aa0O, § 20 IV 3; Timm, WM 1991
481, 484 ff.; Dreher, 2ZHR 157 (1993), S. 150, 157).

3. Fraglich ist, ob auch das Abstimmungsverhalten von
Minderheitsaktiondren, die nicht als einzelne, sondern in
ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen fir eine Sperrminoritéat
oder fur die Durchsetzung eines Minderheitenrechtes erfil-
len, von der Treupflicht bestimmt wird. Im Schrifttum wird
das fur den Fall bejaht, dap die Stimmen geblindelt werden,
um ein gemeinsames Sachziel zu erreichen (sog. wirkungsbezo-
gene Treupflicht). Davon wird einmal der Fall umfaft, dap
sich die Minderheitsaktiondre auf eine einheitliche Stimmab-
gabe verstdndigen (Stimmbindung), zum anderen sollen die
beiden Fdlle darunter fallen, in denen verschiedene Minder-
heitsaktiondre mit der Auslbung des Stimmrechts einen (ge-
sellschaftsfremden) Dritten beauftragen, der fur die Abstim-
mung ein eigenes Konzept entwickelt oder den Aktionaren ein
bestimmtes Abstimmungsverhalten empfiehlt und der sich zur
Durchsetzung seines Konzeptes bzw. zur Abstimmung im Sinne
des empfohlenen Abstimmungsverhaltens Stimmrechtsvollmachten
erteilen 14Bt. Eine Stimmrechtsbindelung, bei der die Aktio-
nadre von dem Bevollmachtigten lediglich um die Erteilung ei-
ner Weisung fur die Stimmrechtsauslibung gebeten werden und
bei der sich die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer An-
trags—- oder Sperrminoritét zufdllig ergeben, soll den
Schranken der Treupflicht hingegen nicht unterliegen (Dre-
her, ZHR 157 (1993), S. 150, 158 ff.; ders. EWiR § 135 AktG
1/94, S. 733; ihm folgend Nirk, Handbuch der AG, Teil I,

Rz. 30). Dem wird von anderer Seite widersprochen. Ebensowe-
nig wie die Aktiondre, die zufdllig die Voraussetzungen ei-



ner Antrags- oder Sperrminoritat erfliillten, einer gesteiger-
ten Treupflicht unterlégen, seien auch die Aktiondre, deren
Stimmen zu einem einheitlichen Block zusammengefaft wlrden,
nur einer Treupflicht unterworfen, die dem MaB ihrer Verant-
wortung entspreche, das sich aus der Mdglichkeit der Ein-
flupnahme ergebe, die sie mit ihrem jeweiligen Stimmrechts-—
anteil nehmen kénnten. Diese treffe aus abgeleitetem Recht
auch den Stimmrechtsvertreter. In demselben Verhdltnis, in
dem sich in der Person des Vertreters die Aktiondrsstimm-
rechte bundelten, wachse jedoch dessen Stimmrechtseinflup.
Da der Korrelation von Rechtsmacht und Verantwortung der
Gleichlauf von Stimmrechtsmacht und Verantwortlichkeit far
Treupflichtverletzungen entspreche, unterliege der Vertreter
als derjenige, der die geblindelte Rechtsmacht eingesetzt ha-
be, einer erhdhten Treupflicht (Timm, WM 1991, 481, 488 f£f.;
Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 184; Schdéne, WM 1992,
209, 212; im Ergebnis ebenso Schick, ZIP 1991, 938, 939;
zweifelnd Lutter, EWiR § 135 AktG 1/91, S. 850, 851).

4. Ob der von Dreher entwickelten Ansicht uUber die wir-
kungsbezogene Treupflicht zu folgen ist, kann fir die Ent-
scheidung des vorliegenden Falles offenbleiben. Geht man da-
von aus, dap die Frage, ob den Aktiondr bei der Stimmrechts-
ausibung eine Treupflicht gegenlber den Ubrigen Aktionéren
trifft, nach dem Inhalt der jeweils in Betracht kommenden
Pflicht, nicht aber nach dem Umfang der Pflichtbindung zu
entscheiden ist (vgl. insoweit Diskussionsbericht von Scha-
fer, ZHR 157 (1993), S. 192 f.; Zdéllner, Die Schranken
S. 345, 359 spricht von der Nahe des Beschlufgegenstandes
zur Zweckverfolgung), ist die Treupflichtbindung fir die Ak-
tiondre jeder der drei genannten Gruppen relevant, gleich-

L



gultig, ob die Voraussetzungen der Antrags- oder Sperrmino-
ritat zufallig eintreten oder aufgrund eines gemeinsamen
Sachziels erreicht werden. Entscheidend ist danach - wie bei
der Relevanz der Zufallsmehrheit - allein, ob die jeweilige
Stimmrechtsauslibung des einzelnen Aktiondrs pflichtwidrig
ist und die Zahl der pflichtwidrig abgegebenen Stimmen den
Prozentsatz der fur das Vorliegen einer Sperrminoritét er-
forderlichen Stimmen ausmacht.

Im vorliegenden Falle erflillt das Stimmverhalten der
Minderheitsaktiondre, die den Beklagten mit der Stimmrechts-
ausubung beauftragt haben, uber den Fall der zufallig einge-
tretenen Sperrminoritdt hinaus auch die Voraussetzungen ei-
ner auf eine einheitliche Stimmabgabe gerichteten Abstim-
mungsbeteiligung (Stimmrechtsbindelung mit inhaltlicher
Zielsetzung im Sinne Drehers). Denn der Beklagte hat nach
den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen bei den
Aktiondren der G AG darum geworben, ihm die Stimm-
rechtsausibung mit dem Ziel zu Ubertragen, gegen die geplan-
te Herabsetzung des Grundkapitals im Verh&ltnis 5 : 2 zu
stimmen. Er hat demnach den Aktiondren ein bestimmtes Ab-
stimmungsverhalten empfohlen und die Stimmen, die ihm die
Aktiondre unter gleichzeitiger Billigung seines Vorhabens
(arg. § 128 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 AktG, vgl. Dreher,

ZHR 157 (1993), S. 150, 163 Fn. 49) ubertragen haben, zur
Realisierung dieses Abstimmungsverhaltens in seiner Person
gebundelt. Auf diese Weise haben sich Uber den Beklagten
39,17 % der an der Abstimmung beteiligten Aktiondre gegen
die Kapitalherabsetzung ausgesprochen, so dap eine Sperrmi-
noritat im Sinne des § 229 Abs. 3 in Verbindung mit § 222
Abs. 1 AktG erreicht worden ist. Auf den Umstand, daPp mit



_15._

der Zahl der ihm anvertrauten Stimmen diese Sperrminoritdt
vorliegen dirfte, hat der Beklagte im Ubrigen im Effekten-
Spiegel vom 12. Januar 1989 aufmerksam gemacht.

5. Der Senat vermag sich der Ansicht, nach der im Falle
der Stimmrechtsbindelung mit inhaltlicher Zielsetzung, wie
sie im vorliegenden Falle gegeben ist, nicht die Aktionére,
sondern der mit der Stimmrechtsausubung Bevollmachtigte eine
Treupflichtverletzung begehen, nicht anzuschliefen (ableh-
nend auch Hammen, ZBB 1993, 239, 242 f.; Heermann, ZIP 1994,
1243, 1244). Gegen die Erstreckung der gesellschaftsrechtli-
chen Treupflicht auf den mit der Auslibung des Stimmrechts
Bevollmdchtigten sprechen gewichtige Grinde: Die Treupflicht
ist Ausflup der mitgliedschaftlichen Beteiligung in der Ak-
tiengesellschaft. Von diesem Recht kann sie ebensowenig ge-
trennt und ohne Ubergang des Anteilsbesitzes auf Dritte
Ubertragen werden wie andere aus der Mitgliedschaft folgende
Rechte. Das hat der Senat fur das Stimmrecht bereits mehr-
fach entschieden (BGHZ 43, 261, 267 (CGCmbH); BGH, Urt. v.

17. November 1986 - II ZR 96/86, ZIP 1987, 165, 166; zum An-
fechtungsrecht vgl. BGHZ 119, 305, 316). DemgemdPf hat er
Vereinbarungen, mit denen diese rechtliche Regelung umgangen
worden ist, als unzuldssig angesehen (BGH, Urt. v. 17. No-
vember 1986 aa0; Urt. v. 11. Oktober 1976 - II ZR 119/75,

WM 1976, 1247, 1250 (GmbH)). Es ist zwar richtig, dap der
Bevollmdchtigte das Stimmrecht in der Hauptversammlung nur
unter denselben aus der Treupflicht folgenden Einschrénkun-
gen wahrnehmen darf wie der die Vollmacht erteilende Aktio-
nar selbst. Da das von den Bevollmadchtigten ausgelibte Stimm-
recht jedoch nur von dem Vollmachtgeber abgeleitet ist, bei
dem es rechtlich verbleibt, gilt das gleiche fiur die das



Stimmrecht beschréankende Treupflicht (vgl. Timm, ZIP 1991,
481, 489; Schdéne, WM 1992, 209, 212). Denn beide sind Be-
standteil der Mitgliedschaft, die nach der bestehenden
Rechtsordnung auf eine in sich abgestimmte Einheit von Rech-
ten, Pflichten und Verantwortung hin angelegt ist (vgl.
Sen.Urt. v. 11, Oktober 1976 aaO). Es wirde diesem Prinzip
widersprechen, die Treupflicht zu verselbsté&ndigen und sie
unabhéngig von dem Mitgliedschaftsrecht und den aus ihr fol-
genden, von ihr eingeschrankten Verwaltungsrechten auf Drit-
te zu ubertragen. Genau das wurde aber geschehen, wenn man
der aufgrund der Stimmrechtsbiindelung bei dem Bevollmachtig-
ten konzentrierten Stimmrechtsmacht als Ausgleich eine Treu-
pflicht gegeniberstellen wlirde, die von dem Vollmachtgeber
und seiner Mitgliedschaft losgeldst als erhdhte Pflichten-
bindung eigenstdndig in der Person des Bevollmlchtigten be-
stinde.

Dariber hinaus ist darauf hinzuweisen, dap rechtlich die
durch die Blndelung mit inhaltlicher Zielsetzung bei dem Be-
vollmdchtigten geschaffene Rechtsmacht keine weiterreichen-
den Wirkungen hat als sie bei der Gruppe der Vollmachtgeber
eintreten. Dabei ist es - wie bereits dargelegt - gleichgil-
tig, ob Intensit&t und Umfang der Treupflicht wirkungsbezo-
gen im Sinne Drehers nach dem Umfang der Pflichtbindung oder
inhaltsbezogen nach Gegenstand und Art der Verpflichtung be-
stimmt werden. Gibt es im Verh&ltnis des Stimmrechtsblinde-
lers zu den Gesellschaftern keine Rechtswirkungen, die Uber
diejenigen des Rechtsverhdltnisses zwischen den Aktionéren,
die Uber die Sperrminoritadt verfigen, und den Ubrigen Aktio-



ndren hinausreichen, ist auch aus diesem Grunde fuir die An-

nahme von Rechtsfolgen zu Lasten des Bevollmachtigten kein
Raum.

Der Beklagte hat - anders als die AKtiondre, die ihn mit
der Auslbung ihres Stimmrechts beauftragt haben - eine ihm
obliegende - eigenstandige - Treupflicht somit nicht ver-
letzt. Eine Haftung auf Schadenersatz aus Treupflichtverlet-
zung scheitert daher schon an diesem Gesichtspunkt.

IT.

Den Beklagten kann jedoch nach dem Klagervortrag eine
Haftung entsprechend § 179 Abs. 1 BGB treffen.

1. In Rechtsprechung und Schrifttum ist anerkannt, dap
derjenige, der ein Rechtsgeschaft, flir den, den es angeht,
oder fir eine Person, deren Benennung er sich vorbehdlt, ab-
schlieft, in entsprechender Anwendung des § 179 BGB haftet,
wenn er sich weigert, den Vertretenen namhaft zu machen und
die Durchfihrung des Geschdftes daran scheitert (MuKo/
Schramm, BGB, 3. Aufl., § 164 Rz. 20; § 179 Rz. 12; Soer-
gel/Leptien, BGB, 12. Aufl. vor § 164 Rz. 33 f.; Erman/Brox,
BGB, 9. Aufl., § 179 Rz. 19; Flume, AT BGB II, 3. Aufl.,

§ 44 11 1 a; Cohn, Das rechtsgeschaftliche Handeln fdr den-
jenigen, den es angeht, 1931, S. 13, 34 ff.; OLG K&ln NJW-
RR 1991, 918, 919; OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 914, 915). Der
Rechtsgedanke dieser Vorschrift trifft im Grundsatz und in
Teilen seiner Rechtsfolge auch auf den vorliegenden Fall zu.



Zwar kommt, anders als es die Vorschrift voraussetzt,
nicht der Abschlup eines Vertrages durch einen Vertreter in
Betracht; auch scheidet als Rechtsfolge die Verpflichtung,
nach Wahl des anderen Teils den Vertrag zu erfiullen, aus.
Daran scheitert die entsprechende Anwendung der Bestimmung
jedoch nicht. Ihr liegt nadmlich der allgemeine Rechtsgedanke
zugrunde, dap der Partner einer Rechtsverbindung, in die der
andere Teil einen Vertreter einbezieht, auf die Wirksamkeit
der Bevollmachtigung und damit nicht nur auf die Verbind-
lichkeit der von dem Vertreter abgegebenen Erklarungen und
vorgenommenen Rechtshandlungen im Verhdltnis zu dem Vertre-
tenen, sondern auch darauf vertrauen darf, dap ihm der Ver-
tretene bekannt gegeben und er in die Lage versetzt wird,
diesen auf Erfillung der sich aus dem zustande gekommenen
Rechtsverhdltnis ergebenden Verpflichtung in Anspruch 2zu
nehmen. Wird dieses Vertrauen enttduscht, hat der Vertreter
dafir einzustehen, weil die sich nach dem Rechtsverhdltnis
ergebenden Rechtsfolgen nicht ordnungsgemap abgewickelt wer-
den kénnen (vgl. BGHZ 39, 45, 51; 105, 283, 285 f.; Mu-
Ko/Schramm, BGB aa0O § 179 Rz. 1 f.; RGRK/Steffen, BGB,

12, Aufl., § 179 Rz. 1; Henssler, ZHR 157 (1993), S. 91,

118 £.). Dieser allgemeine Gedanke ist auch auf den Fall
Ubertragbar, dapf der Vertreter in der Hauptversammlung fir
eine Vielzahl von Minderheitsaktionéren abstimmt, die Stimm-
abgabe treupflichtwidrig ist und der Bevollmdchtigte seine
Vollmachtgeber nicht benennt. Da die einzelnen Aktiondre un-
ter diesen Umsténden fur das ihnen zuzurechnende treu-
pflichtwidrige Abstimmungsverhalten nicht haftbar gemacht
werden kénnen, bleibt auch hier - wie im Fall der rechtsge-
schaftlichen Vertretung - nur der Bevollmadchtigte als derje-
nige Ubrig, an dessen Verhalten angeknipft werden kann. Die
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Haftung des Stimmrechtsvertreters beschrdnkt sich im Hin-
blick darauf, daP es um Rechtsfolgen aus der Teilnahme einer
Abstimmung in der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft
geht, naturgemaPp auf die in § 179 Abs. 1 BGB aufgefihrte Al-
ternative der Schadenersatzleistung. Die Voraussetzungen da-
fir sind nach dem fur die Revisionsinstanz als zutreffend zu
unterstellenden Vortrag des Klégers erfiillt.

2. Die Ablehnung des von der Verwaltung der Gl AG
unterbreiteten Sanierungsvorschlages durch den Beklagten
stellt eine Verletzung der den vertretenen Aktiondren gegen-
uber dem Kléger obliegenden Treupflicht dar, fir die diese
in Anwendung der Rechtsgedanken der §§ 166, 278 BGB nach dem
Klagevorbringen einzustehen haben (vgl. dazu Marsch-Barner,
ZHR 157 (1993), sS. 172, 182; Timm, WM 1991, 481, 488; Dre-
her, ZHR 157 (1993), S. 150, 166).

a) Eine Verpflichtung der Aktiondre, an der Sanierung
der GG AG mitzuwirken, 1l&Bt sich allerdings nicht aus
einer der Gesellschaft gegeniber bestehenden Treupflicht
herleiten. Die Gesellschaft genieft keinen allgemeinen Be-
standsschutz gegeniber MaPfnahmen ihrer Gesellschafter. Diese
sind vielmehr in der Lage, den Gesellschaftszweck jederzeit
und ohne Vorliegen sachlicher Rechtfertigungsgrinde 2zu
beenden und die Aufldsung der Gesellschaft zu beschliepen
(vgl. BGHZ 103, 184, 191 f.; 76, 352, 353). Ebensowenig be-
steht eine Verpflichtung der Gesellschafter gegeniber der
Aktiengesellschaft, zu ihren Gunsten MapPnahmen zu ergreifen,
wenn die Gesellschaft das Stadium der Konkursreife erlangt
hat (§ 207 Abs. 1 KO), Uber ihr Vermdgen das Konkursverfah-
ren erbdffnet wird und auf diese Weise die Voraussetzungen




fir ihre Aufldésung nach § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG eingetreten
sind (vgl. zur Frage der Sanierung aufgrund der Treupflicht
zur Gesellschaft Timm, WM 1991, 481, 484 (verneinend); Lut-
ter, EWiR § 135 AktG 1/91, S. 849, 850 (verneinend); ders.
ZHR 153 (1989), 446, 468 f. (teilweise bejahend); allgemein
flir Strukturentscheidungen bei der GmbH M. Winter, Mitglied-
schaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 88 ff.
(verneinend):; Zdéllner, Die Schranken ... aaO, S. 349 ff.,
insbes. 350-353 (verneinend)). Das Gesetz beschrénkt die
Foérderpflicht der Aktiondre auf die durch den Nenn- oder hé-
heren Ausgabebetrag beschrdnkte Einlageleistung (§ 54 Abs. 1
AKtG), soweit die Satzung keine Sonderregelungen vorsieht

(§ 55 AKktG).

b) Das Recht zur Auflésung der Aktiengesellschaft durch
Beschlup ist jedoch einer qualifizierten, durch Gesetz oder
Satzung bestimmten Mehrheit der Gesellschafter vorbehalten
(§ 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG). Solange ein solcher Beschluf
nicht mit der erforderlichen Mehrheit gefaPt ist, bestehen
Gesellschaft und Gesellschaftszweck fort. Eine Minderheit
kann die Aufldsung der Aktiengesellschaft nicht erzwingen
(vgl, Timm, WM 1991, 481, 484). Sie hat unter Berlcksichti-
gung des Gesellschaftszwecks auf die gesellschaftsbezogenen
Belange der Mehrheit der Gesellschafter angemessen Ricksicht
zu nehmen, wobei diese Ricksichtnahme unter dem Vorbehalt
der Verhdltnismadpigkeit und Erforderlichkeit steht (vgl.
Zéllner, Die Schranken ... aaO, S. 350 f.; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht I, § 8 ITI 3 b, S. 435; zu diesen Merkmalen
beim Bezugsrechtsausschlup vgl. BGH, Urt. v. 7. Marz 1994
- IT ZR 52/93, BGHZ 125, 239 = ZIP 1994, 529, 530 m.w.N. aus
dem Schrifttum). Fir den Fall, daP eine Gesellschaft sanie-
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rungsbedlirftig ist, wird daraus zutreffend die Schlupfolge-
rung gezogen, daP es die Treupflicht dem einzelnen Gesell-
schafter verbietet, eine sinnvolle und mehrheitlich ange-
strebte Sanierung aus eigennutzigen Grinden zu verhindern
(K. Schmidt, Gesellschaftsrecht aaO, §8 5 IV 5; ders.

ZIP 1980, 328, 335 f.; ders. ZGR 1982, 519, 524; Timm,

WM 1991, 481, 484 f.; Dreher, ZHR 157 (1993), S. 170,

180 £.; Schdéne, WM 1992, 209, 212 f.; Lutter, EWiR § 135
AktG 1/91, S. 850, 851). Mit diesem Ergebnis steht es in
Ubereinstimmung, daf der Senat im Personengesellschaftsrecht
und fur die personalistisch ausgestaltete GmbH aus der Treu-
pflicht die Verpflichtung des Gesellschafters hergeleitet
hat, in besonders gelagerten Ausnahmefdllen der Anpassung
des Gesellschaftsvertrages an verédnderte Umstande zuzustim-
men (BGHZ 44, 40, 41; 64, 253, 257; BGHZ 98, 276, 279 f.;
BGH, Urt. v. 23. Marz 1987 - II ZR 244/86, ZIP 1987, 914;
vgl. ferner Urt. v. 20. Oktober 1986 - II ZR 86/85,

ZIP 1987, 166; Urt. v. 10. Oktober 1994 - II ZR 18/94,

WM 1994, 2244). Die Entscheidung des Senates, nach der den
Kommanditisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft der
voribergehende Verzicht auf die Zahlung von Zinsen im Inter-
esse der Erhaltung des Unternehmens zugemutet werden kann,
steht dem vorliegenden Fall sehr nahe (BGH, Urt. v. 5. No-
vember 1984 - II ZR 111/84, ZIP 1985, 407).

Einer positiven Zustimmung bedurfte es zur Erreichung
der fir die Kapitalherabsetzung erforderlichen Mehrheit
(§ 229 Abs. 3 in Verbindung mit § 222 Abs. 1 AktG) aller-
dings nicht. Da Stimmenthaltungen bei der Zahl der abgegebe-
nen Stimmen nicht berucksichtigt werden, héatte eine Stimm-




enthaltung durch den Beklagten ausgereicht, um eine Mehrheit
von 3/4 zu erreichen (vgl. HUffer, AKtG aaO, § 133 Rz. 12,
23 f£f.; § 179 Rz. 14; Nirk in Hdb. der AG aa0, Rz. 532).

Im Hinblick auf die Anforderungen, die an die gegensei-
tige RuUcksichtnahme der Gesellschafter zu stellen sind, wird
das Verbot, eine sinnvolle und mehrheitlich angestrebte Sa-
nierung aus eigennlitzigen Grunden zu verhindern, zu Recht
davon abhangig gemacht, daP bei Scheitern der Sanierungsmap-
nahme der Zusammenbruch der Gesellschaft unvermeidlich und
im Falle des Zusammenbruchs die Stellung des einzelnen Ge-
sellschafters unglinstiger als bei einem Austritt aus der
fortbestehenden Gesellschaft ist - bei der Aktiengesell-
schaft kommt insoweit lediglich eine Verauferung der Aktien
in Betracht -, die Durchfihrung der Sanierungsmafnahme die
Verfolgung des Gesellschaftszwecks nach objektiver Einschéat-
zung nachhaltig sicherstellt und keine schonendere Sanierung
méglich ist (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht aa0O, § 5 IV 5;
ders. ZIP 1980, 328, 336; ferner Timm, WM 1991, 481,

484 f.).

3. Nach den Darlegungen des Klagers, die fir die Revi-
sionsinstanz zugrunde zu legen sind, kann nicht ausgeschlos-
sen werden, daf nach dem Scheitern des zwischen Vorstand und
Gesellschaftsglaubigern ausgehandelten Sanierungskonzeptes
der Zusammenbruch der G AG unvermeidlich war.

a) Danach war die Gesellschaft Uberschuldet im Sinne des
§ 207 Abs. 1 KO in Verbindung mit § 92 Abs. 2 Satz 2 AktG.
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Welche Anforderungen an den gesetzlichen Begriff der
Uberschuldung 2zu stellen sind, ist im Schrifttum im einzel-
nen umstritten (vgl. Huffer, AktG aaO, § 92 Rz. 10 ff., He-
fermehl in GePler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AKtG, § 92
Rz. 17; KK/Mertens, AktG, 2. Aufl., § 92 Rz. 29 ff.; Baum-
bach/Hueck, AktG, 13. Aufl., § 92 Rz. 6; Meyer-Landrut in
GropKomm. z. AKtG, 3. Aufl., § 92 Anm. 7; Wiesner in Minch-
ner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4 AG 1988, § 25
Rz, 53). Wie der Senat in Ubereinstimmung mit dem jlngeren
Schrifttum zu § 63 Abs. 1 GmbHG entschieden hat, liegt eine
Uberschuldung im Sinne dieser Vorschrift nur dann vor, wenn
das Vermdbgen der Gesellschaft bei Ansatz von Liquidations-
werten unter Einbeziehung der stillen Reserven die bestehen-
den Verbindlichkeiten nicht deckt (rechnerische Uberschul-
dung) und die Finanzkraft der Gesellschaft nach Uberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit mittelfristig nicht zur Fortfihrung
des Unternehmens ausreicht (Uberlebens- oder Fortbestehens-
prognose) (BGHZ 119, 201, 213 ff.). Von diesen Vorausset-
zungen ist bei gleicher gesetzlicher Regelung auch fur die
Aktiengesellschaft auszugehen, wie das Berufungsgericht zu-
treffend angenommen und die Revision anerkannt haben.

b) Das Berufungsgericht hat das Vorliegen einer Uber-
schuldung verneint. Es geht davon aus, dap die rechnerische
Uberschuldung der Gesellschaft und die Frage der positiven
Fortflihrungsprognose zwischen den Parteien umstritten ist.
Dap die G AG nicht erfolgreich habe fortgefihrt werden
kénnen, lasse sich letztlich nicht feststellen. Denn es ste-
he nicht fest, dap der Sanierungsvorschlag des Vorstandes
bei Beendigung der Hauptversammlung am 3. Februar 1989 ge-
scheitert gewesen sei. Einmal seien die Glaubiger und Ar-
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beitnehmer nicht mit der Frage konfrontiert worden, ob sie
auch bei Durchfuhrung der von dem Beklagten vorgeschlagenen
Kapitalherabsetzung im Verhdltnis 5 : 3 bei ihrem Ver-
gleichsvorschlag hétten bleiben wollen, zum anderen seien
die Glaubigerinteressen durch diese Veranderung des Kapital-
herabsetzungsverhaltnisses zugunsten der Aktiondre nicht ge-
fédhrdet worden, wobei von wesentlicher Bedeutung sei, dap
die Gesellschaft die Mittel aus der mit der Kapitalherabset-
zung verbundenen Kapitalerhéhung nach der Darstellung des
Vorstandes nicht sofort bendtigt habe und Vorstand, Auf-
sichtsrat und Aktiondre bis zuletzt nach einer tragbaren L&-
sung gesucht hatten. Gegen diese Ausfihrungen des Berufungs-
gerichts wendet sich die Revision im Ergebnis mit Erfolg.

aa) Die Revision geht davon aus, der Beklagte habe das
Bestehen einer Uberschuldung der GGl AG zugestanden
(§ 288 Abs. 1 ZPO). Denn er habe die vom Klager fur eine
rechnerische Oberschuldung vorgetragenen Zahlen nicht be-
stritten und auch ausgefihrt, der Uberschuldungstatbestand
sei schon vor seiner Stimmabgabe eingetreten gewesen. Entge-
gen der Ansicht der Revision kann darin aber kein wirksames
Gestadndnis im Sinne des § 288 Abs. 1 ZPO gesehen werden. Ge-
genstand eines Gestandnisses kénnen nur Tatsachenbehauptun-
gen sein, wie sich aus dem Wortlaut dieser Vorschrift er-
gibt. Es ist zwar anerkannt, dap auch Rechtsbegriffe oder
Rechtsverhdltnisse inhaltlich tatséchliches Vorbringen wer-
den kénnen, wenn sie einfach und allgemein bekannt sind
(BGH, Urt. v. 4. November 1991 - II ZR 26/91, NJW 1992,
906 f.; Thomas/Putzo, ZPO, 18. Aufl., § 288 Rz. 1; Baum-
bach/Hartmann, ZPO, 52. Aufl., § 288 Rz. 1; ablehnend Z&l1-
ler/Greger, ZPO, 19. Aufl., § 288 Rz. 1 a). Ein Gestdandnis



kann aber nicht in der Wertung von Tatsachen gesehen werden
(BGHZ 8, 235, 239; Baumbach/Hartmann aa0, § 288 Rz. 1). Ob
unter diesen Voraussetzungen die rechnerische Uberschuldung
zugestanden werden kann, mag hier dahingestellt bleiben. Auf
keinen Fall trifft das auf die Fortfiuhrungsprognose zu. Denn
diese setzt sich aus der Beurteilung von Fakten und der Ein-
schétzung kUinftiger Entwicklungen - der Gesellschaft, ihrer
Absatz- und Gewinnchancen fir ihre Produkte und der allge-
meinen Wirtschafts- und Marktverhdltnisse - zusammen, so dap
ihr im wesentlichen der Charakter eines Werturteils zukommt
(vgl. die Darstellung BGHZ 119, 201, 215 f.).

bb) Die Revision rigt aber zu Recht, das Berufungsge-
richt habe sich nur deswegen aupferstande gesehen, zu einem
endgliltigen Scheitern des Sanierungskonzeptes durch das Ab-
stimmungsverhalten des Beklagten zu gelangen, fir die Ge-
sellschaft aufgrund dessen eine negative Uberlebensprognose
zu stellen und damit die Voraussetzungen einer Uberschuldung
zu bejahen, weil es beweiserheblichen Sachvortrag des Kla-
gers nicht berlcksichtigt und gegen die Denkgesetze versto-
Ben habe.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts l&pt sich nicht mit
letzter Sicherheit feststellen, ob die Kapitalherabsetzung
im Verhdltnis 5 : 2 fur die Glaubiger "conditio sine qua
non" fur den vereinbarten, von ihnen zu erbringenden Forde-
rungsverzicht gewesen ist. Denn sie seien nach Beendigung
der Hauptversammlung nicht vor die Frage gestellt gewesen,
ob sie an ihrem Sanierungsbeitrag auch bei einer Kapitalher-
absetzung im Verh&ltnis 5 : 3 festhalten wlurden, unabhangig
davon, was ihre Vertreter vor der Hauptversammlung erklart




hatten. Diese Wertung des Berufungsgerichts stellt sich als
vorweggenommene Beweiswlrdigung dar. Denn der Klager hat
ausdrlicklich vorgetragen, dapf gerade mit RUcksicht auf die
ablehnende Haltung des Beklagten gegen das Herabsetzungsver-
hdltnis von 5 : 2 und seine Ankindigung, ein solches von

10 : 9 anzustreben, in dieser Richtung bereits vor der
Hauptversammlung Verhandlungen gefihrt worden seien. Der
Pensionssicherungsverein habe jedoch darauf bestanden, dap
sein Sanierungsbeitrag von Umschichtungen unberihrt bleibe;
die Banken, die dann als einzige flr die Leistung eines hoé-
heren Sanierungsbeitrages in Betracht gekommen wdren, héatten
einen solchen abgelehnt, weil ihre Kredit- und Wechselforde-
rungen in vollem Umfang besichert gewesen seien. Haben Vor-
stand und Gesellschaftsglédubiger bei ihren Sanierungsver-
handlungen die Absicht des Beklagten, die Kapitalherabset-
zung zugunsten der Aktiondre zu verbessern, in ihre Uberle-
gungen einbezogen, es aber abgelehnt, ihnen im Rahmen der
Sanierungsvereinbarung Rechnung zu tragen, durfte das Beru-
fungsgericht die Endglltigkeit dieser Entscheidung nicht
mehr mit der Erwdgung in Frage stellen, es lasse sich nicht
mit letzter Sicherheit feststellen, ob die Glaubiger fir den
Fall einer Herabsetzung im Verhdltnis 5 : 3 bei ihrer Ent-
scheidung, die Aktiondre im Verhdltnis 5 : 2 zu beteiligen,
geblieben wdren. Diese Frage kann vielmehr nur nach Erhebung
der angebotenen Beweise aufgrund einer eingehenden Sachver-
halts- und Beweiswlirdigung entschieden werden.

Das Berufungsgericht meint ferner, die Sanierungsbemi-
hungen hatten auch deswegen noch nicht als gescheitert ange-
sehen werden kdénnen, weil Vorstand, Aufsichtsrat und Aktio-
nare weiterhin nach einer tragbaren L&sung gesucht hatten.



Der Aufsichtsratsvorsitzende habe fir den Fall der Ablehnung
des vom Beklagten gestellten Antrages eine erneute Abstim-
mung Uber den Vorschlag der Verwaltung angekindigt. Bei die-
sen Uberlegungen hat das Berufungsgericht einmal nicht be-
ricksichtigt, daP auf der Seite der Gesellschaftsglaubiger
nach dem Klagervortrag keine weitere Verhandlungsbereit-
schaft mehr bestand. Das hatte sich, soweit es die im Auf-
sichtsrat der GSEEEE AC vertretenen beiden Gl&ubiger-Grop-
banken betrifft, zudem bereits in der Mitteilung des Ver-
sammlungsleiters niedergeschlagen, diese seien allenfalls
noch bereit, das Plazierungsrisiko der vorgesehenen Kapital-
erhdhung zu Ubernehmen. Zum anderen ist in der Ankindigung
des Versammlungsleiters, bei Ablehnung des vom Beklagten ge-
stellten Antrages erneut uUber den Verwaltungsvorschlag ab-
stimmen 2zu lassen, im Blick auf die Aktiondre, die sich bis-
lang ablehnend verhalten hatten, mit hinreichender Deutlich-
keit die Hoffnung zum Ausdruck gebracht worden, dap sie nun-
mehr, damit eine positive Lésung erreicht werden kdénne, fir
den Antrag stimmen oder sich zumindest der Stimme enthalten
wirden. Da der Beklagte mit der von ihm vertretenen, die
Sperrminoritdt darstellenden Minderheit auf seinem ablehnen-
den Standpunkt verharrte, war es folgerichtig, dap eine wei-
tere Abstimmung unterblieb. Zu Recht rigt die Revision, es
sei denkgesetzwidrig, bei einer solchen Sachlage von dem
Fortbestand einer "Verhandlungssituation" auszugehen.

cc) Das Berufungsgericht hat sich auch nicht mit dem
Vortrag des Klagers auseinandergesetzt, zu weiteren Verhand-
lungen habe deswegen keine Mdglichkeit mehr bestanden, weil
der Ablauf der dreiwdchigen Frist im Sinne des § 92 Abs. 2
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Satz 1 AKtG unmittelbar bevorgestanden habe und Abnehmer mit
der Entziehung von Auftrédgen und Lieferanten mit der Ruck-
nahme der von ihnen gelieferten Ware gedroht hatten.

dd) Die weitergehende Behauptung des Klagers, nach dem
Scheitern der Kapitalherabsetzung habe die Zahlungsunfaéhig-
keit der Gesellschaft unmittelbar bevorgestanden, weil vom
4. Februar 1989 an kurzfristig die Kindigung der Kreditli-
nien durch die Glaubigerbanken zu erwarten gewesen sei, Kkann
fir die Entscheidung der Frage von Bedeutung sein, ob der
Zusammenbruch der GANEEER AG unvermeidlich war. Ihm wird das
Berufungsgericht nachgehen missen, soweit die von ihm im Ub-
rigen zu treffenden Feststellungen ein solches Ergebnis
nicht zu tragen vermégen.

ee) Kommt das Berufungsgericht aufgrund der von ihm noch
zu treffenden Feststellungen zu dem Ergebnis, daf der Zusam-—
menbruch der GElll® AG nach Ablehnung des Sanierungskonzep-
tes unvermeidlich war, mup es weiterhin prufen, ob die Stel-
lung des einzelnen Aktionérs bei dem Zusammenbruch der Ge-
sellschaft unglinstiger gewesen wire als bei einer Verdupe-
rung der Aktien im Falle ihres Fortbestehens. Daf die Durch-
fihrung der Sanierungsmapnahme die Verfolgung des Gesell-
schaftszweckes nach objektiver Einschdtzung nachhaltig si-
chergestellt hatte, ergibt sich bereits zum gegenwdrtigen
Zeitpunkt aus dem Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien.
Feststellungen wird es noch zu der Frage zu treffen haben,
ob eine schonendere Sanierung als die vom Vorstand mit den
Gesellschaftsgldubigern ausgehandelte mdglich war oder
nicht. Die Entscheidung dieser Frage wird im wesentlichen
davon abhangen, ob die Gesellschaftsgldubiger noch bereit
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waren, Uber eine Anderung des Sanierungskonzeptes zu verhan-
deln. Kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, dap eine
solche Bereitschaft nicht mehr bestand, wird es die Mdglich-
keit einer schonenderen Sanierung wohl verneinen missen.

4. Der Beklagte hat, wie von ihm im Effekten-Spiegel vom
22, Dezember 1988 angekindigt, das Stimmrecht jeweils im Na-
men dessen, den es angeht, ausgelbt. Da er seine Vollmacht-
geber bisher auch nicht benannt hat, ist der Klager auch un-
ter diesem Gesichtspunkt nicht gehindert, gegen ihn entspre-
chend § 179 Abs. 1 BGB vorzugehen (vgl. dazu OLG Disseldorf
MDR 1974, 843).

Ein Anspruch auf Benennung der Auftraggeber durch den
Beklagten kénnte auch nicht erfolgreich durchgesetzt werden.
Wie die Revision zutreffend rugt, ist der Beklagte entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts als Stimmrechtsvertreter
gem8p § 135 Abs. 9 Nr. 3 tatig geworden und kann sich daher
entsprechend dem Normzweck des § 135 Abs. 4 Satz 2 AktG auf
ein Geheimhaltungsrecht berufen.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon

aus, dap das "geschaftsmépige Sicherbieten" im Sinne des

§ 135 Abs. 9 Nr. 3 eine Wiederholungsabsicht voraussetzt
(vgl. HUffer, AktG aaO, § 15 Rz. 29; Eckardt in GePler/He-
fermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 135 Rz. 117; KK/Zbéllner,
AKtG aaO, § 135 Rz. 83). Bei demjenigen, der sich zur Aus-
ubung des Stimmrechtes erbietet, mup der Wille vorhanden
sein, sie wenigstens zu einem wiederkehrenden Bestandteil
seiner Beschdftigung zu machen (KK/Zéllner, AktG aaOl).




b) Das Berufungsgericht hat eine Wiederholungsabsicht in
diesem Sinne verneint und aus von ihm wiedergegebenen Erkla-
rungen des Beklagten in den Ausgaben des Effekten-Spiegel
Nr. 7, 9 und 11 des Jahres 1989 geschlossen, diese Auferun-
gen hatten nur rechtfertigenden Charakter. Dabei hat es je-
doch den diesbezlglichen Wortlaut der Ausgabe 11/1989 des
Effekten-Spiegel nur unvollsténdig in seine Wiurdigung einbe-
zogen und daruber hinaus unberlcksichtigt gelassen, daPp der
Beklagte zu der Behauptung des Klégers zur Wiederholungsab-
sicht keine Stellung bezogen hat. Es hdtte insoweit prifen
missen, ob die Voraussetzungen nach § 138 Abs. 3 ZPO gegeben
sind.

c) Der Beklagte hat sich somit nach dem fir die Revi-
sionsinstanz zugrunde zu legenden Vortrag des Kl&gers nach
§ 135 Abs. 9 Nr. 3 AktG Aktiondren gegeniber geschaftsmapig
zur Auslbung des Stimmrechts in der Hauptversammlung erbo-
ten. Entsprechend § 135 Abs. 4 Satz 2 AktG hat er das Stimm-
recht jeweils in Namen dessen, den es angeht, ausgeubt. Da
diese an die Stelle der nach § 135 Abs. 1 Satz 1 AktG unzu-
lassigen Legitimationsibertragung getretene Regelung be-
zweckt, eine Bekanntgabe des vertretenen AkKktionars durch den
Stimmrechtsvertreter zu vermeiden, und da eine Benennung
nach § 129 Abs. 2 AktG auch nicht im Teilnehmerverzeichnis
erfolgen mup, wird zu Recht angenommen, dap der Stimmrechts-
vertreter in diesem Falle generell nicht verpflichtet ist,
den Namen des von ihm verdeckt vertretenen Aktionérs bekannt
zu geben (KK/Zdllner, AktG aaO, § 135 Rz. 13; Henssler,
ZHR 157 (1993), S. 91, 119; Eckardt in GeBler/Hefermehl/Ek-
kardt/Kropff aaO, § 135 Rz. 57; Kropff, AktG, 1965, S. 197).



5. Trifft die Aktionére, deren Stimmrechte der Beklagte
ausgelbt hat, der Vorwurf, die Sanierung der Girmes AG treu-
pflichtwidrig verhindert zu haben, kommt als Sanktion dieses
Verhaltens im vorliegenden Falle die Verpflichtung zur Lei-
stung von Schadenersatz in Betracht. Dafir hat der Beklagte
entsprechend § 179 Abs. 1 BGB einzustehen.

a) Es ist weitgehend anerkannt und vom Senat auch be-
reits entschieden worden, dap die treupflichtwidrige Verlet-
zung von Gesellschafterpflichten in der Kapitalgesellschaft
zu einer Schadenersatzpflicht des treupflichtwidrig handeln-
den Gesellschafters fuhren kann (BGHZ 65, 15; vgl. auch BGH,
Urt. v. 22. Juni 1992 - II ZR 178/90, ZIP 1992, 1464,

1470 f£.; aus dem Schrifttum vgl. u.a. Huffer, AktG aaoO,

§ 53 a Rz. 21; M. winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen
... aa0, S. 83 f. m.w.N. in Fn. 112; ablehnend noch Zdllner,
Die Schranken ... aaO, S. 431 f.).

b) Fraglich ist, ob - und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen - die Verpflichtung zum Schadenersatz auch
auf eine treupflichtwidrige Stimmrechtsausibung gestitzt
werden kann. Im Schrifttum zum GmbH-Recht ist die Frage, ob
die Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses als Voraus-
setzung einer Schadenersatzpflicht aufgrund treupflichtwid-
rigem Abstimmungsverhaltens erforderlich ist, umstritten
(vgl. zum Meinungsstand M. Winter, Mitgliedschaftliche
Treuebindungen ... aa0, S. 320 f. m.w.N. in Fn. 60 f£f.). Im
Aktienrecht trifft das Gesetz selbst in § 117 Abs. 7 Nr. 1
AktG eine Regelung. Nach dieser Vorschrift 1l6st ein Verhal-
ten im Sinne des § 117 Abs. 1 AktG dann keine Schadenersatz-




pflicht aus, wenn es auf der Auslbung des Stimmrechtes in
der Hauptversammlung beruht. Auslegung und Geltungsbereich
dieser Regelung sind jedoch im einzelnen umstritten.

c) Mit Rucksicht darauf, dap die Zweckmdpigkeit der Aus-
nahmeregelung rechtspolitisch als auperordentlich zweifel-
haft angesehen wird (vgl. KK/Mertens, AktG, § 117 Rz. 20;
Zéllner, Die Schranken ... aa0O, S. 428 m.w.N. in Fn. 31;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 8 IV 1 a,

S. 454 f.; ders. JZ 1976, 392, 394; Immenga, Die personali-
stische Kapitalgesellschaft, 1970, 8. 280; Mestmacker, Ver-
waltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionare, 1958,

S. 271; Flume, AT BGB, Bd. I 2, Die juristische Person,
1983, § 8 IV 2 e, S. 296; Timm, WM 1991, 481, 487), wird die
Vorschrift zum Teil restriktiv ausgelegt. So wird beflrwor-
tet, die Regelung auf rechtmdpfige, nicht treupflichtwidrige
Hauptversammlungsbeschlusse, die der Anfechtung nach § 243
Abs. 2 AKtG nicht unterliegen, zu beschréanken (Timm,

WM 1991, 481, 487; ihm folgend Schéne, WM 1992, 209, 213);
sie erfasse nur den der Hauptversammlung ausnahmsweise er-
bffneten Bereich der Geschaftsfiuhrungsangelegenheiten, nicht
jedoch Beschlisse Uber Satzungsa&nderungen und innerorganisa-
torische Mapnahmen (Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), S. 172,
190); die Vorschrift beruhe auf der Annahme, als Grundlage
fir Schadenersatzanspruche aus dem Mitgliedschaftsverhdltnis
komme nur das Deliktsrecht in Betracht. Einer Schadenersatz-
pflicht aus der erst nach dem Inkrafttreten des Aktiengeset-
zes erfolgten Anerkennung der Treupflicht unter Aktiondren
stehe sie daher nicht entgegen (Dreher, ZIP 1993, 332,

335 £.; ders. ZHR 157 (1993), S. 150, 154; auch Thomas Rai-
ser, ZHR 153 (1989), 1, 25). Diesen Ansichten ist einzuréu-



men, daf der unmittelbare Anwendungsbereich der Vorschrift
eine Schadenersatzpflicht nur fdr die durch Stimmrechtsaus-
tbung erfolgten EinfluPfnahmen auf Verwaltungsorgane oder
leitende Angestellte, nicht hingegen Beschliisse Uber Struk-
tur-, Organisations- oder sonstige GesellschaftsmaPfnahmen
erfapt. Zutreffend wird aber darauf hingewiesen, dap gerade
bei den Geschaftsfuihrungsangelegenheiten die Treupflichten
besonders ausgepragt sind. Seien bei diesen der Bindung an
das Gesellschaftsinteresse besonders stark unterworfenen
Mapnahmen schon Schadenersatzanspriche aufgrund rechtsmif-
brduchlicher Stimmrechtsausdbung ausgeschlossen, misse das
um so mehr fuir die Entscheidungen gelten, die eine solch in-
tensive N&he zu den Gesellschaftsbelangen nicht aufwiesen
(Zz6llner/Winter, ZHR 158 (1994), S. 59, 73 f.). Mit dieser
an Inhalt und Zweck der gesetzlichen Regelung orientierten
Auslegung stimmt es uberein, dap die Haftung der Aktiondre
nach heutigem Verstadndnis als solche aus der Verletzung mit-
gliedschaftlicher Treuebindungen konzipiert werden kénnte
(Huffer, AktG aal0, § 117 Rz. 2), mag sie nach ihrer Entste-
hungsgeschichte und ihrem Wortlaut auch als Tatbestand der
unerlaubten Handlung zu verstehen sein (Kropff in Gepler/He-
fermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 117 Rz. 5; Huffer, AkKtG
aal). Gegen eine auf allgemeinen Erwagungen beruhende re-
striktive Auslegung spricht ferner der Umstand, dap die Vor-
schrift als abschliefende gesellschaftsrechtliche Regelung
verstanden worden ist. In der Begrindung zum Regierungsent-
wurf heipt es dazu, es erscheine nicht angéngig, uber die
gesetzliche Regelung hinaus jeden Aktionar fur die Ausibung
des Stimmrechts haften zu lassen, da die Gesellschaft und
die anderen Aktiondre gegen den MiPfbrauch des Stimmrechts
durch die Anfechtungsmdglichkeit nach § 243 Abs. 2 AktG hin-




reichend geschitzt seien. In Kkrassen Fallen komme daneben
eine Haftung nach § 826 BGB in Betracht. Diese Umstande fih-
ren jedoch nicht zur Ablehung jeglicher Haftung (so aber
noch KK/Z8llner, AKtG, § 243 Rz. 195%; ders. Die Schranken

aa0, S. 427 f.; Martens, Rechtsdogmatik und Rechtspoli-
tik aa0 sS. 251, 260 ff.; Kropff, AktG aaO, S. 163 f.). Viel-
mehr ist daraus folgerichtig der Schlup zu ziehen, dap § 117
Abs. 7 Nr. 1 AKtG eine Haftung aufgrund Stimmrechtsausiibung
insoweit nicht ausschliept, als der Eintritt des Schadens
durch Erhebung einer Anfechtungsklage nicht verhindert wer-
den kann (so Zdéllner/Winter, aaO S. 74; im Grundsatz, aller-
dings § 826 BGB einbeziehend, ebenso Henssler, ZHR 157
(1993), S. 91, 121; tendenziell wohl auch Lutter, ZHR 153
(1989), S. 446, 448; fur die GmbH vgl. M. Winter, Mitglied-
schaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht aaO, S. 320 ff.
m.w.N. in Fn. 60 f.).

Ob insoweit der Ansicht zu folgen ist, Schadenersatzan-
spriche kénnten in diesen Fdllen nur dann geltend gemacht
werden, wenn der zugrundeliegende Gesellschafterbeschluf
wirksam angefochten worden sei (so Winter, Mitgliedschaftli-
che Treuebindungen im GmbH-Recht aa0, S. 320 ff. m.w.N. in
Fn. 61; fir das Aktienrecht mit beachtlichen Gegenargumenten
Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), S. 172, 190 f.), braucht hier
nicht allgemein entschieden zu werden. Ein Schadenersatz-
recht wird dem Aktiondr auch flur den Fall zugestanden, dap
er mit der Anfechtungsklage den Eintritt des Schadens nicht
verhindern kann, weil das Anfechtungsurteil eine ruckwirken-
de Gestaltung gegen eine inzwischen eingetretene Gesetzes-
wirkung nicht mehr entfalten kann und der das Mitglied-
schaftsrecht beeintréchtigende Beschlup daher trotz erfolg-



reicher Anfechtungsklage wirksam bleibt (so Z&éllner/Winter
aa0, S. 74 f£.). Dem steht letztlich der Fall gleich, dap der
Beschluf zwar angefochten ist und ein Urteil rechtlich ruck-
wirkende Gestaltung entfalten kann, die Rickgdngigmachung
des Beschlusses aber tatsdchlich keine Auswirkungen mehr
hat, etwa weil Uber das Vermdgen der Gesellschaft unmittel-
bar nach der Beschluffassung das Konkursverfahren erdffnet
worden ist, da die Gesellschaft nicht mehr lebensf&hig war.
Unter diesen Umsténden erscheint die Forderung nach Erhebung
einer vorherigen Anfechtungsklage jedenfalls dann als ein
nicht gerechtfertigter Formalismus, wenn die genannten Er-
eignisse - Konkursantrag und Konkurseréffnung - innerhalb
der Anfechtungsfrist des § 246 Abs. 1 AktG eingetreten sind
(vgl. ZO6llner, Die Schranken ... aaO, S. 429). Aus der Be-
standskraft des Beschlusses hergeleitete Rechtssicherheits-
interessen, denen nach der oben dargestellten Ansicht im
Rahmen der Geltendmachung von Schadenersatzansprichen Gel-
tung eingerdumt werden soll, kénnen in diesem Fall keine Be-
deutung erlangen.

d) Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Falle ge-
geben. Der Hauptversammlungsbeschlup ist am 3, Februar 1989
gefaft worden. Nach dem Antrag auf Erdéffnung des Vergleichs-
verfahrens vom 4. Februar 1989 ist am 28. Februar 1989 das
Anschlupkonkursverfahren erdffnet worden. Da revisionsrecht-
lich davon auszugehen ist, dap die Gesellschaft zu diesem
Zeitpunkt rechnerisch Uberschuldet war und die Fortbeste-
hensprognose negativ ausfiel, war sie auch nicht mehr sanie-
rungs—- und damit lebensfdhig. Die Geltendmachung eines Scha-




denersatzanspruchs ist daher aufgrund der Vorschrift des
§ 117 Abs. 7 Nr. 1 AKtG im vorliegenden Falle nicht ausge-
schlossen (im Ergebnis ebenso Schick, 2ZIP 1991, 938, 940).

6. Die auf Leistung von Schadenersatz gerichtete Haftung
setzt den Vorwurf schuldhaften Handelns voraus. Ob der Ver-
schuldensmaPstab fir die Haftung aus Treupflichtverletzung
im Aktienrecht generell auf Vorsatz zu beschrdnken ist, wie
das in der dem Deliktsrecht zuzuordnenden Vorschrift des
§ 117 Abs. 1 AktG geschehen ist, kann hier dahingestellt
bleiben. Auf jeden Fall halt der Senat eine solche Beschran-
kung fur den Fall der Treupflichtverletzung durch Stimm-
rechtsausiibung fir geboten.

Das folgt bereits aus dem mit der Vorschrift des § 117
Abs. 7 Nr. 1 AKtG verfolgten Zweck und der Bewertung der In-
teressenlage, die ihr zugrunde liegt. Die Regelung beruht
auf dem Gedanken, eine Haftung fir die Stimmrechtsausibung
erscheine deswegen nicht angemessen, weil es dem Aktionar
grundsatzlich nicht versagt sei, sein Stimmrecht zum eigenen
Vorteil auszulben (Kropff in GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, AktG aaO, § 117 Rz. 27; vgl. auch Baumbach/Hueck,
AktG, 13. Aufl., § 117 Rz. 19). Die vom Gesetz als Sanktion
gegen einen nicht hinnehmbaren Beschlup vorgesehene Anfech-
tung ist auf den Fall beschrankt, dap ein Aktiondr mit der
AusUbung des Stimmrechts Sondervorteile zum Schaden der Ge-
sellschaft oder der anderen Aktiondre zu erlangen sucht.
Dieses Bestreben setzt einen - auf die Erlangung des Sonder-
vorteils beschrénkten - Vorsatz voraus (Kropff, AKtG, 1965,
S. 329; zur Frage des rechtlichen Zusammenhangs beider Vor-



schriften vgl. Nirk, Hdb. d. AG aa0, Rz. 645), wobei beding-
ter Vorsatz genugt (HUffer, AktG aaO, § 243 Rz. 34; KK/Z61ll1l-
ner, AKtG, § 243 Rz. 223).

Vermag diese BeschluPanfechtung den ihr zugedachten
Schutz nicht zu gewdhrleisten und 1l4pt man aufgrund dessen
als Sanktionsméglichkeit die Verpflichtung zur Leistung von
Schadenersatz zu, steht es mit der im Gesetz zum Ausdruck
gebrachten Wertung in Einklang, die Haftung auf vorsatzli-
ches Handeln zu beschréanken.

Diese Beschrankung erscheint auch im Interesse der Ak-
tiengesellschaften erforderlich, um den Aktionadren eine von
der drohenden Inanspruchnahme aus einer Schadenersatzver-
pflichtung weitgehend freie Stimmrechtsauslibung in der
Hauptversammlung zu gewdhrleisten. MuBte der Aktiondr be-
firchten, bereits aus einer fahrléssig begangenen Treu-
pflichtverletzung zur Schadenersatzleistung herangezogen zu
werden, bestlinde die Gefahr, dap insbesondere Kleinaktionére
kinftig von der Ausibung ihres Stimmrechtes abgeschreckt
wirden. Sie werden trotz des ihnen 2zur Verfigung zu stellen-
den Informationsmaterials und trotz Ausschépfung der ihnen
zustehenden Informationsrechte insbesondere bei komplexen
und schwierigen Tagesordnungspunkten hdufig kaum oder nur
bedingt in der Lage sein, den Beschlupfgegenstand sachgemap
zu beurteilen und entsprechend abzustimmen. MiBten sie be-
firchten, bereits bei leicht fahrlassiger Verkennung der
Sachlage zur Haftung herangezogen zu werden, wiurde sie das
erfahrungsgemdp von der Teilnahme an einer Hauptversammlung
abschrecken (vgl. dazu Zdllner, Die Schranken ... aaO,

S. 430). Das wirde im Ubrigen auch gelten, wenn die Haftung




fir fahrlassiges Verhalten auf grobe Fahrléssigkeit be-
schrankt wlrde. Denn die Abgrenzung der leichten von der
groben Fahrlassigkeit kann als Frage rechtlicher und tat-
sdchlicher Wertung hdufig nur mit grofen Schwierigkeiten ge-
troffen werden. Derartige Konsequenzen eines Verhaltens kén-
nen insbesondere dann kaum zutreffend beurteilt werden, wenn
Entscheidungen in der héufig vorhandenen gespannten und hek-
tischen Atmosphére einer Hauptversammlung gefdllt werden.

Droht dem Aktiondr eine derart weitgehende Haftung, wird
er auch nicht mehr oder seltener bereit sein, ein Kreditin-
stitut oder einen sonstigen geschaftsmapigen Vertreter
(§ 135 Abs. 1, 9 AktG) mit der Auslbung des Stimmrechts zu
beauftragen.

Es ist weiter zu beflirchten, dap sich die Folgen einer
solch weitgehenden Haftung nicht nur negativ auf die Préasenz
in den Hauptversammlungen auswirken, sondern auch das Kauf-
verhalten bei dem Erwerb von Wertpapieren zu Ungunsten des
Aktienmarktes beeinflussen. Dariber hinaus ist davon auszu-
gehen, dap auch das Verhalten der Depotbanken nachteilig be-
einflupt wird. Zumindest wird die Bereitschaft sinken, wei-
terhin das Stimmrecht "fir den, den es angeht" auszulben.

Diese Konsequenzen sind hingegen bei einer Beschrankung
der Haftung auf vorsatzliche Pflichtverletzungen nicht zu
befiurchten, weil sowohl Aktion&re als auch Bevollmachtigte
ohne weiteres in der Lage sind, eine vorsdtzliche Pflicht-
verletzung zu vermeiden. Zudem werden die tatsdchlichen Um-
sténde, die zu der Haftung aus vorsatzlicher Treupflichtver-
letzung fihren, hdufig zugleich die Voraussetzung fir eine




Haftung wegen sittenwidrig vorséatzlicher Schadigung (§ 826
BGB) erfillen. Die Haftung nach dieser Vorschrift wird von
der Regelung des § 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG anerkanntermafen
nicht erfapt (Kropff, AktG aaO, S. 164).

7. Teilweise zu Recht wendet sich die Revision gegen die
Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Berechnung des dem
Klager entstandenen Schadens. Dieser Schaden ist nach dem
Verkehrswert des Anteils zu bemessen, also dem Betrag, den
ein Dritter als Erwerber ublicherweise zu zahlen bereit wéa-
re. Daflr Kkann, wie zutreffend dargelegt worden ist (Wenger,
ZIP 1993, 321, 329), der Bérsenkurs einer Aktie in Betracht
gezogen werden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
kann dieser Kurs der Schadenberechnung auch dann zugrunde
gelegt werden, wenn fir seine Bildung nicht die ildblichen
preisbildenden Faktoren, zu denen vorrangig die reale Ein-
schatzung des Wertes des lebenden Unternehmens zahlt, mapge-
bend gewesen sind, sondern spekulative Momente bestimmend
waren. Voraussetzung ist allerdings, daP der Klager diesen
Kurs hdtte realisieren kénnen, wenn die Pflichtverletzung
nicht begangen worden ware und die Aktien aufgrund dessen
nicht wertlos geworden waren. Insoweit wird das Berufungsge-
richt zu berlGcksichtigen haben, dap bei Zustandekommen der
von der Verwaltung vorgeschlagenen Kapitalherabsetzung und
nach deren Wirksamwerden (§ 224 AktG) der Kléger nur noch
Uber einen im Verhdltnis 5 : 2 herabgesetzten Aktienbestand
verfigt hatte. Es wird feststellen missen, inwieweit sich
dieser Umstand auf den Kurswert der Aktien nach Zustandekom-
men des Herabsetzungsbeschlusses ausgewirkt héatte.
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8. Es kann revisionsrechtlich nicht ausgeschlossen wer-
den, dap in dem von dem Klager geltend gemachten Schadenbe-
trag der Wert der Aktien enthalten ist, der - anteilig - dem
Unternehmenswert entspricht. Er ist auf der Grundlage des
wirklichen Wertes des lebenden Unternehmens einschliepflich
der stillen Reserven und - gegebenenfalls - des Goodwill zu
bestimmen. Er bemift sich im allgemeinen nach dem Preis, der
bei einer VerduPerung des Unternehmens als Einheit erzielt
wirde. Dieser muPp durch Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens ermittelt werden (BGHZ 116, 359, 370 f£. m.w.N.), wo-
bei es Sache des Tatrichters ist zu entscheiden, welche Be-
rechnungs- und Bewertungsmethode der Ermittlung des Unter-
nehmenswertes zugrunde zu legen ist (zu den Einzelheiten
vgl. BGHZ 116, 359, 371; Sen.Urt. v. 24. Mai 1993
- II ZR 36/92, ZIP 1993, 1160, 1162).

In diesem Teil des geltend gemachten Schadens wird im
Schrifttum ein den Klager treffender mittelbarer Schaden ge-
sehen, der sich nur als "Reflex" des bei der Aktiengesell-
schaft eingetretenen Schadens darstelle. Aus diesem Grunde
sei der Klager nicht berechtigt, insoweit die Leistung von
Schadenersatz fir sich in Anspruch zu nehmen (Schick,
2IP 1991, 938, 940; Schéne, WM 1992, 209, 213 f.; vgl. auch
Dreher, ZHR 157 (1993), 151, 153, Fn. 7).

Diese Uberlegungen treffen im Ausgangspunkt zu: Wird ei-
ner Aktiengesellschaft ein Schaden zugefligt, hat das zur
Folge, dap dadurch der innere Wert der Aktien um den Scha-
denbetrag gemindert werden kann. Erleidet der einzelne Ak-
tiondr auf diese Weise einen Schaden, stellt sich dieser le-
diglich als "Reflex" des bei der Aktiengesellschaft einge-
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tretenen Schadens dar. Der Aktiondr hat insoweit grundséatz-
lich keinen Anspruch darauf, einen Ausgleich durch Leistung
in sein Privatvermégen geltend zu machen (vgl. §§ 117 Abs. 1
Satz 2, 317 Abs. 1 Satz 2 AktG und dazu BGHZ 94, 55, 58;
BGH, Urt. v. 10. November 1986 - II ZR 140/85, ZIP 1987, 29,
32; zur stillen Gesellschaft vgl. Urt. v. 29. Juni 1987

- II ZR 173/86, ZIP 1987, 1316, 1318; zu den Auswirkungen
einer Schéddigung des Gesellschaftsvermbégens auf den Wert des
Gesellschaftsanteils vgl. Kowalski, Der Ersatz von Gesell-
schafts- und Gesellschafterschaden, 1990, S. 47 ff.,

107 ff.; Mertens in FS Hermann Lange, 1992, S. 561, 569).

Dabei ist es unerheblich, ob der Gesellschaft gegen den
Schadiger ein eigener Schadenersatzanspruch zusteht oder
nicht. Der Grundsatz der Kapitalerhaltung und der Zweckbin-
dung des Gesellschaftsvermégens hat zur Folge, dap der Ge-
sellschafter den Ausgleich eines an dem Gesellschaftsvermb-
gen entstandenen Schadens nur durch Leistung an die Gesell-
schaft beanspruchen kann (BGH, Urt. v. 10. November 1986
- ITI ZR 140/85, ZIP 1987, 29, 32 f. m.w.N.; Brandes in
FS Fleck, 1988, S. 13, 17; Mertens in FS Hermann Lange,
1992, s. 561, 570 £.). Obwohl der Gl AG, wie bereits
ausgefihrt, selbst kein Schadenersatzanspruch zusteht, weil
der Beklagte fur die Verletzung einer Treupflicht einzuste-
hen hat, die den von ihm bei der Stimmrechtsausibung vertre-
tenen Aktiondren nicht gegeniber der Gesellschaft, sondern
gegenliber den uUbrigen, fir die Sanierung im Sinne des Ver-
waltungsvorschlages eingetretenen Aktiondren, zu denen der
Klager gehdrt, oblag, und weil daher nur diese, nicht aber
die Gesellschaft einen Anspruch darauf hatten, dap die Sa-
nierung nicht verhindert wirde, kann der Klager grundséatz-
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lich nur Zahlung an die Gesellschaft, nicht aber an sich
selbst verlangen. Die Eréffnung des Konkursverfahrens &ndert
daran nichts: In diesem Falle ist der Schadenersatzbetrag in
die Konkursmasse zu leisten (unzutreffend Schick, ZIP 1991,
938, 940). Erforderlichenfalls sind noch nicht befriedigte
Forderungen an die Konkursmasse im Wege der Nachtragsvertei-
lung (§ 166 KO) zu erflillen. Eine Leistung an den Gesell-
schafter selbst ist erst dann zulassig, wenn der geltend ge-
machte Betrag zur vorrangigen Befriedigung der Glaubiger
nicht mehr bendtigt wird (Brandes in FS Fleck aa0O, S. 20;
zur Pfandung einer Einlageforderung vgl. Sen.Urt. v. 15. Ju-
ni 1992 - II ZR 229/91, ZIP 1992, 992, 993 m.w.N.). Dazu hat
das Berufungsgericht - aus seiner Sicht zu Recht - bisher
keine Feststellungen getroffen. Das ist, soweit bei der Ge-
sellschaft und dem Klager ein Schaden entstanden ist und ei-
ne Schadenersatzpflicht des Beklagten festgestellt wird,
nachzuholen.

Zu Recht hat das Berufungsgericht eine Haftung des Be-
klagten unter dem Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter abgelehnt. Die von der Revision dage-
gen geltend gemachten Bedenken greifen nicht durch.

Als Grundlage fiir eine derartige Haftung kommt ein Auf-
tragsverhdltnis im Sinne der §§ 662 ff. BGB in Betracht. Das
Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, daP zwischen dem
Beklagten und den Aktiondren, die ihn mit der Auslbung des
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Stimmrechtes auf der Hauptversammlung vom 3. Februar 1989
beauftragt haben, ein Rechtsverhdltnis dieser Art zustande
gekommen ist.

Dem stimmt die Revision ausdricklich zu. Sie meint, die-
ses Auftragsverhdltnis entfalte Schutzwirkungen zugunsten
der Aktiondre, die den Beklagten nicht bevollméchtigt hat-
ten. Bei Verletzung dieser sich aus dem Vertrag ergebenden
Schutzpflichten hafte der Beklagte gegeniber diesen Aktiona-
ren aus dem Auftrag. Zur Begrindung ihrer Ansicht beruft sie
sich auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu dem
"Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter". Danach wird
ein am Vertrage nicht beteiligter Dritter dann in die sich
aus einem Vertrage ergebenden Sorgfalts- und Schutzpflichten
einbezogen, wenn ihm die Leistung nach dem Inhalt des Ver-
trages bestimmungsgemdf zugute kommen soll (vgl. u.a.

BGHZ 49, 278, 280; 61, 227, 233 f£.; BGH, Urt. v. 7. Februar
1976 - VIII ZR 44/75, NJW 1976, 1843, 1844; Urt. v. 26. No-
vember 1986 - IVa ZR 86/85, NJW 1987, 1758, 1759; Urt. v.

7. November 1984 - VIII ZR 182/83, NJW 1985, 489) oder die
Umsténde des Einzelfalles ansonsten konkrete Anhaltspunkte
fir den Parteiwillen ergeben, dem Schutz- und Sicherheitsbe-
dirfnis des Dritten Rechnung zu tragen (vgl. u.a. BGHZ 69,
82, 86 £.; 96, 9, 17).

Eine objektive Bewertung der Aktiondrsinteressen ergebe,
dap mit der Ubertragung der Stimmrechtsbefugnis auf den Be-
klagten auch die Verpflichtung Ubergegangen sei, das Stimm-
recht in den Grenzen auszuuiben, die sich aus der zwischen
den Aktiondren bestehenden Treupflicht ergdben und denen
seine Auftraggeber unterworfen seien. Da der Beklagte dieser
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im Interesse des Klagers in das Auftragsverhdltnis einbezo-
genen Pflicht zuwidergehandelt habe, misse er ihm den daraus
entstandenen Schaden ersetzen.

II.

Die Ansicht der Revision, die mit der Ausubung des
Stimmrechts durch einen Aktiondr bevollmachtigte Person habe
von dem Stimmrecht in gleicher Weise in den durch die Treu-
pflicht gesteckten Grenzen Gebrauch zu machen wie es der
Auftraggeber als Aktiondr tun mifte, wenn er selbst abstim-
men wurde, trifft zu. Das ist bereits ausgefihrt worden.
Dennoch kann daraus nicht die Schlupfolgerung gezogen wer-
den, dap den Beklagten bei Verletzung dieser Verpflichtung
eine selbsténdige Schadenersatzpflicht gegenuber den an der
Hauptversammlung beteiligten Aktiondren trifft, die ihm kei-
ne Stimmrechtsvollmacht erteilt und in der Hauptversammlung
anders abgestimmt haben als der Beklagte. Zwar mdgen diese
Aktiondre den Gefahren und Risiken, die das mit dem Beklag-
ten abgeschlossene Auftragsverhdltnis und die Erfuillung der
daraus folgenden Pflicht mit sich bringen, in gleicher Weise
ausgesetzt sein wie die Auftraggeber selbst (vgl. zu diesem
Erfordernis BGHZ 49, 350, 354; 70, 327, 329; MiuKo/Gottwald,
BGB, 3. Aufl., § 328 Rz. 87; Palandt/Heinrichs, BGB,

54. Aufl., § 328 Rz. 16). Jedoch kann fir diesen Personen-

kreis - von der Frage seiner Bestimmtheit oder Bestimmbar-

keit einmal abgesehen (zu diesen Bedenken vgl, Schick,

ZIP 1991, 938, 939) - bei objektiver Wertung der die Betei-
ligten berihrenden Interessen kein Schutzbedirfnis festge-

stellt werden. Das kann allerdings nicht ohne weiteres dar-
aus gefolgert werden, dap die Annahme einer generellen
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Drittschutzwirkung deswegen von vornherein sinnwidrig sei,
well es gerade um die Durchsetzung von Rechten gegen anders
votierende Mitgesellschafter gehe (so aber Henssler, ZHR 157
(1993), S. 91, 109 f.; Schdéne, WM 1992, 209, 211; Lutter,
EWiR § 135 AktG 1/91, S. 849, 850; Hammen, ZBB 1993, 239,
244; Schick, ZIP 1991, 938, 939; Heermann, ZIP 1994, 1243,
1248) . Auch bei bestehender Gegenldufigkeit der Interessen
von Auftraggeber und Drittem kann im Einzelfall die Einbe-
ziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages gebo-
ten sein (BGH, Urt. v. 26. November 1986 - IVa ZR 86/85,

NJW 1987, 1758, 1759; Urt. v. 18. Oktober 1988

- IX ZR 12/88, WM 1989, 375, 377 m.w.N.; vgl. auch Nehls,
Die gesellschaftsrechtliche Treupflicht im Aktienrecht,

1993, 167). Ferner kann ein Schutzbedurfnis im vorliegenden
Falle nicht mit der Erwdgung verneint werden, eine allgemei-
ne Pflicht des Vertragspartners, Rechte des Dritten nicht zu
beeintréchtigen, reiche zur Begruindung von Schutzpflichten
nicht aus (so Schéne, WM 1992, 209, 211 unter Berufung auf
MiKo/Gottwald, BGB, 3. Aufl., § 328 Rz. 89). Denn unter den
Aktiondren besteht nicht nur eine - sich aus dem Gesetz er-
gebende - allgemeine Verpflichtung, bestimmte Rechte Dritter
nicht zu verletzen (zu einem derartigen Fall vgl. OLG Kdln
VersR 1984, 340), vielmehr werden ihre Beziehungen unterein-
ander durch das in einer Gesellschaft bestehende Mitglied-
schaftsverhdltnis geprégt, aus dem besondere, auf dieses
Rechtverhdltnis bezogene und seinem Inhalt entsprechende
Pflichten (Treupflichten) der Mitglieder der Gesellschaft
untereinander hervorgehen.
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Die Schutzbedirfigkeit des Dritten entfdllt jedoch dann,
wenn ihm gegen den Gl&ubiger ein eigener Schadenersatzan-
spruch zusteht (BGHZ 70, 327, 330; MiKo/Gottwald aa0, § 328
Rz. 92; Soergel/Hadding, BGB, 12. Aufl., Anh. § 328 Rz. 16;
Palandt/Heinrichs aa0, § 328 Rz. 18; Henssler, ZHR 157
(1993), s. 91, 110 f£.; Hammen, ZBB 1993, 239, 244). Diese
Voraussetzung ist im vorliegenden Falle erfillt. Wie bereits
ausgefihrt, trifft auf jeden Fall die Aktionare, die ihre
Stimme mit dem Ziel einer einheitlichen Stimmabgabe einem
"Stimmrechtsbindler" anvertrauen, eine Treupflicht, deren
Verletzung in bestimmten Grenzen eine Schadenersatzpflicht
ausldést. Nur eine derartig begrenzte Schadenersatzpflicht
trdfe - bei Bestehen eines Schutzbedirfnisses - auch den Be-
klagten.

Die Tatsache, daP eine Haftung der Aktiondre deswegen
nicht durchsetzbar ist, weil der Beklagte als Stimmrechts-
vertreter im Sinne des § 135 Abs. 9 Nr. 3 i.V.m. Abs. 4
Satz 2 und 4 AktG im Namen dessen, den es angeht, gehandelt
hat und die Namen seiner Auftraggeber nicht preiszugeben
braucht, zwingt nicht zu einer anderen Beurteilung. Denn
dieser Umstand fihrt dazu, dap der Beklagte anstelle seiner
anonymen Auftraggeber entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 179 Abs. 1 BGB auf Leistung von Schadenersatz haftet.

Die Frage, ob diese Beurteilung auch auf den Fall der
sog. Zufallssperrminderheit zutrifft, kann auch hier offen-
bleiben. Thre Beantwortung hangt davon ab, ob die Aktiondre
als Auftraggeber auch in einem solchen Falle einer Treu-
pflicht unterliegen und demgem&p aus Verletzung der Treu-
pflicht haften. Das steht hier nicht zur Entscheidung an.




Der Senat vermag sich der Ansicht der Revision, der Be-
klagte hafte nach den Grundsatzen, die fir eine Eigenhaftung
des Vertreters aus culpa in contrahendo entwickelt worden
sind, nicht anzuschliefen.

Diese Haftung setzt - Uber das angebahnte Rechtsverh&lt-
nis von Vertretenem und Vertragsgegner hinaus - entweder die
Inanspruchnahme persdnlichen Vertrauens durch den Vertreter
voraus, die insbesondere dann vorliegt, wenn er dem Verhand-
lungsgegner eine zusatzliche, von ihm persdénlich ausgehende
Gewéhr fir die Richtigkeit und Vollstdndigkeit seiner Erkléa-
rungen geboten hat, die fir den Willensentschlup des anderen
Teils bedeutsam gewesen ist, oder es muPp ein wirtschaftli-
ches Eigeninteresse des Vertreters an dem Zustandekommen des
Rechtsverhdltnisses vorliegen (vgl. zu beiden Kriterien BGH,
Urt. v. 1, Juli 1991 - II ZR 180/90, ZIP 1991, 1140, 1142;
zur Einschrénkung der Haftung des Geschaftsfihrers einer
GmbH wegen wirtschaftlichen Eigeninteresses vgl. BGH, Urt.
v. 6. Juni 1994 - II ZR 292/91, ZIP 1994, 1103, 1104 ff.).
Liegen bei der Anbahnung von Vertragsverhandlungen derarti-
ge, fur eine Haftung des Vertreters mapgebende Umstéande

nicht vor, scheidet dessen Inanspruchnahme durch den Ver-
handlungsgegner aus.
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II1.

Im Schrifttum wird eine Eigenhaftung des Stimmrechtsver-
treters fur den Fall beflrwortet, dap der Bevollmadchtigte im
Hinblick auf seine Einschaltung in die zwischen den Aktiona-
ren bestehende Sonderrechtsverbindung zur Wahrnehmung von
Rechten aus diesem Rechtsverhdltnis eingesetzt wird und aus
seiner Vertreterposition atypische Einwirkungsméglichkeiten
erhdlt, Uber die der Vertretene nicht verfiugt und die der
Vertreter zu eigenen Zwecken nutzt (Henssler, ZHR 157
(1993), s. 91, 114 ff.). Bindele ein Stimmrechtsvertreter
eine Vielzahl von Stimmen und erreiche er dadurch eine be-
sondere EinflupPmdglichkeit, wie z.B. eine Sperrminoritéat,
durch die er auf die Rechtsposition der von ihm nicht ver-
tretenen Aktionére in einer Weise einwirken kénne, die sei-
nen Auftraggebern als Einzelaktiondren nicht mdglich sei,
und setze er diese EinfluBposition dann ein, um eigene Ziele
und Interessen - wie hier die Verhinderung eines in bestimm-
tem Umfang zu Lasten der Aktiondre gehenden Sanierungskon-
zeptes - durchzusetzen, werden die genannten Voraussetzungen
als gegeben angesehen. In diesem Fall soll bei pflichtver-
letzendem Verhalten die Haftung wie bei der Inanspruchnahme
besonderen Vertrauens oder bei Vorliegen eines wirtschaftli-
chen Eigeninteresses im Rahmen einer Vertragsanbahnung den
Vertreter treffen (Henssler aa0O, S. 116 £f.).

Auch diesem Haftungsmodell kann fur den vorliegenden
Fall nicht gefolgt werden. Es ist bereits im einzelnen dar-
gelegt worden, daP bei der zur Erreichung eines gemeinsamen
Sachzieles vorgenommenen Stimmrechtsbindelung die dem Ein-
flup entsprechende Treupflicht die Aktiondre, nicht aber den
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Stimmrechtsvertreter trifft, auch wenn man der Vorstellung
von einer wirkungsbezogenen Treupflicht im Sinne Drehers
nicht folgt, sondern sie an Gegenstand und Inhalt der jewei-
ligen Verpflichtung mift. Da diese Voraussetzungen im vor-
liegenden Fall erfillt sind, scheidet eine Haftung des Be-
klagten als Stimmrechtsvertreter aus.

Ob das - wie bereits im Rahmen der Haftung aus Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter erdrtert - dann anders
zu entscheiden ist, wenn sich eine Antrags- oder Sperrmino-
ritdt nicht sachbezogen und gezielt, sondern zufdllig bil-
det, kann hier offenbleiben.

Die Revision rigt im Ergebnis mit Erfolg, dap das Beru-
fungsgericht eine Haftung des Beklagten wegen sittenwidriger
Schadigung (§ 826 BGB) abgelehnt hat.

Ein VerstoP gegen die guten Sitten wird in der Recht-
sprechung herkdémmlicherweise als ein Verhalten umschrieben,
das "gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht Den-
kenden" verstoft (RGZ 48, 114, 124; BGHZ 17, 327, 332). Die-
se Voraussetzung kann dann als erfillt angesehen werden,
wenn das angewandte, unter anderen Umstdnden nicht zu bean-
standende Mittel im Verhdltnis zu dem angestrebten, fir sich
genommen billigenswerten Zweck unter BerUcksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls aufer Verhdltnis steht (vgl. u.a.
RGRK/Steffen, BGB, 12. Aufl., § 826 Rz. 27; Staudinger/
Schafer, BGB, 12. Aufl., § 826 Rz. 43; Erman/Schiemann,

BGB, 9. Aufl., § 826 Rz. 9). Das ist der Fall, wenn der an-
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gerichtete Schaden aufer Verhdaltnis zu dem erstrebten Nutzen
steht (BGH, Urt. v. 31. Marz 1954 - VI ZR 138/52, LM BGB

§ 826 Gc Nr. 2) oder wenn der durch das Verhalten eingetre-
tene Schaden unausweichlich war, chne daP sein Eintritt
durch ein gerechtfertigtes Interesse gedeckt wurde (BGH,
Urt. v. 20. Juni 1963 - II ZR 185/61], NJW 1963, 1872, 1873).

Eine derartige Unverhdltnismédpfigkeit des angewandten
Mittels (Ablehnung des Sanierungsvorschlages der Verwaltung)
zu dem angestrebten Zweck (Erhaltung eines zusdtzlichen
Grundkapitals von 10 Mio. DM unter Durchsetzung eines ande-
ren Sanierungsvorschlages) ist - revisionsrechtlich - im
vorliegenden Falle gegeben.

Nach dem Vortrag des Klagers, von dem in der Revisions-
instanz auszugehen ist, verstief bereits das Abstimmungsver-
halten des Beklagten, an dem der Sanierungsvorschlag der
Verwaltung scheiterte, gegen die guten Sitten.

1. Danach lag eine rechnerische Uberschuldung der Ge-
sellschaft vor. Bei Ablehnung des Sanierungsvorschlages er-
gab sich eine negative Fortfuhrungsprognose, weil die Glau-
biger nicht bereit waren, den vom Beklagten unterbreiteten
Sanierungsvorschlag zu akzeptieren. Das fuhrte, wie der Kla-
ger weiter dargelegt hat, unabdingbar zur Zahlungsunf&hig-
keit und damit zum Zusammenbruch der Gesellschaft. Es hatte
weiter zur Folge, daP die Aktionare ihr Aktienkapital voll-
stédndig einblften und dap nicht, wie vom Beklagten ange-
strebt, Uber die nach dem Verwaltungsvorschlag verbliebenen



zwel Finftel des Grundkapitals ein weiteres Finftel erhalten
blieb, das nach den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen ohnehin nicht mehr werthaltig war, demnach nur
noch als Nominalbetrag bestand.

Die Wertung dieses Vortrages ergibt, dap die Ablehnung
des Sanierungsvorschlages der Verwaltung, nach dem den Ak-
tionédren zwei Finftel des Grundkapitals als werthaltiges Ak-
tienkapital verblieben waren, und der damit verbundene Ver-
lust dieses Betrages aufer Verh&ltnis zu der angestrebten
Erhaltung eines weiteren Anteils von einem Funftel nicht
werthaltigen Kapitals stand.

Soweit das Berufungsgericht das Bestehen einer negativen
Fortfiuhrungsprognose mit der Begrindung verneint hat, die
Kapitalherabsetzung im Verhdltnis 5 : 2 sei nicht unabding-
bare Voraussetzung fur den Erlap der Schulden in Hbéhe von
78 Mio. DM durch die Gesellschaftsglaubiger gewesen, ferner
habe bis zur Abstimmung Uber den Antrag des Beklagten eine
Verhandlungssituation bestanden, ist dieses Ergebnis rechts-
fehlerhaft zustande gekommen. Wie bereits dargelegt, hat es
erheblichen Sachvortrag des Klagers Ubergangen und gegen die
Denkgesetze verstofen.

Fir die Frage, ob das Verhalten des Beklagten als sit-
tenwidrig zu wirdigen ist, ist ferner zu berlcksichtigen,
dap der Sanierungsvorschlag des Beklagten mit grdpferen Risi-
ken behaftet ist als derjenige der Verwaltung. Bei seiner
Durchfihrung hatte sich ein Verlustvortrag von 10 Mio. DM
ergeben. Wie die Revision hervorgehoben hat, hatte unter
diesen Umstdnden eine geringere Sicherheit flir das Uberleben




des Unternehmens bestanden, weil bereits die Erzielung eines
weiteren Verlustes von 5 Mio. DM den Vorstand erneut zu ei-
ner Anzeige nach § 92 Abs. 1 AktG gezwungen und dies nach
der Lebenserfahrung fiur den Fortbestand der Gesellschaft
erhebliche nachteilige Folgen gehabt hé&tte.

Das Berufungsgericht meint ferner, die Ablehnung des
Vorschlages der Verwaltung durch den Beklagten kénne deswe-
gen nicht als sittenwidrig gewertet werden, weil nicht aus-
zuschliefen gewesen sei, daB er sich bei der Abstimmung Uber
seinen eigenen Sanierungsvorschlag der Stimme enthalten wer-
de. Denn ein ungunstiger Herabsetzungsbeschlup habe aus sei-
ner Sicht immer noch besser sein missen als ein Ende der
Hauptversammlung ohne Zustandekommen eines Herabsetzungsbe-
schlusses. Diese Uberlegung ist von zwei Rechtsfehlern be-
einfluft: Das Berufungsgericht verkennt, dap durch den Weg-
fall der von dem Beklagten vertretenen - fir den Antrag ab-
gegebenen - Stimmen die qualifizierte Mehrheit im Sinne der
§§ 229 Abs. 2, 222 Abs. 1 AKtG nicht hétte erreicht werden
kébnnen. Daruber hinaus geht das Berufungsgericht auch hier
von der - gegen die Denkgesetze verstofenden - Voraussetzung
aus, dap noch eine "Verhandlungssituation" bestanden habe.

IT.

Das Berufungsgericht sieht ein "Verschulden des Beklag-
ten” auch nicht in seiner Erklarung, der Aufsichtsrat mége
von einer erneuten Abstimmung Uber den Sanierungsvorschlag
der Verwaltung absehen, weil er seine Meinung nicht dandern
werde.



1. Soweit das Berufungsgericht damit die Sittenwidrig-
keit verneint, ist das rechtsfehlerhaft.

a) Der Beklagte hat mit dieser Erkldrung eine erneute
Abstimmung verhindert. Es lag auf der Hand, daPp der Auf-
sichtsratsvorsitzende von der Durchfihrung seiner Ankundi-
gung, bei Ablehnung des Antrages des Beklagten werde er den
Verwaltungsvorschlag erneut zur Abstimmung stellen, nach der
Erklarung des Beklagten Abstand nahm, weil - worauf die Re-
vision zu Recht hingewiesen hat - diese Ankitndigung erkenn-
bar von der Erwartung ausging, der Beklagte werde sich bei
Ablehnung seines Antrages eines Besseren besinnen und dem
Verwaltungsvorschlag zustimmen.

Auch diese Erkldrung fuhrte dazu, dap nach dem fir die
Revisionsinstanz zugrunde zu legenden Klagervortrag, wie be-

reits dargelegt, die Sanierung der G@P AG als gescheitert
anzusehen war.

b) Das Berufungsgericht meint, der Beklagte habe dennoch
die Hoffnung aufrechterhalten dirfen, dap doch noch eine Ka-
pitalherabsetzung zustande komme, die zu einer seinen Vor-
stellungen nahekommenden Sanierung fihren kdénne. Denn obwohl
das Ergebnis der Abstimmung Uber den Antrag des Beklagten
noch nicht bekannt gegeben und Uber den Vorschlag des Aktio-
nars Freitag, eine Herabsetzung im Verhdltnis 5 : 2,5 durch-
zufihren, noch nicht abgestimmt worden war, habe der Auf-
sichtsratsvorsitzende Uber den Antrag der Verwaltung, ein
genehmigtes Kapital von 9.983.300,-- DM zu schaffen, mit dem
Bemerken abstimmen lassen, denen, "die aufgrund welcher Be-
schlisse auch immer weitermachen" wollten, misse die Még-




lichkeit gegeben werden, schnell und sinnvoll zu reagieren.
Dazu gehoére auch der Vorschlag des Aktionars FEEEENE, das
Kapital zu erhbéhen, sofort Bezugsrechte auszugeben und
schnellstmdéglich eine auperordentliche Hauptversammlung ein-
zuberufen, in der Uber den Kapitalschnitt beschlossen werde.
Mit diesen Uberlegungen kann die Sittenwidrigkeit des Ver-
haltens des Beklagten nicht abgelehnt werden.

Zwar ist grundsdtzlich davon auszugehen, dap der Um-
stand, ob sich der Beklagte des Scheiterns der Sanierung als
Folge seines ablehnenden Verhaltens bewuft war oder sich der
Erkenntnis dieser Tatsache bewuft verschlossen hat, flur die
Beurteilung, ob sein Verhalten als sittenwidrig zu werten
ist, erheblich ist (BGHZ 8, 387, 393; BGH, Urt. v. 6. Juli
1970 - IT ZR 85/68, NJw 1970, 1737, 1738; Urt. v. 21. Juli
1994 - I ZR 326/91, NJW 1994, 2289, 2291; MUKo/Mertens, BGB,
2. Aufl. § 826 Rz. 46, 60; Staudinger/Schéfer, BGB,

12, Aufl., § 826 Rz. 45; RGRK/Steffen, BGB, 12. Aufl. § 826
Rz. 29).

Es kann jedoch nicht festgestellt werden, ob das Beru-
fungsgericht der Beurteilung der Frage, ob sich der Beklagte
bewupft der Erkenntnis verschlossen hat, seine ablehnende Er-
klarung werde zum Scheitern der Sanierung fuhren, einen zu-
treffenden rechtlichen MaBstab zugrunde gelegt hat. Ein be-
wuPBtes Verschliefen vor der Kenntnis von Tatumsténden ist
durchweg dann anzunehmen, wenn die Unkenntnis auf einem ge-
wissenlosen oder grob fahrlassigen (leichtfertigen) Handeln
beruht (BGHZ 10, 228, 233; MiKo/Mertens aaO, § 826 Rz. 46;
RGRK/Steffen aa0O, § 826 Rz. 29). Tatséchliche Feststellun-
gen, die diese Voraussetzungen erfillen, hat das Berufungs-



gericht auch getroffen: Es geht davon aus, dap der Beklagte
nach den ablehnenden Empfehlungen von Vorstand und Auf-
sichtsrat nicht damit rechnen konnte, sein Sanierungsvor-
schlag werde die erforderliche qualifizierte Mehrheit erhal-
ten. Es legt seiner Wertung ferner die Erkladrungen der Vor-
sitzenden von Vorstand und Aufsichtsrat zur Durchfihrung der
Beschluffassung Uber das genehmigte Kapital zugrunde, aus
denen folgt, daP sie der Realisierung einer anderen Sanie-
rungsméglichkeit nur spekulativen Charakter beimessen. Das
Berufungsgericht zieht daraus die Schlupfolgerung, dadurch
habe bei dem Beklagten die "Hoffnung" aufrechterhalten wer-
den kénnen, eine Kapitalherabsetzung - gleich welchen Inhal-
tes - werde noch zustandekommen. Ob es damit ein leichtfer-
tiges oder ein vorsatzliches Verhalten des Beklagten ausrau-
men wollte, bringt es nicht zum Ausdruck, weil es die ge-

nannten rechtlichen Voraussetzungen seiner Prifung nicht
auffihrt.

Das Berufungsgericht spricht an anderer Stelle davon,
bei dem Beklagten habe der Eindruck entstehen kdénnen, dap
doch noch eine seiner Vorstellung nahe kommende L&ésung ge-
funden werden kénne. Offenbar meint das Berufungsgericht da-
mit eine Kapitalherabsetzung im Verhdltnis 5 : 3 beil gleich-
Zeitigem Erlaf weiterer Schulden in H6he von 10 Mio. DM
durch die Gropbanken. Auch das ist rechtsfehlerhaft. Nach
den vorangestellten Erdrterungen liegt dem die von der Revi-
sion mit Erfolg angegriffene Vorstellung des Berufungsge-
richts zugrunde, die Kapitalherabsetzung im Verh&ltnis 5 : 2
sel nicht endgultig zur "conditio sine qua non" des mit den

Gesellschaftsgldubigern ausgehandelten Schuldenverzichts ge-
worden.




2. Soweit das Berufungsgericht mit dem "Verschulden des
Beklagten" dessen Schadigungsvorsatz hat verneinen wollen,
ist das ebenfalls rechtsfehlerhaft. Aus der Art und Weise
des sittenwidrigen Handelns kann sich die Schlupfolgerung
ergeben, daP mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist
(BGH, Urt., v. 12. Juli 1966 - VI ZR 1/65, VersR 1966, 1034,
1036; MuKo/Mertens aaO, § 826 Rz. 60; RGRK/Steffen aaO,

§ 826 Rz. 33). Steht daher nicht fest, ob den Schadiger der
Vorwurf sittenwidrigen Handelns trifft, kann nicht ohne wei-
teres festgestellt werden, dapf er nicht mit Schadigungsvor-
satz gehandelt hat. Das ist nur dann zuldssig, wenn ausge-
schlossen werden kann, dap sich aus Art und Weise des Han-
delns ein RiUckschlup auf den (bedingten) Vorsatz des Han-
delnden ergeben wirde (BGH, Urt. v. 6. Juli 1962

- V ZR 125/60, NJW 1962, 1766; MiKo/Mertens aaO, § 826

Rz. 60). Dazu sagt das Berufungsurteil nichts.

Aus den vorstehenden Grinden war das Berufungsurteil
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. So-
weit der Senat eine Haftung des Beklagten entsprechend § 179
Abs. 1 BGB und nach § 826 BGB revisionsrechtlich bejaht hat,
wird das Berufungsgericht - gegebenenfalls nach Ergénzung
des Sachvortrages durch die Parteien - noch die erforderli-



chen Feststellungen zu treffen haben. Soweit nach der Sach-
lage geboten, gilt das auch fur die Frage des Reflexschadens
und die Schadenhdhe.

Boujong Réhricht Dr. Henze

Dr. Goette Dr. Greger
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