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AXtG § 1124 Abs. 5 Satz 1, § 118 Abs. 1 Satz 2

Eine Stadtgemeinde, die Gesellschafterin einer Aktiengesell-
schaft ist, ist von der Abstimmung iiber die Entlastung des
Aufsichtsrats und einen damit zusammenhingenden Anirag auf
Bestellung eines Sonderpriifers nicht deshalb ausgeschlossen,
weil sie zwei Mitglieder desjénigen Organs, das zur Ent- ‘
scheidung iiber die Ausiibung ihres Stimmrechts zustiéndig ist,
in den Aufsichtsrat entsandt hat.
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Kammer 1 filr Handelssachen des Lendgerichts Hamburg
vom 2. Mai 1960 in der Hauptsache und teilweise im
Kostenpunkt aufgehoben. '

Der Beschluf der Hauptversammlung der Beklagten
vom 15. Dezember 1959 zu Punkt 1d der Tagesordnung
wird insoweit filir nichtig erklért, als die Bestellung
eines Sonderpriifers zu der Frage:

-Erscheint es angezeigt, auf'eine Anderung
der Hohe der Konzessionsabgabe hinzuwirken?

abgelehnt worden ist.

Die weitergehende Revision wird suriickgewiesen.
Die Kosten des Rechitsstreits werden den Kligern

- zu 9/10 und der Beklagten zu 1/10 auferlegt.

Von Rechts wegen

A



Tatbestand:

Die drei Kildger sind Inhaber je einer Stammaktie von
1 000 DM des 200 Millionen DM betragenden Grundkapitals
der Beklagten. Sie fechten zwei der am 15, Dezember 1959
gefufiten Hauptversammlungsbeschliisse an. Durch den einen
dieser beiden Beschliisse wurde dem Aufsichisrat filir das
Geschaftsjahr 1958/59 mit 1 913 116 gegen 215 228 Stimmen
Entlastung erteilt, durch den anderen wurde die Bestellung
eines Sonderprifers mit 1 859 455 gegen 381 362 Stimmen
bei 23 333 Enthaltungen abgelehnt.

Die Beklagte is% ein Blektrizitdtsversorgungsunterneh-
men, an dem die Freie und Hansestadt HElmmey rund 73 % der
Stemmaktien und die s#mtlichen Vorzugsaktien im Nennwert
von 1 Million DM innehat. Je 100 DM Stammaktien gewdhren
eine Stimme, je 100 DM Vorzugsakiien 40 Stimmen. AuBerdem
geben die Vorzugsakiien das Recht, bis zu sechs Personen in
den Aufsichtsrat zu entsenden. Von diesem Recht hat die
Freie und Hansestadt Hyllllimp fir finf Mitglieder des
satzungsmifBig 18kdpfigen Aufsichtsrats Gebrauch gemaéht;
Flir die umstrittene Zeit waren dies 'Biirgermeiéter Brdllm,
der'Finanzsgnaﬁor Dr. e, der Leitende Regierungsdi-
rektor Ko@l, Dr. MeNSEER und Rechtsanwalt M@l

- MUF Grudd Vertrages hat die Beklagte an die
Hansestadt eine Konzessionsabgabe 2zu zahlen.

Jede Anderung des Stromtarifs bedarf vertraglich der
. Zustimmung des Senats der Hansestadt, der dazu die Zustim~
mung der Blrgerschaft einzuholen hat. Die entsandten Auf-



sicnisratsmitglieder verzdgerten eine vom Vorstand seit

- Sommer 1958 fir erforderlich gehaltene Tariferhshung. Sie
machten die Vorlage der TariferhShung an die Birgerschaft
davon abhingig, daB der Vorstand seinen Dividendenvorschlag
fur 1958/59 von 9 % auf den Vorjahrssatz von 7 % erméBigé°
Das errcichten sie auch. Sie glaubten, mit einer Tariferhs-
hung nicht vor die 0ffentlichkeit treten zu kdnnen, wenn
gleichzeitig eine gegeniiber dem vorjahr um 2 % erhshte Divi-
dende ausgeschiittet werden wiirde. '

Die Kldger nahmen diese Vorgidnge zum AnlaB, den von
der Hansestadt entsandten Mitgliedern des Aufsichtsrats die
Entlastung zu verweigern und die Bestellung eines Sonder-
priifers zu beantragen. Sie beantragten, iiber die Entiastung
des Aufsichtsrats geirennt nach drei’Gruppen (gewdhlte - |
Mitglieder, entsandte Mitglieder, Belegschaftsmitglieder)
abzustimmen. Der Vorsitzende der Hauptversammlung lehnte
das ab, welil en-bloc-Abstimmung beantragt sei und dieser
Antrag weitergehe. Die Kléger wandten sich hiergegen und
gegen eine Teilnahme der Hansestadt an dexr Abstimmung iiber
die Entlastung’der von.ihr in den Aufsichtsrat entsandten
Mitglieder. An beiden angefochtenen Beschliissen beteiligte
sich die Hansestadt, vertreten durch Oberregierungsrat
Dr. St¢im von der Finanzbehdrde, mit 1 829 569 Stimmen.

Die Kldger sind der Ansicht, die Hansestadt habe sowohl
bei der-Entléstung des Aufsichtsrats wie iiber den Antrag
.auf Bestclluhg eines Sonderpriifers nach dem § 114 Abs. 5 und
§ 118 Abs. 1 Satz 2 AktG zugrundcliegenden Rechisgedanken
‘nicht mitstimmen durfen. Das begriinden sie in Greifacher
Hihsichf: 1. Zwei in den Aufsichtsrat entsandte Mitglieder,
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nédmlich Blirgermeister Brauer und Finanzsenator Dr. Welllllllb
gehdrten dem Senat der Hansestadt an. Beidc hitten ent-
scheidenden EinfluB auf die Verwaltung der stadteigencn
Akticen gehabt. Deshalb sei der Bevollmilchtigte der Stadt

in der Hauptversammlung nur das Sprachrohr dec Senats gewe-
sen. 2. Dieser Bevollmdchtigte (Dr. StR) hobe nach Wei-
sungen von Blirgermelster Br¢i® abgestimmt. 5. Die Hanse-
stadt hafte fir Pflichtverlétzungen von Blrgermeister Brilliy
und Finangsenator Dr. Wel R, die diese als von ihr ent-
sandte Aufsichtsratsmitglieder begingen. '

Der Entlastungsbeschlull sei zudem verfahrensrechtlich
fehlerhaft, da zunichst Uber den Antrag auf Entlastung des
Aufoichtsrats nach Gruppen habe abgestimmt werden missen. !

Der Beschlufl, durch den die Bestellung eines Sonderpri-
fers abgelehnt worden sei, verstoBe gegen § 23 Abs. 3 der
Satzung. ' s

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. -

- Die Berufung der Kléger hatte keinen\Erfolg-(AG 1960,
333 = DB 1960, 1497 = MDR 1961, 326). ‘

Mit der Revision verfolgen die Kl#ger den Klageantrag -

weitg§, withrend die Beklagte um Zuriickweisung der Revision
gebeten hat. T
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Entscheidungsgrinde:

A
‘Entlastungsbeschiuf
I,

Nach § 114 Abs. 5 Satz 1 AkiG kann ein nktlonar, der
durch die BeschluBlfassung entlastet werden soll, weder fiir
sich noch fiir einen anderen das,Stimmrecht ausiiben. Diese
Restimmung ist vorliegendenfalls unmittelbar nicht enwend-
bar, da-die Entlestung keinen als Aufsichtsratsmitglicd té-
tigeh Aktionér betraf. Aktionér ist die Hansestadt. Als ju~
ristische Person kann sie nach § 86 Abs. 2 AktG nicht Auf-
sichtsratsmitglied sein. Sie war eé'zudem, die in Ausnutzung
des ihr in § 10 der Satzung der Beklagten mehrere natiirliche
Personen in den Aufsichtsrat entsandt hat. Diese natiirlichen
Personen sind mit ihr nicht identisch. '

Auch ein Fall der vom Reichsgericht im Urteil vom
22, -Januar 1935 - II 198/34 - (RGZ 146, 385) entschiedenen
Art liegt nicht vor. Nach dieser Entscheidung (ebenso -
W. Schmidt/Meyer-Landrut, GroBkomm Ak%G § 114 Anm. 34;
| Schlegelberger/huassowskl, AktG § 114 Anm. 19; Ritter, AktG
§ 114 Anm. 7 b; von Godin/Wilhelmi, AktG § 114 Anm. 18;
‘Teichnann/Kohler, AktG¢ § 114 Anm. 6; Baumbach/Hueok, AktG
§ 114 Anm. 7 A4; Scholz, GmbHG § 47 Anm. 18; V. Schmidt in
Hachenburg, GmbHG § 47 Anm. 18) diirfen bei der Entlastung
des Aufsichisrats nicht Aktien mitstimmen, auf deren Verwal-
“tung ein»Aufsichtsrétsmitgliea von Rechts wegen einen ent-



scheidenden Einfluf ausilbt, weil dann das betreffende Auf-
gsichtsratsmitglied genau so,lwie wenn es mit eigenen Aktien
stimmte, Richter in eigener Sache und eine freie und unab-
héngige, nur den Gesellschaftsintefessen dienende Stimm-
rechtsausiibung im Hinblick auf die widerstreitenden Interes~
sen des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds nicht gewidhrlei-
stet wire. Das hat das Reicnsgericht filir den Einmenngescll-
schafter einer GmbH und denjenigeh Gesellschafter einer Ka-
pitalgesellschaft angenommen, von desscen alleiniger Willens-
entaschliefBung der korporative Wille abhidngt. Das Berufungs-
"gericht hat festgestellt, dal die von der Hansestadt in den
Aufsichtsrat der Beklagten entsandten Mitglieder von Rechts
wegen keine Herrschaft Uber diejenigen Aktien besitzen, deren
Abstimmungsbeteiligung die Kléger beansianden. Es stiitzt

gich hierbei auf Art. 33 der Verfassung der Freien und Hanse-
stadt Hamburg vom 6. Juni 1952 (GVB1 S. 117) und § 1 des Se-
natsgesetzes vom 171. Januar 1951 (GVBL S. 1), wonach ein aus
mindestens 10° und hochstens 15 Mitgliedern bestehender Senat
die Landesregierung des Landes‘Hamburg_bildét, und darauf,

. daBl die hamburgische Verfassung selbst dort, wo sie dem
Birgermeister eine Sonderstellung einridumt (z.B. Art. 41

ibs, 2), das Kollegialit#itsprinzip verwendet, da auch diese

' Entscheidungen des Biirgermeisters der Billigung des Senats
bediirfen (Drexelius/Weber, Die Verfassung der Freien und
‘Hansesfadt Hamburg Art. 41 Anm. 3). Der Bilrgermeister kdnne
also gegen den Mehrheitsentscheid des Senats keine Einzel-
naBnahme durchsetzen. Der Senat sei es auch, der die Richt-
linien.der Politik bestimme und die Verwaliung fiihre und
beaufsichtige (so Art. 33 Abs. 1 Satz 1 der hamburgischen
Verfassung). Insoweit habe der Birgermeister Hamburgs anders
als der Buhdeskahzler (vgl. Art. 65 GG) keine herausgehobene .



‘Stellung (Ipsen, Hamburgs Verfassung und Verwaltung S. 288,
289; .Drexelius/Weber 2a0 Art. 33 Anm. 2), Das ist rechtlich

nicht zu beanstanden.

Zur Klarstellung sei darauf hingewieseén, daB es nicht
um einen EinfluB geht, wie er gegeben wire, wenn die Mehr-
zahl der Senatsmitglieder‘dem'Aufsichtsrat angehdren wiirde
oder wenn die Stimmen von Br¢jj} oder Dr. WeGHENER den

Ausschlag bei der Abstimmung im Senat gegeben hétten. Un-

verkennbar hatten zvar Bryfi® und Dr. Vel durch ihre
Beteiligung an der Senaisabstimmung die Moglichkeit, ent-
scheidenden EinfluB darauf zu nehmen, ob mit den Stimmen
der staateigenen Aktien fiir die Entlastung des Aufsichtsrats
und damit auch filr ihre eigene Entlastung gestimmt werden
sollte. Aber die bloBe Méglichkeit ciner solchen EinfluB-

‘nahme gab ihnen entgegen der Ansich?t der Revision noch kei-

nen EinfluB und darum keinen Grund, der eine ausdehnende
Anwendung des § 114 Abs. 5 Satz 2 AktG rechtfertigi.

‘Grundsdtzlich wird das Stimmrecht einer Korporation
nicht schon dadurch ausgeschlossen, daB ‘eine 2w ihrer Ver-
waltung gehodrende Person Mitglied des zu e;fxtlastenden Auf-
sichtsrats eines Unternehmens ist, an dem diese Korporation
Mitglicdschaftsrechte besitzt (RG Recht 1927 Nr. 1664).

'Bs kann sich nur ‘darum handeln, ob der persénliche

EinfluB von Blirgermeister Brauer und Finanzsenator Dr. We@i

s ausreicht; um“§ 114 Abs. 5 AktG.en-tsprechehd anzuwen-

den. Das verneint das Bérufungsger-icht. Es meint: Ein ledig
lich personlicher, tatstichlicher EinflufB 'sel anders als eint
der Xorporationsverfassung entsprechende Beherrschung einer



juristischen Person nicht einfach nachprﬁfbar und konne kein
Kriterium gegen die Stimmberechtigung abgeben, die in der
Hauptversammlung gepriift und entschieden werden misse, ohne
daB dafiir eine lingere Uberlegungszeit zur Verfiligung stehe.
Da die Abhdngigkeit in vielen Erscheinungsfofmen und Abstu-
fungen vorkomme, wiirde die Priifung der Stimmberechtigung

mit schwierigen Tatsachenermittlungen belastet werden, 2zu
denen nicht selten noch die Entscheidung schwieriger Hechts-
fragen hinzukame. Eine Abhéngigkeit, die blofl auf wirt-
schaftliche oder'persﬁnliche Umstinde zurﬁckzuf@hren sel,
lasge sich nicht allgemeingﬁltig brauchbsr abgrenzen. Ins-
besondere die Frage, ob der vom Reichsgericht (RGZ 146, 385,
391) geforderic entscheidende EinfluB vorliege, konne nur
durch eine unaichere Abschiétzung der Umstinde des Einzelfal-
les beantwortet werden., Das wilrde in die Betidtigung des ge-
scllschaftlichen Lebens einec nicht zu veréntwortende Unsicher-
heit hineintragen. Deshald geniige ein faktischer EinfluB |
cines aufsichtsratsmitglieds auf einen Aktion#r nicht, um

§ 114 Abs. 5 AktG anzuwenden. Die Grenze zum unbeachtlichen
Einflull sei dort zu ziechen, wo sich der EinfluB rechtlich
nicht mehr gqualifizieren lasse. Hierfiir mége es bel besonders
krassem Einflufl Ausnahmen geben. Fiir einen ungewdhnlichen
tatsdchlichen EinflulBl, der zu einer Abweiéhung von der Regel
veronlassen konnte, habe sich jedoch nichts ergeben. .

" Der Referentenentwurf eines Aktiengesetzes (1958) ver-
meidet dic Nachpriifungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten,
denen das Berufungsurteil Rechnung trigt. Er versagt einer
juristischen Person schon dann das Stimmrecht, wenn die
Person, die entlastet werden soll, gesetzlicher Vertreter
diesecr juristischen Person ist. Wilrde dieser Vorschlag Gesetsz
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- der Regiérungsentwurf (§ 130 Abs. 1) hat ihn nicht iber-
nommen -, so wirde eine juristische Person bei der Entla-
stung eines Aufsichtsrats schon dann vdm Stimmrecht ausge-
schlossen sein, wenn ein Mitglied ihres Vertretungsorgans,
das in diesem Gremium keinen entscheidenden EinfluB besitzt,
Mitglied dieses fufsichtsrats wire. Der Referentenentwurf
geht in seinem § 127 Abs. 1 Satz 2, wie in den Erlduterungen
dazu auch hervorgehoben wird, itber das geltende Recht hinaus
und kann dahér zur Auslegung des § 114 Abs,-S AKtG nicht
herangezogen werden. '

Wenn Biirgermeister Brauer und Pinenzsenator Dr. We@ll}-
Sl , vic das Berufungsgericht annimmt, keinen ungewthnlichen
persdnlichen EinfluB auf die Haltung des Senats in der Ent-
lastungsfrage genommen haben, so ist die Ents cheidung des
Senats von einem Kollegium und nlcht von Brauer und
Dr. Welchmann gefdllt worden.

Die Revision will allerdings wahrhaben, beide hétten
‘allein entschieden. Sie meint, das Berufungsgericht habe die
rechtlichen Befugnisse der Senatsmitglieder mit den Parteien
erortern milssen., Nach § 139 ZPO befragt, hédtten die Klﬁgéf
unter Berufung auf Ipsen, Hamburgs Verfassung und Verwaltung
S. 294, 374 unter Zeugen— und Sachversténdigenbeweis ge-

_ stellt, daB Senatsentscheldungen nach sténdiger Hamburger

Praxis durch Verfiigung der Sachbearbelter getroffen wurden
und zuldssig seien. Zu einer derartlgen Erorterung bot dor
Streitstoff keinen AnlafB; da die Beklagte (S. 7 ‘ihres
Schriftsatzes vom 12.10.1960, Bl. 107 d.h.) behauptet hatie,
daB die Ausiibung des Stimmrechts der Hansestadt in den Haupt-
versamnlungen der Béklagten nicht der alleinigen Entscheidwng
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von Brggge und Dr. WVe{jlllm unterliege, sondern vielmehr
vom Senat als Kollegium erdrtert und entschieden werde, und
daBB dies auch flr _die Hauptversammlung vort 15. Dezember 1959
zutreffe. ' )

Des weiteren macht die Revision geltend, das Berufungs-
gericht habe unter Versto8 gegen § 286 ZPO nicht beachtet,
daf die Kl#ger unter Zeugenbeweis gestellt hidtten, Oberre-
i‘ierungsrat Dr. Stdil® habe seine Anweisungen zur Ausibung
dés Stimmrechts nicht vom Senat, sondern von Bilrgermeister
brea® unc Finsnzsenator Dr. WG erhalten. TSie tber-
sieht hierbei, daB die Klager ausweislich der Sitzungsnieder-
schrift vom 4. November 1960 erklért haben, nicht behaupten
zu wollen, daB die Dr. St@iM von Birgermeister Brefiie und
 Dr. Vel crteilten Weisungen zur StimmreqhtSausiibung
in der Hauptversammlung nicht in Ubereinstimmung mit der
Auffassung des Senats erteil$ worden seien. Danach Karm der
 Vortrag der Kliger in den Tatsacheninstenzen nur dahin ver-
standen werden, der Senat als Kollegium habe die Stimmrechts- "
ausiibung festgelegt und Brggy und Dr. ’i?e_ hédtten
dicse Entscheidung Dr. SN mitgeteilt. '

Nach der ProzefBlage kann daher nur davon ausgegangen
werden, daB sich der Senat durch eine Kollegialentscheidung
fir e1ne be;;"»hende Teilnahme an der Bntlastung des Aufsichits-
rats “der Beklagten ausgesprochen hat und dsf Bilirgermeister
br{m und Finanzsenator Dr. Vedillmmay. auf diese Kollegial~
entscheidung zwar tatsiichlichen, aber keinen ungewShnlichen
Einflufl genommen haben. g

In einem solchen Fall kann keine Rede davon sein, daf

'
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die Preie und Hansestadt Helllllimm nvr die Rechisform bllde,
unter der Brygmm und Dr. VoUWl dic Rechte ausiben, die
sich aus dem stadteigenen Aktienbesitz ergeben. Hierfuyr £fol

es, auch nicht rechtlich betrochtet, an der Identitit zwi-
schen Aktiondr und zu entlastendem Aufsichisratsmityglied.
Denn der kdrperschaftliche Wille der Hensestadt wird nichy
durch Biirgermeister Brauer und Finanzsenator Dr. \:‘ie_.,
sondern durch den Senat der Hansestudt gebildet. Da sich

der Senat als Kollegiﬁm, wenn auch vielleicht unter dem tat
sichlichen EinfluB von Bremmm und Dr. WelBNENEm, fir die
Entlastung ausgesprochen hat, trifft der den § 114 Abs. 5
AktG tragende Grund, daB niemand Richter in eigener Sache
sein darf, nicht zu. Nach dem geltenden Recht war die Honse
stadt nicht deshald von der Abstimmung Uber die Entlastung
des Aufsichtsrats ausgeschlossen, weil zwel Mitglieder des
Aufsichtsrats auch dem Senat der Stadt angendren und aunf
“dessen Entscheidung persodnlichen EinfluB gewonnen haben

vgl. W. Schmidt/Meyer-Landrut 220 § 114 Anm. 34) .

Des weiteren macht die Revision geltend,'aaﬁ ein bveson-
ders krasser Pall tatsédchlichen Einflusses vorliege. Sie
leitet dies daraus ab, daf zwei Mitglieder des Aufsichtsrat
dem Senat angehdrt hitten, dal das Verhaxuen dieser beiden
Personen den Gegenstand der Abstimmung dber die Entlastung
gebildet habe und daf sich Dr. St{e gegenuber Blirgermei-
stcr Bragm® und Finanzsenator Dr. WedEMWMM in der Rolle
Untergebenen vefunden und Uber die Entlastung seiner Vorg
setzien abgestimmt habe. Die Doppeluwitgliedschaft in Sen

und Aufsichtsrat gad Bregme vnd Dr. I mch’s nehy
Einfluf avf dic Entschliefung der Stadt, als 3edes and e

Senats m‘cglled im Senatskolleglum auf die nusubung des
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Stimmrechts der stadteigenen Aktien hatte. Daran dnderte
auch die Tatsache nichts, daB dexr Senat_fesflegte, wie sich
der Stimmvertreter der S5tadt gerade zur Entlastung des Auf-
sichtsrets verhalten sollte. Dr. Sty stimmte nicht kraft
cigener'Ent$chlieBung, sondern auf Weisung des Senats ab.
Seine Stellung im Verh&ltnis zum Blrgermeister und zum Fi-

nanzsenator war dsher ohne Bedeutung.

1l

Im Ubrigen prift das Berufungsgericht; ob die Freie
und Hansestadt Hamburg im Hinblick darauf, dafl sich Bﬁrger—
meister By und Finangsenator Dr. We{jjllll den Entschei-
dungen des Senats zu fligen haben, und der Leitende Regie-
rungsdirektor Ko@@ die Stellung eines Beamten des Landes
He@il innchat, wie éin Mitglied des Aufsichtsrats der Be-
klagten béhandclt werden konne und bei dem Entlastungsbe- |
schlufl als Richter in eigener Sache tétig geworden sei. Es
fiihrt insoweit aus: Ein bloB tatsichlicher EinfluB der Stadt
auf diese drei entsandten Aufsichtsratsmitglieder rechtfer-
tige einc solche Annahme nicht, denn insoweit liege es
nicht anders als bei der unter I. dargestellten umgekehrten
Machtlage., Nur ein rechtlicher Einfluﬁ'kﬁnne beachtlich sein.

Ein solcher EinfluB bestehe jedoch nicht. Selbst wenn
dic Stadt den von ihr entssndten Aufsichtsratsmitgliedern.
Weisungen fiir ihr Verhalten im Aufsichtsrat erteilt haben
sollte, habe sie doch rechtlich keine Moglichkeit, diese
zwangsweise durchzusetzen. Sie konne zwar die Entsandten
abberufen und durch andere Personen‘ersetzen; gegen einen
wveisungswidrig handelnden Besmten konne sie auch disziplina-

¢
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risch vorgehen und so mittelbar auf ein bestimmies Verhal-
ten der Entsandten hinwirken. Sie kdnne aber nicht unmittel-
bar die Willensbildung des Aufsichtsrats der Beklagten ge-
stalten, Zwischen die Entscheidung der‘Stadt und dic Willeng-~
bildung des Aufsichtsrats sei die Entschlicflung der einzel-
nen Aufsichtsratsmitglieder géstcll'!;° Darum sei das Verhal-
ten des Aufsichitsrats, das den Gegenstand des Entlastungs-
‘beschlusses gebildet habe, nicht das Verhalten der Hanse-
stadt ‘H—, sondern das einer anderen Person. Darum habe
die Stadt bel der Abstimmung itber die Entlastung iber fremde
und nicht iner eigene Verantwortlichkeit geurteilt. Entsondto
Mitglieder des Aufsichtsrats hdtten den Belangen der Gesell-
schaft den Vorzug zu geben (RGZ 165, 68, 79). Nach § 70

Abs. 2 DGO {1935) seien allerdings dic von Gemeinden ent-
sandten Aufsichtsratsmitglieder an die Weisungen des Blir-

germeisters gebunden. Diese Bestiﬁmung‘gelte aber nach

§ 122 DGO (1946) nicht mehr fir die Honsestadt Hamburg.

Die Anderung des § 70 DGO (1935) durch die DGO (1946), daB
von Gemeinden ehtsandte‘Aufsichtsratsmitglieder den Weisun-
gen des Rats der Gemeinde unterliégen, sei deshalb in |
Hamburg nicht Gesetz geworden. AuBerdem hétten, folls nichts
anderes vereinbart sei, auch die von einer Gemeinde ehtsandten
Aufsichtsratsmitglieder da, wo § 70 DGO anwendbar sei, den
Interessen der Gesellschaft grundsatzlich den Vorrang vor

den Interessen der Entsendungskdrperschaft zu geben. Hier-
fiur beruft sich das Berufungsgerichtrauf Surén, Die Gemeinde-
ordnungen in der Bundesrepublik II (1960) S. 209. Daher, so
legt es weiter dar, konne entgegen der Auffassung von Ipsen
(Hamburgs Verfassung.und-Verwalfung, 80'238;-ders° JZ 1955,
597) dem § 70 DGO auch nicht die Bedeutung einesnﬁberpositiven
und damit auch in Hamburg geltenden Rechissatzes beigemessen
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werden., Die Tatigkeit der von Gemeinden entsandten Aufgichts-

ratsmitglieder habe ihre Rechtsgrundlage nicht in der Ver-

tretung einer Gemeinde nach aufien, sondern in den der Geméinde

durch die Satzung der Gesecllschaft eingeriumten Recht. Auch
insoweit beruft sich das Berufungsgericht auf Surén aal.

1. Es kann dalingestellt bleiben, ob das Berufungsge-
richt darin recht‘hat; dafl Personen, die im Geltungsbereich
des § 70 DGO von einer Gemeinde in den Aufsichisrat einer
- Aktiengesellschaft entsandt worden sind, an keine Weisungen

der Gemeinde gebunden sind und dem Aktienrecht entsprechend
in ihrer Unabhiéngigkeit nicht beeintrdchtigt werden diirfen.
Das Gegenteil wird jedenfalls im 6ffentlichrechtilichen
Schrifttum vertreten_(Surén/Loschel&er,’Deutsche Gemeinde-
ordnung § 70 S. 119, 122/23; Pfuhdtner/Neubert, Das neue
deutsche Reichsrecht, Deutsche Gémeindeordnung § 70 Anm. 3).
Dort wird auch angenommen, daB § 70 DGO Vorrang vor der Un-
gebundenheit von Vorstand und Aufsichtsrat habe und ein das
allgemeine Gesellschaftsrecht durchbrechendes Prinzip ent-
halte. Derselbe Standpunkt wird fir die seit 1945 erlassenen
landesgeSGtZIichen Gemeindeordnungen vertreten, die sich den
§ 70 DGO zum Vorbild genommen haben und ihm entsprechen
{Surén, Die'deutschen‘Gemeindeordnungen in der Bun&eSrepu~
blik §. 215/16; Salzmann/Schunck,Das Selbstverwaltungsgesetsz
fir Rheinland/Pfalz § 80 Erl. 5; Lauritzen, Die Selbstver-
waltung in Schleswig-Holstein § 85 Erl. 2). Nach der Amtli-
chen Begriindung zu § 70 DGO wer es jedenfalls der Zweck die-—
ser Bestimmung, die bis dahin in der Réchtépréchung streiti-
ge Frage, ob die von einer Gemeinde eﬁtéandten Aufsichtsrats-
mitglieder an Weisungen der Gemeinde gebunden‘seien,-im be-
_ jahenden Sinne zu kliéren. Ballerstedt  (DUV 1951, 452) be-

LIRS e
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zeichnet die von § 70 DGO getroffene Regelung als einen tie-
fen Einbruch in die Organisationsprinzipien des Aktienrechts,
und Ipsen (JZ 1955, 597) macht dem aktienrechtlichen Schrift-
tum den Vorwurf, von § 70 DGO nahezu ausnahmslos keine Kennt-

nis genommen zu haben.

Die deutsche Gemeindeordnung gilt nicht in Hamburg

(§ 122 DGO 1946). Das Berufungsgericht stellt fest, daB
Rechtssttze, die den Vorschriften des § 70 DGO entsprédchen,
in Hémburg auch durch ein anderes Gesetz oder durch Gewohn-
heitsrecht nicht entstanden seien. Diese Beurteilung be-
trifft irrevisidbles Recht und ist daher nach § 549 ZP0 fiir
das Revisioﬁsgericht bindend. Eine gemeindexréchtliche Wei-
sungsbefugnis lieBe sich dzher nur annchmen, wenn die in
§ 70 DGO niedergelegtén Rechtssdtvze uberpositives Recht und
damit auch filir Hamburg verbindlich widren. Das kénn entgegen
der Ansicht von Ipsen (Hamburgs Verfassuhg und Verwaliung,
S. 238) nicht angenommen werden. Uberpositives Recht setzt
voraus, daB eine andere Regelung mit dem Gerechtigkeitsempf
finden unvereinbar wire. So liegt es jedoch bei dem Rechts-
satz des § 70 DGO von der Weisungsgebundenheit der von Ge-
meinden‘entsanaten,Aufsichtaratsmitglieder nicht, da vor
_ seinerVEinfﬁhrung umstritten war; was insoweit Rechtens sei,

und da die entgegengesctzte Regelung zu durchaus sachgerech-
t¢n Ergebnissen fithren wiirde. ' ‘

" Es geht daher.Um ein gemeindliches Entsendungsrecht,
fir das ein Grundsatz, wie er in § 70 DGO niedergelegt ist,

nicht gilt.

2. Die Prage, ob eine Gemeinde bei der Entlastung von
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Peréonén nitstimmen darf, die sie in den Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft entsandt hat, ist vielschichtig. Sie
148% sich nur aus dem Wesen der Entlastung und der Eigen-
art der Stellung entsandter Aufsichisratsmitglieder losen.

a) Der Senet hat in seinem Urteil vom 12. Mirz 1959
- II ZR 180/57 (BGHZ 29, 385, 390) ausgesprochen, daB die
Intlastung des Vorstands einer Aktiengesellschaft im Hin-
"blick auf § 84 Abs. 4 Satz 3 AktG nicht mehr wie friher
die Bedeutung eines Verzichts auf Ersatzanspriche oder
eines Anerkenntnisses des Nichtbestehens derartiger An-
spriiche hat, sondern nichts weiter als die Billigung der
Geschdftsfibhrung und das Vertrauen in sie zum Ausdruck
bringt. Fir die Entlastung des Aufsichtsrats kann nichts an-
deres gelten, da § 99 .AktG bestimmt, daB § 84 AktG auf den
Aufsichtsrat sinngemaf anzuwenden.ist@

b) Entsandte Aufsichtsratsmitglieder haben dieselten
Pflichten wie die gewdhlten Aufsichisratsmitglieder. Als
Angehdrige eines Gesellschaftsorgans haben sie den Belangen
der Gesellschaft den Vorzug vbr.denen des Entsendungsberecch-
tigten zu geben und die Interessen der Gesellschaft wahrzu-~
neﬁmen, ohne an Weisungen des Entsendungsbereéhtigten‘gEbun—
den gzu sein (RG JW 1932, 2279; RGZ 165, 68, 79; Schlegel-
berger/QuasSowski, AktG § 83 Anm. 22; W. Schmidt/Meyer-
Landrutwéao § 88 Anm. 16; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, Band II § 73'11 5; Fitting/Xraegeloh,
BetrVerfG § 76, 122). Sie werden nicht von der Hauptversamm-~
lung gewihlt und abberufen, sondern vom Entsendungsberech-
tigten bestellt und konnen (§ 88 Abs. 4 Satz 1 AktG.) von
ihm jederzeit abberufen und durch andere ersetzt werden.

A
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5ie bedlirfen daher arders als die gewdhlten Aufsichtsrats-
mitglieder weder zu ihrer Bestellung noch zu ihrer Geschafts-
fﬁhrung_des Vertrauéns der Hauptversammlung. Damit hat die
Entlastung nur die Bedeutﬁng der Billigung der Geschaftsfiih-
rung des Aufsichtsrats und nicht die Bedeutung eines Aus-
spruchs des Vertrauens, wie es die gewdhlten Aufsichtsrats-
mitglieder z2u ihrer Geschaftsfithrung brauchen. '

Das Entsendungsrecht éntspricht éinem.praktischen Bé—
dirfnis, Is trédgt dem Umstand Rechnung, daB ein Aktiondr ein
besonderes Interesse daran haben kann, seine Belange im Auf-
sichtsrat durch Personen seines‘Vertrauens.gewahrt zu wissen.
Gedacht ist hierbei vor allem an die 8ffentliche Hand, die
bei gemeine'oder gemischtwirtschaftlichen Untefnehmungen
darauf bedacht sein muB, daB das Gemeinwohl angemessen be-
riicksichtigt wird. Darum kann dem Entsendungsbérechtigten
das Stimmrecht bei der Entlastung des Aufsichtsrats nicht
schon deshalb versagt werden, weil er von seinem Entsendungs-
recht Gebrauch gemacht hat und iiber den Entsandten 1n der
Lage ist, EinfluB auf die Haltung des Aufs1chtsrats zu neh-
men. Da der Entsandte die Interessen der Gesellschaft vor
die Interessen des Entsendungsberechtigten zu stellen hat
kann der Lntsendungsberechtlgte den Entsandben nicht daran
hindern, die ihm’ im Aufsichtsrat obllegenden Aufgaben und
damit die Bcolange der Gesellschaft mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschidftemanns, dem die
Uberwachung und Prifung eines Unternehmens obllegt, zZu
| wahren. ' ' ‘

Nun'ist'eS'allerdings'denkbar;‘daB der Entsendungsbe-
rechtigte gleichwohl Weisungen erteilt und,daB_der Entsandte
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den Weisungen nachkommt, obwohl er das nicht darf. Aber die
#6glichkeit pflichtwidrigen Verhaltens beider kann dem Ent-
sendungsberechtigten fir die Abstimmung Uber die Entlaétung
des Aufsichtsrats nicht das Stimmrecht nehmen. Eine solche
Einflufnchme ist, wenn die Satzung das Entsendungsrecht vor-
sieht, nic ganz auszuschlieBen. Mit ihr hat der Gesetzgeber
gerechne®, wenn er einerseits die Moglichkeit der Entsen-
dung von Aufsichtsratsmitgliedern zulieB (§ 88 AktG) und
andererseits nur einem Aktiondr, der durch die BeschluBfas-
sung entlastet werden soll, die Ausiibung des Stimmrechts
verwehrt (§ 114 Abs. 5 AkiG). Diese Regelung trigt dem Um-
stand Rechnung, dall entsandte Aufsichisratsmitglieder nicht
vom Verirauen der Hauptversammlung getragen sind und nicht
der Versicherung des Vertrauens der Aktionére bédﬁrfen, um
weiter im Amt bleiben zu k®nnen. Es ist auch nicht so, dal

- niemand da wére, der die entsandten Aufsichisratsmitglieder
zur Verantwortung ziehen konnte. Wenn der Entsendungsberech-
tighe bei der Entlastung mitstimmt, sind die tibrigen Aktio-
ndre keineswegs rechtlos; ihnen bleibt, wenn sie eine Minder-
heit von 10 % des Grundkapitals darstellen, sowohl der
Rechtsbehelf des § 122 AktG wie der des § 88 Abs. 4 Satz 2
AktG. Da der Entsendungsberechtigte zivilrechtlich nicht
die Mﬁglichkeit hat, Weisungen durchzusetzen, kommt nur ein
tatsédchlicher EinfluB in Betracht. Die Intensitét eines sol-
chen Einflusses ist zu verschieden, als da8 er in der Haupt-
versammlung, wenn es um die Bejahung oder Verneinung eines
Stimmreéﬁts geht, rasch erfaflit werden kdnnte. Das Reichsge-
richt (RGZ 146, 385 ff) hat daher gute Grﬁnde, wenn es das
Stimmverbot des § 114 Abs. 5 AktG nur auf Félle ausdehnte,
in denen von Rechts wegen entscheidender EinfluB ausgeiibt
und Identitédt zwischen dem Aufsichtsratsmitglied und demje-



- 19 -

nigen Aktion#r, um dessen Stimmrecht es geht, angenommen
werden kann. Fir den rechtlichen EinfluB bleibt es sich
gleich, ob er vom Aufsichtsratsmitglied auf den\Aktionér
oder umgekehrt vom Aktiondr auf den Aufsichtsrat ausgeiibt
wird. Damit ist aber zugleich die Grengze fiir die Ausdehnung
des § 114 Abs. 5 AktG gezogen: Ein bloB faktischer EinfluB
geniigt nicht. Zutreffend weist das Berufuhgsgericht in die-
sem Zusamnenhang noch darauf hin, dal die tatséchlichen
Verh#dltnisse stark genug sind, um den‘entsendungsberechtig—
ten Aktiondr bei der Erteilung von Weisungén und den Ent-.
sandten bei der Beachtung von Weisungen zur Zuruckhaltung
zZn veranlassen. Der Entsendungsbercchtigte kann nicht gut
von einem vorm ihm entsandten Aufsichtsratsmitglied ein ge-
sellschaftswidriges Verhalten'verlangen, und der Entsandte
macht sich durch gesellschaitsw1dr1ges Verhalten personlich
schadensersatzpfllchtlg (§§ 99, 84 AktG) und strafbar (§ 294
\tG)

3. Die Revision meint, die Freie und Hansestadt Hesilmmm
habe bei der Entlastung des Aufsichtsrats jedenfalls deshald
nicht mitstimmen diirfen, weil sie als entsendungsberechtigte
Aktiondirin neben den von ihr in den Aufsichtsrat entsandten
Personen fiir deren schuldhafte Obliegenheitsverletzungen .
hafte. Es kann dahingestellt bleiben, ob das Stimmverbot des -

- § 114 Abs. 5 Satz 1 AkiG auf den Aktiondr aﬁsgedehnt werden

kann, der fiir eine Pflichtverletzung des Aufsichisrats mit-
haftet. Jedenfulls fehlen die Voraussetzungen fiir elne Inan-
spruchnahme der Beklagtenn '

a) Der Entsendende steht Zur_éufnehmenden'Gesellschaft
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in keinem Vertragsverhaltnis (Mohrlng, SozPrax 38, 546;
Schlegelberger/Quassowski § 88 Anm. 28; Baumbach/Hueck,
AktG § 88 Anm. 5 C). Darum ist § 278 BGB unanwendbar.

b) Auch § 831 BGB trifft nicht zu. Entsandte Aufsichts-
ratsmitglieder werden allerdings nicht von der Hauptver-
sammlung gewsdhlt, sondern vom Entsendungsberechtigten be-
stellt. Dieser von Weipert (GroBkomm AktG 1. Aufl. § 84
Anm. 6) hervorgekehrte Umstand reicht aber zur Anwendung
des § 831 BGB nicht aus, da es an der von dieser Vorschrift
vorausgesetzten Weisungsabhingigkeit fehlt (v. Godin/Wilhelmi,
AKtG § 84 Anm. 31; Schilling in GroBkomm AktG, 2. Aufl. § 84
Anm. 7). Deshalb entf#llt auch die von Schilling (aa0) be-
flirwortete entsprechende Anwendung des $ 831 BGB.

c) Ebensowenig kommt § 31 BGB in Betracht Das gilt auch
dann, wenn das von einer juristischen Person entsandte Auf-
sichtsratsmitglied zugleich Mitglied des Vorstands dieser Kor-
poration ist oder zu ihren sonstigen verfassungsmédBigen Ver-
sretern gehdrt. Denn es fehlt an der weiteren Vcraussetzung
dieser Bestimmung, daB die zum Schadensersatz verpflichtende
Handlung "in Ausfilhrung der ihm zustehenden'Verrichtung“ be-
gangen ist. Zwar kann eine-Verrichtung'gleichzeitig Organ-
handlung fur zwei Rechtspersonen sein {BGHZ 4, 253, 262 ff).
Hierzu gehodrt aber, daB fir beide Korporatlonen gehandelt
wlrd Dle von einer Jurlstlschen Person in den Aufszchts—
rat ezner Aktlengesellschaft entsandten Personen diirfen vei
der Wahrnehmung ihrer Verpflichtungen als Aufslchtsratsm1t~
glieder der aufnehmenden Gesellschaft nicht in ihrer Doppel-.
eigenschaft als. Organvertreter der Entsendungskorperschaft
tatlg werden. Solche Aufslchtsratsmltglleder haben zwar die

R
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Belange des Entsendungsberechtigten zu wahren, aber sie
diirfen diesen Belangen nicht den Vorrang vor den Belangen
“derjenigen Aktiengesellschaft geben, in deren Aufsichtsrat
sie entsandt sind. Verletzt eine in den Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft entsandte Person, die zugleich Organ-
mitglied der entsendenden Korperschaft ist, ihre Verpflich-
- tungen alsfAufsichtsratsmitglied dadurch, daB sie den In-
teressen der Entsehdungskbrperschaft den Vorzug gibdt, so
bleibt diese Pflichiverletzung eine Handlung als Aufsichts-
ratemitglied und ist, auch nicht zugleich, eine Handlung
in Ausfihrung der ihr bei der Entsendungskdrperschaft zu-
stehenden Verrichtung. Denn im Aufsichitsrat der aufnehmen-
den Gesellschaft kann diese Person nur in ihrer Eigen-
schaft als Organmitglied dieser Gesellschaft und nicht als
Organmitglied der Entsendungskorperschaft tatig werden.
Einer solchen Person kOnneninur in ihrer Eigenschaft als
Aufsichtsratsmitglied Verpflichtungen obliegen, und sie
kann nur solche Pflichten verletzen.. V '

Mestmécker GVerwaltung,'Konzerngewalt und Rechte der
Aktionire, S. 259 fi, 263) vertritt den Standpunkt, das in
§ 31 BGB zum Ausdruck gekommene Haftungsprinzip gebiete e,
die juristische Person in gleicher Weise haften zu lassen
wie eine natiirliche Person. Eatﬁrliche Personen, die in
der Verwaltung einer Aktiengesellschaft ihre eigenen Inter-
essen den Belangen der Gesellschaft voranstellten, hafteten
auf Schadensersatz. Dementsprechend miisse eine juristische
Person haften, die EinfluB auf die Verwaltung einer anderen
juristischen Person habe und dabei ihre eigenen Interessen
denen der anderen Rechtspersén>vorgehen lasse. Fir die Aus-
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ibung des Stimmrechts aus Aktien, die einer juristischen
Person gehdren, werde nicht bezweifelt, dal es sich um Ver-
richtungen der Organc dieser juristischen Person handle.

In der gleichen,Weise; in der die juristische Person durch
ihre Organe in der Hauptversammlung einer anderen Aktien-
gesellschaft handle, nehme sie die Verwaltungsfunktionen
in dieser Gesellschaft wahr. In der Verwaltung der aufnéh~
menden Gesellschaft geschehe nichts und unterbleibe nichts,
was nicht genau so geschehen wiirde, wenn die Jurlstlsche
Person als solche in der Verwaltung tidtig ware. Haftung
und EinflufB diirften nicht auseinanderfallen.

Die Revision macht sich diesen Standpunkt zu eigen
und greift auf die Behauptungen der Kl&dger zuriick, die von
der Freien und Hanses@édt HOMR i den Aufsichisrat der
Beklagten entsandten Personen hitten die Tariferhshung sus
politischen Griinden verzdgert. Dadurch sei der EinflufBl der
Stadt auf den Aufsichtsrat wirksam geworden, und deshalb
niisse die Stadt den - ubrigens recht hohen ~ Schaden, der
der Beklagten durch die Verzdgerung der TariferhOhung er-
wachsen sei, neben den dafiir verantwortlichen Aufsichts-
ratsmitgliedern mlttragen. Mindestens aus diesem Grunde:
habe sie an der Abstimmung dber die Entlastung des Auf-
31chtsrats nicht teilnehmen diirfen.

Die Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern durch
eine jyristische Person kann der Ausiibung des Stimmrechts
in der Hauptversammlung durch eine aurlstlsche Person
nicht gleldagestellt werden. Eine aurlstlsche Person keann
zwar Mitglied einer Aktiengesellschaft, nach § 86 Abs. 2
AktG aber nicht Aufsichtsratsmitglied sein. Wéhrend sich

g 8
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‘um die Sicherung der Kapitalgrundlage und nicht um einen

ein Aktionér in der Hauptversammlﬁng vertreten lassen kanngx
ist dies einem Aufsichtsratsmitglied nicht mdglich. Der
Aktiondr bt in der Hauptverssmmlung den ganzen Einfluf}
aus, den jede Aktie gibt. Ein entsendungsberechtigter
Aktiondr erschSpft sein Recht durch Bestellung und Abbve-
rufung, dariitber hinaus hat er rechtlich keine Einwirkungs-
mdglichkeit, er kann nur tatsdchlich Einflufl nehmen. Diese
Unterschiede konnen nicht auBler acht gelassen werden. Ob
eine Ausnahme gemacht werden konnte, wenn durchweg Organe
einer juristischen Person in der Verwaliung einer Aktien-
gesellschaft t8%ig sind, braucht nicht entschieden zu wer-
den. Denn hier liegt nicht mehr vor, als daB zweil Mitglie-
der des Senats der Freien und Hansestadt Hemamg vnd cin
Leitender Regierungsdirektor der Stad?t im Aufsichtsrat der
Beklagten sitzen. Uber diese drei Aufsichtsratsmitglieder ' f
hat die Stadt aber keinen bestimmenden, beherrschenden Ein—“
fluB auf die Verwaltung der Beklagten.

d) Bei der Einfiihrung des Entsendungsrechts ist zwar
eine Haftung des Entsendungsberechtigten fiir Pflichtver-
letzungen des Entsandten erwogen, aber abgelehnt worden
(s. Schlegelberger/Quassowski § 88 Anm. 28),

¢) Das Aktiengesetsz ziehﬁ mehrfach Personen, fiir de-
ren Rechnung ein Dritter handélt, zur Haftung neben dem
Handelnden heran (§ 39 Abs. 5, § 46). Dabei geht es aber

allgemeinen Rechtsgedanken, der aﬁf die Héftung aus der
Geschaftsfihrung ubertragen werden kdnnte (Weipert aad § 84
Anm, 6; Schilling aald Anm. 7). ’
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f) Es kann hochstens eine Haftung aus § 101 AktG
(Baumbach/Hueck, AktG § 88 Anm. 5 C) oder aus § 826 BGB
(Weipert und Schilling aa0) Platz greifen. Dem entspricht
es, venn der Senat in seinem Urteil vom 14.12.1959 - II ZR
187/57 - -BGHZ 31, 258, 278/79 - den Standpunkt vertreten
hat, daB die Gescllschafter einer GmbH durch Weisungen an
die Geschaftsfihrer nur unter den Voraussetzungen des

§ 826 BGR schadensersafzpflichtig werden kbnnen.

Die Xl&ger haben der Stadt nicht vorgeworfen, fir
sich oder einen anderen gesellschaftsfremde Sondervorteile
verfolgt zu haben. Ausweislich des Protokolls vom 4. Novem-

“ber 1960 {Bl. 114/15 d.A.; .ebenso BU S. 23) haben sie viel-

mehr erklédrt, sich fiir die Anfechtung der beiden mit der
Klage angegriffenen Hauptversammlungsbeschlilsse nicht auf
§ 197 Abs. 2 AktG stittzen zu wollen, und erst recht haben
sie nicht behauptét, daB die Voraussetzungen des § 826 BGB
gegeben seien. |

III.

- Das Berufungsgericht 1a8t dahingéstellt, ob der An-
trag auf getrennte Abstimmung iiber die Entlastung der ge;:
wdhlten, der entsandten und der nach dem Betriebsverfésé
sungsgesetz gewdhlten AufsichtsratSmitglieder zulédssig war
und ob ¥ur Abstimmung des Gesamtaufsichtsrats geschritten
werden durfte, ohne dariiber Beschlu8 fassen zu lassen, wie
zu verfahren sei. Bs nimmt an, daB der Entlastungsbésdhluﬁ
nicht auf dem-gewéhlten_AbStimmungSﬁodus-beruhe. Mit Sichef~
heit lasse sich sagen, da8 die Freie und Hansestadt H iy
gegen den Antrag gestimmt hdtte; iuber die Entlastung des

5%
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Aufsichisrats gruppenweise zu beschlieBen. Aber selbst
wenn @8 zur Abétimmung iiber dile Entlastung nach Gruppen

- gekommen wire, wiirde es zur Entlastung des gesamten Auf-

sichtsrats gekommen sein, nur daB dann statt eines Be-
schlusses drei Beschliisse notwendig geworden wiren.

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Nach alledem 1st d1e Anfechtung des Entlastungsbe~

schlusses unbegrundet,

BD

Sonderpriiferbesehlufy#

Dasseibe gilt nicht durchweg von der Anfechtung des
Beschlusses, durch den die Bestellung eines Sonderprufers
abgelehnt worden ist. ”

| 1, Die Freie und Hansestadt HeNEm var durch § 118
AktG nicht gehindert, iiber den Antrag auf Bestellung eines
Sonderpriifers mit abzustimmen. :

§ 118 Abs. 1 Satz 2 AktG trifft unmittelbar nicht zu,
da die Freie und»Hansestadt'H— kein Aktiondr ist, der
zugleich Mitglied des Auféichtsrats'ist " Fine Ausdehnung
dleser Vorschrift kommt. nur unter den gleichen Vorausset-

‘zungen in Frage, die eine ausdehnende Anwendung des § 114

Abs. 5 AktG rechtfertlgen° ‘Insoweit und: dafiir, daB diese
Ausnahme nach den hier gegebenen Umsténden nlcht vorllegt,
kann auf die obigen Ausfuhrungen verwiesen werden.,




— 26 -

" Soveit die Revision aber darauf ab21elt, der Freien
und Honsestadt Hagmen den Vorwurf zu machen, daf sie ge-
secllschaftsfremde Sondervorteile fiir sich oder andere ange-
strebt habe, setzt sie sich in Widerspruch zu der Erklédrung
der Kléger vom 4. November 1960, die Anfechtung nicht auf
§ 197 Abs. 2 AktG stiitzen zu wollen.

Tie Revision macht noch geltend, die Frage, die dem
Sonderpriifer nach éem Anirag der Kldger vorgelegt werdenu
sollte, hitte die Interesscen der Freien und Hansestadt
Heglmg in hohem MaBe berihrt. Die Stadt habe schon deshalb
nicht mitstimmen diirfen, da ihr das Stimmrechf_nur uﬁ der
Gesellschaft uwnd nicht um ihrer eigenen Interessen willen
zustehe. Aber das sind keine Gesichtspunkte, die das Aktien-
gesetz fir einen Stimmrechtsausschluf fir wesentlich hilt,

Des weiteren wirft die Revision der Preien und Hanse-
stadt Hegiimg cinen MachtmiBbrauch in Gestalt der sitten-
vidrigen Ausﬁbung der gesellschaftlichen Mitwirkungsbefug-
nisse vor. Sie meint, ein solcher PFall liege vor, wenn ein
Mehrheitsaktiondr seine Stimmenmacht ohne Riicksicht auf das
Wohl der Gesellschaft ausnutze und guf Kosten der Minder-
heit eigensiichtige Zwecke Verfolge° Hierfiir beruft sie sich
auf Kister (Inhalt und Grenzen der Rechte der Gesellschafter,
insbesondere des Stimmrechts, im Deutschen Gesellschnafis-
vecht, S. 66 £f) und RGZ 113, 188, 193. Sie behauptet, s0
liege es’hier: Die Stadt habe das Wohl der Gesellschaft
nicht beriicksichtigt, weil sie eine Sonderpriifung und damit
eine Untersuchung im gesellschaftsrechtlichen Rahmen verhin-
dert habe. Sie habe ihr peinliche Tatbesténde nicht an die
Offentlichkeit gelangen iassen wollen und daher elgensuchtl-
ge awec?e verfolgt.

& #



‘Die Satzung einer AktiengeSellschaft unterliegf.der-freien
‘Nachpriifung durch das Revisionsgericht insoweit, als sie

- 36/37; BGH WM 1955, 65). Um einen solchen Fall geht es hiere.é
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Diese Ausfithrungen decken sich mit dem, was die Kl&ger
zu der von ihnen angenommenen Verletzung des Stimmverbots
des § 118 AktG vorgetragen haben. Auf sie braucht daher
nicht weiter eingegangen_éu werden.

2;_Dagegen'ist die Stellungnahme des Berufungsgerichts
zu § 23 Abs. 3 der Satzung der Beklagten rechtlich nicht
einwandfredi.

Nach dieser Bestimmung ist fiir einen Beschlufl der
Hauptversammlung, der auf eine Anderung der an die Freie
und Hansestadt Hellll® zu zzhlenden Abgaben zielt, eine in
gesonderter Abstimmung sich ergebende Mehrheit der in der
Hauptversémmlung vertretenen nicht im stadtelgenen Besitz
befindlichen Aktien erforderlich. Daé Berufungsgericht legt
die Bestimmung dahin aus, daB sie nicht Beschliisse betrifft,
die eine Entséheidung der Héuptveréammlung erst vorbereiten
sollen, sondern nur solche Beschliissé, die das Vorgehen der
Gesellschaft gegeniiber der Stadt festlegen. Als einen Be-
schluB der eréten Art sieht es die Einsetzung eines Sonder- |
prifers an, wihrend es fur eine Entscheidung der zweiten Art §
die BeschluBfassurig dariiber h#lt, .ob gegeniiber der Stadt ‘
als dem Partner des Vertirages iiber die Abgabe eine Vertrags-
inderung verléngt werden kann. Diese Auslegung ist der Nach-
prﬁfung'durch das ReVisionSgericht unbeschrénkt zugéiqglich°

kdrperschaftsrechtliche Frégen regeitv(vgl. BGHZ 14, 25,

§ 23 Abs. 3 der Satzung der Beklagten sieht eine gesonderte
Abstimmung der nicht im Besitz der Hansestadt befindlichen
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Aktien vor. Gestritten wird dariiber, ob die Voraussetzungen
fur diese gesonderte Abstimmung gegeben waren. Dieser Streit
hetrifft eine Lﬁngrtlu;wraﬂ*ﬁrﬁrcge'ung,w die fir elnen un—
bestimmben Personenkreis, ndmlich fir die Glaublger und kiinf~
tigen Gesellschafter, von Bedeutung ist und deshalb nur ein-

heitlich duugeiegt werden kenn. Hinzu kommt, daB die nicht

Py

:r Stadt gehorenden Aktien die Minderheit bilden. Der Streit

[e2)

w

dreht sich daher zugleich um Voraussetzungen, Unfang und
Tragweite eines Rechits der Minderheit. Auch das ist eine kor-

perscnafus*echullcne Frage.

Die Auslegung des Berufungsgerichts kann nicht gebilligtd
verden. Auszugehen ist davon, daB der Vorstand unter eigener
Verantwortung die Gesellschaft zu leiten hat (§ 70 Abs. 1
AktG). Diese Verantwortung kann ilm niemand abnehmen, auch
die Satzung nicht. Die Hauptversammlung kann iiber Fragen
der Geschiftsfithrung nur entscheiden, wenn der Vorstand eé
verlangt (§ 103 Abs. 2 AktG),'Fﬁr eine statutarisch vorge-
sehene gesonderte Abstimmung bestimmter Aktiondre kann nichts
anderes gelten. § 23 Abs. 3 der Satzung der Beklagten kann
daher nicht anordnen, daB die nicht der Hansestadt gehoren-
den Aktien dariiber zuw befinden haben, ob eine Anderung der
vertraglich der Freien und Hansestadt’Hamburg zustehenden
Konzessionsabgaben verlangt werden soll. Die Entscheidung
hieriiber hat vielmehr der Vorstand der Beklagten unter allei-
'_niger Verantwortung zu treffen. Die Satzung konnte aber
einer bestimmten Gruppe von Aktiondren das Recht zugestehen,
dem Vorstand zu empfehien, wegen einer Anderung der” Abgabe
bei der Hansestadt vorstellig zu werden. Wer ein solches
Recht hat, muB auch befugt sein, vorbereitende MaBnahmen zur
Ausfiihrung dieses Rechts zu treffen, insbesondere zu priifen,

3%
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ob Grund fiir die erdrterte Empfehlung besteht. Deshalb ist

§ 23 Abs. 3 der Satzung der Beklagten dshin zu verstehen,
daB allein die Inhaber der nicht der Hansestadt gehdrenden
Aktien dariiver zu besohlieBén haben, ob eine Sonderpriifung
dariiber veranstaltet werden soil, ob es'angezeigt erscheint,
auf eine Anderung der Hohe der der Stadt geschuldeten Abga-
ben hinzuwirken. . ‘ ’

Der von den Kldgern in der HauptVersammlung'vom 15. De-
zember 1959 gestellte Antrag geht zu weit. Da die Pflicht |
zur Zzhlung besﬁimmter Abgaben vértraglich festgelegt ist,
kann einem Sonderpriifer nicht aufgegeben werden, zu priifen,
ob diese Abgaben dem ©Grunde nach berech-
tigt sind. Einem Sonderpriifer kann auch nicht die Aufgabe
gestellt werden, zu priifen, ob die Abgaben ber e ¢ h =
t1igt sind, denn das wiirde auf den Versuch hinauslaufeﬁ,
die Hensestadt mit Hilfe der Beurteilung des Sonderpriifers
gegebenenfalls blofzustellen und so einen Druck auf ihre
Entschiieﬁung auszuiiben. Der Antrag der Kléger, Qurch einen
Sonderpriifer feststelilen zu lassen, ob die Konzessionsab-
gabe dem Grunde und der Hohe nach berechtigt ist, enthalt
aber den Antrag, einen Sonderpriifer zu dem Zweck zu bestel- ;
len, zu priifen, ob es angezeigt. erscheint, auf eine Ande-
- rung gder H@he der Konzessionsabgabé hinzuwirken. Uber die-

sen Antragsinhalt hdtte eine gesonderte Abstimmung der der
Hansestadt nicht gehdrenden Aktien vorgenommen werden niis—
sen, Da dies nicht geschehen ist, war der Anfechtungsklage
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insoweit stattzugeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 97, 91,
92 ZF0.

Dr.Hagstelski Dr.Fischer Dr.Xuhn Liesecke Dr.Reinicke
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