BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
Il ZR 221/22
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja
JNEU: nein

AktG 8 20 Abs. 1, 8 62 Abs. 1 Satz 1, 8 93 Abs. 2, § 147 Abs. 1 Satz 1, 8 241 Nr. 3;
BGB § 823 Abs. 2

Ein Geltendmachungsbeschluss ist nichtig, soweit er Anspriiche gegen Aktionare we-
gen unberechtigter Dividendenzahlungen aus 8 62 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 823 Abs.
2 BGBi.V.m. § 20 Abs. 1 AktG erfasst.

AKtG 8§ 147 Abs. 2 Satz 1

a) Die Grundsatze uber die fehlerhafte Organbestellung sind auf den besonderen
Vertreter anwendbar.

b) Der Vorstand der Aktiengesellschaft kann die fehlerhafte Bestellung eines be-
sonderen Vertreters grundsatzlich nicht durch einseitige Erklarung beenden.

BGH, Urteil vom 17. September 2024 - 1l ZR 221/22 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg

ECLI:DE:BGH:2024:170924U11ZR221.21.0



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17. September 2024 durch den Vorsitzenden Richter Born, die Richterin
B. Grineberg, den Richter Sander, den Richter Dr. von Selle und die Richterin

Adams

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klagerin und des Drittwiderbeklagten wird
das Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 25. Mai 2022 unter Zurickweisung der weitergehenden
Revision der Klagerin und der Revision der Beklagten im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als der Klageanspruch
auf die Hilfsaufrechnung der Beklagten hin abgewiesen und zum
Nachteil des Drittwiderbeklagten erkannt wurde. Im Umfang der
Aufhebung wird die Sache an das Berufungsgericht zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens, zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist eine nicht bérsennotierte Aktiengesellschaft, deren Aktien
sich auf drei Familienstamme verteilen. Im Jahr 2006 gelangte der Aktion&ar
Dr. K. durch den Zukauf von Aktien in Besitz von mehr als 25 % der
Aktien der Beklagten. Im Jahr 2011 erwarb Dr. K. weitere rund 25 %



der Aktien der Beklagten. In diesem Zeitraum war er an der Dr. R.
GmbH & Co. KG als Kommanditist mit 99% des Kommanditkapitals sowie als

Alleingesellschafter und Geschéaftsfihrer an deren Komplementérin, der

Dr. R. GmbH, beteiligt. Die Mutter von Dr. K. , Dr. K.
K. -R. , war Geschaftsfuhrerin der Dr. R. GmbH & Co. KG und
stellvertretende Vorsitzende des Aufsichtsrats der Beklagten. Dr. K.

zeigte mit Schreiben vom 3. September 2011 die Ubernahme der Mehrheit der
Anteile an der Beklagten an und holte zugleich die Mitteilung der Uberschreitung
der 25 %-Schwelle nach, die im Jahr 2006 nicht erfolgt war. Fur die Geschéfts-
jahre 2006 bis 2010 wurden an Dr. K. Dividenden in Hohe von
8.156.425 € ausgezahlt, die der Vorstand der Beklagten in der Folgezeit nicht

zuruckforderte.

Im August 2015 zeigte der Aktionar P. der Beklagten schrift-
lich an, dass ihm mit Wirkung vom 26. September 2011 mehr und ab dem
1. Dezember 2012 weniger als ein Viertel der Aktien gehort hatten. Hintergrund
war der Erwerb des aus dem Nachlass seiner GroBmutter G. P.  stammen-
den, sodann zum 26. September 2011 an den Aktionar Dr. K. uber-
tragenen und von diesem an den Aktionar P.  verpfandeten und zur
Sicherheit abgetretenen Aktienpakets sowie der Erwerb eines weiteren, mit
einem Ertragsnie3brauch zugunsten seiner Mutter belasteten Aktienpakets. Im
Juli 2011 hatte der Aktionar P. ein Gewerbe zum An- und Verkauf
von Fahrzeugen angemeldet. Die fur das Jahr 2011 an ihn ausgezahlte Divi-
dende in Hohe von 7.386.080 € wurde vom Vorstand der Beklagten ebenfalls

nicht zuriickgefordert.

Auf der Hauptversammlung der Beklagten vom 6. Oktober 2015 wurde un-

ter den Tagesordnungspunkten A und B mit den Stimmen des Familienstamms



Dr. P. K. , der im Jahr 2015 rund 32,3 % der Aktien hielt, unter der An-
nahme eines Stimmverbots fur die Aktionéare Dr. K. und

P. beschlossen, dass Ersatzanspriiche der Beklagten gegen die
Aktionare Dr. K. und P. sowie Mitglieder des Vorstands

und Aufsichtsrats "im Zusammenhang mit der Ausschiittung von Dividenden trotz
Rechtsverlusts" durch den zu diesem Zweck zum besonderen Vertreter bestell-
ten Drittwiderbeklagten geltend gemacht werden sollten. Eine Anfechtung der

Geltendmachungs- und Bestellungsbeschlisse erfolgte nicht.

Am 8. Oktober 2015 schloss der Drittwiderbeklagte im Namen der Beklag-
ten mit der Klagerin einen Mandatsvertrag und eine separate Vergitungsverein-
barung auf Stundenlohnbasis ab, in der die Gebihren nach dem Rechtsanwalts-
vergutungsgesetz als Mindestgebihr vorgesehen waren. Die in Bezug auf seine
eigene Tatigkeit getroffene Vergitungsvereinbarung regelte eine Abrechnung
nach dem tatsachlichen Zeitaufwand zu einem Stundensatz von 400 € mit Be-
rechnung je angefangener 10 Minuten zeitanteilig (Ziffer 2.1), ein Mindesthonorar
in Hohe der gesetzlichen Gebihren nach dem RVG (Ziffer 2.3) und die Berech-
nung auftragsbezogener tatsachlicher Auslagen, z.B. Fahrtkosten, Ubernachtun-
gen, Telekommunikation (Ziffer 3). Der Drittwiderbeklagte schloss fir seine
Tatigkeit eine Haftpflichtversicherung Uber eine Haftsumme von 16 Mio. € im

eigenen Namen ab.

Auf Grundlage der Geltendmachungs- und Bestellungsbeschliisse machte
der Drittwiderbeklagte Ersatzanspriiche gegen die Aktionare Dr. K.
und P. sowie Mitglieder des Aufsichtsrats und Vorstands der Be-
klagten in Hohe von etwa 15,5 Mio. € gerichtlich geltend. Die Klage blieb in zwei
Instanzen ohne Erfolg. Das Berufungsgericht des Vorprozesses (OLG Karlsruhe,
ZIP 2018, 627 ff.) war mit dem Landgericht (LG Heidelberg, AG 2017, 497 ff.) der

Ansicht, dass die Klage unzulassig sei. Der Drittwiderbeklagte habe die Beklagte



nicht wirksam vertreten konnen, da der Beschluss der Hauptversammlung vom
6. Oktober 2015 zu seiner Bestellung zum besonderen Vertreter nichtig sei. Mit
Schreiben vom 3. April 2018 legte der Drittwiderbeklagte sein Amt und die Kla-
gerin ihr Mandat nieder. Das Urteil wurde rechtskraftig, nachdem die Beklagte
die vom Berufungsgericht des Vorprozesses zugelassene Revision nicht einge-

legt hatte.

Mit ihrer Klage verlangt die Klagerin von der Beklagten restliche Vergitung
fur ihre anwaltliche Tatigkeit sowie Vergutung und Auslagenersatz aus abgetre-
tenem Recht des Drittwiderbeklagten im Zusammenhang mit dessen Tatigkeit als
besonderer Vertreter der Beklagten. Die Beklagte nimmt den Drittwiderbeklagten
auf Ersatz der ihr im Zusammenhang mit dem erfolglos gefiihrten Vorprozess

entstandenen Kosten in Anspruch.

Das Landgericht (LG Heidelberg, ZIP 2020, 167 ff.) hat die Beklagte zur
Zahlung einer restlichen Anwaltsvergitung in Héhe von 180.403,75 € verurteilt
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die Drittwiderklage hat es den Drittwi-
derbeklagten zur Zahlung von 1.509.391,80 € verurteilt. Das Berufungsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen, auf die Berufung und Anschluss-
berufung der Beklagten das Urteil des Landgerichts unter Bertcksichtigung einer
Hilfsaufrechnung gegen den aus abgetretenem Recht verfolgten Klageanspruch
in Hohe von 10.076,92 € lediglich im Zinsausspruch abgeandert und auf die Be-
rufung des Drittwiderbeklagten dessen Verurteilung auf die Zahlung von
1.105.414,20 € ermdaRigt. Mit ihren vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
visionen wenden sich die Parteien jeweils gegen das Berufungsurteil, soweit zu

ihren Lasten erkannt worden ist.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Die Revisionen der Klagerin
und des Drittwiderbeklagten fihren zur Aufhebung des Urteils und zur Zurick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht, soweit der Klageanspruch auf
die Hilfsaufrechnung der Beklagten hin abgewiesen und zum Nachteil des Dritt-

widerbeklagten erkannt wurde.

A. Gegenstand der revisionsrechtlichen Uberpriifung ist das gesamte Be-
rufungsurteil. Das Berufungsgericht hat die Revision im Tenor des Urteils ohne
Einschrénkung zugelassen. Zwar kann sich eine beschrankte Zulassung auch
aus den Entscheidungsgrinden ergeben, wenn sich die vom Berufungsgericht
als zulassungsrelevant angesehene Frage nur flr einen eindeutig abgrenzbaren
selbstandigen Teil des Streitstoffs stellt (vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 2022
- 11 ZR 14/21, BGHZ 235, 295 Rn. 12 mwN). Dies ist hier aber nicht der Fall. Das
Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil sich mehrere hdchstrichter-
lich nicht geklarte Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Bestellung und der
Tatigkeit eines besonderen Vertreters stellten. Eine Begrenzung auf einen ein-
deutig abgrenzbaren Teil des angefochtenen Urteils ergibt sich daraus nicht.

B. Das Berufungsgericht (OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. Mai 2022
- 11 U 11/19, BeckRS 2022, 57036) hat zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefihrt:

Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Zahlung von restlichem Anwaltsho-
norar fur ihre im Rahmen des Vorprozesses entfaltete Tatigkeit in H6he von
180.403,75 € zu. Ein Mandatsvertrag mit Vergutungsvereinbarung zwischen der
Klagerin und der Beklagten sei nach Rechtsscheingrundsatzen zustande gekom-
men. Die Geltendmachungs- und Bestellungsbeschlisse vom 6. Oktober 2015

seien nichtig gewesen. Die Geltendmachungsbeschliisse seien wegen einer
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Kompetenziberschreitung gemaf § 241 Nr. 3 AktG nichtig, soweit diese die Ver-
folgung von Ersatzanspriichen gegen die Aktionare aufgrund unberechtigter
Dividendenzahlungen (8 62 AktG, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 20 Abs. 1 AktG,
8 830 BGB) zum Gegenstand hétten. Die Teilnichtigkeit fihre gemaf 8§ 139 BGB
zur Nichtigkeit der Geltendmachungs- und Bestellungsbeschlisse insgesamt,
weil nach dem mutmaflichen Willen der Hauptversammlung nicht anzunehmen
sei, dass die Beschliisse auch ohne den nichtigen Teil gefasst worden waren.
Die Rechtsfolgen der fehlerhaften Bestellung betrafen das AulRenverhéltnis der
Aktiengesellschaft zu Dritten. Diese seien im vorliegenden Fall einer Nichtigkeit
aus den Grunden des 8§ 241 Nr. 3 und Nr. 4 AktG nicht durch die Grundséatze der
fehlerhaften Bestellung, sondern dadurch geschitzt, dass sie nach Rechts-
scheingrundsatzen auf die Handlungsfahigkeit desjenigen, der den Hauptver-
sammlungsbeschluss vollziehe, vertrauen dirften. Der Rechtsschein sei durch
die Bestellungsbeschlisse in zurechenbarer Weise gesetzt worden. Die Klagerin
habe die Nichtigkeit der Bestellung bei Abschluss der Mandats- und Vergitungs-
vereinbarung im Oktober 2015 weder erkannt noch, im Hinblick auf ungeklarte

Rechtsfragen, erkennen mussen.

Der Klagerin habe ein Anspruch auf Zahlung von Stundenhonorar i.H.v.
10.076,92 € aus abgetretenem Recht des Drittwiderbeklagten zugestanden, der
durch Aufrechnung der Beklagten erloschen sei. Der Anspruch folge aus den
Grundsatzen uber die fehlerhafte Bestellung eines Organs. Das fehlerhafte Be-
stellungsverhaltnis sei nicht durch die Aufforderungen des Vorstands an den
Drittwiderbeklagten im Mai und Juni 2017, seine Tatigkeit einzustellen, vorzeitig
beendet worden, weil dem Vorstand eine entsprechende Kompetenz nicht zuge-
standen habe. Auf der Grundlage der erganzenden Ausfihrungen der Klagerin
im Berufungsverfahren sei aus der Rechnung vom 29. Mérz 2018 ein Zeitauf-

wand von insgesamt 21,17 Stunden anzuerkennen. Der Vergutungsanspruch sei
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durch die Hilfsaufrechnung der Beklagten mit Schadensersatzanspriichen ge-
genuber dem Drittwiderbeklagten erloschen. Ein Anspruch auf Ersatz der Kosten
der vom Drittwiderbeklagten fur seine Tatigkeit als besonderem Vertreter abge-
schlossenen Haftpflichtversicherung bestehe gegentber der Beklagten nicht und
habe daher auch nicht im Wege der Abtretung auf die Klagerin tbergehen kon-
nen. Fur die Auslegung der Vergutungsvereinbarung seien die fir die Auslegung
allgemeiner Geschéftsbedingungen geltenden Grundséatze maf3geblich, nach de-
nen Ziffer 3 der Vergutungsvereinbarung nicht dahin zu verstehen sei, dass von
der Beklagten auch die Erstattung einer im Einzelfall gezahlten Versicherungs-
pramie geschuldet werde. Die Klagerin kénne sich auch nicht auf einen gesetzli-
chen Aufwendungsersatzanspruch berufen. Im Hinblick auf die hier fir die Tatig-
keit des besonderen Vertreters gewahrte Vergitung sei davon auszugehen, dass
diese die mit dem Abschluss der Haftpflichtversicherung verbundenen Aufwen-

dungen mit abgedeckt habe.

Die auf Ersatz der der Beklagten im Vorprozess entstandenen Kosten ge-
richtete Drittwiderklage sei zulassig und Gberwiegend begriindet. Der Drittwider-
beklagte miusse der Beklagten in entsprechender Anwendung des § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG diejenigen Kosten ersetzen, die ihr aufgrund der Erhebung der von
Anfang an in der Sache aussichtslosen Klage gegenuber dem Aktionar
P.  und den Mitgliedern von Vorstand und Aufsichtsrat entstanden seien. Der
Beklagten sei ein Schaden von insgesamt 1.115.491,12 € entstanden, der in
Hohe von 589.822,70 € Zug-um-Zug gegen die Abtretung von Anspriichen gegen
die D&O-Versicherung der Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat zu zahlen
sei und nach Verrechnung mit der offenen Honorarforderung des Drittwiderbe-
klagten (10.076,92 €) entsprechend der Hilfsaufrechnung der Beklagten noch
i.H.v. weiteren 515.591,50 €. Der Drittwiderbeklagte habe innerhalb der Vorga-
ben der Hauptversammlungsbeschliisse die Pflicht gehabt, von der Verfolgung

der Anspriiche abzusehen, soweit die sorgfaltig und sachgerecht vorgenommene
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Vorbereitung der Geltendmachung zu dem Ergebnis flhre, dass die Ersatzan-
spruche nicht bestiinden oder ihre gerichtliche Geltendmachung mit einem un-
vertretbar hohen Prozessrisiko verbunden sei. Im Hinblick auf die Geltendma-
chung von Ansprichen gegeniiber dem Aktionar Dr. K. habe der Dritt-
widerbeklagte nicht pflichtwidrig gehandelt. In Bezug auf Ersatzanspriche gegen
den Aktionar P. und gegen die Mitglieder von Vorstand und Auf-
sichtsrat hatte der Drittwiderbeklagte bei einer sorgféltigen und sachgerecht vor-
genommenen Prufung demgegeniber zu dem Ergebnis kommen missen, dass

er Ersatzanspriche nicht erfolgversprechend geltend machen kdnne.

C. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revision der Beklagten
insgesamt und der Revision der Klagerin insoweit stand, als ein Uber den Betrag
von 10.076,92 € hinausgehender Anspruch auf Vergltung aus abgetretenem
Recht des Drittwiderbeklagten verneint wurde. Die Verurteilung des Drittwiderbe-
klagten auf die Drittwiderklage halt einer rechtlichen Prifung demgegentber
nicht stand. Entsprechend hat auch die Beurteilung des Berufungsgerichts, der
Vergutungsanspruch der Klagerin aus abgetretenem Recht des Drittwiderbeklag-
ten sei durch die Hilfsaufrechnung der Beklagten erloschen, keinen Bestand.

I. Die gegen das Urteil des Berufungsgerichts gerichteten Angriffe der Re-
vision der Beklagten haben keinen Erfolg, weder soweit diese sich gegen die
Verurteilung zur Zahlung restlicher Anwaltsvergitung richten (nachfolgend 1.)
noch soweit sie beanstandet, dass die Klage aus abgetretenem Recht des Dritt-
widerbeklagten teilweise erst aufgrund der Hilfsaufrechnung mit Gegenanspru-
chen gegenuber dem Drittwiderbeklagten abgewiesen wurde (nachfolgend 2.).
Ohne Erfolg bleiben schlief3lich auch die Angriffe gegen die teilweise Abweisung
der Drittwiderklage (nachfolgend 3.).
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1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass der
Klagerin ein Restvergitungsanspruch aus einem Anwaltsvertrag zusteht. Der
Drittwiderbeklagte hat die Beklagte nach den Grundsétzen der fehlerhaften Be-
stellung gegenuber der Klagerin wirksam vertreten, so dass es auf die Frage, ob
die Klagerin auf den Rechtsschein einer wirksamen Bestellung des Drittwiderbe-

klagten vertrauen konnte, nicht ankommt.

a) Die Geltendmachungsbeschlisse sind nach § 241 Nr. 3 AktG nichtig,
soweit von ihnen Anspriiche gegenltber den Aktiondren wegen unberechtigter
Dividendenzahlung, also Anspriche aus 8§ 62 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 20 Abs. 1 AktG, erfasst sind. Das Berufungsgericht ist auf-
grund dessen rechtsfehlerfrei von der Gesamtnichtigkeit der Geltendmachungs-
beschlisse ausgegangen. Die Bestellungsbeschliisse haben im Hinblick darauf
keine Grundlage.

aa) Die Geltendmachungsbeschlisse verstol3en, soweit diese die Verfol-
gung von Anspriichen gegentber den Aktionaren wegen unberechtigter Dividen-
denzahlung betreffen, gegen 8147 Abs.1 Satz 1 AktG und sind gemali
§ 241 Nr. 3 AktG nichtig.

(1) Anspriiche gegen Aktionare auf Dividendenrickgewahr aus § 62
Abs. 1 Satz 1 AktG und § 823 Abs. 2 i.V.m. § 20 Abs. 1 AktG unterfallen nicht
§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG (OLG Karlsruhe, ZIP 2018, 627, 631; MinchKomm-
AktG/Arnold, 5. Aufl., 8§ 147 Rn. 29; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, 2. Aufl.,
8 147 Rn.5; Holzborn/Janig in Birgers/Korber/Lieder, AktG, 5. Aufl.,, § 147
Rn. 3; Krebs in Holters/Weber, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 7; Koch, AktG, 18. Aufl.,
8§ 147 Rn. 5; BeckOGK AktG/Mock, Stand 1.2.2024, § 147 Rn. 44.2; KK-AktG/
Rieckers/Vetter, AktG, 3. Aufl., 8 147 Rn. 137; Schmolke in GroRkomm. AktG,
5. Aufl., 8 147 Rn. 116; Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 3;
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Krenek, Festschrift Heidel, 2021, S. 527, 530; Mock, NZG 2015, 1013, 1014,
Mock/Goltner, AG 2019, 787, 788; Westermann, AG 2009, 237, 243; aA
Heidel/Lochner, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl., § 147 AktG Rn. 4;
vgl. auch Becker, Festschrift Mestméacker, 2006, S. 25, 37 f. [flur eine actio pro

socio]).

(a) Die Befugnis der Hauptversammlung nach 8 147 Abs. 1 Satz 1 AktG
bezieht sich nach dem Wortlaut der Vorschrift lediglich auf Ersatzanspriiche der
Gesellschaft aus der Grundung und Organhaftung sowie Anspriche aus
8§ 117 AktG wegen vorsatzlicher Einflussnahme. Allerdings werden die Anspri-
che, die der Befugnis der Hauptversammlung unterliegen, nicht abschlielend ge-
nannt (BGH, Urteil vom 30. Juni 2020 - Il ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 36).

(b) Aus den Gesetzesmaterialien zum AktG 1965 ergeben sich keine kon-
kreten Hinweise darauf, dass das Verfolgungsrecht nach § 147 AktG auf Anspru-
che gegenuber Aktionaren wegen unberechtigter Dividendenzahlungen aus § 62
Abs. 1 Satz 1 AktG und § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. 8 20 Abs. 1 Satz 1 AktG erstreckt
werden sollte (vgl. bereits BGH, Urteil vom 30. Juni 2020 - 1l ZR 8/19, BGHZ 226,
182 Rn. 37 zu Anspriuchen aus 88 309, 317 AktG). Die Vorschrift hat die Befugnis
der Hauptversammlung gegenuiber § 122 Abs. 1 Satz 1 AktG 1937, in dem von
"Anspruchen"” die Rede war, auf die Geltendmachung von "Ersatzansprichen”
begrifflich verengt, um klarzustellen, dass nur Ersatzanspriiche, nicht dagegen
Anspriche auf Erfullung erfasst sind (Bericht des Rechtsausschusses zum Ent-
wurf eines Aktiengesetzes [12. Ausschuss], zu Drucks. 1V/3296 S. 27; dazu
Mock, NZG 2015, 1013, 1015). Die in § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG ausdrtcklich
erwahnten Anspriche und die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Ge-
setzes zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(RegE UMAG, BT-Drucks.15/5092, 19 ff.) deuten darauf hin, dass der Gesetzge-
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ber insbesondere auf Schadensersatz gerichtete Anspriche in den Blick genom-
men hat (Mock, NZG 2015, 1013, 1015). Jedenfalls der Anspruch aus § 62 Abs. 1
Satz 1 AktG ist demgegeniber auf Rickgewahr der empfangenen Leistung ge-
richntet (BGH, Urteil vom 12. Marz 2013 -1l ZR 179/12, BGHZ 196, 312
Rn. 15 ff.).

(c) Gesetzessystematische Aspekte sprechen fir eine enge Auslegung
von 8 147 Abs. 1 Satz 1 AktG, die beriicksichtigt, dass die Entscheidung der
Hauptversammlung Uber die Geltendmachung von Anspriichen der Gesellschaft
als eng begrenzte Ausnahme innerhalb der aktienrechtlichen Kompetenzordnung
anzusehen ist, die vom Grundsatz der Weisungsunabhangigkeit des Vorstands
beherrscht wird (MinchKommAktG/Arnold, 6. Aufl., 8 147 Rn. 29; Koch, AktG,
18. Aufl., 8 147 Rn. 2; Mock, NZG 2015, 1013, 1015). Zwar stellen Organhaf-
tungsanspriche, die sich darauf beziehen, dass die Geltendmachung von Rick-
gewahransprichen gegeniber Aktionaren aus Anlass unrechtmafiger Dividen-
denausschittungen pflichtwidrig unterlassen wurde, Ersatzanspriiche im Sinne
von 8§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG dar. Der Umstand, dass eine nach der tberwie-
genden Ansicht im Schrifttum (vgl. MinchKommAktG/Bayer, 6. Aufl.,, § 57
Rn. 239 mwN) ertffnete einheitliche prozessuale Geltendmachung der Anspri-
che im Einzelfall zweckmafig erscheinen mag (vgl. BGH, Urteil vom
30. Juni 2020 - Il ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 38 fur 88 309, 310, 317, 318
AktG), rechtfertigt es fur sich genommen aber nicht, die (Bezugs-)Anspriche aus
862 Abs.1 Satz 1 AktG als Ersatzanspriche im Sinne von § 147 Abs.1
Satz 1 AktG anzusehen. Weder besteht zwischen etwaigen Organhaftungsan-
sprichen gegeniber der Verwaltung wegen unzuldssiger Dividendenausschiit-
tung und Ruckforderungsanspriichen gegeniiber den Aktionaren ein Gesamt-
schuldverhaltnis (hierzu Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, 2. Aufl., § 93 Rn. 83;
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Roth/Hopt in GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 8 93 Rn. 342) noch beruhen die Anspru-
che zwingend oder auch nur typischerweise auf einem einheitlichen Lebenssach-

verhalt bzw. identischen Pflichtverletzungen (vgl. weitergehend unter Rn. 24 f.).

Der Anspruch aus 8§ 62 Abs. 1 Satz 1 AktG unterfallt auch nicht deswegen
§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG, weil er, wie die Klagerin meint, als Minus in dem in
dieser Bestimmung ausdrticklich genannten Anspruch aus § 117 AktG enthalten
ware bzw. es sich um artverwandte Anspriiche handelte. 8 62 Abs. 1 Satz 1 AktG
und 8117 Abs. 1 Satz 1 AktG stellen im Gegenteil wesensverschiedene An-
spruchsgrundlagen dar, die an unterschiedliche Lebenssachverhalte und Tatbe-
standsvoraussetzungen anknipfen. Wahrend 8 117 Abs. 1 Satz 1 AktG die vor-
satzliche Einflussnahme auf die Gesellschaft durch einen Aktionar sanktioniert,
setzt die Ruckgewahrpflicht nach § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG den unberechtigten
Empfang einer Leistung des Aktionars voraus. Entsprechendes gilt fir etwaige
Anspruche gemal § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 20 Abs. 1 Satz 1 AktG (vgl. Minch-
KommAktG/Bayer, 6. Aufl., 8 20 Rn. 88; gegen die Eigenschaft als Schutzgesetz
Grolskomm. AktG/Windbichler, 5. Aufl., 8 20 Rn. 89). Solche wirden allein an die
Verletzung einer dem Aktionar obliegenden Mitteilungspflicht anknupfen.

(d) Die Einbeziehung von Anspriichen gegenlber Aktiondren gemal § 62
Abs. 1 Satz 1 AktG und etwaigen Anspriichen gemalR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
8§ 20 Abs. 1 Satz 1 AktG entspricht nicht dem Sinn und Zweck der Vorschrift.
§ 147 AktG will die tatsachliche Geltendmachung bestimmter Ersatzanspriiche
sichern und soll so dem das pflichtgemaf3e Verhalten bewirkenden Haftungs-
druck fur die Organe Nachdruck verleihen. Zudem sollen die 88 147 ff. AktG ver-
hindern, dass Ersatzanspriiche der Gesellschaft auf Grund einer Befangenheit
der Mitglieder der Verwaltungsorgane nicht durchgesetzt werden (BGH, Urteil
vom 30. Juni 2020 - 1l ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 39). Nach der Begriindung
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des Regierungsentwurfs zum UMAG kodnne typischerweise nicht erwartet wer-
den, dass derjenige Anspriche verfolge, der dem Ersatzpflichtigen kollegial oder
geschaftlich verbunden oder ihm fiir seine eigene Bestellung zu Dank verpflichtet
sei, oder Gefahr laufe, dass im Verfahren seine eigenen Versdumnisse aufge-
deckt wirden (Reg UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 20). Die Norm legt die Ent-
scheidung Uber die Anspruchsverfolgung daher nur in solchen Fallen in die
Hande der Hauptversammlung, in denen typischerweise beflirchtet werden
muss, dass die Anspruchsverfolgung wegen eines Interessenkonflikts ungeach-
tet der nach 8§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG haftungsbewehrten Pflicht des Vorstands,
Anspriche der Gesellschaft gegen Dritte durchzusetzen (vgl. BeckOGK
AktG/Fleischer, Stand 1.2.2024, 8§93 Rn. 116), unterbleibt (GroZkomm.
AktG/Schmolke, 5. Aufl., 8 147 Rn. 5).

Der Senat hat die Gefahr eines solchen Interessenkonflikts in Bezug auf
konzernrechtliche Schadensersatzanspriiche nach 88 309, 317 AktG angesichts
der Einflussmdglichkeiten des herrschenden Unternehmens bejaht (BGH, Urteil
vom 30. Juni 2020 - Il ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 39). In Bezug auf Ansprliche
aus 8 62 Abs. 1 Satz 1 AktG ist ein vergleichbarer Interessenkonflikt demgegen-
Uber zu verneinen. Zwar kann ein Rickgewahranspruch nach dieser Vorschrift
im Einzelfall darauf beruhen, dass der Vorstand das Verbot der Einlagenrtickge-
wahr pflichtwidrig oder gar im Zusammenwirken mit dem Aktionéar nicht beachtet.
Im Hinblick auf die vielen denkbaren Fallgestaltungen, die einem Anspruch auf
Ruckgewahr verbotener Leistungen zu Grunde liegen kdnnen, ist die Annahme
einer typischen Gefahr fur einen Interessenkonflikt aber nicht gerechtfertigt. Dies
gilt insbesondere in Fallen, in denen der Ruckgewéahranspruch nach § 62
Abs. 1 AktG darauf beruht, dass Dividenden ungeachtet eines auf der Verletzung
von Mitteilungspflichten beruhenden Rechtsverlusts gemaf § 20 Abs. 7 Satz 1
AktG gewahrt wurden (vgl. BGH, Urteil vom 5. April 2016 -1l ZR 268/14,
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ZIP 2016, 1919 Rn. 11) und gilt daher erst recht fir mdogliche Anspriche gemali
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 20 Abs. 1 Satz 1 AktG.

(2) Das Berufungsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass
ein Beschluss, mit dem die Hauptversammlung Uber die Geltendmachung von
Anspruchen beschliel3t, die von ihrer Kompetenz nach § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG
nicht erfasst sind, nicht nur anfechtbar, sondern nichtig ist (vgl. OLG Karlsruhe,
ZIP 2018, 627, 632 f.; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, 2. Aufl., 8 147 Rn. 5 a.E.;
Koch, AktG, 18. Aufl., 8 147 Rn. 13; KK-AktG/Rieckers/Vetter, AktG, 3. Aufl.,
8 147 Rn. 261; Schmolke in GroBkomm. AktG, 5. Aufl.,, 8 147 Rn. 116, 162;
Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 12a; Wachter/Zwissler,
AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 15; Humrich, Der besondere Vertreter im Aktienrecht,
2013, S. 61 f.). Der hiervon abweichenden Ansicht, die von der Anfechtbarkeit
eines solchen Beschlusses ausgeht (BeckOGK AktG/Mock, Stand 1.6.2024,
8 147 Rn. 83.2; Mock/Goltner, AG 2019, 787, 788; Nichtigkeit nur fir den Bestel-
lungsbeschluss annehmend Beneke, Der besondere Vertreter nach § 147 AktG,

2017, S. 117), vermag sich der Senat nicht anzuschlie3en.

(a) Gemald 8§ 241 Nr. 3 AktG ist ein Beschluss der Hauptversammlung
nichtig, wenn er mit dem Wesen der Aktiengesellschaft nicht zu vereinbaren ist
oder durch seinen Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschlie3lich oder tUberwie-
gend zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im 6ffentlichen Inte-
resse gegeben sind. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der Beschluss Grund-
prinzipien des Aktienrechts widerspricht (BGH, Urteil vom 20. September 2004
- 1l ZR 288/02, BGHZ 160, 253, 256; OLG Karlsruhe, ZIP 2018, 627, 632) bzw.
gegen Vorschriften versto(3t, auf deren Einhaltung die Aktionare nicht verzichten
konnen (BGH, Urteil vom 25. September 1989 - Il ZR 53/89, ZIP 1989, 1546,
1550 mwN).
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(b) Ein kompetenzuberschreitender Beschluss, also ein solcher, mit dem
die Hauptversammlung Giber Gegenstéande entscheidet, die in die ausschliel3liche
Zustandigkeit eines anderen Gesellschaftsorgans fallen, ist daher nach § 241
Nr. 3 AktG nichtig (BeckOGK AktG/Drescher, Stand 1.6.2024, § 241 Rn. 239;
MunchKommAktG/Schéafer, 5. Aufl.,, AktG 8 241 Rn. 62; Koch, AktG, 18. Aufl.,
§ 241 Rn. 17; KK-AktG/Noack/Zetzsche, 3. Aufl., 8 241 Rn. 106; K. Schmidt in
Grolskomm. AktG, 5. Aufl., 8 243 Rn. 56; Baums, ZHR 142 [1978], 582, 585; vg|I.
auch BGH, Urteil vom 30. Juni 2020 - Il ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 23 ff. fur
den Fall einer unzureichenden Individualisierung der geltend zu machenden An-
spruche). Die Verfassung der Aktiengesellschaft wird durch eine weitgehend
zwingende Kompetenzordnung bestimmt, die den einzelnen Organen im Inte-
resse einer bestmoglichen Aufgabenwahrnehmung bestimmte Kompetenzen zu-
weist bzw. sie von der Wahrnehmung bestimmter Funktionen ausschlief3t. Die
Zuweisung der Zustandigkeit an ein bestimmtes Organ beinhaltet dabei zugleich
das Verbot an die Hauptversammlung, diese Frage an sich zu ziehen (OLG
Karlsruhe, ZIP 2018, 627, 632; BeckOGK AktG/Drescher, Stand 1.6.2024, § 241
Rn. 239). Beschlief3t die Hauptversammlung die Geltendmachung von § 147
Abs. 1 AktG nicht unterfallenden Anspriichen, so greift sie in die gesetzliche Auf-
gabenverteilung innerhalb der Gesellschaft zum Nachteil des Vorstands ein.
Denn die Entscheidung, ob von 8 147 Abs. 1 AktG nicht erfasste Anspriiche zu
verfolgen sind, ist nach § 76 Abs. 1 AktG dem Vorstand zur eigenverantwortlichen

Wahrnehmung zugewiesen.

Soweit die Gegenansicht zur Begriindung der bloRen Anfechtbarkeit auf
Abgrenzungsschwierigkeiten und die Schutzbedurftigkeit des besonderen Ver-
treters hinweist (Mock/Goltner, AG 2019, 787, 788), macht sie keine Umstande
geltend, die im Rahmen von § 241 Nr. 3 AktG relevant sein konnten. Berechtigte

Interessen des besonderen Vertreters und Vertrauensschutz fir Dritte werden
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Uber das Institut der fehlerhaften Bestellung gewéhrleistet (n&her dazu unten
Rn. 46 ff.).

bb) Nicht zu beanstanden ist auch die weitere Annahme des Berufungs-
gerichts, dass die von der Hauptversammlung gefassten Geltendmachungsbe-
schlisse nicht nur insoweit nichtig sind, als diese die Geltendmachung von An-
sprichen aus § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG gegenliber den Aktionaren betreffen, son-
dern dass die Geltendmachungsbeschlisse nach § 139 BGB insgesamt nichtig

sind. Die Bestellungsbeschlisse verlieren hierdurch ihre Grundlage.

(1) Wenn in einem Antrag zu einem Tagesordnungspunkt, wie hier, meh-
rere Beschlussgegenstande zusammengefasst werden, beurteilt sich die Ge-
samtnichtigkeit des Beschlusses bei der Nichtigkeit eines Teils entspre-
chend nach §139 BGB (BGH, Urteil vom 25. Januar 1988 - Il ZR 148/87,
ZIP 1988, 432 Rn. 9 ff.; Urteil vom 15. November 1993 - Il ZR 235/92, BGHZ 124,
111, 121 f.; Urteil vom 19. Mai 2015 - Il ZR 176/14, BGHZ 205, 319 Rn. 30; Urteil
vom 2.Juli2019 -1l ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 71; Beschluss vom
17. Januar 2023 - 11 ZB 6/22, BGHZ 236, 54 Rn. 40). Daher ist der ganze Be-
schluss nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil
gefasst worden ware. Insoweit kommt es auf den mutmaRlichen Willen der
Hauptversammlung an, der grundsatzlich durch Auslegung des Beschlusses zu
ermitteln ist (BGH, Urteil vom 19. Mai 2015 -1l ZR 176/14, BGHZ 205, 319
Rn. 30; Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 71; Beschluss
vom 17. Januar 2023 - 11 ZB 6/22, BGHZ 236, 54 Rn. 40; Schmolke in Grolskomm.
AktG, 5. Aufl., 8147 Rn. 169; aA BeckOGK AktG/Mock, Stand 1.6.2024,
§ 147 Rn. 83.2). Mal3gebliches Auslegungskriterium fur die Ermittlung des mut-
mallichen Willens ist, ob nach dem Beschlussinhalt ein innerer Zusammenhang
zwischen den Beschlussgegenstanden besteht oder hergestellt ist (BGH, Urteil
vom 19. Mai 2015 - 1l ZR 176/14, BGHZ 205, 319 Rn. 33).
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Im Hinblick auf den korperschaftsrechtlichen Charakter der Beschlussfas-
sung Uber die Zuweisung der Geltendmachung bestimmter Anspriiche an einen
besonderen Vertreter sind die Beschlisse objektiv auszulegen, wobei der Senat
die Auslegung unabhangig von der Auslegung der Vorinstanz vornehmen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar 2022 - Il ZR 71/20, ZIP 2022, 793 Rn. 15;
BeckOGK GmbHG/Born, Stand 1.5.2024, § 53 Rn. 124).

(2) Die objektive Auslegung der Beschlisse ergibt, dass die aus der Kom-
petenziberschreitung resultierende Nichtigkeit zur Gesamtnichtigkeit der Gel-
tendmachungs- und Bestellungsbeschlisse fihrt.

(a) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Hauptversammlungsbe-
schlisse lieRen nicht hinreichend deutlich erkennen, im Zweifel auch nur Anspri-
che aus 8§ 117 Abs. 1 Satz 1 AktG gegen die Aktionare verfolgen zu wollen, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der im Beschlussvorschlag mitgeteilte
Sachverhalt betrifft im Schwerpunkt die vermeintlich unzulassige Gewinnaus-
schittung an die Aktionare, ohne dass zu einer Bestimmung i.S.v. § 117 Abs. 1
Satz 1 AktG konkrete Tatsachen benannt werden, die Ankniipfungspunkt fur eine
selbststandige Anspruchsverfolgung hatten sein kdnnen. Daraus kann der Wille
der Hauptversammlung abgeleitet werden, dass Anspriiche nach § 117 Abs. 1
Satz 1 AktG verfolgt werden sollten, wenn und soweit sich im Rahmen der Auf-
klarung des Sachverhalts zu Gewinnausschittungen, die primar zu Ansprtchen
aus 8 62 Abs. 1 AktG fiihren konnten, Anhaltspunkte fur eine Bestimmung i.S.d.
8 117 Abs. 1 Satz 1 AktG ergeben. Dass die Anspriiche aus 8§ 117 AktG an pro-
minenter Stelle im Beschluss angefiihrt werden, lasst entgegen der Revision der
Klagerin fir sich genommen nicht den Schluss zu, dass diese priméar Gegenstand
der Rechtsverfolgung sein sollten, weil die formale Gestaltung der Beschlussvor-
lage ein aul3erer Umstand ist, der als Abgrenzungsmerkmal untauglich ist (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Mai 2015 - Il ZR 176/14, BGHZ 205, 319 Rn. 32).
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(b) Die Nichtigkeit erstreckt sich, wie das Berufungsgericht ebenfalls ohne
Rechtsfehler angenommen hat, auch auf die gegentiber dem Vorstand und dem

Aufsichtsrat geltend zu machenden Organhaftungsanspriche.

(aa) Im Rahmen der vorzunehmenden objektiven Auslegung hat das Be-
rufungsgericht zu Recht maf3geblich darauf abgestellt, dass das bei der hier ge-
gebenen Sammelabstimmung geltende Stimmverbot der Aktionare
P. und Dr. K. nur insoweit zur Anwendung kam, als von der Nich-
tigkeit der Beschlussfassung auszugehen ist. Dies fiihrt zur Nichtigkeit auch wei-
terer Beschlussgegenstande, wenn zu diesen im Hinblick auf den Wegfall des
Stimmverbots moglicherweise abweichende Mehrheiten zustande gekommen
waren. In einem solchen Fall kann der auf die Verwaltungsmitglieder bezogene
Geltendmachungsbeschluss nicht isoliert aufrechterhalten bleiben (hierzu
Schmolke in Groflkomm. AktG, 5.Aufl., 8147 Rn.171; Schwab in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 241 Rn. 48; Grunewald, NZG 2017, 1321,
1324; aA Theusinger/Guntermann, EWIR 2018, 395, 396).

(bb) Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

(@aaa) In der Hauptversammlung am 6. Oktober 2015 waren
882.707 Stimmen vertreten. Der Beschluss zu Tagesordnungspunkt A ist mit
407.527 Ja-Stimmen, der zu Tagesordnungspunkt B mit 293.892 Ja-Stimmen zu
Stande gekommen, nachdem sich die Bevollmé&chtigten der von Stimmverboten
betroffenen Aktion&re Dr. K. und P. bei der Abstimmung

von der Prasenz abgemeldet hatten.

(bbb) Bei einer isolierten Beschlussfassung tber die Geltendmachung von
Organhaftungsansprichen hatte das Stimmverbot der Aktionare P.
und Dr. K. aus 8 136 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 AktG nicht bestanden.
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Gemal 8 136 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 AktG kann niemand fur sich oder fur
einen anderen das Stimmrecht austiben, wenn dartiber Beschluss gefasst wird,
ob die Gesellschaft gegen ihn einen Anspruch geltend machen soll. Ausdricklich
erfasst das Gesetz damit nur das Stimmrecht des Aktionars, gegen den die
Geltendmachung von Anspriichen beschlossen werden soll. Das schliel3t aber
nicht aus, 8 136 Abs. 1 Satz 1 AktG in vergleichbaren Fallen sinngemal anzu-
wenden, wenn namlich das Ausmald des Interessenkonflikts fur den Aktion&r
identisch ist, so dass eine auf das mitgliedschaftliche Interesse ausgerichtete
Stimmabgabe nicht erwartet werden kann (BGH, Urteil vom 28. November 2023
-1l ZR 214/21, ZIP 2024, 73 Rn. 13). In diesem Zusammenhang kommt der in
8§ 136 Abs. 1 Satz 1 AktG enthaltene Grundgedanke des Stimmverbots zum
Tragen, dass namlich ein Gesellschafter nicht Richter in eigener Sache sein darf
(BGH, Urteil vom 17. Januar 2023 - Il ZR 76/21, ZIP 2023, 467 Rn. 25; Urteil vom
28. November 2023 - Il ZR 214/21, ZIP 2024, 73 Rn. 14).

Eine sinngemalRe Anwendung von § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG ist jedoch nur
in Fallen er6ffnet, in denen der betroffene Aktionar von der Inanspruchnahme des
Vorstands oder des Aufsichtsrats in gleicher Weise betroffen ist, etwa weil diese
gemeinsam eine Pflichtverletzung begangen haben und daher, wenn sie das Ver-
halten zu beurteilen hatten, zugleich ihr eigenes Fehlverhalten zu billigen oder zu
missbilligen hatten (vgl. BGH, Urteil vom 20.Januar 1986 - Il ZR 73/85,
BGHZ 97, 28, 34; Urteil vom 4. Mai 2009 - Il ZR 166/07, ZIP 2009, 2193 Rn. 11).
Nicht ausreichend ist es demgegenuber, dass durch voneinander unabhangiges
Fehlverhalten unterschiedlicher Akteure ein wirtschaftlich zusammenhangender
Schaden verursacht wurde (Koch, AktG, 18. Aufl., § 147 Rn.7; Krebs in
Holters/Weber, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 11; Spindler in K. Schmidt/Scholz, AktG,
4. Aufl. 8 147 Rn. 14b; Stallknecht, Der besondere Vertreter nach § 147 AktG,
2015, S. 64 f1.).
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Hieran gemessen hat das Berufungsgericht mit Recht ein (hypothetisches)
Stimmverbot der von der Ruckforderung betroffenen Aktiondre abgelehnt. Die
Ruckzahlungspflicht der Aktion&re nach § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG knupft an die
Verletzung von Meldepflichten an, wahrend den Organen der Beklagten vorge-
worfen wird, ihnen hatte das Uberschreiten der Meldepflichten auffallen missen,
so dass sie die Dividende gar nicht erst hatten auszahlen drfen, bzw. sie hatten
die Ruckforderung pflichtwidrig unterlassen. Anhaltspunkte fur ein kollusives Zu-
sammenwirken oder fur ein aufeinander abgestimmtes Verhalten hat das Beru-
fungsgericht nicht feststellen kénnen. Soweit die Revision der Klagerin in allge-
meiner Weise darauf hinweist, die betroffenen Aktionare wirden eine Anspruchs-
verfolgung gegen Vorstand und Aufsichtsrat zum Schutz eigener Interessen ver-
hindern wollen, rechtfertigt dies die Annahme eines Stimmverbots noch nicht.
Dass die Aktiengesellschaft nach herrschender Meinung verpflichtet ist, ihre Er-
satzanspriche gegenuber dem Aktiondr aus § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG entspre-
chend § 255 BGB an die nach § 93 Abs. 3 Nr. 1, § 116 Satz 1 AktG haftenden
Organe abzutreten (hierzu Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, 2. Aufl., 8§93
Rn. 83; Roth/Hopt in Grol3komm. AktG, 5. Aufl., § 93 Rn. 342), rechtfertigt die

Annahme eines Stimmverbots ebenfalls nicht.

(ccc) Die Schlussfolgerung des Berufungsgerichts, es lasse sich im Hin-
blick auf die gednderten Stimmverhaltnisse nicht feststellen, dass ein Vorgehen
gegen die Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat in jedem Fall beschlossen

worden ware, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

(c) Die jeweils in den betreffenden Beschliissen erfolgte Bestellung des
besonderen Vertreters nach § 147 Abs. 2 Satz 1 AktG verliert im Hinblick auf die
Nichtigkeit der Geltendmachungsbeschlisse ihre Grundlage, ohne dass es inso-
weit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage bedirfte (BGH, Urteil vom
30. Juni 2020 - Il ZR 8/19, BGHZ 226, 182 Rn. 44).
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b) Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen,
dass die mit der Klagerin geschlossene Mandatsvereinbarung dennoch wirksam

zustande gekommen ist.

aa) Im Rahmen seines Aufgabenkreises besitzt der besondere Vertreter
Organqualitat, so dass die Grundsétze der fehlerhaften Bestellung auf ihn an-
wendbar sind. Dies hat zur Folge, dass auch bei einer Nichtigerklarung des an-
gefochtenen Hauptversammlungsbeschlusses die bis zur Abberufung vollzoge-
nen Rechtshandlungen des besonderen Vertreters fir die Gesellschaft wirksam
bleiben (BGH, Beschluss vom 27. September 2011 - Il ZR 225/08, ZIP 2011,
2195, 2196; Beschluss vom 8. Januar 2019 - Il ZR 94/17, AG 2019, 682 Rn. 2).
Dies gilt entgegen einer im Schrifttum vertretenen Ansicht (Bobel, Die Rechts-
stellung des besonderen Vertreters gemald § 147 AktG, 1999, S. 87 f.; Humrich,
Der besondere Vertreter im Aktienrecht, 2013, S. 140 ff.; Schirnbrand, Organ-
schaft im Recht der privaten Verbande, 2007, S. 293 f.; wohl auch Westermann,
AG 2009, 237, 245 ff.; vgl. auch Sajnovits, ZHR 2022, 290 ff., der sich generell
gegen die Erstreckung der Lehre vom fehlerhaften Organ auf die organschaftli-
che Vertretungsmacht wendet) auch fir Handlungen des besonderen Vertreters
im AuRenverhéltnis (Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, 2. Aufl., 8 147 Rn. 26;
KK-AktG/Rieckers/Vetter, AktG, 3. Aufl., 8 147 Rn. 334; Schmolke in Gro3komm.
AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 245 f.; Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 5. Aufl., § 147
Rn. 41a; MinchHdbGesR Vli/Lieder, 6. Aufl., 8 26 Rn. 199; Bayer/Lieder, NZG
2012, 1, 8).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht dem die
Rechtsprechung des Senats nicht entgegen, wonach das Aufsichtsratsmitglied,
dessen Wabhl nichtig ist oder fir nichtig erklart wird, fir die Stimmabgabe und
Beschlussfassung wie ein Nichtmitglied zu behandeln ist (BGH, Urteil vom
19. Februar 2013 - Il ZR 56/12, BGHZ 196, 195 Rn. 20). Der Senat hat dies im
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Hinblick auf den Schutz aul3enstehender Dritter mal3geblich damit begrindet,
dass Dritte, die die Nichtigkeit eines Beschlusses nicht kennen oder kennen
missen, dadurch hinreichend geschitzt sind, dass sie auf die
Handlungsbefugnis desjenigen, der die Aufsichtsratsbeschlisse vollzieht,
vertrauen durfen (BGH, Urteil vom 19. Februar 2013 - Il ZR 56/12, BGHZ 196,
195 Rn. 22). Die Tatigkeit des besonderen Vertreters ist, anders als diejenige des
Aufsichtsrats, typischerweise darauf gerichtet, nach auf3en zu wirken (vgl. auch
KK-AktG/Rieckers/Vetter, AktG, 3. Aufl., 8 147 Rn. 334) und der Rechtsverkehr
ist auf den Schutz angewiesen, den die Grundsatze der fehlerhaften Bestellung

vermitteln.

Die Anwendung der Grundséatze Uber die fehlerhafte Bestellung kann aus-
nahmsweise aufgrund hoherrangiger Interessen der Allgemeinheit bzw. einzelner
besonders schutzwirdiger Personen ausgeschlossen sein. Ein solcher Aus-
schluss ist anzunehmen, wenn die rechtliche Anerkennung des tatsachlichen,
fehlerhaften Zustands zu gewichtigen Interessen der Allgemeinheit oder einzel-
ner besonders schutzwirdiger Personen in Widerspruch treten wiirde (vgl. BGH,
Urteil vom 24. Oktober 1951 - Il ZR 18/51, BGHZ 3, 285, 288; Urteil vom
29. Juni 1970 -1 ZR 158/69, BGHZ 55, 5, 9; Urteil vom 25. Marz 1974
-1l ZR 63/72, BGHZ 62, 234, 241; Urteil vom 19. November 2013 - Il ZR 383/12,
BGHZ 199, 104 Rn. 12 jeweils zur fehlerhaften Gesellschaft; zum fehlerhaften
Organverhéltnis BeckOGK AktG/Fleischer, Stand 1.2.2024, §84 Rn. 22;
Grigoleit/Grigoleit, 2. Aufl., AktG § 84 Rn. 15; Koch, AktG, 18. Aufl., 8 84 Rn. 13;
Kort in GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 8 84 Rn. 87 ff.; gegen eine Einschrankung
aufgrund gegenlaufiger Interessen demgegeniber C. Schafer, Die Lehre vom
fehlerhaften Verband, 2002, S. 260 ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.,
86 Ill 3, S. 149 ff.; K. Schmidt, AcP 186 [1986], 421, 448 ff.; Schwintowski,
NJW 1988, 937 ff.).
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bb) Durch den im Streit stehenden Bestellungsbeschluss werden beson-
ders schutzwirdige Individualbelange, etwa geschéafts- oder organunfahiger Per-
sonen, erkennbar nicht berthrt (hierzu KK-AktG/Cahn, 3. Aufl., 8 84 Rn. 31,
BeckOGK AktG/Fleischer, Stand 1.2.2024, § 84 Rn. 22; Grigoleit/Grigoleit,
2. Aufl., AktG § 84 Rn. 15; Kort in GroRkomm. AktG, 5. Aufl., 8 84 Rn. 87). Die
Revision der Klagerin beruft sich in diesem Zusammenhang auf das Interesse
der Gesellschaft (ebenso bereits RoRBkopf/Gayk, DStR 2020, 2078, 2081), legt
aber nicht dar, warum aus Sicht der Gesellschaft die auch nur voriibergehende
rechtliche Anerkennung der Bestellung auch unter Berticksichtigung der Moglich-
keit, im Fall einer nichtigen Vertreterbestellung ein Tatigkeitsverbot im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes zu erwirken (dazu naher unten Rn. 59 ff.) nicht hin-
nehmbar sein soll. Ebenso wenig stehen vorrangige Interessen der Allgemeinheit
der Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Bestellung entgegen.

(1) Ein vorrangiges Allgemeininteresse ist nicht schon deswegen zu beja-
hen, weil der Bestellung wegen nichtiger Geltendmachungsbeschliisse von An-
fang an die Grundlage fehlte (OLG Miuinchen, ZIP 2010, 2202, 2204,
Grigoleit/Rachlitz, AktG, 2. Aufl.,, 8 147 Rn. 26; Koch, AktG, 18. Aufl., § 147
Rn. 20; Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 5. Aufl., § 147 Rn. 41a; MinchHdb-
GesR Vill/Lieder, 6. Aufl.,, 8 26 Rn. 199; Lochner/Beneke, ZIP 2020, 351, 355;
Nietsch, ZGR 2011, 589, 608; offenlassend Schmolke in GroBkomm. AktG,
5. Aufl.,, 8 147 Rn. 248). Der Ansicht, in einem solchen Fall missten Verkehrs-
und Bestandsschutzinteressen zurlcktreten (so Bayer/Selentin, ZGR 2022, 159,
174; Rol3kopf, Festschrift Marsch-Barner 2018, S. 457, 462 ff.; Rol3kopf/Gayk,
DStR 2020, 2079, 2081; Verhoeven, ZIP 2008, 245, 253; fur Inhaltsméngel nach
§ 241 Nr. 3 und 4 AktG Bayer/Lieder, NZG 2012, 1, 8), vermag sich der Senat

nicht anzuschlief3en.
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Der generelle Ausschluss der Lehre der fehlerhaften Bestellung bei Vor-
liegen (materieller) Nichtigkeitsgriinde und damit die Differenzierung zwischen
Nichtigkeit und bloRer Anfechtbarkeit der Bestellung wiirde das dem Rechtsinsti-
tut zugrundeliegende Ziel des Verkehrsschutzes gefahrden. Insbesondere er-
scheint die Annahme, materielle Nichtigkeitsgrinde begriindeten stets ein vor-
rangiges Allgemeininteresse, nicht gerechtfertigt. Vielmehr muss unter Berlck-
sichtigung der Umsténde des Einzelfalls entschieden werden, ob sich in dem die
Nichtigkeit begrindenden Tatbestand ein héherrangiges Regelungsanliegen der
Rechtsordnung konkret manifestiert.

(2) Bei dem hier gegebenen Nichtigkeitsgrund ist ein vorrangiges Allge-

meininteresse nicht betroffen.

(a) Die Nichtigkeit der Bestellung des Drittwiderbeklagten, soweit sie zur
Geltendmachung von 8§ 62 AktG unterfallenden Ansprichen erfolgt ist, beruht auf
einem Verstol3 gegen strukturpragende Zustandigkeitsvorschriften des Aktien-
rechts im Sinne von 8§ 241 Nr. 3 AktG. Ein solcher mit der Nichtigkeitsfolge be-
legter Verstol3 gegen die aktienrechtliche Kompetenzordnung berihrt nicht nur
partikulare Verbandsinteressen bzw. Belange des vom Ubergriff betroffenen
Organs der Aktiengesellschaft, sondern auch o6ffentliche Interessen. Diese spie-
geln sich in der berechtigten Erwartung des Rechtsverkehrs wider, sich auf die
Grundstrukturen der Aktiengesellschaft einstellen zu kdnnen (KK-AktG/Noack/
Zetzsche, 3. Aufl., 8 241 Rn. 106).

(b) Die im Rahmen der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft entwickel-
ten Grenzen des Rechtsinstituts aus tbergeordneten Interessen der Allgemein-
heit zielen in erster Linie darauf ab, einer Gesellschaft, deren Unternehmensge-

genstand gegen die Rechtsordnung bzw. - in grober Weise - gegen die guten
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Sitten gerichtet ist, die rechtliche Anerkennung zu versagen (Windbichler/Bach-
mann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl., 8§ 6 D 3 Rn. 99). Dem liegt der Gedanke der
Einheit der Rechtsordnung zugrunde, die beeintrachtigt ware, wirde ein wegen
seines Wesens verbotenes oder fur nichtig erklartes Rechtsverhaltnis, das lau-
fend neue Rechte und Pflichten begrindet, als verbindlich anerkannt werden
(BGH, Urteil vom 24. Oktober 1951 - Il ZR 18/51, BGHZ 3, 285, 288; Urteil vom
29. Juni 1970 -1l ZR 158/69, BGHZ 55, 5, 9; Urteil vom 25. Marz 1974
-1 ZR 63/72, BGHZ 62, 234, 241; Urteil vom 19. November 2013 - Il ZR 383/12,
BGHZ 199, 104 Rn. 12).

(c) Der hier vorliegende Kompetenzverstol3 gebietet es nicht, der Bestel-
lung die rechtliche Anerkennung zu versagen. Im Gegenteil hegt der das o6ffent-
liche Interesse verkorpernde Rechtsverkehr die gegenléaufige Erwartung, der von
der Hauptversammlung bestellte besondere Vertreter konne in seinem Aufga-
benbereich fur die Gesellschaft handeln. Dies zeigt sich in aller Deutlichkeit darin,
dass diejenigen Stimmen, die der Lehre von der fehlerhaften Bestellung die An-
wendbarkeit absprechen, wie das Berufungsgericht, auf die Hilfskonstruktion der
Rechtsscheinlehre zuriickgreifen missen (so auch Mock/Goltner AG 2019, 787,
788 f.; aA Schmolke in Grolikomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 246; Humrich, Der
besondere Vertreter im Aktienrecht, 2014, S. 142; Bayer/Lieder, NZG 2012, 1,
8).

Gegen die Annahme eines Uberwiegenden Allgemeininteresses spricht
hier auch, dass sich die Nichtigkeit aus 8 241 Nr. 3 AktG nur auf einen, wenn
auch gewichtigen Teil des Beschlusses der Hauptversammlung bezieht. Soweit
sich die Gesamtnichtigkeit im Ubrigen aus § 139 BGB ergibt, sind schon Interes-
sen der Allgemeinheit nicht betroffen.
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2. Die Beklagte wendet sich mit ihrer Revision ohne Erfolg dagegen, dass
das Berufungsgericht der Klagerin Verglutungsanspriche aus abgetretenem
Recht des Drittwiderbeklagten in Héhe von 10.076,92 € zuerkannt hat.

a) Die Tatigkeit des Drittwiderbeklagten ist, wie sich bereits aus den Aus-
fuhrungen oben unter Rn. 45 ff. ergibt, nach den Grundsatzen tber die fehlerhafte
Organbestellung zu verguten (vgl. BGH, Beschluss vom 27. September 2011
- 11 ZR 225/08, ZIP 2011, 2195, 2196).

b) Dem vom Berufungsgericht zugesprochenen Vergitungsanspruch des
Drittwiderbeklagten steht nicht entgegen, dass er sich auf Tatigkeiten des Dritt-
widerbeklagten bezieht, die erbracht wurden, nachdem der Vorstand der Beklag-
ten dem Drittwiderbeklagten mit Schreiben vom 22. Mai2017 und vom
19. Juni 2017 mitgeteilt hat, sein Tatigwerden fur die Beklagte nicht zu akzeptie-
ren, und ihn aufgefordert hat, seine Téatigkeit einzustellen. Diese einseitigen Er-
klarungen gegenuber dem Drittwiderbeklagten haben nicht dazu gefihrt, dass

die fehlerhafte Bestellung mit Wirkung fir die Zukunft beendet war.

aa) Ob der Vorstand die fehlerhafte Bestellung durch Erklarung gegenuber
dem besonderen Vertreter beenden kann, ist umstritten. Teilweise wird vertreten,
auch bei der fehlerhaften Bestellung des besonderen Vertreters sei die Haupt-
versammlung fir die Beendigung zustandig (Lochner/Beneke, ZIP 2020, 351,
355; Schmolke in GroRkomm. AktG, 5. Aufl., § 147 Rn. 251; wohl auch KK-AktG/
Rieckers/Vetter, 3. Aufl., 8 147 Rn. 335). Nach anderer Ansicht kann der Vor-
stand die fehlerhafte Bestellung des besonderen Vertreters beenden (OLG
Karlsruhe, ZIP 2018, 627, 635; Rol3kopf/Gayk, DStR 2020, 2078, 2081). Dane-
ben wird der Vorstand im Fall der erkannten Fehlerhaftigkeit der Bestellung fir
berechtigt und verpflichtet gehalten, den besonderen Vertreter von der weiteren
Auslbung seines Amtes abzuhalten (Schmolke in GroBkomm. AktG, 5. Aufl.,
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8 147 Rn. 251, Bayer/Lieder, NZG 2012, 1, 9; Lochner/Beneke, ZIP 2020, 351,
355), allerdings wird auch darauf hingewiesen, dass die Geltendmachung der
Nichtigkeit im Prozess nicht zur Beendigung der Bestellung fuhre (Schmolke in
Grolskomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 251; Lochner/Beneke, ZIP 2020, 351, 355).

bb) Der Vorstand der Aktiengesellschaft kann die fehlerhafte Bestellung
eines besonderen Vertreters grundsatzlich nicht durch einseitige Erklarung be-

enden.

(1) Im Fall der wirksamen Bestellung des besonderen Vertreters ist es all-
gemein anerkannt, dass der Hauptversammlung als Annexbefugnis zum Bestel-
lungsrecht nach 8§ 147 Abs. 2 Satz 1 AktG die Kompetenz zur Beendigung der-
selben zusteht (Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 5. Aufl., § 147 Rn. 39;
Krenek, Festschrift Heidel, 2021, S. 527, 542). Da auch die fehlerhafte Bestellung
des Vertreters auf die Austubung der Bestellungskompetenz der Hauptversamm-
lung zurickgeht, spricht dies dafur, dass im Fall der fehlerhaften Bestellung

nichts anderes gilt.

(2) Fur eine, gegebenenfalls daneben bestehende Kompetenz des Vor-
stands zur Beendigung der fehlerhaften Bestellung spricht nicht bereits der prak-
tische Gesichtspunkt, die Abberufung durch die Hauptversammlung ware auf-
grund des zeitlichen Vorlaufs und der Dringlichkeit zu schwerféllig. Denn sollte
der Aktiengesellschaft infolge des Tatigwerdens des besonderen Vertreters ein
Nachteil drohen, so besteht fir den Vorstand, statt die Hauptversammlung mit
der Beschlussfassung hieriiber zu befassen, die Méglichkeit, im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes ein Téatigkeitsverbot des besonderen Vertreters zu er-
wirken (vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 1982 - 1l ZR 110/82, BGHZ 86, 177,
183; Bayer/Lieder, NZG 2012, 1, 9; Lochner/Beneke, ZIP 2020, 351, 355). So-
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bald die einstweilige Verfigung dem besonderen Vertreter zugestellt ist, hat die-
ser sein Handeln fir die Gesellschaft einzustellen. Im Hinblick darauf bedarf es
unter dem Gesichtspunkt der Gewébhrleistung effektiver Entscheidungsprozesse

einer eigenen Beendigungskompetenz des Vorstands nicht.

(3) Uberdies hat der besondere Vertreter, anders als der Vorstand bzw.
die Aktionare (vgl. 8 245 Satz 1 Nr. 1 und 4, 8 249 Satz 1 AktG), keine rechtliche
Handhabe, die Wirksamkeit seiner Bestellung anders als durch die Geltendma-
chung des Anspruchs zu klaren (Koch, AktG, 18. Aufl., § 147 Rn. 34). Er kann
allenfalls die Annahme der Bestellung verweigern (vgl. auch Schmolke in Grol3-
komm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 239), was allerdings nur bei evidenter Nichtigkeit

des Geltendmachungs- bzw. Bestellungsbeschlusses in Betracht kommen wird.

(4) Eine einseitige Erklarung des Vorstands wirde zudem nicht mit der
erforderlichen Rechtssicherheit klarstellen, ob ein fehlerhaft bestelltes Organ wei-
terhin als (vorlaufig) wirksam bestellt anzusehen ist. Eine endgultige Klarung
konnte neben einem gegenlaufigen Hauptversammlungsbeschluss oder einer
Amtsniederlegung durch den besonderen Vertreter grundséatzlich nur eine rechts-
kraftige gerichtliche Entscheidung Uber die Wirksamkeit der Bestellung herbei-
fuhren. Bis zu einer solchen Entscheidung kann, wie aufgezeigt, durch Mafl3nah-
men des vorlaufigen Rechtsschutzes voribergehend Klarheit geschaffen wer-
den. Mit der Befugnis zur einseitigen Lésung wirde dem Vorstand, gegen den im
Regelfall Anspriiche verfolgt werden, demgegeniber ein strategisches Mittel zur
Verteidigung gegen die Anspruchsverfolgung in die Hand gegeben (BeckOGK
AktG/Mock, Stand 1.6.2024, § 147 Rn. 208.1). Insoweit ist es aber nicht sachge-
recht, dass der Vorstand dem besonderen Vertreter im Fall eines Streits Uber die
Wirksamkeit der Beschlussfassung das Risiko aufbirden kann, fortan ohne Ver-

gutungsanspruch tatig zu sein.
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(5) Eine Befugnis des Vorstands zur Beendigung der Bestellung des be-
sonderen Vertreters kann, anders als die Revision der Beklagten meint, auch
nicht damit begrtiindet werden, die Bestellung des besonderen Vertreters sei zum
Zweck der Geltendmachung von Ansprichen erfolgt, die von 8 147 Abs. 1 AktG
nicht erfasst seien (vgl. Schmolke in Grol3komm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 251).
Denn auch wenn die Nichtigkeit des Bestellungsbeschlusses, wie hier, damit zu-
sammenhangt, dass der besondere Vertreter zur Geltendmachung von 8§ 147
Abs. 1 AktG nicht unterfallender Anspriche bestellt wird, sprechen die vorste-
hend angefihrten Umstande daflr, die Kompetenz zur Beendigung der Bestel-

lung bei der Hauptversammlung und nicht beim Vorstand anzusiedein.

(6) Dass im Fall der Beendigung des Amts eines fehlerhaft bestellten Auf-
sichtsrats von einer Zustandigkeit des Vorstands ausgegangen wird (BGH, Urtell
vom 5. Dezember 2005 -1l ZR 291/03, BGHZ 165, 192, 197; MinchKomm-
AktG/Habersack, 6. Aufl., 8 101 Rn. 74; KK-AktG/Mertens/Cahn, AktG, 3. Aufl.,
§ 101 Rn. 110; Schirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbéande, 2007,
S. 291), steht dem nicht entgegen. Die Interessenlage ist hier eine andere. Vor
allem besteht bei der Beendigung des Aufsichtsratsmandats nicht typischerweise
das Risiko einer strategischen Einflussnahme des Vorstands. Zwar gehort es als
Bestandteil der Uberwachungsfunktion auch zur Aufgabe des Aufsichtsrats, An-
spruche gegentber dem Vorstand geltend zu machen (grundlegend BGH, Urteil
vom 21. April 1997 - Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244). Doch ist der hiermit verbun-
dene Interessengegensatz der Organe, anders als beim besonderen Vertreter,

nicht typischerweise in der Bestellung angelegt.

c) Ohne Erfolg wendet die Revision der Beklagten gegen den Vergitungs-
anspruch ein, das Berufungsgericht habe nicht allein aufgrund der persdnlichen
Anhdrung des Drittwiderbeklagten annehmen diirfen, dass er die abgerechneten
Leistungen erbracht habe.
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Die Parteianh6érung nach § 141 ZPO ist zwar kein Beweismittel. Dem
Tatrichter ist es nach § 286 ZPO jedoch grundsatzlich erlaubt, (allein) aufgrund
des Vortrags der Parteien und ohne Beweiserhebung festzustellen, was fur wahr
und was fur nicht wahr zu erachten ist (BGH, Beschluss vom 27. September 2017
- Xll ZR 48/17, NJW-RR 2018, 249 Rn. 12). Er kann dabei im Rahmen der freien
Wirdigung des Verhandlungsergebnisses den Behauptungen und Angaben
(vgl. 8 141 ZPO) einer Partei unter Umstanden auch dann glauben, wenn diese
ihre Richtigkeit sonst nicht - auch nicht mittels Parteivernehmung - beweisen
kann (BGH, Urteil vom 7. Februar 2006 - VI ZR 20/05, NJW-RR 2006, 672
Rn. 9), und ihr im Einzelfall sogar den Vorzug vor den Bekundungen eines Zeu-
gen oder des als Partei vernommenen Prozessgegners geben (BGH, Beschluss
vom 27. September 2017 - XIl ZR 48/17, NJW-RR 2018, 249 Rn. 12).

d) Soweit die Revision der Beklagten rugt, das Berufungsgericht hatte die
Positionen "Uberarbeitung eines Schriftsatzes", "Leistungen im Zusammenhang
mit der Berufungsverhandlung im Ausgangsprozess" nicht anerkennen dirfen,
zeigt sie nicht nachvollziehbar auf, dass die tatrichterliche Wurdigung, nach der
der Drittwiderbeklagte diese Tatigkeiten als besonderer Vertreter erbracht hat,

rechtsfehlerhaft ist.

3. Die Revision der Beklagten bleibt schlie3lich ohne Erfolg, soweit sie sich
gegen die Abweisung der Drittwiderklage hinsichtlich der Schadensersatzanspru-
che wegen der Rechtsverfolgung gegentber dem Aktionar Dr. K.

richtet.

a) Die Drittwiderklage ist zulassig. Das Berufungsgericht ist mit Recht da-
von ausgegangen, dass 8§ 33 ZPO der Zulassigkeit einer isolierten Drittwiderklage

hier nicht entgegensteht.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Drittwiderklage
grundsatzlich unzulassig, wenn sie sich ausschliel3lich gegen einen am Prozess
bislang nicht beteiligten Dritten richtet (BGH, Beschluss vom 30. September 2010
- Xa ARZ 191/10, BGHZ 187, 112 Rn. 7). Unter Berucksichtigung des prozess-
0konomischen Zwecks der Widerklage, eine Vervielfaltigung und Zersplitterung
von Prozessen Uber einen einheitlichen Lebenssachverhalt und die damit einher-
gehende Gefahr sich widersprechender Entscheidungen zu vermeiden und eine
gemeinsame Verhandlung und Entscheidung tber zusammengehorende An-
spruche zu ermoglichen, hat der Bundesgerichtshof Ausnahmen von diesem
Grundsatz zugelassen. Die Zulassigkeit einer isolierten Drittwiderklage ist unter
anderem dann bejaht worden, wenn sie gegen den am Prozess bislang nicht be-
teiligten Zedenten der Klageforderung erhoben wurde und sich der Gegenstand
der Drittwiderklage mit dem Gegenstand einer hilfsweise gegeniber der Klage
des Zessionars zur Aufrechnung gestellten Forderung deckt (BGH, Urteil vom
5. April 2001 - VII ZR 135/00, BGHZ 147, 220, 222 ff.). So liegen die Dinge hier:
Die Beklagte hat die mit ihrer Drittwiderklage verfolgte Schadensersatzforderung
auch durch Hilfsaufrechnung gegen die von der Klagerin aus abgetretenem
Recht geltend gemachten Forderungen des Drittwiderbeklagten in den Prozess

eingefihrt.

b) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Rechtsverfolgung gegentber
dem Aktionar Dr. K. sei nicht pflichtwidrig gewesen, lasst keinen

Rechtsfehler erkennen.

aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der
Drittwiderbeklagte, ohne Riucksicht auf die Wirksamkeit seiner Bestellung
(Schmolke in Groskomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 622; Wachter/Zwissler, AktG,
4. Aufl.,, 8 147 Rn. 42; Mock/Goltner, AG 2019, 787, 789), nach der Lehre von

der fehlerhaften Bestellung fir Pflichtverletzungen grundsatzlich haftet. Dabei
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muss der Senat auch hier nicht entscheiden (offenlassend bereits BGH,
Urteil vom 21. Juni 2022 - Il ZR 181/21, BGHZ 222, 152 Rn. 34), ob sich eine
solche Haftung aus einer entsprechender Anwendung des § 93 Abs. 2 Satz 1
AktG (so KG, AG 2012, 328, 329; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, 2. Aufl., 8 147
Rn. 28; BeckOGK AktG/Mock, Stand 1.6.2024, 8 147 Rn. 220 ff.; Schmolke in
Grolskomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 599 ff.; Krenek, Festschrift Heidel, 2021,
S. 527, 539; U. H. Schneider ZIP 2013, 1985, 1991) oder aus § 280 Abs. 1 BGB
(MinchKommAktG/Arnold, 5. Aufl., § 147 Rn. 105; Koch, AktG, 18. Aufl., 8 147
Rn. 37; Krebs in Holters/Weber, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 24; KK-AktG/
Rickers/Vetter, 3. Aufl., § 147 Rn. 731 ff.; RoRBkopf, Festschrift Marsch-Barner,
2018, S. 457, 467 f.; Verhoeven, ZIP 2008, 245, 251; offenlassend Wachter/
Zwissler, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 42) ergibt, bzw. ob beide Vorschriften neben-
einander anwendbar sind (so Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 147
Rn. 23a; Bayer/Selentin ZGR 2022, 159, 166 ff.). Denn im Ergebnis besteht
Einigkeit, dass die dogmatische Herleitung der Haftung auf den Sorgfaltsmalf3-
stab keinen Einfluss hat (KK-AktG/Rickers/Vetter, AktG, 3. Aufl., § 147 Rn. 734,
Schmolke in GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 604; Wachter/Zwissler, AktG,
4. Aufl., 8 147 Rn. 42).

bb) Wie das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler angenommen hat, hat
der Drittwiderbeklagte nicht sorgfaltspflichtwidrig gehandelt, soweit er Anspriiche
gegenuber dem Aktionar Dr. K. geltend gemacht hat.

(1) Entgegen der Revision der Beklagten ist das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler davon ausgegangen, dass der Drittwiderbeklagte nicht bereits des-
wegen pflichtwidrig handelte, weil er trotz Nichtigkeit der Bestellung namens der
Beklagten den Vorprozess anstrengte. Eine Pflicht des besonderen Vertreters,
die Wirksamkeit seiner Bestellung zu prifen, besteht allenfalls in Bezug auf
offensichtliche Fehler der Bestellung (Wachter/Zwissler, AktG, 4. Aufl., 8§ 147
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Rn. 36; Lochner/Benecke, ZIP 2020, 351, 356; wohl auch Bayer/Selentin,
ZGR 2022, 159, 174; eine Prufungspflicht ablehnend Schmolke in GrolZkomm.
AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 541; Mock/Goltner, AG 2019, 787, 789). Das Berufungs-
gericht ist in tatrichterlicher Wirdigung davon ausgegangen, dass die Annahme
des Drittwiderbeklagten, seine Bestellung sei nicht nichtig, vertretbar bzw. die
Nichtigkeit des Bestellungsbeschlusses jedenfalls nicht offensichtlich gewesen

sei. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden.

(2) Soweit sich die Revision der Beklagten mit einer Verfahrensriige gegen
die Beurteilung des Berufungsgerichts wendet, die Prozessfihrung gegeniber
dem Aktionar Dr. K. sei nicht unvertretbar risikobehaftet gewesen, hat
der Senat diese gepruft und nicht fir durchgreifend erachtet. Entgegen der Sicht
der Revision hat das Berufungsgericht unter ausdricklicher Bezugnahme auf die
Argumentation im Schreiben des Vorstands vom 10. Juli 2015 auch beriicksich-
tigt, dass der Aktionar die Beteiligung stets offen gehandhabt hat und ein Gericht
dies mdglicherweise zu Gunsten des Aktionars wirdigen kdnnte. Von einer

naheren Begriindung wird abgesehen (8 564 Satz 1 ZPO).

II. Die Revision der Klagerin hat teilweise Erfolg. Die Beurteilung des Be-
rufungsgerichts, nach der der Klagerin aus abgetretenem Recht weder ein tber
den Betrag von 10.076,92 € hinausgehender Verglutungsanspruch zustand noch
ein Anspruch auf Erstattung der Versicherungspramien besteht, ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der Anspruch auf restliche Vergutung sei durch

die Hilfsaufrechnung der Beklagten erloschen.
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1. Soweit die Klagerin beanstandet, das Berufungsgericht habe ihr zu Un-
recht keinen Uber 10.076,92 € hinausgehenden Vergutungsanspruch aus abge-
tretenem Recht des Drittwiderbeklagten zuerkannt, vermag sie einen Rechtsfeh-

ler des Berufungsgerichts nicht aufzuzeigen.

a) Soweit ein Rechtsanwalt Anspriiche aus einer Zeitvergutung herleitet,
tragt er die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die berechnete Vergutung
tatsachlich entstanden ist. Im Falle eines vereinbarten Zeithonorars muss die Ge-
fahr ins Auge gefasst werden, dass dem Mandanten der tatsachliche zeitliche
Aufwand des Anwalts verborgen bleibt und ein unredlicher Anwalt deshalb ihm
nicht zustehende Zahlungen beansprucht. Deshalb erfordert eine schltissige Dar-
legung der geltend gemachten Stunden, dass Uber pauschale Angaben hinaus
die wahrend des abgerechneten Zeitraums getroffenen MaRnahmen konkret und
in nachprufbarer Weise dargelegt werden (BGH, Urteil vom 13. Februar 2020
- IX ZR 141/19, juris Rn. 38). Das Gericht hat zu prifen, ob die nhachgewiesenen
Stunden in einem angemessenen Verhaltnis zu Umfang und Schwierigkeiten der
Sache stehen. Damit soll einer unvertretbaren Aufbl&hung der fir die Sache auf-
zuwendenden Arbeitszeit zum Nachteil des Mandanten vorgebeugt werden. Es
geht nicht darum, dem Rechtsanwalt bindend vorzugeben, in welchem Zeitraum
ein Mandat zu bearbeiten ist. Jeder Rechtsanwalt arbeitet anders. Trotzdem darf
der zu vergitende zeitliche Aufwand nicht aul3er Verhaltnis zu Schwierigkeit, Um-
fang und Dauer der zu bearbeitenden Angelegenheit stehen. Schaltet der Man-
dant etwa einen Spezialisten ein, darf er grundséatzlich davon ausgehen, dass die
Sache innerhalb eines Ublichen Zeitrahmens erledigt wird, wenn es sich um einen
Routinefall und nicht um einen besonders gelagerten, komplexen und unuber-
sichtlichen Einzelfall handelt (BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR 18/09,
WM 2010, 673 Rn. 84 f.; Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 141/19, juris
Rn. 38).
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Das Berufungsgericht hat diese Grundséatze im vorliegenden Fall zutref-
fend auch im Verhaltnis zwischen dem besonderen Vertreter und der Aktienge-
sellschaft zur Anwendung gebracht. Die Parteien haben in der Vergitungsver-
einbarung, die auch im Fall der fehlerhaften Bestellung fur die Héhe des Vergu-
tungsanspruchs mafRgeblich ist (BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 - Il ZR 151/04,
BGHZ 168, 188 Rn. 14; Beschluss vom 27. September 2011 - Il ZR 225/08,
ZIP 2011, 2195, 2196; Schmolke in GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 634),
durch die Vereinbarung der (Mindest-)Vergttung nach dem RVG ihre Rechtsbe-
ziehung dem anwaltlichen Vergtitungsrecht angenahert.

b) Die Feststellungen zum Umfang der abgerechneten Téatigkeit und die
Angemessenheitsprifung obliegen in erster Linie dem Tatrichter (vgl. BGH, Urtell
vom 4. Februar 2010 - IX ZR 18/09, WM 2010, 673 Rn. 85). Sie sind fir das
Revisionsgericht gemaf § 559 Abs. 2 ZPO grundsétzlich bindend. Die revisions-
gerichtliche Kontrolle der zum Umfang der abgerechneten Tatigkeiten getroffe-
nen Feststellungen beschrankt sich allgemeinen Grundsatzen zufolge darauf, ob
sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 ZPO umfassend und wi-
derspruchsfrei mit dem Prozessstoff auseinandergesetzt hat, die Beweiswuirdi-
gung also vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denkgesetze und
Erfahrungssétze verstof3t. Revisionsrechtlich nachprifbar ist weiter, ob der
Tatrichter zu hohe Anforderungen an den Grad der richterlichen Uberzeugung
gestellt hat. Das Ergebnis der Priifung, ob der nachgewiesene zeitliche Aufwand
in einem angemessenen Verhaltnis zu Umfang und Schwierigkeit der Sache
steht, kann revisionsrechtlich ebenfalls nur eingeschrankt tberprift werden, denn
es beruht wesentlich auf einer Wirdigung des Tatrichters. Das Revisionsgericht
pruft daher ebenfalls nur, ob diese Wirdigung méglich und in sich widerspruchs-
frei ist, den Prozessstoff vollstandig bertcksichtigt und nicht gegen Denkgesetze
verstol3t (vgl. BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 141/19, juris Rn. 40).



84

85

86

-37-

c) Die Annahme des Berufungsgerichts, fur die vom Drittwiderbeklagten
abgerechneten Tatigkeiten sei ein Zeitaufwand von 21,17 Stunden ausreichend

gewesen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Die Kirzungen fur am 2. und 3. Mai 2017 erbrachten Tatigkeiten we-
gen der "Uberarbeitung eines Schriftsatzes" und betreffend die E-Mail vom 3. Mai
2017 hat das Berufungsgericht nicht willkirlich nach eigenem Gutdinken ermit-
telt. Vielmehr hat es vertretbar danach unterschieden, ob sie in den Aufgabenbe-
reich des Prozessbevollmachtigten oder des besonderen Vertreters fielen. Der
besondere Vertreter ist zwar berechtigt, zur Anspruchsverfolgung einen Rechts-
anwalt im Namen der Gesellschaft zu beauftragen (BGH, Urteil vom 21. Juni
2022 - 11 ZR 181/21, ZIP 2022, 1749 Rn. 22; KG, AG 2012, 328, 329; Minch-
KommAktG/Arnold, 5. Aufl., 8 147 Rn. 88; Koch, AktG, 18. Aufl.,, § 147 Rn. 34;
Krebs in Holters/Weber, AktG, 4. Aufl.,, 8 147 Rn. 25; Schmolke in Grofskomm.
AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 386, 388; Humrich, Der besondere Vertreter im Aktien-
recht, 2013, S. 184; Uwe H. Schneider, ZIP 2013, 1985, 1988). Dies darf aber
nicht dazu fiihren, dass die Aktiengesellschaft mit der Anspruchsverfolgung ver-
bundene Tatigkeiten doppelt vergiiten muss. Das von der Revision der Klagerin
vorgebrachte Argument, durch ein Zusammenwirken von besonderem Vertreter
und Prozessbevollmachtigten wiirden Synergien geschaffen, verfangt in diesem
Zusammenhang jedenfalls dann nicht, wenn der Prozessbevollmachtigte, wie im

vorliegenden Fall, die (Mindest-)Vergitung nach dem RVG geltend macht.

Hinsichtlich der E-Mail vom 3. Mai 2017 trifft es nicht zu, dass das Beru-
fungsgericht den Zeitaufwand fur die Lekture einer E-Mail vorgegeben hatte.
Nach dem festgestellten Sachverhalt betraf die Tatigkeit die Versendung einer
Prasentation des Drittwiderbeklagten. Den Zeitaufwand flr eine solche routine-

malige Tatigkeit hat das Berufungsgericht vertretbar angenommen.
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bb) Soweit die Revision der Klagerin die Absetzung des Zeitaufwands fur
Tatigkeiten am 9. und 10. Januar 2018 beanstandet, setzt sie sich mit der Argu-
mentation des Berufungsgerichts, diese Tatigkeiten seien durch die von der Kla-
gerin abgerechneten gesetzlichen Gebihren nach dem RVG abgegolten, nicht

auseinander.

cc) Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die weitere Annahme des Be-
rufungsgerichts, von der am 2. Februar 2018 abgerechneten Tatigkeit fur die
"Durchsicht von Unterlagen” im Umfang von 60 Minuten seien nur 15 Minuten
vergutungsfahig. Das Berufungsgericht geht in zulassiger tatrichterlicher Wurdi-
gung von einer routinemafigen Tatigkeit aus. Dass diese Einschatzung unter Be-
ricksichtigung des betreffenden Schriftsatzes nicht vertretbar war, zeigt die

Revision der Klagerin nicht auf.

dd) Im Rahmen tatrichterlicher Wirdigung halt sich schlie3lich die An-
nahme des Berufungsgerichts, der Zeitaufwand von 30 Minuten im Zusammen-
hang mit dem Fuhren von Vergleichsgesprachen am 5. Februar 2018 sei bereits
durch die von der Beklagten an die Klagerin zu zahlende Vergutung abgedeckt
(vgl. oben Rn. 85).

2. Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht weiter davon ausgegangen,
der Klagerin stehe kein Anspruch aus tbergegangenem Recht des Drittwiderbe-
klagten auf Erstattung der von ihm gezahlten Pramien fir die Haftpflichtversiche-

rung gegeniber der Beklagten zu.

a) Einen auf der Vergutungsvereinbarung beruhenden Anspruch auf Er-
stattung der Versicherungspramien hat das Berufungsgericht zu Recht abge-
lehnt.



92

93

-39 -

Zutreffend und von der Revision der Klagerin unbeanstandet hat das Be-
rufungsgericht die Regelung in Ziffer 3 der Vergttungsvereinbarung als vom Dritt-
widerbeklagten gestellte allgemeine Geschaftsbedingung im Sinne von § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB angesehen. Dies zu Grunde gelegt ist das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass Ziffer 3 der Vergutungsvereinba-
rung dem Drittwiderbeklagten keinen Anspruch auf Erstattung von Kosten fir die

von ihm abgeschlossene Versicherung gewahrt.

aa) Die Auslegung allgemeiner Geschaftsbedingungen durch das Beru-
fungsgericht unterliegt der vollen revisionsrechtlichen Nachprufung (BGH, Urtell
vom 9. Februar 2011 - VIII ZR 295/09, ZIP 2011, 1151 Rn.29; Urteil vom
7. Juni 2011 - XI ZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rn. 21; Urteil vom 9. April 2014
- VIl ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rn.25; Urteil vom 17. Februar 2016
- Xll ZR 183/13, MDR 2016, 701 Rn. 10; Urteil vom 26. Marz 2019 - Il ZR 413/18,
ZIP 2019, 965 Rn. 11; Urteil vom 24. September 2019 - Il ZR 192/18, WM 2019,
2315 Rn. 15). Vorformulierte Vertragsbedingungen sind nach ihrem objektiven
Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Interessen des
konkreten, sondern des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zu-
grunde zu legen sind (BGH, Urteil vom 9. Februar 2011 - VIII ZR 295/09,
ZIP 2011, 1151 Rn. 29; Urteil vom 7. Juni 2011 - XI ZR 388/10, BGHZ 190, 66
Rn. 21; Urteil vom 5. November 2015 - VIl ZR 59/14, NJW 2016, 242 Rn. 18;
Urteil vom 24. September 2019 - Il ZR 192/18, WM 2019, 2315 Rn. 15). Dabei ist
in erster Linie der Wortlaut der auszulegenden Klausel maf3geblich (BGH, Urtell
vom 9.Juli 2015 -VII ZR5/15, BGHZ 206, 203 Rn.26; Urteil vom
24, September 2019 - Il ZR 192/18, WM 2019, 2315 Rn. 15).
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bb) Mit ihrem Hinweis auf die individuellen Begleitumstande des Zustan-
dekommens der Verglutungsvereinbarung zeigt die Revision der Klagerin schon
keine fur die objektive Auslegung der Vertragsbedingungen relevanten Um-
stande auf. Demgegenuber stellt das Berufungsgericht zutreffend darauf ab,
dass nach den fur das anwaltliche Gebuhrenrecht geltenden Grundsatzen das
Haftungsrisiko ohne besondere Vereinbarung bis zu einem Betrag von 30 Mio. €
abgegolten ist. Fur den Fall der Vereinbarung der Mindestvergitung nach dem
RVG hat das Berufungsgericht dies zutreffend auch fur die Vergutung des be-
sonderen Vertreters angenommen. Diesbeziglich werden von der Revision auch

keine Einwande erhoben.

b) Auch einen aus 88 670, 675 BGB folgenden Erstattungsanspruch des
Drittwiderbeklagten hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler abgelehnt. Da-
bei bedarf es im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob dem besonderen Ver-
treter ohne gesonderte Vereinbarung ein gesetzlicher Aufwendungserstattungs-
anspruch hinsichtlich der Versicherungspramien fir eine Haftpflichtversicherung
zusteht (bejahend BeckOGK AktG/Mock, Stand 1.2.2024, § 147 Rn. 262.3 [fur
D&O-Versicherung]; Mock/Goltner, AG 2019, 787, 789; verneinend MiinchKomm
AktG/Arnold, 5. Aufl.,, 8 147 Rn. 108; KK-AktG/Rieckers/Vetter, 3. Aufl., § 147
Rn. 708; Schmolke in GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 639; Spindler in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 147 Rn. 38).

Jedenfalls dann, wenn die zwischen der Gesellschaft und dem besonde-
ren Vertreter geschlossene Vergutungsvereinbarung eine Erstattung von Versi-
cherungspramien nicht vorsieht, weil das Haftungsrisiko des besonderen Vertre-
ters und der Aufwand flr eine entsprechende Versicherung bereits mit der Ver-
gutung abgedeckt sind, verbietet es sich, diese vertragliche Risikoverteilung
durch den gesetzlichen Anspruch nach 8§ 670 BGB zu uberspielen (vgl.
Erman/Berger, BGB, 17. Aufl., 8 675 Rn. 19).
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3. Mit Erfolg wendet sich die Klagerin allerdings gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, der Anspruch auf restliche Vergitung sei durch die Hilfsauf-
rechnung der Beklagten erloschen. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass
der Beklagten aufrechenbare Gegenanspriche zustehen, hélt einer rechtlichen
Prufung nicht stand (ndher dazu nachfolgend unter I11.).

lll. Die Revision des Drittwiderbeklagten hat Erfolg. Das Urteil des Beru-
fungsgerichts halt hinsichtlich der Verurteilung des Drittwiderbeklagten einer
rechtlichen Prifung nicht stand. Die Revision des Drittwiderbeklagten wendet
sich mit Erfolg gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass die Prozess-
fuhrung gegen den Aktionar P. und die Mitglieder des Vorstands und

des Aufsichtsrats der Beklagten pflichtwidrig war.

1. Zutreffend ist allerdings die Annahme des Berufungsgerichts, dass der
besondere Vertreter pflichtwidrig handelt, wenn er die offensichtlich aussichts-
lose gerichtliche Geltendmachung eines Anspruchs betreibt (Krebs in
Holters/Weber, AktG, 4. Aufl., 8147 Rn.21; BeckOGK AktG/Mock,
Stand 1.6.2024, 8§ 147 AktG Rn. 55.2, 56, 176 und 191; KK-AktG/Rieckers/Vetter,
3. Aufl.,, 8§ 147 Rn. 541; Schmolke in Grof3komm. AktG, 5. Aufl.,, § 147 Rn. 196,
426; RolRkopf in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat, 2. Aufl., Rn. 2882; Kling,
ZGR 2009, 190, 207 ff.; RoRkopf/Gayk, DStR 2020, 2078, 2082). Ob etwas an-
deres gilt, wenn aus dem Geltendmachungsbeschluss eine unbedingte Pflicht zur
gerichtlichen Verfolgung des Anspruchs abzuleiten ist (OLG Muinchen, ZIP 2008,
73, 76; Koch, AktG, 18. Aufl., 8 147 Rn. 25; Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG,
4. Aufl., 8 147 Rn. 24; Bayer/Selentin, ZGR 2022, 159, 178 ff.; Uwe H. Schneider,
ZIP 2013, 1985, 1990; ahnlich Humrich, Der besondere Vertreter im Aktienrecht,
2013, S. 129 f.), bedarf im Streitfall ebenso wenig einer Entscheidung, wie die
Frage, ob der besondere Vertreter in diesem Fall gehalten ist, auf eine erneute

Befassung der Hauptversammlung hinzuwirken, er sein Amt niederlegen muss
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(vgl. Schmolke in GroRkomm. AktG, 5. Aufl., § 147 Rn. 426; Spindler in
K. Schmidt/Lutter,  AktG, 4. Aufl., 8147 Rn.24f; Mimberg in
Marsch-Barner/Schafer, Handbuch borsennotierte AG, 5. Aufl., 8 42 Rn. 42.25;
Huffer, ZHR 174 [2010], 642, 664; Morsdorf, ZHR 183 [2019], 695, 710;
Verhoeven, ZIP 2008, 245, 250 f.) oder sich die Pflicht zur Verfolgung des An-
spruchs ohne weiteres erledigt (Humrich, Der besondere Vertreter im Aktien-
recht, 2013, S. 129 f.).

Bei der Beurteilung, ob die Anspruchsverfolgung wegen offensichtlicher
Erfolglosigkeit unterbleiben muss, ist einerseits zu beriicksichtigen, dass der be-
sondere Vertreter den im Geltendmachungsbeschluss zum Ausdruck kommen-
den Willen der Hauptversammlung zur Anspruchsverfolgung nicht unterlaufen
darf (Schmolke in Grolskomm. AktG, 5. Aufl., 8 147 Rn. 426). Der besondere Ver-
treter ist an die im Geltendmachungsbeschluss zum Ausdruck kommende
Willensbildung der Hauptversammlung gebunden, auch wenn diese im Hinblick
auf Stimmrechtsbeschrankungen nur von der Minderheit von Aktionaren getra-
gen ist. Soweit eine treuwidrige Ausuibung von Herrschaftsmacht entgegen dem
Gesellschaftsinteresse im Raum steht, muss dies im Rahmen einer Anfechtung
des Geltendmachungsbeschlusses (8§ 243 Abs. 1 AktG) geklart werden, die nach
MaRgabe von § 245 AktG den anderen Aktiondren und dem Vorstand, nicht aber
dem besonderen Vertreter eréffnet ist (siehe bereits oben Rn. 64).

Der besondere Vertreter hat andererseits bei seiner Entscheidung dar-
Uber, wie er die Anspriiche geltend macht, eigenverantwortlich im Interesse der
Gesellschaft zu handeln (Holle, ZHR 182 [2018], 569, 593 f.). Im Interesse der
Gesellschaft liegt regelmalig eine effektive und moglichst kostenschonende An-
spruchsverfolgung. Entsprechend hat der besondere Vertreter vor einer gericht-
lichen Anspruchsverfolgung den maf3geblichen Sachverhalt im Rahmen der ihm

zur Verfugung stehenden Erkenntnismdglichkeiten aufzuklaren und auf dieser
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Grundlage die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung zu prifen. Daraus kann
indes nicht abgeleitet werden, dass die Verfolgung der Anspriiche bereits dann
unterbleiben misste, wenn sich die Prozessfuhrung nach entsprechender Sach-
verhaltsaufklarung als risikoreich erweist. Von der offensichtlichen Erfolglosigkeit
der Rechtsverfolgung muss der besondere Vertreter nur ausgehen, wenn die ge-
richtliche Anspruchsverfolgung nach sorgféltiger Tatsachenermittiung erkennbar

keinen Erfolg haben wird.

2. Das Berufungsgericht ist bei seiner Wirdigung zwar weitgehend von
diesen Grundsatzen ausgegangen. Seine tatrichterliche Wirdigung, nach der die
Klage gegen den Aktionar P. offensichtlich aussichtslos und damit

pflichtwidrig gewesen sei, halt einer rechtlichen Prufung allerdings nicht stand.

a) Ob die gerichtliche Verfolgung des Anspruchs auf der Grundlage der
pflichtgemald ermittelten Tatsachengrundlage als offensichtlich erfolglos anzuse-
hen war, unterliegt geman § 286 ZPO der Beurteilung des Tatrichters, der unter
Bertcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses
einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden hat,
ob eine tatsachliche Behauptung fur wahr oder nicht wahr zu erachten ist. Das
Revisionsgericht kann nur prifen, ob sich der Tatrichter mit dem Prozessstoff
umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wirdigung also
vollstandig und rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssatze versto3t (BGH, Beschluss vom 11. Mai 2021 - Il ZR 56/20, WM 2021,
1692 Rn 32; Urteil vom 27. November 2021 - VII ZR 257/20, WM 2022, 87 Rn. 32

jeweils mwN).

b) Die tatrichterliche Wuirdigung gentigt den rechtlichen Anforderungen
nicht in jeder Hinsicht, weil ihr im Ergebnis ein zu strenger Prifungsmal3stab zu

Grunde liegt.
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aa) Dass das Berufungsgericht (OLG Karlsruhe, ZIP 2018, 627 ff.) mitdem
Landgericht (LG Heidelberg, AG 2017, 497 ff.) im Vorprozess von der Unzulas-
sigkeit der Klage ausgegangen ist, hindert das Berufungsgericht entgegen der
Meinung der Revision des Drittwiderbeklagten allerdings nicht an der Feststel-
lung, die Klage sei unabh&ngig davon auch in der Sache aussichtslos gewesen.

bb) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Drittwiderbeklagte habe mit
den ihm bei der Klageerhebung im Vorprozess zur Verfigung stehenden Infor-
mationen nicht darlegen und beweisen kénnen, dass der Aktionar P.
ein mitteilungspflichtiges Unternehmen betreibe, weshalb die Klageerhebung von
vornherein aussichtslos gewesen sei, halt rechtlicher Prifung allerdings nicht

stand.

(1) Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass die
Klage gegen den Aktionar P. nur dann Erfolg haben konnte, wenn
jener die Voraussetzungen eines "mitteilungspflichtigen" Unternehmens im Sinne
von § 20 Abs. 1 AktG erflllte, wofir die Beklagte darlegungs- und beweisbelastet
war. Denn die Unternehmereigenschaft im Sinne anderweitiger wirtschaftlicher
Interessenbindungen, welche die ernsthafte Sorge begriinden, der Aktion&r
konne derentwegen seinen aus der Mitgliedschaft folgenden Einfluss auf die
Aktiengesellschaft zu deren Nachteil ausiben (BGH, Urteil vom
13. Oktober 1977 - 11 ZR 123/76, BGHZ 69, 333, 337 f.; Urteil vom 18. Juni 2001
- 11 ZR 212/99, BGHZ 148, 123, 125), ist neben der vorsatzlichen Verletzung der
Meldepflicht notwendige Voraussetzung fur den Rechtsverlust des Aktionars
(hierzu Koch, AktG, 18. Aufl., § 20 Rn. 2) und damit spiegelbildlich auch fur den
Ruckforderungsanspruch der Gesellschaft gemald § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG.

Das unternehmerische Fremdinteresse kann auf ein vom Aktionar unmit-

telbar betriebenes Handelsgeschaft bezogen sein, wie es namentlich bei
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Handelsgesellschaften und Einzelkaufleuten der Fall ist (BGH, Urteil vom
13. Oktober 1977 - 1l ZR 123/76, BGHZ 69, 333, 337 f.). Eine konzernspezifische
Gefahrdung wird unabhangig davon angenommen, ob es sich um eine wirtschaft-
lich zusammengehorende Tatigkeit handelt (KK-AktG/Koppensteiner, 3. Aufl.,
§ 15 Rn. 30; Stimpel, ZGR 1991, 144, 157). Eine gewerbliche Betéatigung wird
ungeachtet ihres Umfangs und einer Gewinnerzielungsabsicht als unter den Un-
ternehmensbegriff fallend angesehen (KK-AktG/Koppensteiner, 3. Aufl., § 15
Rn. 31; wohl auch MinchHdbGesR IV/Krieger 8 69 Rn. 7; enger fur Kleingewer-
betreibende GroRkomm. AktG/Windbichler, 5. Aufl., 8§ 15 Rn. 22). Es erscheint
schon zweifelhaft, ob das Berufungsgericht, das seiner Beurteilung den Gewer-
bebegriff nach 8§ 1 Abs. 2 HGB zu Grunde gelegt hat, diese Grundséatze vor
Augen hatte.

(2) Jedenfalls beruht die Wirdigung des Berufungsgerichts auf einem zu

engen Verstandnis von der Aussichtslosigkeit der Geltendmachung.

(a) Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die An-
meldung eines Gewerbes durch den Aktionar P. zumindest ein Indiz
fur eine entsprechende Betatigung darstellt. Schon aus diesem Grund konnte es
im Hinblick darauf, dass die Beurteilung der Schlissigkeit des Indizienbeweises
in erster Linie Gegenstand tatrichterlicher Uberzeugungsbildung ist (vgl. BGH,
Urteil vom 25. November 1992 - XIl ZR 179/91, NJW-RR 1993, 443, 444; Urteil
vom 3. Dezember 2019 - KZR 27/17, NZKart 2020, 384 Rn. 52), fur die Erfolg-
saussichten der Rechtsverfolgung darauf ankommen, ob der beklagte Aktionar
in der Lage sein wirde, die Beweiswirkung des Indizes unter Bertcksichtigung
des unstreitigen Fahrzeugverkaufs zu entkraften. Zwar hat das Berufungsgericht
gemeint, die Indizien liel3en nicht den ausreichend sicheren Schluss auf die be-
hauptete Tatsache zu. Mit dieser Erwagung legt es aber einen fehlerhaften Pru-
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fungsmalistab zu Grunde, weil es nicht um die Frage ging, ob das Berufungsge-
richt entsprechende Schlussfolgerungen zu ziehen bereit ist, sondern ob es aus
der maf3geblichen Sicht des Drittwiderbeklagten ausgeschlossen erschien, dass
ein Gericht von der Schlussigkeit des Indizienbeweises ausgehen konnte. Dies
erscheint im Hinblick auf die Gewerbeanmeldung im Jahr 2011 und dem unstrei-
tigen Geschéft im Jahr 2012 unwahrscheinlich. Schon aus diesem Grund kam es
entgegen der Sicht des Berufungsgerichts nicht darauf an, ob der Drittwiderbe-
klagte in der Lage war, eine tatsachliche unternehmerische Téatigkeit des Aktio-

nars aufzuzeigen und zu belegen.

(b) Das Berufungsgericht hat im Ubrigen seine Priifung nicht daran aus-
gerichtet, welche fir die Beurteilung der Unternehmereigenschaft des Aktionars

P. malf3geblichen Tatsachen der Drittwiderbeklagte in seiner Eigen-
schaft als besonderer Vertreter zur Vorbereitung seiner Entscheidung tber die
gerichtliche Inanspruchnahme ermitteln konnte und ob der Drittwiderbeklagte es
aufgrund dieser Tatsachen als sicher einschatzen musste, dass die Verfolgung
der Anspriuche ohne Erfolg bleiben wiirde. Soweit das Berufungsgericht gemeint
hat, es sei nicht damit zu rechnen gewesen, dass sich aus den Steuererklarungen
der Gesellschaft glinstige Erkenntnisse tUber weitere Umsatze im Rahmen eines
Gewerbebetriebs ergeben wirden, weil der Aktionar in der Klageerwiderung die
Vorlage der Erklarungen zum Beweis seines gegenteiligen Vortrags angeboten
hatte, legt es seiner Beurteilung Umstande zu Grunde, die sich erst aus der Pro-
zessfuhrung selbst ergaben. Vor allem aber beachtet diese Wirdigung nicht hin-
reichend, dass die mal3geblichen Umstande im Wesentlichen aul3erhalb der
Wahrnehmung des besonderen Vertreters bzw. der Gesellschaft lagen und es
vor diesem Hintergrund nahelag, dass der Aktionar ungeachtet der Indizwirkung
der Gewerbeanmeldung einer sekundaren Darlegungslast unterlag (vgl. BGH,
Urteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19, ZIP 2021, 799 Rn. 27; von Selle,
NZG 2023, 1199, 1204 f.). Jedenfalls dann, wenn sich der Anspruchsgegner im
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Vorfeld seiner gerichtlichen Inanspruchnahme nicht detailliert und nachprifbar
zum malfigeblichen Sachverhalt &ulRert, muss der besondere Vertreter in diesem
Fall die gerichtliche Inanspruchnahme nicht davon abhangig machen, dass er im
gerichtlichen Verfahren in der Lage sein wird, seine Tatsachenbehauptungen zu
beweisen. Er kann daher zu Vorgangen, die sich seiner unmittelbaren Wahrneh-
mung entziehen, auf Vermutungen gestitzte Behauptungen aufstellen (BGH,
Beschluss vom 16. April 2015 - IX ZR 195/14, NJW-RR 2015, 829 Rn. 13). Die
Prozessfuhrung mag sich dann als risikoreich erweisen, als offensichtlich aus-
sichtslos muss sie dagegen nicht eingeschéatzt werden.

cc) Die Annahme, die Inanspruchnahme der Vorstandsmitglieder sei man-
gels hinreichender Anhaltspunkte fur eine mdgliche Pflichtverletzung ohne Er-
folgsaussichten und damit pflichtwidrig gewesen, halt rechtlicher Prifung eben-
falls nicht stand.

(1) Das Berufungsgericht geht fir seine Beurteilung von der Frage aus, ob
die spater in den Prozess eingeflihrten Tatsachen geeignet waren, ein moglich-
erweise pflichtwidriges Verhalten der Vorstandsmitglieder aufzuzeigen. Auch
wenn dies nach der umfangreich begriindeten Sicht des Berufungsgerichts nicht
der Fall gewesen sein sollte, folgt daraus nicht, dass eine erfolgreiche Prozess-
fuhrung auf der Grundlage der vom Drittwiderbeklagten ermittelten Tatsachen als
aussichtslos angesehen werden musste. Dieser Prifungsansatz wird schon der
Darlegungs- und Beweislastverteilung im Haftungsprozess gegen den Vorstand
nicht gerecht. Eine Schadensersatzpflicht des Vorstands gegenuber der Gesell-
schaft kann sich, wie das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat, daraus erge-
ben, dass Anhaltspunkten Uber das Bestehen einer mitteilungspflichtigen Beteili-
gung nicht nachgegangen wird (OLG Hamburg, Urteil vom 1. August 2014
-11 U 79/13, BeckRS 2016, 17009; MinchHdbGesR IV/Krieger, 5. Aufl., 8 69
RN. 149).
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Dass der Drittwiderbeklagte nach den ihm bekannten Tatsachen anneh-
men musste, dem Vorstand hétten solche Anhaltspunkte nicht vorgelegen, hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt. Entsprechend war zumindest in Betracht
zu ziehen, dass es sich bei solchen Anhaltspunkten um Umstande aus dem Ein-
flussbereich des Vorstands gehandelt hat, hinsichtlich derer die Gesellschaft
typischerweise in Beweisnot ist und der Drittwiderbeklagte entsprechende
Behauptungen auf lediglich vermutete Tatsachen stiutzen konnte (BGH,
Beschluss vom 22. Juni 2021 - 1l ZR 140/20, ZIP 2021, 2229 Rn. 9). Soweit das
Berufungsgericht Erkenntnisse aus der Klageerwiderung in seine Wirdigung ein-
bezieht, handelt es sich wiederum nicht um Umstande, die dem Drittwiderbeklag-
ten bei der Entscheidung Uber die gerichtliche Inanspruchnahme des Vorstands

bekannt waren.

(2) Soweit es um eine Haftung des Vorstands wegen unterlassener Rick-
forderungen der Dividende nach der nachgeholten Mitteilung des Aktionars
Dr. K. geht, hat das Berufungsgericht seiner Bewertung im Ergebnis
ebenfalls einen zu strengen Mal3stab zu Grunde gelegt. Zutreffend ist der Aus-
gangspunkt, dass eine Pflichtverletzung des Vorstands im Hinblick auf die erst
Anfang September 2011 nachgeholte Mitteilung Uber den Erwerb von einer den
vierten Teil der Aktien Ubersteigenden Beteiligung gemafl 8§ 20 Abs. 1 Satz 1
AktG ausscheidet, soweit der Vorstand aufgrund der von ihm durchgefihrten
Sachverhaltsaufklarung annehmen durfte, dass der Aktionar die bereits 2006 ge-
botene Anzeige nicht vorsatzlich unterlassen hatte. Das Schreiben des Vor-
stands vom 10. Juli 2015 lief3 fr den Drittwiderbeklagten allerdings entgegen der
Sicht des Berufungsgerichts nicht erkennen, dass der Vorstand sich ausreichend
von einem nicht vorséatzlichen Handeln des Aktionars Uberzeugt hatte. Die inso-
weit beauftragten Rechtsanwdlte haben nach einer telefonischen Befragung
durch ein Vorstandsmitglied der Beklagten danach zwar die Plausibilitat der An-

gaben des Aktionars Uberprift, es ist aber nicht ersichtlich, dass der Aktionar um
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eine detaillierte und nachprifbare Stellungnahme gebeten wurde, insbesondere
zu den Begleitumstanden des Aktienerwerbs im Jahr 2006. Dabei mag den recht-
lichen Beratern ein nachvollziehbarer Grund fur ein vorsétzliches Unterlassen der
Mitteilungspflicht im Jahr 2006 nicht vor Augen gestanden haben. Allerdings war
auch zu berucksichtigen, dass der Aktionar jedenfalls im September 2011 ein
Interesse daran hatte, nicht auf Rickzahlung der bezogenen Dividenden in An-
spruch genommen zu werden. Soweit das Berufungsgericht die Angaben in dem
Vorstandsschreiben durch eine E-Mail des rechtlichen Beraters beim Aktiener-
werb 2011 vom 9. Juli 2015 bestatigt gesehen hat, ist nicht festgestellt, dass
diese Informationen dem Drittwiderbeklagen zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Klageerhebung zur Verfligung standen. Abgesehen davon handelt es
sich auch insoweit nicht um eine Aufklarung der Umstande des Aktienerwerbs im
Jahr 2006.

(3) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, die Inanspruchnahme
des Vorstands wegen moglicher Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit
Dividendenzahlungen an den Aktion&r P. sei offensichtlich aus-
sichtslos, stitzt es sich auf seine Beurteilung zu den Erfolgsaussichten tber die
Inanspruchnahme des Aktionars, die, wie oben unter Rn. 106 ff. naher begriindet,

der rechtlichen Prifung nicht standhalt.

dd) Auch die weitere Annahme des Berufungsgerichts, die vom Drittwider-
beklagten gegeniber den Aufsichtsratsmitgliedern angestrengte Klage sei von
Anfang an aussichtslos gewesen, hélt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht
stand. Ausgehend von dem unstreitigen Sachverhalt, dass die stellvertretende
Vorsitzende des Aufsichtsrats die objektiven Umstdnde kannte, aus denen eine
Mitteilungspflicht des Aktionars Dr. K. gemal} § 20 Abs. 1 Satz 1 AktG

folgte und sie in diesem Zusammenhang mit dessen Beratern kommunizierte,
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erscheint die Annahme nicht fernliegend, dass Mitteilungspflichten auch thema-
tisiert wurden. Entsprechende Pflichten des Erwerbers dirften in der Regel Ge-
genstand einer den Erwerb begleitenden Beratung sein, sei es in der Form allge-
meiner Hinweise oder durch Aufklarung der fir die Mitteilungspflicht maf3gebli-
chen Umsténde. Dass dem besonderen Vertreter keine ndheren Erkenntnisse
zum Inhalt der Beratung vorlagen, rechtfertigt nicht die Schlussfolgerung, dass
die Inanspruchnahme der Aufsichtsratsmitglieder von vornherein ohne Aussicht

auf Erfolg war.

Soweit das Berufungsgericht Anhaltspunkte fur eine Pflichtverletzung im
Zusammenhang mit der Verfolgung von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmit-
glieder verneint hat, hat es seine Wirdigung auch darauf gestitzt, dass es an der
schlissigen Darlegung eines mdglichen Fehlverhaltens des Vorstands fehle. Da
diese Beurteilung einer rechtlichen Prifung nicht standhalt (vgl. oben Rn. 112 ff.),
kann auch die Entscheidung zu den Aufsichtsratsmitgliedern mit der gegebenen

Begriindung nicht aufrechterhalten werden.

D. Die Sache ist im Umfang der Aufhebung gemaR § 563 Abs.1
Satz 1 ZPO zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
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zurickzuverweisen. Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-
richts kann der erkennende Senat nicht abschlie3end beurteilen, ob der Drittwi-
derbeklagte unter Berticksichtigung der unter Ill. aufgezeigten Mal3stabe pflicht-

widrig gehandelt hat.

Born B. Grineberg Sander

von Selle Adams

Vorinstanzen:
LG Heidelberg, Entscheidung vom 28.08.2019 - 12 O 8/19 KfH -
OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 25.05.2022 - 11 U 11/19 -
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Verkindet am:
17. September 2024
Stoll, Justizamtsinspektorin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



