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Entscheidung 1 — OLG Celle Urt. v. 14.6.2024 —9 U 55/23:

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der Auswechselung der Komplementarin in zwei
Kommanditgesellschaften im Februar 2022.

Die Beklagten sind urspriinglich die beiden (jeweils) alleinigen Gesellschafterinnen der K3.-Dr. K.
Sozialbau und Betreuung SE & Co. KG (im Folgenden: K3. Sozialbau KG) und der K3. Mietverwaltung SE
& Co. KG (im Folgenden: K3. Mietverwaltung KG; zusammen: K3.-Kommanditgesellschaften) gewesen.
Die Beklagte zu 1 (eine Europaische Gesellschaft: SE) war jeweils die nicht am Kapital und Gewinn der
K3.-Kommanditgesellschaften beteiligte Komplementarin, die Beklagte zu 2 (eine Aktiengesellschaft)
deren alleinige Kommanditistin. Der Klager ist Aktionar beider Beklagter.

Nachdem der Griinder Dr. H1. K. mit notariellem Vertrag vom 3. Marz 2020 (Anlage K 36)
verschiedene Fragestellungen zur Vermogens- und Unternehmensnachfolge geregelt und dabei u.a.
36.000 der insgesamt 120.000 Stiickaktien der SE/Beklagten zu 1 schenkweise auf den Klager
Ubertragen hatte, stellten sich die Beteiligungsverhaltnisse an den Gesellschaften der
Unternehmensgruppe zunadchst wie folgt dar:

An der SE/Beklagten zu 1 waren einerseits die erste Ehefrau des Griinders sowie die drei Kinder aus
erster Ehe (im Folgenden: ,,Hamburger Familienfligel“) mit je 10%, insgesamt mit 40% beteiligt,
andererseits der Griinder Dr. H1. K. und der Klager (im Folgenden: ,Wiesbadener Familienfligel)
jeweils zu 30%, insgesamt mit 60%. An der AG/Beklagten zu 2 war der ,Hamburger Familienfligel”
(allein die drei Kinder des Griinders zu gleichen Teilen) zusammen mit knapp 70%, der ,,Wiesbadener
Flugel” (der Kldger nahezu allein) mit 30% beteiligt. Mit Aktienkauf- und Ubertragungsvertrag im Jahr
2021 verkaufte der Griinder Dr. H1. K. dem Klager weitere 30.000 seiner vormals eigenen 36.000
Aktien an der SE/Beklagten zu 1.

Mit den hier streitgegenstandlichen notariellen Vertragen vom 25. Februar 2022 (Anlagen K 22 bis 25)
vereinbarten die K3. Sozialbau KG einerseits (Anlagen K 22 und 23) und die K3. Mietverwaltung KG
andererseits (Anlagen K 24 und K 25) jeweils mit der SE/Beklagten zu 1 als ihrer (jeweils) bisherigen
Komplementarin sowie mit der durch die AG/Beklagte zu 2 kurz zuvor erworbene Youco M22-D127
Vorrats-SE (nunmehr firmierend als K3.-Verwaltungs SE) als ihrer (jeweils) kiinftigen Komplementarin
und der AG/Beklagten zu 2 als ihrer jeweiligen Kommanditistin, die Aktiengesellschaften dabei jeweils
vertreten durch den je personenidentisch besetzten Vorstand bestehend aus Dr. U1. K. und B2. H2.,
jeweils erst den Eintritt der (heute) K3.-Verwaltungs SE als neue Komplementérin und sodann das
Ausscheiden der SE/Beklagten zu 1 als bisherige Komplementarin der K3.-Kommanditgesellschaften.
Parallel zu der Komplementarsauswechslung griindeten die Beklagten mit Gesellschaftsvertrag (Anlage
B 14) die neue K3. Beratungs SE & Co. KG (im Folgenden: K3. Beratungs KG), deren Komplementarin
die SE/Beklagte zu 1 und deren Kommanditistin die Beklagte zu 2 sind.

Der Klager ist insbesondere der Ansicht, der Vorstand beider Beklagter habe nicht ohne Beteiligung
ihrer jeweiligen Hauptversammlung Uber die Auswechslung der SE/Beklagten zu 1 als Komplementarin
der K3.-Kommanditgesellschaften entscheiden dirfen, zumal im Fall der SE/Beklagten zu 1 gegen den
dem Vorstand bekannten Willen der einfachen Hauptversammlungsmehrheit.

Die Beklagten haben behauptet, Motivation fur die Auswechslung sei allein gewesen, dass der Klager
der zur Vermeidung von steuerlichen Nachteilen nach Grindung der K3. Mietverwaltung KG im Jahr
2019 erforderlich gewordenen Einflihrung einer umsatzsteuerlichen Organschaft, bei der die
AG/Beklagte zu 2 neben ihrer Kommanditistenstellung auch Unternehmenstragerin der
Komplementérin werden sollte, seine Unterstiitzung durch Ubertragung seiner Anteile an der
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SE/Beklagten zu 1 auf die AG/Beklagte zu 2 verweigert habe. Sie sind zudem der Ansicht, dass der
zuvor im Jahr 2021 erfolgte weitere Aktienerwerb an der ,,ausgewechselten” SE/Beklagten zu 1 durch
den Klager gegen den ,,70:30Schlissel” verstoRen habe, auf dem das Gesamtkonzept der notariellen
Urkunde vom 3. Marz 2020 beruht habe, wonach der ,,Hamburger Familienfligel” 70%, der
»Wiesbadener Familienfligel” 30% der Anteile an der Unternehmensgruppe halten solle.

Das Landgericht, auf dessen Urteil (Bl. 445 ff.Bd. Il d.A.) wegen der Einzelheiten der tatbestandlichen
Feststellungen, der erstinstanzlich gestellten Antrage und der Entscheidungsgriinde verwiesen wird,
hat unter Abweisung der Klage im Ubrigen antragsgemaR festgestellt, dass die jeweiligen Ein- und
Austrittsvereinbarungen unter Missbrauch der Vertretungsmacht des Vorstands zustande gekommen
und deshalb nichtig seien. Der Vorstand habe der Hauptversammlung die Vereinbarungen entgegen
einer (in Anlehnung an die sog. ,,HolzmullerRechtsprechung” des BGH) diesbezlglichen
(ungeschriebenen) Hauptversammlungszustandigkeit und in Kenntnis des entgegenstehenden Willens
der einfachen Hauptversammlungsmehrheit der SE/Beklagten zu 1 nicht zur Entscheidung vorgelegt.
Der Annahme einer Hauptversammlungszustandigkeit stehe auch nicht entgegen, dass die SE/Beklagte
zu 1 nicht am Kapital der K3.-Kommanditgesellschaften beteiligt sei. Denn sie sei unabhangig davon
durch ihre Auswechslung in ihrer Funktion und Bedeutung beeintrachtigt worden, womit sich die
allein auf das wirtschaftliche Mals der Beeintrachtigung abstellenden qualitativen und quantitativen
Anforderungen relativierten, die die ,,Holzmller-“ und die ,Gelatine | und lI-Rechtsprechung” des BGH
an die Bejahung einer ungeschriebenen Hauptversammlungszustandigkeit stellten.

Mit der Berufung haben die Beklagten insbesondere beanstandet, dass das Landgericht die
,Holzm{uller-Rechtsprechung” des BGH lberdehnt und faktisch eine neue Fallgruppe ungeschriebener
Hauptversammlungszustandigkeiten geschaffen habe.

Sie beantragen,

das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,

die Berufung zurlckzuweisen.

Er ist der Ansicht, es handele sich bei der Auswechslung der , Fihrungsgesellschaft” um einen
,Holzmuller-Sachverhalt”, weil der satzungsmaRige Unternehmensgegenstand der SE/Beklagten zu 1
dauerhaft aufgegeben werde. Ubergeordneter Zweck der MaRnahmen des Vorstandes sei das
Hintertreiben der entstehenden Mehrheitsposition des Klagers in der SE/Beklagten zu 1 und die
Verhinderung seines entsprechenden Einflusses gewesen.

Mit seiner Anschlussberufung verfolgt der Klager entsprechend dem erstinstanzlich gestellten
Hilfsantrag zu Ziffer 9, das angefochtene Urteil insoweit abzuandern, als die Beklagten als
Gesellschafterinnen der K3.-Kommanditgesellschaften zur Abgabe einer Rlicknahmeerklarung
betreffend die Handelsregisteranmeldungen zu den streitgegenstandlichen Ein- und
Austrittsvereinbarungen verurteilt werden. Die Beklagten beantragen, die Anschlussberufung
zuriickzuweisen.

Wegen der Einzelheiten der Berufungsantrage wird Bezug genommen auf die Schriftsatze vom 11.
April 2024(Bl. 657 Bd. Il d.A.) und vom 26. Marz 2024 (BI. 613 f. Bd. Il d.A.) wegen des Vorbringens der
Parteien in der Berufungsinstanz auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsdatze nebst deren
Anlagen.

Entscheidungsgriinde:
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Die zulassige, insbesondere fristgerechte Berufung der Beklagten hat in vollem Umfang Erfolg (dazu
unter 1); die zuldssige Anschlussberufung des Klagers bleibt erfolglos (dazu unter 2).

1. Die zulassigen Klageantrage zu 1 und 2 sind unbegriindet (dazu unter a). Auch die — aus diesem
Grund zur Entscheidung stehenden — Hilfsantrage zu 3, 4 und 10 sind samtlich (jedenfalls)
unbegriindet (dazu insgesamt unter b).

a) Die Klageantrage zu 1 und 2 sind zuldssig, aber unbegriindet.

aa) Die auf Feststellung der Nichtigkeit der streitgegenstandlichen Ein- und Austrittsvereinbarungen
gerichteten Klageantrdge zu 1 und 2 sind in Bezug auf beide Beklagte zuldssig. Zwar betreffen sie keine
Rechtsverhaltnisse zwischen den Beklagten und dem Klager. Eine Klage nach § 256 Abs. 1 ZPO kann
aber auch auf Feststellung gerichtet sein, dass zwischen der beklagten Partei und einem Dritten ein
Rechtsverhaltnis bestehe oder nicht bestehe, wenn dies zugleich fur die Rechtsbeziehungen der
Parteien untereinander von Bedeutung ist, der Klager an einer alsbaldigen Klarung dieser Frage ein
rechtliches Interesse hat und —was hinzukommen muss — das Aktienrecht fiir die Austragung eines
solchen Streits keine abschlieBende Regelung trifft (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1982 — Il ZR
174/80 [,Holzmuller”] —, BGHZ 83, 122-144, Rn. 17). Unter keinem dieser Gesichtspunkte bestehen
Bedenken gegen die Zulassigkeit der Antrage.

Das im Rahmen von § 256 Abs. 1 ZPO als richtig zu unterstellende Klagevorbringen geht in erster Linie
dahin, die Ein- und Austrittsvereinbarungen vom 25. Februar 2022 hatten ohne die Zustimmung der
jeweiligen Hauptversammlung beider Beklagten nicht wirksam werden kénnen. In den trotzdem
vorgenommenen Vertragsschlissen sieht der Kldger einen gesetzwidrigen Eingriff insbesondere in die
Zustandigkeit der Hauptversammlung der SE/Beklagten zu 1 und zugleich — vermittelt durch den mit
den Vereinbarungen herbeigefihrten eigenen Bedeutungsverlust der SE/Beklagten zu 1 in der
Unternehmensgruppe — auch einen Eingriff in die Mitgliedschaftsrechte der einzelnen Aktionare
(mithin insbesondere in seine Aktionarsrechte). Auch liege in den streitgegenstandlichen
Vereinbarungen ein Eingriff in die Hauptversammlungszustandigkeit der AG/Beklagten zu 2,
insbesondere soweit es deren faktische Einwechslung als nunmehr (Gber die von ihr zu 100%
gehaltene K3.-Verwaltungs SE) mittelbare Komplementérin in die Kommanditgesellschaften und deren
Bedeutung und Folgen fur die AG/Beklagte zu 2 und damit auch fur ihre Aktionare betreffe.

Die durch den Klager damit aufgeworfene Frage nach dem rechtlichen Bestand der Vereinbarungen
kdonnte, was fir ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis gentigen dirfte, mithin zumindest
hypothetisch auch seine Stellung als Aktionar beider Beklagter und damit sein Rechtsverhaltnis zu
ihnen berhren (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, aa0O, Rn. 18). Seiner darauf gestltzten Klage
nach § 256 ZPO stehen auch besondere aktienrechtliche Griinde nicht entgegen, nachdem die
Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften der §§ 241 ff AktG gewdhnliche Feststellungsklagen, auch
von Aktionaren, bei Vorliegen eines rechtlichen Interesses zumal dann nicht ausschlielSen, wenn es an
einem nach jenen Vorschriften angreifbaren Beschluss Uberhaupt fehlt (vgl. BGH, Urteil vom 25.
Februar, aaO, Rn. 19).

bb) Die Klageantrdge zu 1 und 2 sind jedoch im Verhaltnis zu beiden Beklagten unbegriindet. Die den
Anforderungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Komplementéarwechsel im Ubrigen
entsprechenden Ein- und Austrittsvereinbarungen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Oktober 2016 — Il ZR
231/15 —, Rn. 17 ff., juris) erfullen entgegen der Auffassung des Klagers bereits mangels Behauptung
eines eingetretenen Vermogensnachteils bei den beklagten Gesellschaftern der jeweiligen
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Kommanditgesellschaft offensichtlich nicht die Voraussetzungen einer Nichtigkeit gem. § 134 BGB iVm
§ 266 StGB (vgl. BeckOK StGB/Wittig, 60. Ed. 1.2.2024, StGB § 266 Rn. 53 mwN).

Die Vereinbarungen sind auch weder aufgrund einer unterlassenen Beteiligung der
Hauptversammlung der SE/Beklagten zu 1 (dazu unter (1)) oder der AG/Beklagten zu 2 (dazu unter (2))
durch den jeweiligen Vorstand wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht noch etwa deshalb gem. §
138 BGB nichtig, weil der Vorstand mit der Komplementarsauswechslung unter VerstoR gegen seine
Pflichten und im kollusiven Zusammenwirken mit den Gbrigen Parteien der Vereinbarungen eine
dauerhafte Satzungsunterschreitung der SE/Beklagten zu 1 herbeigefihrt hatte (dazu unter (3)).

(1) Die Ein- und Austrittsvereinbarungen verstieRen nicht wegen unterlassener Beteiligung der
Hauptversammlung der SE/Beklagten zu 1 und einem darin liegenden etwaigen Missbrauch der
Vertretungsmacht des Vorstands gegen § 138 BGB. Der die SE/Beklagte zu 1 gem. § 82 Abs. 1 AktG im
AulRenverhaltnis wirksam vertretende Vorstand hat mit der Eingehung keiner der
streitgegenstandlichen Vereinbarungen seine Vertretungsmacht missbraucht, weil er die
Hauptversammlung entgegen der Auffassung des Klagers mangels einer diesbeziiglichen
(ungeschriebenen) Zustandigkeit nicht hatte beteiligen missen (dazu unter (a) bis (c)).

Da die Hauptversammlung gerade nicht zur Willensbildung berufen war, kommt es auch nicht darauf
an, ob der Vorstand der SE/Beklagten zu 1 wusste oder hatte wissen missen, dass er mit dem
Komplementaraustausch dem Willen der einfachen Hauptversammlungsmehrheit der SE/Beklagten zu
1, namlich dem Willen des Klagers sowie — jedenfalls aus der damaligen Perspektive der Beteiligten —
auch des Dr. H1. K. zuwiderhandelte (namlich vor rechtskraftiger Feststellung im hiesigen Verfahren 9
U 108/22 /23 0 111/21 [LG Hannover], dass die Hauptversammlung der Aktienibertragung des Dr.
H1. K. an den Klager aus dem Juni 2021 bereits im November 2021 zugestimmt hatte).

(a) Eine Zustandigkeit der Hauptversammlung ergab sich zunachst nicht aus § 119 Abs. 1 Nr. 6iVm §
179 AktG, da — wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat — die Vereinbarungen weder
unmittelbar noch mittelbar auf eine Satzungsanderung gerichtet waren.

(b) Entgegen der Ansicht des Klagers lag auch keine Hauptversammlungszustandigkeit vor, die sich
aus einer analogen Anwendung des § 179a AktG ergeben wiirde, wonach ein Vertrag, durch den sich
eine Aktiengesellschaft zur Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermogens verpflichtet, ohne dass
die Ubertragung unter die Vorschriften des Umwandlungsgesetzes fillt, auch dann eines Beschlusses
der Hauptversammlung nach § 179 AktG bedarf, wenn damit keine Anderung des
Unternehmensgegenstandes verbunden ist. Mit dem Austritt der SE/Beklagten zu 1 als
Komplementarin aus den Kommanditgesellschaften ist kein Gesellschaftsvermoégen, und zwar weder
der Beklagten zu 1 noch der K3.Kommanditgesellschaften, ibertragen worden (s. sogleich unter (c)).
Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung der Vorschrift auf den Fall einer bloBen , Weggabe”
der eigenen Position der Gesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin in einer
Kommanditgesellschaft liegen nicht vor, da bereits nicht erkennbar ist, worin die vergleichbare
Interessenlage der Gesellschaft bzw. des Aktionars bestehen sollte, wenn Vermogensinteressen nicht
gefahrdet sind.

(c) Entgegen der Auffassung des Landgerichts bestanden auch keine ungeschriebenen
Hauptversammlungszustandigkeiten in der SE/Beklagten zu 1, die insbesondere aus der sog.
,Holzmuller-Rechtsprechung” des BGH (Urteil vom 25. Februar 1982 — Il ZR 174/80 —, BGHZ 83, 122-
144, Rn. 28) folgten.

Hiernach — sowie weiter prazisiert durch die Entscheidungen ,Gelatine | und II" (BGH, Urteil vom 26.
April 2004 — 11 ZR 154/02 —, juris; Urteil vom 26. April 2004 — Il ZR 155/02 —, BGHZ 159, 30-48, juris) —
ist die Hauptversammlung einer AG/SE ungeschrieben zustandig und daher zu befassen, wenn der
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Vorstand (sonstige) grundlegende Entscheidungen Uber das Vermogen der Aktiengesellschaft trifft, die
zwar durch seine AulRenvertretungsmacht, seine gemald § 82 Abs. 2 AktG begrenzte
Geschaftsfihrungsbefugnis und durch den Wortlaut der Satzung formal noch gedeckt sind, deren
wirtschaftliche Bedeutung aber an die Kernkompetenz der Hauptversammlung rihrt, Gber die
Verfassung der Aktiengesellschaft zu bestimmen (vgl. BGH, Urteil vom 26. April 2004 — Il ZR 155/02 —,
BGHZ 159, 3048, Rn. 48, juris), weil die Entscheidung so tief in die Mitgliedsrechte der Aktionare und
deren im Anteilseigentum verkdrpertes Vermogensinteresse eingreifen, dass der Vorstand
vernlnftigerweise nicht annehmen kann, er diirfe sie in ausschlielRlich eigener Verantwortung treffen
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1982 — Il ZR 174/80 —, BGHZ 83, 122-144, Rn. 27 — 28; BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 7. September 2011 — 1 BvR 1460/10 —, BVerfGK 19, 45-50, Rn. 17 mwN,
juris).

Gemessen an diesem Mal3stab ergibt sich fur die Eingehung der streitgegenstandlichen
Vereinbarungen durch die SE/Beklagte zu 1 keine Hauptversammlungszustandigkeit. Denn der
Auswechslung der SE/Beklagten zu 1 als Komplementarin der K3.-Kommanditgesellschaften fehlt es
(abgesehen von den insoweit zu vernachlassigenden und unstreitig auch heute in gleicher Hohe von
der K3. Beratungs KG an die SE/Beklagte zu 1 entrichteten Haftungsvergltungen) bereits an der
wirtschaftlichen Bedeutung flr die Gesellschaft. Dies betrifft sowohl ihren Austritt als (anteilslose und
nicht gewinnbezugsberechtigte) Gesellschafterin aus den K3.-Kommanditgesellschaften als auch —
worauf der Klager abstellt — ihre dort in Verlust geratene Position als persdnlich haftende
Gesellschafterin.

Die SE/Beklagte zu 1 hat, was aber entgegen der Auffassung des Landgerichts zur Begriindung einer
ausnahmsweisen Hauptversammlungszustandigkeit erforderlich ware, durch ihren Austritt als
Komplementarin aus den Kommanditgesellschaften keinerlei Vermogen, weder unmittelbar durch
Ausgliederung noch mittelbar durch Umstrukturierung und damit einhergehende
Mediatisierungseffekte, eingebiRt. Die ,Holzmiller-/Gelatine-Rechtsprechung” des BGH ist daher
nicht auf die streitgegenstandlichen Vereinbarungen anwendbar, ohne dass es Uberhaupt noch darauf
ankommt, dass auch dem Klager keine Vermdgensnachteile entstanden sind.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt es auch nicht in Betracht, eine (entsprechende)
Anwendung der genannten Rechtsprechung auf den vorliegenden Sachverhalt in der Weise
vorzunehmen, dass der hier eingetretene Bedeutungs- und Funktionsverlust der SE/Beklagten zu 1 in
den K3.Kommanditgesellschaften bzw. in der Unternehmensgruppe im Ganzen mit der nach der
Rechtsprechung erforderlichen wirtschaftlichen Bedeutung der Malnahme fir die Gesellschaft und
die durch die Aktien vermittelten Mitgliedschaftsrechte der Aktionare gleichgesetzt wird. Das ,, Erst-
recht-Argument” des Landgerichts, dass es sich anders als bei den
,Holzmuller/GelatineSachverhalten” bei den Komplementarsauswechslungen sogar um
StrukturmaRnahmen/Grundlagengeschafte vergleichbar denjenigen aus dem Katalog des § 119 Abs. 1
AktG handele und nicht nur um MaRnahmen der Geschaftsfiihrung i.S.d. § 119 Abs. 2 AktG, erlaubt es
nicht, ein hierin liegendes vermeintlich besonders schwerwiegendes ,qualitatives” Element zum
Ausgleich des nach der genannten Rechtsprechung erforderlichen quantitativen Elements, namlich
einer ganz erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung der MaRnahme fiir Gesellschaft und Aktionare
heranzuziehen.

Zwar sieht auch der Senat den mit der Auswechslung der SE/Beklagten zu 1 als Komplementarin
einhergehenden Machtverlust dieser Gesellschaft in der Unternehmensgruppe, der sich in der Folge
insbesondere als ein Machtverlust des Klagers, ihres Mehrheitsaktionars, erweist, nachdem er an der
die Geschicke der K3.-Kommanditgesellschaften leitenden neuen Komplementarin K3.-Verwaltungs SE
vermittelt durch den Aktienbesitz an der Unternehmenstragerin AG/Beklagten zu 2 nur noch mit 30%
anstelle von (zuvor) 55% beteiligt ist und ihm die Satzung (dort § 9) der jeweiligen
Neukomplementarin K3.-Verwaltungs SE anders als diejenige der SE/Beklagten zu 1 nicht einmal
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(mehr) das von der Aktienmehrheit unabhéngige Entsenderecht von Aufsichtsratsmitgliedern zubilligt.
Denn mit der so ,verlorenen” einfachen Hauptversammlungsmehrheit in der Komplementarin der K3.-
Kommanditgesellschaften, die ihm die Bestimmung von deren Aufsichtsratsmitgliedern und damit
mittelbar auch des Vorstands erlaubt hatte, hat der Kldger auch die (mittelbare) kontrollierende
Leitungsmacht in den K3.-Kommanditgesellschaften verloren.

Allerdings besteht schon keine vergleichbare Interessenlage des Klagers mit derjenigen eines durch
die MaRnahmen des Vorstands in seinen durch die Aktie vermittelten Vermogensrechten betroffenen
Aktionars wie in den ,Holzmiiller-/ Gelatine-Entscheidungen”. Denn Gegenstand dieser
Entscheidungen ist der Schutz der — durch die Komplementarsauswechslungen nicht bertihrten —von
der jeweiligen Beteiligungshohe unabhangigen Vermogensinteressen der Aktiondre und damit
insbesondere der mit wenig Einflussnahmemaoglichkeiten auf die Geschaftsleitung ausgestatteten
Minderheitsaktionare, nicht aber der Schutz des Interesses eines Mehrheitsaktionars am Erhalt seiner
sich allein aus dieser Aktienmehrheit ergebenden mittelbaren Machtstellung in der Gesellschaft zum
Zwecke der Machtaustbung in einer anderen Gesellschaft bzw. in der Unternehmensgruppe. Insoweit
sind die Voraussetzungen einer Anwendung der ,Holzmuller/Gelatine-Rechtsprechung” des BGH
gerade nicht gegeben.

In der Entscheidung des Landgerichts liegt daher, wie die Beklagten zutreffend meinen, die
Erschaffung einer neuen Fallgruppe ungeschriebener Hauptversammlungszustandigkeiten. Fir eine
solche Rechtsfortbildung in Bezug auf die , Selbstauswechslung” einer SE als Komplementarin einer
Kommanditgesellschaft oder Gberhaupt auf MalRnahmen, die zu einer faktischen, aber nicht
vermogensrelevanten Entmachtung von Mehrheitsaktiondren fihren, besteht aber nach Ansicht des
Senats kein BedUrfnis. Bei der vorliegenden Konstellation handelt es sich um einen nicht
verallgemeinerungsfahigen Einzelfall, in dem sich die ,Problematik” des Klagers erst aus dem
Zusammenspiel einer Reihe fir ihn unglnstiger Einzelfaktoren ergibt, darunter die Beschaffung einer
eigenen Mehrheitsmacht (nur) in der anteilslosen und damit nicht , vermégenden” , Komplementar-
SE“ der Unternehmensgruppe sowie die zum Zeitpunkt der Eingehung der streitgegenstandlichen
Vereinbarungen bestehende — und nicht rechtzeitig durch den in der SE/Beklagten zu 1 seinerzeit
,herrschenden” , Wiesbadener Fligel” verhinderte — Situation, dass ungeachtet der bereits
schwelenden Konflikte in der Unternehmensgruppe/Familie der personenidentisch, aber ohne ein
Mitglied des ,Wiesbadener Fligels” besetzte Vorstand der SE/Beklagten zu 1 unmittelbar oder
mittelbar auch samtliche andere Unternehmen der K3.-Gruppe leitete und zugleich von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit war.

(2) Die Ein- und Austrittsvereinbarungen verstieRen auch nicht wegen unterlassener Beteiligung der
Hauptversammlung der AG/Beklagten zu 2 und einem darin liegenden etwaigen Missbrauch der
Vertretungsmacht des Vorstands gegen § 138 BGB.

Eine ungeschriebene Hauptversammlungszustandigkeit flr die Zustimmung zu den
streitgegenstandlichen Vereinbarungen bestand auch in der AG/Beklagten zu 2 nicht, weil die insoweit
durch den Kldger angefiihrten Argumente erst recht nicht durchgreifend sind. Soweit es den
,faktischen“ Eintritt der AG/Beklagten zu 2 in die K3.-Kommanditgesellschaften, vermittelt durch die
von ihr zu 100% gehaltene neue K3.-Verwaltungs SE als Komplementarin betrifft, bedeutete dieser
keine ersichtliche Vermdgensbeeintrachtigung der Kommanditistin, womit auch eine nachteilige
Auswirkung auf die Mitgliedschaftsrechte ihrer Aktiondre weder dargelegt noch sonst erkennbar ist.
Soweit mit dem Eintritt der neuen K3.Verwaltungs SE als neue Komplementarin in die
Kommanditgesellschaften zugleich, wie der Klager meint, die Anwendbarkeit des
Mitbestimmungsgesetzes auf die AG/Beklagte zu 2 ausgeldst worden sein sollte, hatten die
Vereinbarungen deshalb ebenfalls keiner vorherigen Beteiligung der Hauptversammlung bedurft. Zwar
mag eine Satzungsdanderung im Nachgang erforderlich geworden sein (vgl. §§ 97ff. AktG), nicht aber
ist sie es fir die Herbeifiihrung einer Anderung des , mitbestimmungsrechtlichen Status Quo“ selbst.
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(3) Die streitgegenstandlichen Vertragsschlisse sind schlieBlich auch nicht etwa deshalb nichtig gem.
§ 138 BGB, weil der Vorstand mit Eingehen der Ein- und Austrittsvereinbarungen in kollusivem
Zusammenwirken mit den Ubrigen Vertragsparteien eine dauerhafte Satzungsunterschreitung der
SE/Beklagten zu 1 herbeigefihrt hatte.

(a) Es erscheint angesichts der Satzungsregel des § 2 Abs. 1 zum Gesellschaftszweck bereits
zweifelhaft, ob der Vorstand durch das Eingehen der streitgegenstandlichen Ein- und
Austrittsvereinbarungen Uberhaupt einen rechtswidrigen Satzungsverstold (,,faktische
Satzungsanderung”) in Form einer Satzungsunterschreitung begangen hat (vgl. Grigoleit/Ehmann, 2.
Aufl. 2020, AktG § 179 Rn. 32; MUKoAktG/Stein, 5. Aufl. 2021, AktG § 179 Rn. 104).

So fehlt es der Regelung des § 2 Abs. 1 der Satzung der Beklagten zu 1 an jeglicher Konkretisierung in
Bezug auf die hiernach zu leitenden Gesellschaften, insbesondere auf deren wirtschaftliche oder
sonstige Bedeutsamkeit abstrakt bzw. innerhalb der Unternehmensgruppe, so dass die Annahme, dass
der neuen Tatigkeit als Komplementarin in der K3. Beratungs KG kein im Vergleich zur vorherigen
Tatigkeit anndahernd vergleichbares wirtschaftliches Gewicht zukomme, fiir die Feststellung einer
Satzungsunterschreitung unzureichend sein konnte. Allein aus der vorherigen Betatigung in den fir die
Unternehmensgruppe wirtschaftlich relevanten K3.-Kommanditgesellschaften kdnnen jedenfalls keine
RlckschlUsse auf den Inhalt des in der Satzung niedergelegten weiten und allgemein gehaltenen
Gesellschaftszwecks gezogen werden, die zu der zwingenden Wertung, es sei eine
Satzungsunterschreitung herbeigefiihrt worden, fiihren wirden.

Auch wenn zur Uberzeugung des Senats feststehen wiirde, dass es sich bei der K3. Beratungs KG, wie
der Kldager behauptet, um eine nicht ernsthaft betriebene reine ,Alibi-Gesellschaft” handeln wiirde,
stellte sich die Frage, ob die in diesem Fall nach dem Wechsel zweifellos gegebene
Satzungsunterschreitung (erst) durch die streitgegenstandlichen Vereinbarungen herbeigefiihrt
worden ware oder ob bereits die bisherige Aufgabenwahrnehmung der SE/Beklagten zu 1 als lediglich
anteilslose Komplementarin der K3.-Kommanditgesellschaften die Satzung unterschritten hatte. Denn
entgegen § 2 Abs. 1 hielt die SE/Beklagte zu 1 weder Beteiligungen an irgendeiner Gesellschaft, noch
verfolgte sie mit ihrer alleinigen Aufgabenwahrnehmung als persénlich haftende Gesellschafterin der
K3.Kommanditgesellschaften eine eigene Gewinnerzielungsabsicht. Wenn die SE/Beklagte zu 1 durch
die streitgegenstandlichen Vereinbarungen aus einer womoglich bereits satzungswidrigen in eine
andere satzungswidrige Betatigung versetzt worden ware, wéare die Einordnung der Malknahmen des
Vorstands als selbstdandiger neuer Pflichtenverstoll zweifelhaft. Auch der Umstand, dass in diesem Fall
schon von Anfang an eine Hauptversammlungszustandigkeit bestanden hatte, um Uber das weitere
Schicksal der (satzungsunterschreitenden) Gesellschaft, also ggf. durch Anpassung der Satzung an die
Realitat oder Aufnahme einer neuen, den Gesellschaftszweck verwirklichenden Betatigung der
SE/Beklagten zu 1 zu befinden (vgl. MUKoAktG/Stein, 5. Aufl. 2021, AktG § 179 Rn. 103, 105), und dass
der Vorstand es unter Verstol gegen diese Pflichten unterlassen hatte, die Hauptversammlung
insofern zu beteiligen, lieRe die streitgegenstandlichen Vereinbarungen nicht als neuerlichen
selbstandigen Verstol’ erscheinen.

(b) Die Frage nach der Herbeiflihrung einer Satzungsunterschreitung bedarf vorliegend zudem, dies
als weitere eigenstdandige Erwdgung, keiner Entscheidung. Fiir die Annahme einer Nichtigkeit der
streitgegenstandlichen Vereinbarungen aufgrund eines SatzungsverstoRes in der SE/Beklagten zu 1
bedirfte es, da ein Pflichtenverstols des Vorstands mit Blick auf § 82 Abs. 1 AktG grundsatzlich keine
AuBenwirkung entfaltet (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1982 — Il ZR 174/80 [,,Holzmiller“] —, BGHZ
83, 122-144, Rn. 25); MUKoAktG/Stein, 5. Aufl. 2021, AktG § 179 Rn. 104), noch weiterer
Voraussetzungen, die im konkreten Fall nicht vorliegen.
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Hinzutreten musste ein sittenwidriges, namlich kollusives Handeln der Vertragsparteien, samtlich
mittelbar oder unmittelbar vertreten durch die Vorstande der SE/Beklagten zu 1, zum Nachteil des
Klagers unter zumindest Inkaufnahme von Nachteilen der SE/Beklagten zu 1 (vgl. BGH, Urteil vom 18.
Oktober 2017 —1ZR 6/16 —, Rn. 25 mwN, juris), das als Fallgruppe des Missbrauchs der
Vertretungsmacht zur Nichtigkeit der Vereinbarungen gem. § 138 BGB flihren wirde (vgl. BGH, Urteil
vom 28. Januar 2014 — |1 ZR 371/12 —, juris).

Eine Kollusion kdme jedenfalls dann in Betracht, wenn die ,, Entmachtung” des Klagers als
Mehrheitsaktionar der SE/Beklagten zu 1 durch ihre Auswechslung durch die neue K3.-Verwaltungs SE
in den das operative Geschaft der Unternehmensgruppe betreibenden K3.-Kommanditgesellschaften
— wie der Klager meint — nicht allein zugunsten der Herbeifihrung einer durch den Klager bislang
vermeintlich blockierten, flr die Unternehmensgruppe aber wirtschaftlich entscheidenden Einfihrung
der steuerlichen Organschaft in Kauf genommen, sondern selbst das vorrangig mit den Malknahmen
verfolgte Interesse gewesen ware. Fir die Entmachtung des Klagers als eigentliche Motivation
sprechen dabei die auch aus weiteren Verfahren senatsbekannten Streitigkeiten zwischen dem
,Hamburger“ und dem ,Wiesbadener Fligel” der K3.-Gruppe, insbesondere in Bezug auf die
Anteilsiibertragung aus dem Jahr 2021 an der SE/Beklagten zu 1 (Az. 9 U 108/22), deren Wirkungen
(Ausbau der Machtstellung des Klagers in der damaligen Komplementarin der K3.-
Kommanditgesellschaften, der SE/Beklagten zu 1) durch die streitgegenstandlichen Vereinbarungen
unterlaufen worden sind.

Doch auch bei Zugrundelegung der Annahme, die Zielrichtung des Vorstands hatte vorrangig in der
Entmachtung des Klagers gelegen, wirde sich eine einseitige Betrachtung dieses Umstandes
zugunsten des Klagers verbieten, nachdem die insoweit erst im Jahr 2021 spiegelbildlich erfolgte
,Selbst-Bemachtung” des Kldgers durch Anteilserwerb von dem Griinder Dr. H1. K. und damit
Herbeifihrung der eigenen einfachen Hauptversammlungsmehrheit in der SE/Beklagten zu 1 in
Abkehr von dem Geist der Vereinbarungen im Jahr 2020 (im Verhéltnis des ,Hamburger Fligels”
gegeniber dem Klager: ,70:30“ in der AG/Beklagten zu 2 / ,40:30" in der SE/Beklagten zu 1) erfolgt
und in keiner ersichtlichen Weise als durch Gesellschaftsinteressen (weder der SE/Beklagten zu 1 noch
der Unternehmensgruppe), sondern lediglich durch gesellschafts- sowie familieninterne Machtkampfe
motiviert gewesen sein dirfte. Denn es war dem Klager und Dr. H1. K. mit der weiteren (nunmehr
durch den Komplementarswechsel ,entwerteten”) Aktientbertragung auf den Klager erkennbar
darum gegangen, ihrerseits die Machtverhaltnisse in der Unternehmensgruppe zugunsten des Klagers
zu verschieben, etwa auch um dessen Verhandlungsposition in Bezug auf die Durchsetzung von
individuellen Interessen (Indexierung von Mietvertragen von Objektgesellschaften des ,, Wiesbadener
Familienfligels” mit der K3. Sozialbau KG, Verbesserung der Zahlung von Dividenden usw.) gegen den
,Hamburger Flugel” durchsetzen zu kénnen, was die durch die Beklagten mit Schriftsatz vom 11. April
2024 (Bl. 657 ff. Bd. Ill d.A.) vorgenommene und insoweit unbestritten gebliebene Wiedergabe von
WhatsApp-Nachrichten des Dr. H1. K. an den Vorstand Dr. H2. belegt (vgl. Nachricht vom 16. Februar
2022, Bl. 659 Bd. Ill d.A.: ,[...] Da Ulrich sich nicht bewegt hat, habe ich die Ubertragung der 30 Prozent
vorgenommen. [...] Es muss eine Gleichbehandlung erfolgen, HH verfiigt Gber indexierte Objekte, W
nicht!! Losungsvorschlag: 30 Prozent an K3. AG, angemessener Kaufpreis, Satzungsnachbesserung
(Mindestdividende, Einigungsprocedere bei Besetzung der Aufsichtsrate [...]) [...] die vier Objekte von
Felix werden ohne Vorbehalte indexiert. [...]“). Diese Bewertung teilt auch der Klager selbst, wenn er
mit Schriftsatz vom 16. April 2024 (Bl. 664 ff., 668 Bd. Ill d.A.) mitteilen |dsst, aus der (dort erganzten)
WhatsApp-Korrespondenz gehe hervor, dass Dr. H1. K. und der Klager an den (nach der
Aktienlbertragung vor Komplementarswechsel) bestehenden unterschiedlichen
Mehrheitsverhaltnissen an beiden Beklagten und dem dadurch erreichten Machtausgleich hatten
festhalten wollen, bis eine flr beide Seiten (also den Klager und den ,Hamburger Fligel“) akzeptable
Losung gefunden sei. Insoweit kann sich jedenfalls (auch) der Kldger nicht darauf berufen, ihm selbst
gehe es im Gegensatz insbesondere zu dem dem ,,Hamburger Fligel” zugehorigen Vorstandsmitglied
Dr. U1. K. allein um die Interessen der Unternehmensgruppe.
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Die hier streitgegenstandlichen Vereinbarungen vom 25. Februar 2022 haben im Ergebnis die durch
den Vertrag von 2020 etablierten Machtverhaltnisse in der Unternehmensgruppe insofern lediglich
wiederhergestellt, als der ,Hamburger Flligel”, d.h. im Wesentlichen die drei leiblichen Kinder des Dr.
H1. K. im Verhaltnis zum Klager nun wieder sowohl (wie zuvor) in der AG/Beklagten zu 2 als
Kommanditistin als auch in der (neuen) Komplementérin der K3.Kommanditgesellschaften (vermittelt
durch die AG/Beklagte zu 2) die Mehrheit im Verhéltnis zu dem Klager stellen.

Nach alledem verbietet sich eine (einseitige) Bewertung, es habe sich bei den diesem Ergebnis
zugrunde liegenden streitgegenstandlichen Vereinbarungen um ein rechtlich auch bei Vornahme der
gebotenen Gesamtschau zu missbilligendes Verhalten der Vorstande der SE/Beklagten zu 1 und (kraft
Zurechnung gem. § 166 Abs. 1 BGB) auch samtlicher beteiligter Vertragsparteien gehandelt, das dazu
hatte fihren missen, dass die streitgegenstandlichen Vereinbarungen wegen kollusiver
Herbeifihrung einer etwaig darin liegenden faktischen Satzungsdanderung zum Nachteil jedenfalls
auch der SE/Beklagten zu 1 nichtig waren.

b) Die infolge der mangelnden Begriindetheit der Klageantrage zu 1 und 2 auch anhéngigen
Hilfsantrage zu 3 und 4 sowie 10 sind jedenfalls unbegriindet.

aa) Die Hilfsantrage zu 3 und 4 sind jedenfalls unbegriindet, da kein Anspruch des Klagers auf eine
Aufhebung der Vereinbarungen — gleich gegen wen — in Betracht kommt. Die auf Beseitigung oder
Schadensersatz gerichteten Antrage gem. §§ 823, (1004,) 31 BGB, die fiir den Fall der Verneinung der
Voraussetzungen einer Nichtigkeit der Vereinbarungen gem. § 138 BGB bei gleichwohl rechtswidriger
(ggf. auch schuldhafter, aber nicht sittenwidriger) Ubergehung der Hauptversammlung gestellt
worden sind, scheitern bereits an dem mangelnden Beteiligungserfordernis der jeweiligen
Hauptversammlung (dazu unter a bb).

bb) Hinsichtlich des Hilfsantrags zu 10, gerichtet auf die Feststellung, dass der Abschluss der Ein- und
Austrittsvereinbarungen eines Beschlusses der Hauptversammlung beider Beklagten, hilfsweise (nur)
der Beklagten zu 1, mit einer Dreiviertelmehrheit bedurft hatte, ist die Klage ebenfalls deshalb
unbegrindet, weil fir die streitgegenstandlichen Beschlisse/Vertrage eine
Hauptversammlungszustandigkeit nicht gegeben ist.

2. Die Anschlussberufung betreffend den geltend gemachten urspringlichen Hilfsantrag zu 9,
gerichtet auf die Verurteilung zur Abgabe einer Erklarung Uber die Ricknahme der
Handelsregisteranmeldungen jeweils beider Beklagter fur die K3.Kommanditgesellschaften bleibt
ebenfalls mangels Begrindetheit erfolglos, weil die den Anmeldungen zugrundeliegenden
streitgegenstandlichen Ein- und Austrittsvereinbarungen nicht unwirksam sind, womit die
Anmeldungen auch nicht von der gegebenen Rechtslage abweichen und eine Riicknahme ohnehin
nicht veranlasst ware.

Weder die klagerischen Schriftsdtze nebst Anlagen vom 14. Mai 2024 (BI. 676 ff. Bd. lll d.A.) und 12.
Juni 2024 (BI. 755 ff. Bd. lll d.A.) noch der Schriftsatz nebst Anlagen der Beklagten vom 7. Juni 2024 (BI.
704 ff. Bd. Ill d.A.) geben Anlass zur Wiedereroffnung der Verhandlung.

[l.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 Abs. 1 Satz 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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Grunde fir die Zulassung der Revision bestehen nicht, weil die Rechtssache keine grundsatzliche
Bedeutung hat und der Senat nicht von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes oder eines
anderen Oberlandesgerichts abweicht, so dass auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern.
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Entscheidung 2 — BGH Urt. v. 21.3.2024 — 1l ZR 71/23:

Tatbestand:

Der Klager nimmt den bei der Nebenintervenientin haftpflichtversicherten Beklagten als
Anlagevermittler auf Schadensersatz in Anspruch.

Im Oktober und Dezember 2016 zeichnete der Kldger nach Gesprachen mit dem Beklagten bei der P
& R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und Verwaltungs-GmbH zwei Kauf- und Verwaltungsvertrage tber
mehrere Schiffscontainer mit einem Gesamtinvestitionsvolumen von 33.340 €.

Im Januar 2015 veroffentlichte die Gesellschaft ihren Jahresabschluss fir 2013, den der
Wirtschaftsprifer mit dem eingeschrankten Bestatigungsvermerk versah, dass entgegen § 285 Nrn. 3,
3a und 9a HGB keine Angaben zu nicht in der Bilanz enthaltenen Geschéaften (Art, Zweck, Risiken,
Vorteile) beziehungsweise zum Gesamtbetrag der sonstigen finanziellen Verpflichtungen gemacht und
die Gesamtbezlge der Geschaftsflihrer nicht angegeben worden seien. Auch die friheren
Jahresabschlisse der Gesellschaft fiir 2006 bis 2014 wurden —vom Berufungsgericht als offenkundig
im Sinne des § 291 ZPO behandelt — jeweils mit einem in gleicher Weise eingeschrankten Testat im
elektronischen Bundesanzeiger veroffentlicht. 2018 wurde Uber das Vermogen der Gesellschaft das
Insolvenzverfahren eréffnet.

Bereits 2008 hatte der Kldger Gber den damals noch fir die Postbank Finanzierungsberatung AG
tatigen Beklagten eine — vorliegend nicht im Streit befindliche — Anlage bei einer P & R Gesellschaft
getatigt.

Das Landgericht hat der Klage im Wesentlichen stattgegeben und sie nur hinsichtlich eines Teils der
ausgerechneten Zinsen abgewiesen.

Die dagegen gerichtete Berufung der Nebenintervenientin ist Uberwiegend erfolglos geblieben. Das
Oberlandesgericht hat das erstinstanzliche Urteil lediglich in Bezug auf die zugesprochenen Zinsen
abgeandert und im Ubrigen klarstellend dahingehend neu gefasst, dass — nach tibereinstimmenden
Teilerledigungserklarungen des Klagers und des Beklagten wegen Insolvenzausschittungen in Hohe
von insgesamt 4.258,15 € und unter Klageabweisung und Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen —
der Beklagte zur Zahlung von 26.285,52 € nebst Zinsen Zug-um-Zug gegen Abtretung samtlicher
Rechte aus den Beteiligungen verurteilt und sein diesbeziiglicher Annahmeverzug sowie seine
Verpflichtung festgestellt werden, den Klager wegen vereinnahmter Mieten in Hohe von insgesamt
2.796,33 € von Riickzahlungsforderungen des Insolvenzverwalters freizuhalten.

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision mochte die Nebenintervenientin weiter die
vollumfangliche Abweisung der Klage erreichen. Im Revisionsrechtszug hat der Kldger den Rechtsstreit
bezlglich des Freistellungsbegehrens einseitig in der Hauptsache fir erledigt erklart.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Beklagte habe beziglich der im Oktober und Dezember
2016 gezeichneten Investments schuldhaft seine Pflichten aus einem mit dem Klager zustande
gekommenen Auskunftsvertrag verletzt, indem er nicht auf die eingeschrankten
Bestatigungsvermerke bei der P & R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und Verwaltungs-GmbH
hingewiesen habe.
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Dabei hat es die vom Klager behauptete Tatsache als offenkundig festgestellt, dass den vorgenannten
Zeichnungen auch die Veroffentlichung des Jahresabschlusses der Gesellschaft fiir 2014 mit einem
eingeschrankten Bestdtigungsvermerk im elektronischen Bundesanzeiger vorausging.

Zur Begrindung hat die Vorinstanz darauf abgestellt, dass der Beklagte sich hinsichtlich der Bonitat
der P & R Gesellschaft, die wegen Ubernommener Garantien in den Kauf- und Verwaltungsvertrdagen
fir Anlageinteressenten von besonderer Bedeutung gewesen sei, ,,vorab selbst Gberhaupt nicht
informiert” habe. Dass er sie geprift oder sich die Jahresabschliisse angesehen habe, aus denen sich
konkrete Anhaltspunkte ergeben hatten, die an der Bonitat und der Seriositat der Anlage und der
Firma zweifeln lieRen, werde nicht behauptet. Die Tatsache, dass zu aullerbilanziellen Geschaften und
finanziellen Verpflichtungen keine Angaben gemacht worden seien, zeige, dass die Gesellschaft nicht
vollstandig transparent habe sein wollen, worauf der Beklagte, da dies eine wichtige Information
gewesen sei, auch ohne rechtliche Prifung hatte hinweisen kdnnen und mussen. Der von anderen
Oberlandesgerichten vertretenen Auffassung, dass das Abrufen und Lesen der Jahresabschlisse samt
Prifvermerken ohne zusatzliche Anhaltspunkte nicht zum Pflichtenprogramm eines Anlagevermittlers
im Rahmen der Plausibilitatsprtfung gehore, weil eine derartige ,,anlasslose Verpflichtung” nicht
seiner Rechtsstellung entspreche, sei nicht zu folgen. Vielmehr dirfe die Verpflichtung des Vermittlers,
sich Kenntnis von den —auf der Homepage des Bundesanzeigers einfach abrufbaren —
Jahresabschlissen und den eingeschrankten Bestatigungsvermerken zu verschaffen, wegen der
Bedeutung der Bonitdt und Transparenz des Kapitalsuchenden und des damit verbundenen
zumutbaren Aufwandes nicht auf Falle beschrankt werden, in denen Anhaltspunkte wie das
Bekanntwerden von Ausfallen oder negative Berichterstattung in der Wirtschaftspresse vorlagen.
Jedenfalls hatte die Nichteinholung entsprechender Informationen offenbart werden missen.

Diese Pflichtverletzung sei fir die Anlageentscheidungen des Klagers kausal gewesen. Der Beklagte
habe weder die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens entkraftet noch den Beweis geftihrt, dass
die Anlage auch ohne die Pflichtverletzung getatigt worden ware. Auch wenn man nur eine
tatsdchliche Vermutung annehme, habe der Beklagte diese nicht Gberzeugend im Sinne des § 286 ZPO
entkraftet. Bei seiner Vernehmung habe der Klager die zu beweisende Behauptung nicht bestatigt,
sondern vielmehr erldutert, ,dass er bei Kenntnis der Vermerke die Investition nicht getatigt hatte”.

Die Revision ist unbeschrankt zuldssig.

Hat das Berufungsgericht — wie hier — eine im Tenor seines Urteils unbeschrankte Revisionszulassung
damit begriindet, dass eine bestimmte Rechtsfrage revisionsgerichtlich zu klaren sei, kann dies (nur)
dann als wirksame Zulassungsbeschrankung auszulegen sein, wenn sich diese Rechtsfrage lediglich fir
einen eindeutig abgrenzbaren Teil des Gesamtstreitstoffs stellt, der Gegenstand eines Teilurteils oder
eines eingeschrankt eingelegten Rechtsmittels sein kann (vgl. nur Senat, Urteile vom 13. August 2020
— 11l ZR 148/19, NJOZ 2021, 366 Rn. 13 f; vom 16. Mai 2019 — Il ZR 176/18, BeckRS 2019, 11447 Rn. 7
und vom 18. Oktober 2018 — Ill ZR 497/16, NZG 2019, 229 Rn. 11). Dies trifft auf die von der
Vorinstanz als Anlass fir die Zulassung der Revision angesehene Frage der Reichweite der
Erkundigungspflicht im Rahmen des Auskunftsvertrags nicht zu.

Denn sie ist flir das Vorliegen einer konkreten schadensursachlichen Pflichtverletzung des Beklagten
entscheidend und betrifft damit sémtliche aufgrund des Schadensersatzbegehrens zugesprochenen

Klageantrage dem Grunde nach. IIl.

Die Revision ist auch begrindet.
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1. Soweit das Berufungsgericht gemals § 291 ZPO davon ausgegangen ist, dass auch der
Jahresabschluss der P & R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und Verwaltungs-GmbH fir 2014 ein
Wirtschaftsprifertestat mit einer gleichartigen Einschrankung wie fir 2013 enthielt, erhebt die
Revision keine Rige.

2. Jedoch halt die Wirdigung der Vorinstanz, es liege eine fur die dem Verfahren zugrundeliegenden
Anlageentscheidungen des Klagers kausale Auskunftspflichtverletzung des Beklagten vor, der
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Ohne erkennbare Rechtsfehler und von der Revision unbeanstandet hat das Berufungsgericht
dargelegt, dass der Beklagte als Anlagevermittler tatig geworden ist.

b) Im Ansatz ebenfalls zutreffend ist es weiter davon ausgegangen, dass der Anlagevermittler aus dem
mit dem Anlageinteressenten bestehenden Auskunftsvertrag mit Haftungsfolgen regelmafig (nur) zu
richtiger und vollstandiger Information Uber diejenigen tatsdchlichen Umstande verpflichtet ist, die fur
dessen Anlageentschluss von besonderer Bedeutung sind (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteile vom 17.
Februar 2011 — Ill ZR 144/10, NJW-RR 2011, 910 Rn. 9; vom 5. Marz 2009 — Il ZR 17/08, NZG 2009,
471 Rn. 11; vom 12. Mai 2005 — Il ZR 413/04, NJW-RR 2005, 1120, 1121 und vom 12. Februar 2004 —
Il ZR 359/02, BGHZ 158, 110, 116). Dagegen ist der Vermittler, anders als der Anlageberater, nicht zu
einer fachkundigen Bewertung und Beurteilung der fir die Anlageentscheidung wesentlichen
Tatsachen verpflichtet (vgl. nur Senat, Urteil vom 13. Mai 1993 — Il ZR 25/92, NJW-RR 1993, 1114 f).
Damit der Vermittler sachgerechte Auskilinfte erteilen kann, muss er sich — jedenfalls grundsatzlich —
vorab selbst Uber die Wirtschaftlichkeit der Kapitalanlage und die Bonitat des Kapitalsuchenden
informieren. Dabei hat er das Anlagekonzept, bezlglich dessen er Auskunft geben soll, wenigstens auf
Plausibilitat, insbesondere auf wirtschaftliche Tragfahigkeit zu prifen. Liegen dazu keine objektiven
Daten vor oder verfiigt er mangels Einholung entsprechender Informationen insoweit nur Gber
unzureichende Kenntnisse, muss er dies dem anderen Teil offenlegen (vgl. Senat, Urteil vom 13.
Januar 2000 — 11l ZR 62/99, NJW-RR 2000, 998).

aa) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch angenommen, dass die Plausibilitdtsprifung in gewissem
Umfang Ermittlungspflichten einschlieRen kann, wenn es um Umstande geht, die nach den
vorauszusetzenden Kenntnissen des Vermittlers Zweifel an der inneren Schlissigkeit einer mitgeteilten
Tatsache zu begriinden vermdgen. Dabei dirfen allerdings keine Ubertriebenen Anforderungen
gestellt werden; der mit der notwendigen Uberpriifung verbundene Aufwand muss dem Vermittler
zumutbar sein (vgl. Senat, Urteil vom 5. Marz 2009 — |1l ZR 17/08, aaO Rn. 15 und Beschluss vom 21.
Mai 2008 — Il ZR 230/07, BeckRS 2008, 10802 Rn. 5). Er ist der (weiteren) Plausibilitatsprifung und
sich gegebenenfalls daran anschlieRender Ermittlungen enthoben, wenn er bei pflichtgemalier
Prifung der ihm vorliegenden Informationen davon ausgehen durfte, bereits auf dieser Grundlage
zuverlassig Auskunft zur Wirtschaftlichkeit und Sicherheit der in Rede stehenden Kapitalanlage geben
zu kénnen (vgl. Senat, Urteil vom 13. Januar 2000, aa0 S., 998 f).

bb) Wo die Grenzen der Informations- und einer gegebenenfalls im Rahmen des Zumutbaren
bestehenden Ermittlungspflicht des Anlagevermittlers im einzelnen Fall zu ziehen sind, hangt von den
jeweiligen Umstanden ab (vgl. Senat, Urteil vom 13. Mai 1993, aa0 S. 1114; BGH, Urteil vom 27.
September 1988 — XI ZR 4/88, NJW-RR 1989, 150; Edelmann in: Assmann/Schitze/Buck-Heeb,
Handbuch des Kapitalanlagerechts, 6. Aufl., § 3 Rn. 34; ebenso fir Anlageberater: Senat, Urteile vom
19. April 2007 — Il ZR 75/06, NJW-RR 2007, 1271 Rn. 11 und vom 4. April 2002 — Ill ZR 237/01, NJW
2002, 1868). Von Bedeutung ist dabei etwa die Situation, wie sie sich bei der betreffenden
Anlageentscheidung insgesamt darstellt, die Geschéaftserfahrung und der konkrete Kenntnisstand des
Anlageinteressenten, von diesem moglicherweise abgefragte Informationen sowie die Frage, in
welchem Malie der Vermittler Vertrauen und besondere Kenntnisse fir sich in Anspruch nimmt —
beispielsweise, indem er die Erwartung weckt, er verflige nicht blof8 Uber die bei einem
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Anlagevermittler regelmaRig vorauszusetzenden allgemeinen wirtschaftlichen Kenntnisse, sondern
Uber darlber hinausgehendes Wissen beispielsweise auf technischem Gebiet (vgl. Senat, Urteile vom
5. Marz 2009 — lll ZR 17/08, aaO Rn. 15 f [fir einen Vermittler speziell von ,Beteiligungen an
Windparks“] und vom 13. Mai 1993, aaO S. 1115; Beschluss vom 21. Mai 2009, aaO Rn. 5).

c) Mit diesen Grundsatzen ist die Ansicht des Berufungsgerichts, den Anlagevermittler treffe
ungeachtet der jeweiligen Umstande des Einzelfalls auch , ohne zusatzliche Anhaltspunkte” eine
,anlasslose Verpflichtung” zum Abrufen und Lesen der im elektronischen Bundesanzeiger
veroffentlichten friheren Jahresabschlisse der kapitalsuchenden Unternehmen und zur
Weitervermittlung ihres Inhalts an den Anlageinteressenten, nicht zu vereinbaren. Dies hat der
Bundesgerichtshof im Ergebnis bereits ausgesprochen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 1989 — XI ZR
173/88, NJW 1990, 506, 507), woran festzuhalten ist. Dementsprechend wird die Auffassung des
Berufungsgerichts deshalb auch von anderen Oberlandesgerichten ausdricklich nicht geteilt (vgl. OLG
Minchen, Beschluss vom 1. Marz 2022 — 8 U 2845/21, juris Rn. 26 ff [Zurlckweisung der
Nichtzulassungsbeschwerde durch Senatsbeschluss vom 24. November 2022 — Il ZR 46/22]; OLG
Frankfurt am Main, Beschllsse vom 17. Februar 2022, S. 3 f und vom 23. Dezember 2021, S. 17 f-19
U 208/21 [Zurickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde durch Senatsbeschluss vom 6. Juli 2023 —1lI
ZR 57/22]; OLG Oldenburg, Beschluss vom 14. Mai 2020 — 8 U 259/19, BeckRS 2020, 23154 Rn. 7), was
es selbst einrdumt (vgl. S. 11 des Berufungsurteils mwN).

aa) Das Berufungsgericht blendet aus, dass der konkrete Pflichtenumfang eines Anlagevermittlers nur
anhand der Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls und nicht abstrakt bestimmt werden kann.
AulRerdem Uberdehnt es dessen Pflichten in einer Weise, die auch ansonsten der Rechtsstellung eines
Anlagevermittlers nicht entspricht.

(1) Ergeben die dem Vermittler bereits vorliegenden Informationen ein hinreichendes, objektiv
zutreffend erscheinendes und in sich schllssiges Gesamtbild der Anlage, reicht es aus, wenn er die
Plausibilitat des Anlagekonzepts anhand dieser Informationen beurteilt. Weitere Nachforschungen
beziehungsweise Ermittlungen zur Gewinnung neuer, ihm bislang unbekannter Erkenntnisse in Bezug
auf das Beteiligungsobjekt muss der Vermittler nur anstellen, wenn im Einzelfall konkrete
Anhaltspunkte Anlass zu Zweifeln am Funktionieren des Anlagemodells geben (vgl. Senat, Urteil vom
16. September 2010 — 111 ZR 14/10, NJW-RR 2011, 329 Rn. 19 [fur Anlageberater]). Solche
Anhaltspunkte liegen etwa vor, wenn schon die Hohe der im Prospekt oder in sonstigen
Vertriebsunterlagen angegebenen Rendite das Anlagemodell fragwiirdig erscheinen lasst (vgl. Senat,
Urteile vom 13. Januar 2000, aa0 S. 999 und vom 12. Mai 2005, aa0O S. 1122), die dem Vermittler
zufallende Provision den prospektierten Gesamtvertriebskostenanteil Gbersteigt (vgl. Senat, Beschluss
vom 21. Mai 2008, aaO Rn. 6) oder in der Wirtschaftspresse, soweit sie der Vermittler verfolgen und
auswerten muss, zeitnah und gehauft negative Berichte Gber die Anlage erscheinen (vgl. Senat, Urteil
vom 5. Marz 2009 — Ill ZR 302/07, NJW-RR 2009, 687 Rn.14 f; BGH, Urteile vom 7. Oktober 2008 — XI
ZR 89/07, NJW 2008, 3700 Rn. 23 ff und vom 6. Juli 1993 — XI ZR 12/93, NJW 1993, 2433, 2424 [jeweils
far Anlageberater]). Derartige Anhaltspunkte, insbesondere ein zeitnahes und gehauftes Erscheinen
negativer Berichte in den maligeblichen, vom Beklagten zu verfolgenden Publikationsorganen der
Wirtschaftspresse, hat das Berufungsgericht auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streitstands
nicht festgestellt. Vielmehr ist in der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, dass ,es sich bei den P
& R —Investments um sehr lange erfolgreich verlaufende Investments handelte und der Klager auch
schon selbst erfolgreich investiert hatte, obwohl auch dort bereits eingeschrankte Vermerke
existierten” (S. 12).

(2) Davon abgesehen, ist der Vermittler auch bei Vorliegen solcher Anhaltspunkte nicht zwingend zum
Abrufen und Lesen friherer Jahresabschlisse des kapitalsuchenden Unternehmens angehalten. Denn
er kann selbst entscheiden, auf welche Weise er —wenn Uberhaupt — Nachforschungen zur
Plausibilitat eines Investments anstellt, solange die von ihm genutzten Informationsquellen nur
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ausreichend sind (vgl. Senat, Urteil vom 5. Mé&rz 2009 — Il ZR 302/07, aaO Rn. 15 und BGH, Urteil vom
7. Oktober 2008, aaO Rn. 26). Ob er einen veroffentlichten — aus einer Vermogensbilanz und einer
Gewinn- und Verlustrechnung fir das Geschéaftsjahr bestehenden (§ 242 Abs. 3 HGB) und durch einen
Lagebericht, einen erlauternden Anhang sowie gegebenenfalls weitere Unterlagen erweiterten (§ 264
Abs. 1 HGB) — Jahresabschluss einer Kapitalgesellschaft auswertet, was in der Regel besondere
Fachkenntnisse voraussetzt oder nur unter Heranziehung eines Wirtschaftsprifers sinnvoll ist (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Oktober 1989, aa0), oder sich auf andere Informationsquellen wie etwa Berichte
von Finanzanalysten stitzt, ist daher grundsatzlich ihm Uberlassen. Eine Pflicht speziell zur Auswertung
von im Bundesanzeiger veroffentlichten Jahresabschlissen mit Testaten im Rahmen einer vom
Vermittler durchgefthrten Plausibilitatsprifung konnte allenfalls in Betracht zu ziehen sein, wenn
andere hinreichende Erkenntnisquellen nicht zur Verfligung stehen, Plausibilitatszweifel spezifisch
Punkte betreffen, die vorrangig durch Einsichtnahme in die Jahresabschlisse zu klaren sind, oder der
Anlagevermittler — etwa, weil er selbst Wirtschaftsprifer ist oder mit entsprechenden Kenntnissen
geworben hat — beim Anleger diesbezlglich Erwartungen geweckt hat. Daflr spricht nach dem
bisherigen Sach- und Streitstand nichts.

bb) Auch die von der Revisionserwiderung vorgebrachte Einschatzung, dass die Erteilung eines
eingeschrankten Bestdtigungsvermerks durch den Abschlussprifer nach § 322 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 HGB
unabhangig von Inhalt und Begriindung der Einschrankung stets als ,rote Flagge” in Bezug auf die
Solvenz und die Seriositdt eines Unternehmens anzusehen sei, rechtfertigt keine von den Umstanden
des Einzelfalls losgeldste, anlasslose Pflicht des Vermittlers zur Kenntnisnahme (zumindest) der
erteilten Testate.

(1) Die Kontrolle des Jahresabschlusses und des Lageberichts von Kapitalgesellschaften durch einen
Abschlussprifer nach den §§ 316 ff HGB ist keine umfassende Rechts- und
Wirtschaftlichkeitskontrolle, sondern nur eine Rechnungslegungsprifung. Sie hat zum Ziel,
Unrichtigkeiten und Rechtsverstol3e, die sich auf die Darstellung des Bilds der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage der Gesellschaft wesentlich auswirken, bei gewissenhafter Berufsausiibung zu
erkennen (vgl. Senat, Urteile vom 5. Mai 2022 — lll ZR 131/20, BGHZ 233, 279 Rn. 30 und vom 15.
Dezember 2005 — lll ZR 424/04, NJW-RR 2006, 611 Rn. 26).

Nur unter diesem Blickwinkel betrifft die Prifung auch die im Lagebericht enthaltene Beurteilung der
wirtschaftlichen Lage durch die Unternehmensfihrung, zu der nach § 321 Abs. 1 Satz 2 HGB im
Prifungsbericht vorweg Stellung zu nehmen ist, wobei — soweit auf der Basis der gepriiften
Unterlagen moglich — auf die Beurteilung des Fortbestands und der kiinftigen Entwicklung der
Gesellschaft einzugehen ist. Der Bestatigungsvermerk des Abschlussprifers stellt damit zwar in
Verbindung mit dem — fachkundiger Interpretation bedirfenden —Jahresabschluss und dem
Lagebericht des Unternehmens durchaus eine wichtige Informationsquelle fir den Markt und
insbesondere fir Kapitalanlageinteressenten dar, auch wenn er wegen seiner Bezogenheit auf einen
bestimmten Stichtag vertrauensbegrindende Aussagen Uber die zuklnftige wirtschaftliche
Unternehmensentwicklung nicht enthalten kann (vgl. Senat, Urteil vom 15. Dezember 2005, aa0). Als
solcher begriindet ein uneingeschrankter Vermerk aber nur das Vertrauen, dass die Anlage in dem
bestatigten Umfang zu dem maligeblichen Zeitpunkt keine — gegebenenfalls noch fortwirkenden —
Mangel aufwies, die zur Verweigerung oder Einschrankung des Testats hatten fihren mussen (vgl.
Senat, Urteile vom 21. Februar 2013 — |1l ZR 94/12 und 139/12, BeckRS 2013, 4612 Rn. 16 und NJW
2013, 1877 Rn. 17). Dagegen ist er keine unmittelbare Beurteilung der wirtschaftlichen Lage und der
Geschaftsfihrung des gepriften Unternehmens als solcher und kein von der Rechnungslegung
losgelostes ,Gesundheitstestat” oder ,Gutesiegel” (vgl. Justenhoven/Kister/Bernhardt in BeckBilKo,
13. Aufl,, § 322 Rn. 11; Hopt/Merkt, HGB, 42. Aufl., § 322 Rn. 1). Hat die Unternehmensfihrung eine
unglnstige wirtschaftliche Entwicklung oder konkret bestandsgefahrdende Risiken zutreffend
dargestellt, ist flr eine Einschrankung oder Versagung des Bestatigungsvermerks kein Raum. In einem
solchen Fall muss das — uneingeschrankte — Testat des Abschlussprifers nach § 322 Abs. 2 Satz 3 HGB
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auf bestandsgefdhrdende Risiken lediglich gesondert eingehen (vgl. Justenhoven/Kuster/Bernhardt,
aa0; Prifungsstandard des Instituts der Deutschen Wirtschaftsprifer zur Beurteilung der Fortfiihrung
der Unternehmenstatigkeit im Rahmen der Abschlussprifung — IDW PS 270 n.F. [Stand Oktober 2021]
Rn. 30f).

(2) Danach ist auch umgekehrt ein — aus unterschiedlichen Griinden gebotener (vgl. Prifungsstandard
des Instituts der Deutschen Wirtschaftsprifer zu Modifizierungen des Prifungsurteils im
Bestatigungsvermerk — IDW PS 405 n.F. [Stand Oktober 2021] Rn. 4 ff) — eingeschrankter
Bestatigungsvermerk flr sich genommen nicht stets als ,rote Flagge” in Bezug auf die wirtschaftliche
Situation und Bonitat des Unternehmens vor beziehungsweise nach dem Stichtag anzusehen. Ebenso
wie der uneingeschrankte bringt auch der eingeschrankte Bestatigungsvermerk einen
zusammenfassenden ,Positivbefund” der Rechnungslegung zum Ausdruck (vgl.
Justenhoven/Klster/Bernhardt, aaO Rn. 10) und nicht notwendig eine negative Einschatzung der
Unternehmenslage. Er ist bei — wie hier — Priifungshemmnissen wegen nicht gemachter Angaben zu
erteilen, wenn der Abschlussprifer zu dem Schluss gelangt, dass deren mogliche Auswirkungen auf
den Jahresabschluss, den Lagebericht beziehungsweise einen sonstigen Prifungsgegenstand
wesentlich, aber nicht umfassend sind, wobei er gegebenenfalls wiirdigen muss, ob ausschliel8lich die
OrdnungsmaRigkeit des Abschlusses berlhrt ist oder auch das durch ihn vermittelte Bild der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage (vgl. IDW PS 405 n.F. Rn. 10 f und 27 f).

(3) Im Hinblick darauf kommt einem eingeschrankten Bestatigungsvermerk, anders als die
Revisionserwiderung meint, auch nicht deshalb generell und unabhangig von seinem Inhalt
alarmierende Wirkung im Sinne einer ,roten Flagge” zu, weil das Gesetz bestimmte Mallnahmen wie
etwa Kapitalerhéhungen aus Gesellschaftsmitteln vom Vorliegen eines unbeschrankten Testats
abhangig macht (vgl. § 57e Abs. 1 GmbHG, § 209 Abs. 1 AktG), Kreditbedingungen von Banken fir
diesen Fall teilweise aus Griinden der Vorsicht Kiindigungsrechte vorsehen (vgl. Diem in Diem/Jahn,
Akquisitionsfinanzierungen, 4. Aufl., Rn. 38 und 52; Baums, Risiko und Risikosteuerung im Aktienrecht,
ZGR 2011, 218, 260) und der von der Europdischen Zentralbank erstellte , Leitfaden fir Banken zu
notleidenden Krediten” ihn als — allerdings ,weiches” und mit einem ,,gewissen
Interpretationsspielraum® zu bewertendes — ,unlikely-to-pay“-Ereignis einstuft (vgl. ,Leitfaden”S. 57
ff).

d) Da das angefochtene Berufungsurteil schon aus diesen Griinden fehlerhaft ist, hat der Senat keine
Veranlassung, auf alle weiteren Revisionsangriffe insbesondere gegen die getroffenen
Tatsachenfeststellungen einzugehen.

3. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Ob
der Beklagte bei seinen Gesprachen mit dem Klager die mit eingeschrdankten Bestatigungsvermerken
veroffentlichten friiheren Jahresabschlisse der P & R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und Verwaltungs-
GmbH kannte, ist unklar geblieben. Aus dem Berufungsurteil (S. 4) ergibt sich zwar zutreffend, dass
dies vorinstanzlich zwischen den Parteien streitig gewesen ist. Feststellungen dazu hat das
Berufungsgericht aber nicht getroffen. Es hat daher nicht erwogen, ob der Beklagte im Rahmen seiner
auskunftsvertraglichen Verpflichtung zu richtiger und vollstandiger Information Uber die flr den
Anlageentschluss des Klagers besonders bedeutsamen Umstdnde gehalten gewesen ware, diesen
deshalb auch auf die mit eingeschrankten Bestatigungsvermerken versehenen friiheren
Jahresabschlisse der P & R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und Verwaltungs-GmbH hinzuweisen, weil
sie ihm selbst bekannt — und, was fiir die Kausalitat einer solchen (etwaigen)
Aufklarungspflichtverletzung bedeutsam ware, dem Klager unbekannt — waren.

Soweit die Vorinstanz ausgefihrt hat, der Beklagte habe sich —was er zumindest hatte offenlegen
mussen — Uber die Wirtschaftlichkeit des Investments und die Bonitat der betroffenen P & R
Gesellschaften ,vorab selbst Gberhaupt nicht informiert”, hat sie dies nur mit der unterlassenen
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Einsichtnahme in friihere testierte Jahresabschlisse begriindet, zu der er nach den vorstehenden
Ausfihrungen ohne konkreten Anlass nicht verpflichtet war.

4. Das Urteil ist daher, soweit es angefochten ist, aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Aufhebung
umfasst die gesamte Kostenentscheidung, da der Senat an die Einschrankung des Revisionsantrags der
Nebenintervenientin, die die nach dem Grundsatz der Kosteneinheit in die Kostenquote eingegangene
Entscheidung nach § 91a ZPO Uber die Kosten des in der Berufungsinstanz Ubereinstimmend fir
erledigt erklarten Teils des Rechtsstreits betrifft, nach § 308 Abs. 2 ZPO nicht gebunden ist und die
Kostenentscheidung unter BerUcksichtigung dieser im Revisionsverfahren in der Sache nicht
nachprifbaren Billigkeitsentscheidung einheitlich neu zu treffen ist (vgl. BGH, Urteil vom 25.
November 2009 — VIII ZR 322/08, NZM 2010, 315 Rn. 17). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

a) Soweit es die einseitig gebliebene Teilerledigungserklarung des Klagers in der Revisionsinstanz
betrifft, ist die Sache nicht entscheidungsreif.

aa) Der Klager hat mit seiner Revisionserwiderung den Rechtsstreit teilweise, namlich hinsichtlich des
auf Freistellung von Riickzahlungsforderungen des Insolvenzverwalters in Hohe von 2.796,33 €
gerichteten Feststellungsbegehrens, fir erledigt erkldrt und dazu auf dessen im Internet
veroffentlichte Mitteilung vom 31. Marz 2023 verwiesen. Daraus ergibt sich, dass der
Insolvenzverwalter im Hinblick auf den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 26. Januar 2023 (IX ZR
17/22, NZI 2023, 332), der eine Anfechtbarkeit dieser Mietzinszahlungen als unentgeltliche Leistungen
nach § 134 InsO ausdricklich verneint, von der weiteren Geltendmachung von
Rickzahlungsforderungen in Bezug auf von den P & R — Anlegern vereinnahmte Containermieten
Abstand nimmt. Die Nebenintervenientin hat der Teilerledigungserklarung unter anderem mit der
Begriindung widersprochen, dass die Forderung, von der der Kldger habe freigestellt werden wollen,
von Anfang an nicht bestanden habe.

bb) Eine einseitige (Teil-)Erledigungserklarung des Klagers in der Revisionsinstanz ist jedenfalls dann
zuldssig und zu bericksichtigen, wenn — wie hier — das Ereignis, das die Hauptsache erledigt haben
soll, als solches aulRer Streit steht. Sie bildet eine gemal § 264 Nr. 2 ZPO privilegierte Klageanderung
auf den Feststellungsantrag, dass die Hauptsache erledigt sei (vgl. nur BGH, Urteile vom 24. Juli 2018 —
VI ZR 330/17, ZUM-RD 2019, 203 Rn. 57; vom 1. Juni 2017 — VII ZR 277/15, NJW 2017, 3521 Rn. 30 und
vom 5. Mai 1999 — XII ZR 184/97, NJW 1999, 2520, 2522). Zu priifen ist dann, ob die Klage bis zum
geltend gemachten erledigenden Ereignis zulassig und begriindet war und durch dieses Ereignis
unzuldssig oder unbegriindet geworden ist. Sind diese Voraussetzungen erflllt, ist die Erledigung der
Hauptsache festzustellen. Anderenfalls ist die Klage abzuweisen oder, wenn sie — wie hier nicht —in
der Vorinstanz erfolglos war, das Rechtsmittel zurtickzuweisen (vgl. BGH, Urteile vom 24. Juli 2018,
aa0 Rn. 58 und vom 1. Juni 2017, aa0).

cc) Danach kommt eine teilweise Klageabweisung durch den Senat nicht in Betracht. Denn die
urspringlich auf die Verpflichtung des Beklagten zur Freihaltung des Klagers von
Rickforderungsansprichen des Insolvenzverwalters gerichtete Feststellungsklage ist entgegen der
Rechtsausfihrungen der Nebenintervenientin nicht schon deshalb als von Anfang an unbegriindet
anzusehen, weil in der hier vorliegenden Fallgestaltung jedenfalls kein Riickzahlungsanspruch des
Insolvenzverwalters aus § 134 InsO bestand (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023, aaO Rn. 2 ff),
von dem der Kldger hatte freigestellt werden mussen.

(1) Zwar setzt ein materieller Schadensersatzanspruch wegen der Belastung mit einer Verbindlichkeit,
von der der Geschddigte nach § 249 Abs. 1 BGB in der Regel durch Befriedigung des Drittglaubigers
seitens des Schadigers im Sinne der §§ 362 ff BGB zu befreien ist, grundsatzlich voraus, dass diese
Verbindlichkeit tatsachlich besteht, da anderenfalls kein Schaden entstanden ist (vgl. BGH, Urteile vom
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16. November 2006 — | ZR 257/03, NJW 2007, 1809 Rn. 20; vom 10. Dezember 1992 — IX ZR 54/92,
NJW 1993, 1137, 1138; vom 11. JuniVIll ZR 153/85, NJW-RR 1987, 43, 44; vom 6. November 1973 — VI
ZR 27/73, BGHZ 61, 346, 347 und vom 22. September 1971 — VIII ZR 38/70, BGHZ 57, 78, 80 f und 82 f;
RGZ 147, 248, 251; 146, 360, 361 f; 81, 250, 251). Allerdings umfasst eine gesetzliche oder vertraglich
vereinbarte Freistellungspflicht nicht nur die Befriedigung begriindeter, sondern dartber hinaus auch
die Abwehr unbegriindeter Anspriiche Dritter gegen den Freizustellenden. Denn dieser soll
typischerweise jeglichen Risikos einer Inanspruchnahme von dritter Seite enthoben werden und
insbesondere nicht der Gefahr ausgesetzt sein, wegen einer berechtigten Forderung mit einer Klage
Uberzogen zu werden oder in — zu seinen Lasten gehender — Fehleinschatzung der Sach- und
Rechtslage eine unberechtigte Forderung zu erfillen (vgl. BGH, Urteile vom 15. Dezember 2010 — VIII
ZR 86/09, NJW-RR 2011, 479 Rn. 12; vom 24. Oktober 2002 — IX ZR 355/00, BGHZ 152, 246, 254 f; vom
19. April 2002 — V ZR 3/01, NJW 2002, 2382; vom 19. Januar 1983 — IVa ZR 116/81, NJW 1983, 1729,
1730 und vom 24. Juni 1970 — VIII ZR 268/67, NJW 1970, 1594, 1595).

(2) Ob danach aus materiell-rechtlichen Griinden die erstinstanzlich erhobene Leistungsklage, mit der
der Kldager beantragt hatte, den Beklagten zu verurteilen, ihn im Schadensersatzwege von
Forderungen des Insolvenzverwalters auf Riickzahlung vereinnahmter Mieten in Hohe von 26.537,88 €
freizustellen, von Anfang an unbegriindet gewesen ist, muss nicht entschieden werden. Denn der
Kldger hat nach entsprechender Klagednderung im Berufungsrechtszug den neuen Antrag verfolgt,
(nur) die Verpflichtung des Beklagten festzustellen, ihn von Rickzahlungsforderungen des
Insolvenzverwalters wegen der vereinnahmten Mieten in Hohe von 26.537,88 € freizuhalten. Eine
solche Feststellungsklage gemald § 256 ZPO ist bereits zuldssig, wenn noch nicht feststeht, dass oder in
welcher Hohe der Drittanspruch besteht, von dem nach § 249 Abs. 1 BGB Befreiung verlangt wird (vgl.
BGH, Urteile vom 16. November 2006, aaO und vom 10. Dezember 1992, aa0O S. 1138 f;
MUKoZPQO/Becker-Eberhard, 6. Aufl. 2020, § 253 Rn. 149), aber die begriindete Besorgnis einer — auch
unberechtigten, jedoch ernst zu nehmenden — Inanspruchnahme des Klagers durch den Dritten
besteht (vgl. Musielak/Voit/Foerste, ZPO, 20. Aufl. 2023, § 256 Rn. 18, Stichwort Schadensersatz).
Diese Sachlage war hier bis zur Mitteilung des Insolvenzverwalters vom 31. Marz 2023 im Hinblick auf
die zuvor von ihm gegen P & R Anleger angestrengten und mit dem begriindeten Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 26. Januar 2023 (aa0) letztlich entschiedenen Pilotprozesse gegeben. Danach
ist dem Geschéadigten prozessual die auf Freihaltung durch den Schadiger gerichtete
Feststellungsklage gerade auch zur Abwehr unberechtigter Forderungen Dritter erdffnet. Hieraus
folgt, dass auch in materiell-rechtlicher Hinsicht dem schadensersatzrechtlichen Freistellungsanspruch
—soweit er mit einer Feststellungsklage geltend gemacht werden kann — Uiber das Verlangen nach
Befriedigung des Dritten durch den Schadiger hinaus ebenfalls eine auf unbegriindet erhobene
Drittanspriche zielende Abwehrrichtung zuzubilligen ist. Ist aber dieses Abwehrziel ein im Rahmen der
Feststellungsklage zuldssigerweise mitverfolgter Bestandteil des Freihaltungsanspruchs des
Geschadigten, kann die Klage nicht allein deshalb als von Anfang an als unbegriindet angesehen
werden, weil sich erst spater im Prozessverlauf herausstellt, dass der geltend gemachte Drittanspruch
nicht besteht beziehungsweise bestanden hat.

dd) Ob die Feststellungsklage aus anderen Griinden, insbesondere wegen des Nichtbestehens eines
Schadensersatzanspruchs, von vorneherein unbegriindet gewesen ist oder sich die zunachst zuldssige
und begriindete Klage durch die Mitteilung des Insolvenzverwalters vom 31. Marz 2023 erledigt hat,
kann der Senat nicht abschlieRend prifen. Denn auf der Grundlage der vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen ist bislang offen, ob dem Klager Uberhaupt ein Schadensersatzanspruch
wegen einer Aufklarungspflichtverletzung des Beklagten zusteht.

b) Auch im Ubrigen ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlckzuverweisen. Das Berufungsgericht wird im neuen Verfahren insbesondere Gelegenheit haben,
Feststellungen dazu zu treffen, ob der Beklagte — wie vom Klager behauptet — jeweils die
eingeschrankt testierten Jahresabschlisse bei Vermittlung der Anlagen kannte und der Inhalt der
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Testatseinschrankungen fir die Plausibilitatsprifung von Bedeutung war. Gegebenenfalls werden,
sofern der Klager oder die Nebenintervenientin noch entsprechenden Sachvortrag in zuldssiger Weise
halten werden, auch Feststellungen dazu nachzuholen sein, ob der Beklagte hinreichenden Anlass
hatte, die Jahresabschlisse mit Lagebericht und Anhang der P & R Gebrauchtcontainer Vertriebs- und
Verwaltungs-GmbH zu prifen.

Flr das neue Berufungsverfahren weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin:

aa) Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Kausalitat der von ihm — auf der Grundlage des
bisherigen Sach- und Streitstandes zu Unrecht —angenommenen Auskunftspflichtverletzung fir den
(insgesamt) eingetretenen Zeichnungsschaden sind rechtsfehlerhaft.

Denn es hat entscheidend darauf abgestellt, dass der Klager bei seiner Parteivernehmung angegeben
habe, ,dass er bei Kenntnis der Vermerke die Investition nicht getatigt hatte”. Darauf kommt es aber
nach den vorstehenden Ausfihrungen nicht an. Unterlasst der Anlagevermittler die gebotene Prifung
der Plausibilitdt der von ihm empfohlenen Investition ganz oder zum Teil, ist er (hilfsweise)
verpflichtet, dies dem Anlageinteressenten zu offenbaren (siehe oben 2. lit. b). Von seinem
Rechtsstandpunkt aus hatte das Berufungsgericht daher richtigerweise feststellen mussen, ob der
Kldger die gegenstandlichen Anlagen auch gezeichnet hatte, wenn der Beklagte offengelegt hatte,
dass er die friiheren testierten Jahresabschlisse der betreffenden P & R Gesellschaft nicht abgerufen
und eingesehen habe.

bb) AuRerdem hat das Berufungsgericht zum Nachteil des Beklagten rechtsfehlerhaft das Beweismaf}
des § 286 ZPO angelegt. Denn die Prifung, ob eine (zu keiner Verletzung eines absoluten Rechtsguts
fihrende) bloRe Vertragspflichtverletzung flr den Eintritt eines Vermdgensschadens ursachlich ist,
betrifft die haftungsausfillende Kausalitat, fir die das BeweismaR des § 287 ZPO gilt (vgl. Senat, Urteil
vom 23. Oktober 2014 — 11l ZR 82/13, WM 2014, 2212 Rn. 9; BGH, Urteile vom 29. Januar 2019 — VI ZR
113/17, NJW 2019, 2092 Rn. 12 mwN und vom 22. Mai 1985 — IVa ZR 190/83, BGHZ 94, 356, 362).
Diese Zuordnung zur haftungsausfillenden Kausalitat und damit zu den erleichterten
Beweisanforderungen nach § 287 ZPO gilt grundsatzlich unabhangig davon, ob — was die Vorinstanz
ausdrtcklich offengelassen hat — die fir einen Ursachenzusammenhang streitende Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens des Beratenen als eine Beweiserleichterung im Sinne eines
Anscheinsbeweises (vgl. nur BGH, Urteil vom 6. Dezember 2018 — IX ZR 176/16, NJW-RR 2019, 373 Rn.
23), eine zur Beweislastumkehr fihrende widerlegliche Vermutung (vgl. nur BGH, Urteil vom 8. Mai
2012 —XI ZR 262/10, NJW 2012, 2427 Rn. 28 f) oder eine tatsadchliche Vermutung (vgl. nur Senat,
Urteile vom 7. Februar 2019 — Ill ZR 498/16, NJW 2019, 1137 Rn. 31; vom 16. November 2017 — Il ZR
382/15, BeckRS 2017, 135584 Rn. 28; vom 14. April 2011 — Il ZR 27/10, NJW-RR 2011, 1139 Rn. 13
und vom 22. April 2010 — Ill ZR 324/08, BeckRS 2010, 11477 Rn. 19) anzusehen ist. Das reduzierte
Beweismal des § 287 ZPO gilt dementsprechend auch fir die Entkraftung beziehungsweise
gegenbeweisliche Widerlegung der Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens durch den
Anlagevermittler.
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Entscheidung 3 - OLG K8In, Urteil vom 02.05.2024 - 18 U 190/22:

Grinde:

Die Klagerin, deren einziger Gesellschafter der Kreisjagerschaft B. F. e.V. ist, betreibt einen
SchieRRstand in R.. Dieser verfligt u.a. Gber einen Wurftaubenstand fir Flintenschitzen und mehrere
Bahnen fiir Biichsenschitzen. Der Beklagte war seit 2013 bis zu seiner Abberufung am 14.12.2020
alleiniger Geschaftsfiihrer der Kldgerin und als solcher sowohl fir die Beschaffung von Wurftauben
und Munition als auch flr den zur damaligen Zeit an den einzelnen Standen erfolgenden Verkauf von
Munition verantwortlich. Dabei bediente sich der Beklagte sog. Standhelfer, die an den jeweiligen
Standen u.a. die von den Schiitzen zu entrichtenden Entgelte (Standgebihren, verbrauchte
Wourftauben, erworbene Munition) in Strichlisten dokumentierten, entgegennahmen und nach
Abschluss eines SchielStages an ihn weitergaben. Die Tagesabrechnungen wurden dann durch den
Beklagten erstellt, der auch die Blicher der Kldgerin fihrte und die jahrliche Inventur vornahm. In den
Gesellschafterversammlungen der Klagerin wurde dem Beklagten bis einschliellich zum Geschéftsjahr
2019 durchweg Entlastung erteilt. In einem Gesprach am 14.12.2020 erhoben Vertreter des
Alleingesellschafters der Klagerin gegeniiber dem Beklagten den Vorwurf, in seiner Verantwortung sei
es zu Fehlbestanden bei Munition und Wurftauben gekommen. In dem sich hierauf anschlieSenden
Schriftverkehr erklarte der Beklagte mit Schriftsatz vom 22.12.2020 einen Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung bis zum 30.06.2021.

Die Kldgerin hat erstinstanzlich behauptet, bei einer Prifung der Buchhaltung hatten sich fur den
Zeitraum der Geschaftsfuhrertatigkeit des Beklagten erhebliche Fehlbestdnde beim Vergleich der von
dem Beklagten jeweils zum Jahresende festgestellten Bestande an Wurftauben und Munition mit den
getatigten Zukdufen und den sich aus den Monatsabrechnungen des Beklagten ergebenden Abgangen
ergeben. Insgesamt belaufe sich die Fehlmenge in den Jahren 2013-2020 bei der ,,Munition
Langwaffen” auf 94.049 Stiick, bei den , Tontauben” auf 123.067 Stlick und bei der
,Kurzwaffenmunition” auf 1.764 Stiick. Ausgehend von den zugrunde zu legenden Verkaufspreisen
(netto) sei ihr insofern ein Schaden (einschliellich entgangenen Gewinns) in Héhe von 33.800,04 € bei
der ,Munition Langwaffen”, von 36.920,10 € bei den , Tontauben” und von 1.411,20 € bei der
,Kurzwaffenmunition” entstanden. Wegen der Berechnung im Einzelnen wird auf die hierzu
vorgelegten Aufstellungen (BIl. 17-21 eA LG) Bezug genommen. Es sei damit zu rechnen, dass Uber
diesen Schaden hinaus weitere Forderungen auf die Klagerin zukdmen, insbesondere bspw.
Umsatzsteuernachforderungen des Finanzamts.

Erstinstanzlich hat die Klagerin beantragt,

1.den Beklagten zu verurteilen, an sie 61.651,17 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen;

2.festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihr auch den weitergehenden Schaden aus der
Verletzung seiner Pflichten als Geschaftsfihrer der SchielRstand Q. GmbH zu ersetzen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat die Klage fir unzulassig erachtet und hierzu behauptet, dass die Klagerin nicht Gber
einen ordnungsgemal bestellten Geschaftsflhrer verflige, da der Vorstand des Alleingesellschafters
der Klagerin seit dem Ableben des damaligen Vorstandsvorsitzenden X. am 16.03.2021 nicht mehr
ordnungsgemaR besetzt gewesen sei und damit auch nicht die Bestellung eines neuen
Seite |21 Hanse Seminare



Geschaftsfuhrers fur die Klagerin habe beschliefen kdnnen. Dem Feststellungsantrag mangele es
zudem an der erforderlichen Bestimmtheit. In materieller Hinsicht fehle es an dem erforderlichen
Beschluss nach § 46 Nr. 8 GmbHG. Die Geschaftsfihrung durch den Beklagten habe der an dem
SchieRRstand schon vor seiner Bestellung seit Jahren getibten und von ihm lediglich fortgesetzten Praxis
entsprochen, wobei der Alleingesellschafter der Klagerin ihn auch ganz bewusst nicht als Kaufmann,
sondern als versierten Praktiker zum Geschaftsfihrer der Klagerin bestellt habe. Bei den behaupteten
Fehlbestdanden greife der Vergleich der Inventurbestande mit den Zukdufen und den in den
Monatsabrechnungen dokumentierten Abgangen zu kurz; Gegenstand der Monatsabrechnungen
seien nur reguldr verkaufte und intakte Wurfscheiben und Patronen gewesen. Dartber hinaus habe es
weitere, darin nicht enthaltene Abgange gegeben. Insofern seien die Differenzen in den Stlickzahlen
der (ohnehin leicht zerbrechlichen) Wurfscheiben auf einen auergewdhnlich hohen Anteil an Bruch
von durchschnittlich mehr als 10-15% beim Werfen der Scheiben, der auf dem Alter der
Wurfmaschinen und auf Vorschadigung der Scheiben auf den schadenstrachtigen (unbefestigten)
Transportwegen auf dem SchieRstand beruhe, auf bereits auf dem Transportweg zerbrochene
Scheiben sowie auch auf von den Standhelfern insbesondere bei groRerem Teilnehmerandrang ggf.
nicht notierte oder vergessene Rotten zurlickzufiihren; zudem seien jedes Jahr Wurfscheiben
kartonweise (150 Stlick/Karton) an ein Museum abgegeben worden. Die Differenzen bei der Munition
erklarten sich damit, dass auch insofern — gerade bei gréRerem Teilnehmerandrang — die Standhelfer
moglicherweise einen Strich hinsichtlich verkaufter Munition vergessen hatten; zudem habe es
Versager gegeben, fir die Ersatzpatronen ausgegeben worden seien und es seien auch Patronen fir
das in unregelméaRigen Abstéanden erforderliche Kontroll-/NeueinschieRen der Lehrgangswaffen
verbraucht worden. Die gesamten Ablaufe auf dem Schiel3stand, konkret die Abldufe bei der
Dokumentation und der Abrechnung der verbrauchten Wurftauben — insbesondere der
auBergewdhnlich hohe Anteil an Bruch beim Wurf der Tonscheiben, die Kostenfreiheit von vor der
Schussabgabe gebrochenen Wurfscheiben fiir die Schitzen und die unterlassene Dokumentation der
gebrochenen Wurfscheiben —, die Ablaufe beim Verkauf der Munition an den einzelnen
SchieRstanden, die Fehleranfalligkeit dieser Ablaufe gerade bei groRerem Teilnehmerandrang und die
Art und Weise der Buchflihrung hinsichtlich der Wurfscheiben und der Munition seien den
Vorstandmitgliedern des Alleingesellschafters — z.T. durch Besprechungen mit dem fir den
SchieRstand zustandigen Vorstandsmitglied D., im Ubrigen auch durch eigene Wahrnehmungen bei
Anwesenheit auf dem SchieRstand und Nutzung desselben — seit jeher bekannt gewesen. Auch die
dem Beklagten erteilten Entlastungen seien in Kenntnis dieser Ablaufe erfolgt. Jedenfalls begriinde die
Kenntnis dieser Ablaufe bei den Organmitgliedern des Alleingesellschafters ein
haftungsausschlieBendes Mitverschulden bei der Klagerin. Den Inhalt der Aufstellungen der Kldgerin —
insbesondere die dort ermittelten Fehlbestdnde und die angesetzten Preise — hat der Beklagte mit
Nichtwissen bestritten; nach Uberlassung samtlicher Unterlagen an die Klagerin kénne er die
angesetzten Zahlen nicht mehr verifizieren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen mit der Begriindung, dass die Klagerin nicht das Vorliegen
eines fUr die Inanspruchnahme des Beklagten erforderlichen Gesellschafterbeschlusses gemaR § 46
Nr. 8 GmbHG bewiesen habe. Das hierzu vorgelegte Protokoll der Mitgliederversammlung der
Kreisjagerschaft vom 19.09.2021 enthalte hierzu nichts; zu der behaupteten Beschlussfassung in einer
Vorstandssitzung vom 10.01.2022 habe die Kldgerin das entsprechende Protokoll nicht vorgelegt.

Mit ihrer Berufung wendet sich die Klagerin gegen die Abweisung ihrer Klage, wobei sie lediglich noch
Anspriche fir den Zeitraum 2016-2020 in Hohe von insgesamt 38.368,11 € netto weiterverfolgt.
Wegen der Berechnung im Einzelnen wird auf S.9f. der Berufungsbegriindung (Bl. 77f. eA) Bezug
genommen. Sie beanstandet, dass das Landgericht Gberraschend und in gehorsverletzender Weise auf
das Fehlen eines Beschlusses nach § 46 Nr. 8 GmbHG abgestellt habe, ohne zuvor darauf hinzuweisen,
dass es diesen Punkt fir streitentscheidend halte, insbesondere nachdem das Landgericht im
Gegenteil durch eine Vielzahl von an den Beklagten gerichteten Hinweisen in der mindlichen
Verhandlung bei ihr keinen Zweifel geweckt habe, dass die Klage — abgesehen von der Frage einer
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teilweisen Verjahrung der Anspriiche — grundsatzlich Erfolg haben wirde. Ware ein solcher Hinweis
erteilt worden, so hatte sie insbesondere das Protokoll vom 10.01.2022, welches sie in der
erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung im Original bei sich gehabt habe, unverziglich vorlegen
kdnnen. Tatsachlich habe die Gesellschafterversammlung der Klagerin die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegen den Beklagten mit Beschllssen vom 03.03.2021 und vom
10.01.2022 mehrfach autorisiert. Vorsorglich habe die Gesellschafterversammlung hierber nochmals
mit weiterem Beschluss vom 20.06.2022 entschieden. Wegen der Einzelheiten der gefassten
Beschlisse wird auf die vorgelegten Protokolle (Anl. 2-4, Bl. 79ff. eA) Bezug genommen.

Die Klagerin beantragt,

unter teilweiser Aufhebung des am 06.05.2022 verkindeten Urteils des Landgerichts Aachen, Az. 42
064/21

1. den Beklagten zu verurteilen, an die Kldgerin 38.368,11 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen;

2. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin auch den weitergehenden Schaden aus
der Verletzung seiner Pflichten als Geschaftsflihrer der SchielSstand Q. GmbH zu ersetzen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen, sowie hilfsweise: den Rechtsstreit an das Landgericht
zurtickzuverweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil. Eine Hinweispflicht gegentber der anwaltlich vertretenen und
durch ein anwaltliches Mitglied des Vorstands ihres Gesellschafters auch selbst rechtskundigen
Kldgerin habe nicht bestanden, zumal er selbst durch eingehendes Vorbringen auf die notwendige
Einhaltung des § 46 Nr. 8 GmbHG hingewiesen habe und die Kldgerin daraufhin mit Schriftsatz vom
11.01.2022 angekiindigt habe, das Protokoll vom 10.01.2022 dem Gericht noch vorzulegen. Dass sie
dies dann entgegen ihrer Ankiindigung und trotz Beanstandung des Beklagten mit Schriftsatz vom
31.03.2022 uber die weiterhin nicht erfolgte Vorlage nicht getan habe, stelle sich als ihre eigene
Nachlassigkeit dar. Eine Nachholung sei nach der durch die ZPO-Reform von 2002 erfolgten
Beschrankung der Berufung auf ein Instrument der Fehlerkontrolle und -beseitigung ausgeschlossen,
da eine Abanderung der landgerichtlichen Entscheidung nunmehr nur noch bei einer — hier nicht
gegebenen — Unrichtigkeit des Urteils im Sinne einer fehlerhaften Rechtsanwendung in Betracht
komme. Darlber hinaus sei der klagerische Antrag zu 1) — bei dem der Beklagte an seinem Bestreiten
mit Nichtwissen festhalt, dass die zugrundeliegende Neuberechnung der Klageforderung der
tatsachlichen Buchflihrung entspreche — auch in der Sache unbegriindet, der Feststellungsantrag zu 2)
mangels notwendiger Bestimmtheit schon unzuladssig.

Wegen des Sachvortrags im Ubrigen wird Bezug genommen auf die zur Akte gereichten Schriftsatze
nebst Anlagen.

Der Senat hat Beweis erhoben gemal} Beschliissen vom 03.02.2023 (BIl. 134f. eA) und vom 08.05.2023
(BI. 232ff. eA). Wegen der Ergebnisse der Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf die
Sitzungsniederschriften vom 02.03.2023 (BI. 192ff. eA), vom 19.10.2023 (BI. 353ff. eA), vom
14.12.2023 (BI. 591ff. eA) vom 15.02.2024 (BI. 632ff. eA) und vom 19.03.2024 (BIl. 691ff. eA).
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Die Berufung der Klagerin ist zuldssig und im tenorierten Umfang auch begriindet, im Ubrigen
unbegrindet.

1. Die Klage ist — in dem fiir das Berufungsverfahren noch maligeblichen Umfang — zulassig.

a) Der Zulassigkeit der Klage steht zunachst nicht entgegen, dass die Klagerin mangels
ordnungsgemadRer Vertretung nicht gemals § 51 ZPO prozessfahig ware. Vielmehr bestehen keine
Bedenken gegen die ordnungsgemalie Bestellung des derzeitigen Geschaftsfihrers der Klagerin durch
Gesellschafterbeschluss vom 22.04.2021 (Bl. 209 eA LG).

Die Bestellung des Geschaftsfihrers obliegt nach § 46 Nr. 5 GmbHG der Gesellschafterversammlung,
mithin hier dem Kreisjdgerschaft B. F. e.V. als Alleingesellschafter, der seinerseits ausweislich § 9 Abs.
3 der Satzung durch jeweils zwei Vorstandsmitglieder vertreten wird (Bl. 101 eA LG). Hiernach war es
erforderlich aber auch ausreichend, wenn an der Gesellschafterversammlung mindestens zwei
gewadhlte Vorstandsmitglieder des Vereins teilgenommen haben. Dies war aber ausweislich des
vorgelegten Protokolls vom 22.04.2021 (Bl. 209 eA LG) der Fall, wonach der Gesellschafterbeschluss
von 2 Vorstandsmitgliedern des Vereins (N. I. und L. D.) gefasst wurde, die unstreitig beide auch
bereits vor dem Tod des damaligen Vorsitzenden ordnungsgemall zu Vorstandsmitgliedern gewahlt
worden waren. Auf die von dem Beklagten in den Vordergrund gestellten Frage, ob der Vorstand des
Alleingesellschafters der Klagerin zu jenem Zeitpunkt nach dem Tod des vormaligen Vorsitzenden X.
auf eine Gesamtpersonenzahl von 5 Personen zu vervollstandigen gewesen ware, kommt es hiernach
nicht mafRgeblich an.

b) Es bestehen auch keine Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit des mit der Berufung
weiterverfolgten Feststellungsantrags.

aa) Insbesondere genigt dieser unter Beriicksichtigung des weiteren Inhalts der Klagebegriindung in
gerade noch hinreichender Weise den Bestimmtheitsanforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Hiernach muss ein Feststellungsantrag das Rechtsverhaltnis, dessen Bestehen oder Nichtbestehen
festgestellt werden soll, so genau bezeichnen, dass tber dessen Identitat und damit Gber den Umfang
der Rechtskraft der Feststellung keine Ungewissheit bestehen kann. Genlgt die wortliche Fassung
eines Antrags nicht dem Bestimmtheitserfordernis des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, ist er unter
Heranziehung der Klagebegriindung auszulegen. Im Zweifel gilt, was nach den MaRstaben der
Rechtsordnung verniinftig ist und der recht verstandenen Interessenlage der Parteien entspricht (BGH
Urteil vom 08.05.2014 — | ZR 217/12, BeckRS 2014, 12893 Rn. 24).

Ausgehend hiervon ist zwar die wortliche Fassung des Feststellungsantrags, der auf die Feststellung
der Schadensersatzpflicht des Beklagten aus der Verletzung seiner Pflichten als Geschaftsfihrer
gerichtet ist, erkennbar ungeniigend, da sie lediglich mit anderen Worten die gesetzlichen
Haftungsvoraussetzungen wiedergibt, nicht aber — was erforderlich gewesen ware (vgl. Saenger,
Zivilprozessordnung, 10. Aufl. 2023, § 253 Rn. 22) — die konkrete Pflichtverletzung auffiihrt. Der
weitere Inhalt der Klagebegriindung bietet aber eine hinreichende Grundlage fur die Auslegung des
Antrags dahin, dass konkret die Feststellung der Schadensersatzpflicht wegen der dem Beklagten von
der Klagerin zur Last gelegten Fehlbestdande bei Wurfscheiben und Munition im Zeitraum von 2013-
2020 begehrt wird.

bb) Die weiteren Voraussetzungen des § 256 ZPO sind gegeben, insbesondere hat die Klagerin ein
rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung. Dem diesbezlglichen Vortrag der Klagerin, dass
insofern mogliche Anspriche der Finanzverwaltung wegen der streitgegenstandlichen Fehlbestande in
Betracht kommen, ist der Beklagte nicht entgegengetreten.
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cc) Ausgehend von der mit der Berufung erfolgten Beschrankung auf den Haftungszeitraum 2016-
2020 ist jedoch davon auszugehen, dass auch der Feststellungsantrag im Berufungsverfahren lediglich
noch fir diese Zeitraume und nicht mehr fir die vorangegangenen, von der Klagerin selbst flr verjahrt
erachteten Zeitrdume, geltend gemacht wird.

2. Die Klage ist hinsichtlich des geltend gemachten Zahlungsanspruchs in der tenorierten Hohe auch
begriindet. Die Kldgerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch aus § 43 Abs. 2 GmbHG auf Zahlung
von 15.798,13 € aufgrund der von dem Beklagten zu verantwortenden Fehlbestdnde bei der Munition
in den Jahren 2016-2020.

a) Der als sachliche Klagevoraussetzung fur die Klage gegen den Beklagten als ehemaligen
Geschéftsfiihrer nach § 46 Nr. 8 GmbHG erforderliche Gesellschafterbeschluss (vgl. BGH, Beschluss
vom 26.11.2007 — Il ZR 161/06, NZG 2008, 104 Rz. 7) liegt vor. Entsprechende Beschlussfassungen
durch den Alleingesellschafter sind sowohl am 10.01.2022 (BI. 81 eA) als auch am 22.06.2022 (BI. 80
eA) erfolgt. Die hierzu vorgelegten — von dem Beklagten inhaltlich nicht angegriffenen — Protokolle
sind im Berufungsverfahren auch berlcksichtigungsfahig.

An der mit der Berufungsbegriindung erfolgten Vorlage des Beschlusses 10.01.2022 war die Klagerin
schon deshalb nicht gehindert, weil das Landgericht die Klagerin wegen der insofern zwar noch nicht
den Voraussetzungen des § 420 ZPO gentigenden, aber mit Schriftsatz vom 11.01.2022 jedenfalls
angeklndigten, erstinstanzlich dann aber letztlich nicht mehr erfolgten Vorlage nicht ohne Hinweis auf
den unzureichenden Beweisantritt als beweisfallig ansehen durfte (vgl. BGH, Urteil vom 19.09.1985 —
VII ZR 158/84, NJW 1986, 428).

DarUber hinaus hat die Klagerin eine erneute Beschlussfassung am 22.06.2022, gegen die auch im
Ubrigen keine Bedenken bestehen, nach Erlass der angefochtenen Entscheidung nachgeholt, die sie
ebenfalls in zuldssiger Weise mit der Berufung einfiihren konnte. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kann die Beschlussfassung bis zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung
der Tatsacheninstanz (das ist insbesondere auch die Berufungsinstanz) nachgeholt werden (vgl. BGH,
Beschluss vom 26.11.2007 — Il ZR 161/06, NZG 2008, 104 Rz. 7). Der wiederholte Einwand des
Beklagten, es handele sich bei der Berufung nach der ZPO-Reform um ein bloRRes Instrument der
Fehlerkontrolle, was eine Berlcksichtigung des nachgeholten Gesellschafterbeschlusses nach § 46 Nr.
8 GmbH ausschlieRe, verkennt die Reichweite der reformbedingten Anderungen. Die mit der ZPO-
Reform erfolgte Abkehr von einer vollwertigen zweiten Tatsacheninstanz fihrt nicht zu einer dem §
559 Abs. 1 ZPO gleichen Beschriankung des Prozessstoffes (Rauscher, in: MiKoZPO, 6. Aufl. 2020, vor §
1 Rn. 145). Vielmehr bleibt der zweite Rechtszug auch nach dieser Neustrukturierung grundsatzlich —
wenn auch eingeschrankte — Tatsacheninstanz (BGH, Urteil vom 29.06.2016 — VIII ZR 191/15, NJW
2016, 3015 Rn. 26; Goertz, in: Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl. 2024, § 529 Rn. 2; Rimmelspacher, in:
MUKoZPO, 6. Aufl. 2020, vor § 511 Rn. 4) und kann die Berufung in den Grenzen des § 529 ZPO
insbesondere auch auf neue Tatsachen gestiitzt werden, selbst wenn die erstinstanzliche
Tatsachenfeststellung keine Verfahrensfehler aufweist (BGH a.a.0.).

b) Die Haftungsvoraussetzungen des § 43 Abs. 2 GmbHG sind gegeben, wobei sich eine Haftung
letztlich jedoch nur wegen der Munitionsfehlbesténde ergibt.

Nach standiger Rechtsprechung trifft eine GmbH im Rechtsstreit um Schadensersatzanspriiche gegen
ihren Geschaftsfihrer gemals § 43 Abs. 2 GmbHG die Darlegungs- und Beweislast nur daftr, dass und
inwieweit ihr durch ein ,moglicherweise” pflichtwidriges Verhalten des Geschaftsfihrers in dessen
Pflichtenkreis ein Schaden erwachsen ist, wobei ihr auch die Erleichterungen des § 287 ZPO
zugutekommen kénnen. Hingegen hat der Geschaftsfiihrer darzulegen und erforderlichenfalls zu
beweisen, dass er seinen Sorgfaltspflichten gemald § 43 Abs. 1 GmbHG nachgekommen ist oder ihn
kein Verschulden trifft, oder dass der Schaden auch bei pflichtgemaRem Alternativverhalten
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eingetreten ware (BGH, Urteil vom 04.11.2002 — Il ZR 224/00, NZG 2003, 81, 82). Geht es — wie hier —
um Fehlbestdande im Warenbestand der Gesellschaft, so folgt hieraus, dass der Gesellschaft nur die
Darlegungs- und Beweislast dafiir obliegt, dass und in welchem Male der buchmaRige (Soll-) Bestand
vom tatsachlichen (Ist-) Bestand der Waren abweicht. Sache des Geschaftsfihrers ist es dann, die
Beweisvermutung der Geschaftsunterlagen zu entkraften, indem er die Verwendung und den Verbleib
der fehlenden Waren im Einzelnen darlegt und erforderlichenfalls beweist. Wird der Fehlbestand nicht
aufgeklart, so geht das zu Lasten des fir die Buch- und Kassenflihrung verantwortlichen
Geschaftsfihrers (BGH, Urteil vom 08.07.1985 — I ZR 198/84 —, juris Rn. 7ff.; BGH, Urteil vom
09.06.1980 — Il ZR 187/79 —, juris Rn. 8f.; Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022,
§ 43 Rn. 79; vgl. auch Oetker, in: Henssler/Strohn, GesR, 6. Aufl. 2024, § 43 GmbHG Rn. 66).

aa) Die Klagerin hat nach MafRgabe dieser Grundséatze insbesondere den zuletzt noch
streitgegenstandlichen Fehlbestand an Munition und Wurftauben in den Jahren 2016-2020 in
hinreichender Weise dargelegt, ohne dass der Beklagte dem in durchgreifender Weise
entgegengetreten ware. Soweit der Beklagte die diesbezlglichen Aufstellungen der Kldgerin (u.a. auch
mit Nichtwissen) bestreitet, ist dies hier unerheblich. Nach den insoweit geltenden Malistaben durfte
sich der Beklagte nicht auf ein derartiges Bestreiten beschranken, sondern war gehalten, konkret und
substanziiert im Einzelnen vorzutragen, welche in den Aufstellungen der Kldagerin enthaltenen
Positionen so ggf. nicht bestanden.

Die Anforderungen an die Substanziierungslast des Bestreitenden hdangen davon ab, wie substanziiert
der darlegungspflichtige Gegner vorgetragen hat. In der Regel genligt gegenlber einer
Tatsachenbehauptung der darlegungspflichtigen Partei gemald § 138 Abs. 2 ZPO das einfache
Bestreiten des Gegners. Ob und inwieweit die nicht darlegungsbelastete Partei ihren Sachvortrag
darlber hinaus substanziieren muss, ldsst sich nur aus dem Wechselspiel von Vortrag und
Gegenvortrag bestimmen. Je detaillierter der Vortrag der darlegungsbelasteten Partei ist, desto héher
ist die Erklarungslast des Gegners gemals § 138 Abs. 2 ZPO.

Nach diesen MafRstaben darf sich der Geschaftsfihrer, der nach §§ 238, 239 HGB, § 41 GmbHG die
Buchhaltung der Gesellschaft zu verantworten hat, gegentber den nach dem kldagerischen Vortrag auf
der von ihm selbst erstellten Buchhaltung und den hierzu gefiihrten Belegen beruhenden, detaillierten
Aufstellungen der Kldgerin nicht auf ein einfaches Bestreiten oder gar ein Bestreiten mit Nichtwissen
beschrdanken, sondern hat im Einzelnen — ggf. unter Vorlage entsprechender Buchhaltungsbelege 0.3.
—vorzutragen, welche von der Klagerin in ihren Aufstellungen eingestellten Ausgangspositionen
(insbesondere Inventurbestdnde, Zugdnge, Abgange) konkret unrichtig gewesen sein sollen. Hierdurch
wird von dem beklagten Geschaftsfihrer nichts Unmogliches verlangt. Denn er ist berechtigt, zum
Zwecke seiner Beweisflihrung Einsicht in die Buchhaltung der Gesellschaft zu nehmen (vgl. BGH, Urteil
vom 19.12.2017 — Il ZR 88/16, NZI 2018, 204 Rz. 19ff.; vgl. auch BGH, Hinweisbeschluss vom 24.9.2019
— 11 ZR 248/17, NZI 2020, 180 Rz. 11f.). Dass die Kldgerin dem Beklagten die Einsicht und Auswertung
der bei ihr befindlichen Buchfihrungsunterlagen verwehrt hatte, ist nicht ersichtlich.

Hiernach konnte sich die Klagerin auf die Daten aus der von dem Beklagten verantworteten
Buchhaltung stitzen und musste entgegen der Ansicht des Beklagten insbesondere nicht selbst
entsprechende Belege aus der Buchfuhrung vorlegen (vgl. BGH, Urteil vom 19.12.2017 — Il ZR 88/16,
NZI 2018, 204 Rz. 28). Soweit der Beklagte hiergegen einwenden wollte, dass sich aus den
Buchhaltungsunterlagen der Kldgerin tatsachlich von den vorgelegten Aufstellungen abweichende
Werte (bspw. entsprechend seiner ,privaten Aufzeichnungen” zu Wurfscheiben, Anl. B18, Bl. 165ff. eA
LG) ergeben wirden, so hatte er hierzu — erforderlichenfalls nach Einsichtnahme in die Buchhaltung
der Klagerin — konkret vortragen mussen; die Bezugnahme auf ,private Aufzeichnungen®, zu denen
der Beklagte jedenfalls nicht vortragen kann, dass entsprechende ,Auswertungen” auch Teil der
klagerischen Buchfihrung waren, reicht insofern nicht. Gleiches gilt, soweit der Beklagte in den Raum
stellt, dass offenbar gesondert abgerechnete Veranstaltungen des Y.-T. e.V. oder andere besondere
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,Events” von der Klagerin bei den Abgangen an Wurfscheiben nicht berlcksichtigt worden seien,
nachdem die Klagerin vorgetragen hat, dass alle bei ihr vorhandenen Rechnungen in ihre
Aufstellungen eingeflossen seien. Dass in der Buchfiihrung der Klagerin entsprechende Rechnungen
enthalten waren, die lber die von der Kldagerin zugrunde gelegten Abgédnge hinaus weitere Abgédnge
dokumentieren wirden, vermochte der Beklagte nicht konkret darzulegen.

bb) Bei dieser Ausgangslage oblag es dem Beklagten, Verwendung und Verbleib der Fehlbestande im
Einzelnen darzulegen und ggf. zu beweisen (BGH, Urteil vom 08.07.1985 — I ZR 198/84 —, juris Rn.
7ff.), was dem Beklagten jedoch lediglich hinsichtlich der Fehlbestdnde an Wurftauben — insofern
jedoch vollstandig — gelungen ist. Denn diese Fehlbestande lassen sich dadurch erklaren, dass es
(grundsatzlich unstreitig) in einem gewissen Umfang einen Ausschuss dadurch gab, dass Wurfscheiben
bereits beim Werfen (und noch vor der Schussabgabe) zu Bruch gingen und diese dann von den
Schiitzen nicht bezahlt werden mussten. Diese gebrochenen Scheiben wurden (ebenfalls unstreitig)
nicht dokumentiert und haben insofern auch keinen Eingang in die Aufstellung der Klagerin gefunden,
die lediglich den dokumentierten ,Verkauf” in Abzug bringt (vgl. die Aufstellung BIl. 20 eA LG).

(1) Den Umfang dieses Ausschusses schatzt der Senat gemaR § 287 ZPO auf Grundlage der von den
Parteien selbst angesetzten Bruchquoten und des im Rahmen der umfangreichen Zeugenvernehmung
gewonnenen Eindrucks vom Umfang des Bruches auf etwa 8,5% der von den Maschinen geworfenen
Tontauben.

Die Klagerin selbst hat zunachst auf Grundlage einer stichprobenhaften Zédhlung im Zeitraum
Marz/April 2021 einen Bruch von Wurftauben in einem Umfang von lediglich ca. 2,738% behauptet
(vgl. S. 5 des Schriftsatzes vom 11.01.2022, BI. 195 eA LG, und scheint vorprozessual z.T. auch einen
Bruch von 5% angesetzt zu haben (vgl. S. 12 der Anlage B3 zur Klageerwiderung, Bl. 114 eA LG). Fir
den Zeitraum Juni 2021-Juni 2023 setzt die Klagerin im Berufungsverfahren eine Bruchquote von
durchschnittlich 5,87% an (vgl. S. 2 des Schriftsatzes vom 21.08.2023, Bl. 303 eA, mit folgenden
Einzelquoten: 2021: 5,52%, 2022: 4,25%, 2023: 7,84%). Insofern bewegen sich die bereits von der
Klagerin selbst angesetzten Quoten im Bereich zwischen knapp 3% und knapp 6% der geworfenen
Tontauben. Der Beklagte geht demgegeniber von durchschnittlich mehr als 10-15%, an einzelnen
Tagen sogar bis zu 18% aus (vgl. S. 15 der Klageerwiderung vom 21.10.2021, Bl. 78 eA LG).

Nach dem aus der Vernehmung zahlreicher Nutzer des Wurftaubenstandes gewonnenen Eindruck
geht der Senat flr Zwecke der Schatzung davon aus, dass in dem hier interessierenden Zeitraum 2016-
2020 die Bruchquote tatsachlich im Bereich der Mitte der von den Parteien angesetzten Werte
gelegen hat. Denn insofern entsprach es nahezu durchgehend den Wahrnehmungen praktisch aller
Zeugen, dass eine gewisse Menge an Bruch bei einer Wurfanlage fir Tontauben als normal
wahrgenommen und hingenommen wurde, dass aber die Wurfanlage der Klagerin insgesamt eine
vergleichsweise hohe Bruchquote aufwies, wobei sich Zeitradume mit einer als normal empfundenen
Bruchquote und einer als exorbitant hoch wahrgenommen Bruchquote abwechselten. Der bspw. von
den Zeugen S., A. und U. noch als normal beschriebene Bruch wurde von diesen bereits auf etwa 10%
geschatzt; fur die bspw. von den Zeugen M., W., K., Z., O., U., E. und C. beschriebenen Phasen mit
auffallig hohem Bruch wurde die Bruchquote von den Zeugen sogar auf einen Bereich zwischen 30-
50% geschatzt, wobei einzelne Zeugen auch darlber hinaus besondere Ausreifser wahrgenommen
hatten, die der Senat fiir Zwecke der Schatzung einer durchschnittlichen Bruchquote aulRer Betracht
gelassen hat. Anlass fur Zweifel am Wahrheitsgehalt dieser Angaben hat der Senat nicht; im Gegenteil
haben mehrere Zeugen nachvollziehbar ihre Frustration tber die Phasen mit hohem Bruch zum
Ausdruck gebracht.

Es gab auch keine Zeugenaussagen, die dem von dem Senat gewonnenen Eindruck entgegenstehen
wirden. Selbst die Zeugin I., die nach ihren Angaben keine besonderen Auffalligkeiten am
Tontaubenstand wahrgenommen hat, hat angegeben, dass sie jedenfalls nicht einen Bruch von mehr
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als 10% bei den Tontauben habe feststellen kdnnen. Auch der Zeuge P., der wahrend der eigenen
Nutzungszeit des Tontaubenstandes keine groRere Zahl von Bruch mitbekommen hat, hat angegeben,
dass dies in dem hier relevanten Zeitraum ab 2016 anders gewesen sein mag. Der Zeuge LC. hat nach
seinem Bekunden nach seiner Ausbildung in den Jahren 2008/2009 Uberwiegend an anderen Standen
geschossen und hat demgemal aus eigener Wahrnehmung nichts zur Bruchquote in dem hier
relevanten Zeitraum bekundet, sondern konnte lediglich die 0.g. Angaben der Kldgerin aus einer
Kontrolle im Jahr 2021 bestatigen.

Die dargestellten Erkenntnisse aus der Vernehmung der Zeugen zeigen, dass ein Bruch von jedenfalls
bis zu 10% der geworfenen Tontauben durchweg in einem Rahmen liegt, der den tatsachlichen
Verhaltnissen auf dem Schiel3stand unter BerUcksichtigung der sich abwechselnden Phasen mit z.T.
unproblematischem, z.T. sehr hohen Bruch am Nachsten kommt. Dieser Bereich entspricht auch der
Mitte zwischen dem aus den Angaben der Klagerin (3-6%) und des Beklagten (10-15%) ableitbaren
Bereich, die sich auf 8,5% schatzen lasst (dies entspricht der Halfte der Summe aus der jeweiligen
Mitte der von den Parteien angesetzten Bereiche: 4,5+12,5=17; 17/2=8,5).

(2) Setzt man eine Bruchquote von 8,5% der geworfenen Tauben an, so lassen sich die in den
Aufstellungen der Kldgerin im Zeitraum 2016-2020 angefiihrten Fehlmengen an Wurftauben
vollstandig erklaren. Analog der Berechnung der Klagerin (Bl. 20 eA LG) stellt sich der Vergleich
zwischen Soll- und Istbestand dann namlich wie folgt dar:

2020 2019 2018 2017 2016
Anfangsbestand 58688 26410 42618 48350 71220
+Zugang 130628 199306 139750 131500 148000
- Verkauf 115906 142876 142012 134228 154632
- Bruch 10767 13273 13192 12469 14365

Soll Endbestand 62643 69567 27164 33153 50223
Ist Endbestand 68792 58688 26410 42618 48350
Differenz 6149 -10879-754 9465 -1873

Die angegebenen Werte fir Bruch entsprechen dabei jeweils 8,5% der sich aus der Summe von Bruch
und Verkauf ergebenden Gesamtabgange in den vorgenannten Jahren wie folgt:
2020 2019 2018 2017 2016
Gesamtabgang 126673156149 155204 146697 168997
- davon 91,5% Verkauf 115906 142876 142012 134228 154632
- davon 8,5% Bruch 10767 13273 13192 12469 14365

Die Summe der oben berechneten Differenzen in den Jahren 2016-2020 belauft sich auf insgesamt
2108, was bedeutet, dass selbst bei einem geschatzten Bruch von 8,5% der geworfenen
Gesamtmenge an Tontauben sogar ein Uberschuss von 2108 Tontauben tiber den inventurmaRig
jeweils festgestellten Ist-Bestand verbliebe. Tatsachlich reicht insofern bereits eine Bruchquote von
lediglich 8,243% aus, um die Differenzen in der Aufstellung der Klagerin vollstéandig zu erklaren, da sich
die Summe der Differenzen in den Jahren 2016-2020 dann 0 annahert.

Soweit der Senat im Beschluss vom 06.03.2023 bei der darin Uberschlagsweise versuchten
Anndherung an einen moglichen Vergleichsbetrag die Auswirkungen des Bruchs noch als weniger
relevant angesehen hatte, beruhte dies darauf, dass er insofern die von den Parteien angesetzten
Quoten lediglich auf die behaupteten Fehlmengen und den daraus resultierenden finanziellen
Schaden angewandt hatte, obwohl die Bruchquote tatsdchlich — wie oben geschehen und wie dies

Seite | 28 Hanse Seminare



auch die Klagerin selbst zu Recht in ihren mit Schriftsatz vom 21.08.2023 vorgelegten ,Statistiken” (BI.
304ff. eA) macht — beim Gesamtverbrauch der Wurfscheiben aus Verkauf und Bruch anzusetzen ist.

Da die Schatzung allein auf den Bruch beim Werfen der Tontauben abstellt und auch insofern allein
auf denjenigen Bruch, wie er von den Zeugen als typisch fir den Wurfscheibenstand der Klagerin
beschrieben wurde (fir den der Stand der Kldgerin nach den Angaben des Zeugen O. ,berichtigt”
war), nicht aber auf AusreilRer im Einzelfall, wie sie einige Zeugen auf eine einmalig schadhafte
Lieferung (bei der eine Palette Wurfscheiben vom Lieferfahrzeug gefallen war bzw. das Lieferfahrzeug
verunglickt / in der Einfahrt stecken geblieben war, vgl. bspw. die Angaben der Zeugin S. und der
Zeugen OE. und E.) zuriickfihrten, kommt es nicht auf die streitige Frage an, ob und inwiefern fur
solche bereits beschadigt abgelieferten Scheiben kostenfrei Ersatz geliefert wurde und ein hierdurch
bedingter Bruch damit nicht zu Fehlbestanden gefiihrt hat. Gleiches gilt fir die streitigen Fragen, ob
gerade bei groBerem Teilnehmerandrang versehentlich auch Verkaufe von intakt geworfenen
Wurfscheiben nicht notiert wurden — wofir angesichts der vollstandig durch Bruch erklarbaren
Fehlbestande nichts spricht — und inwieweit auch Scheiben dem Museum Lernort Natur zur Verfigung
gestellt wurden und ob diese Scheiben ohnehin kostenlos von dem Lieferanten tberlassen wurden.

(3) Dafir, dass die angesetzte Bruchquote beim Werfen der Tontauben dem Beklagten sonst in
haftungsbegriindender Weise zuzurechnen ware, ist nichts ersichtlich. Insbesondere sieht der Senat
keinen Anlass, den Beklagten im Rahmen seiner Geschaftsfihrertatigkeit fur verpflichtet zu halten,
Malnahmen zu ergreifen, diesen Bruch (von hier maximal angenommenen 8,5%) zu minimieren,
nachdem selbst die zwischenzeitlich erfolgte Anschaffung neuer Maschinen nach den
Ubereinstimmenden Angaben der vernommenen Vorstandsmitglieder des Alleingesellschafters der
Kldgerin gerade nicht wegen des Bruchs erfolgt ist, obwohl dieser sich selbst nach den Erhebungen der
Kldgerin im Zeitraum Januar-Juni 2023 auf immerhin 7,84% belief.

cc) Den Verbleib der Fehlbestande an Munition vermochte der Beklagte jedoch nicht hinreichend zu
erklaren.

(1) Dies gilt zunachst, soweit der Beklagte dies — ohne jegliche ndhere Quantifizierung — auf kostenlos
ersetzte, nicht dokumentierte Munitionsversager oder auf die Verwendung von Munition zum
KontrollschieRen / NeueinschieRen von Lehrgangswaffen zurtickfihren méchte. Abgesehen davon,
dass diese Abgdnge bereits ihrer Art nach lediglich in geringfigigem Umfang im Einzelfall aufgetreten
sein kénnen und in keiner Weise geeignet waren, die hier ausweislich der klagerischen Aufstellung im
Raume stehenden Fehlbestdnde von insgesamt ... Stiick Langwaffenmunition in den Jahren 2016-2020
und 1599 Stiick Kurzwaffenmunition in den Jahren 2017-2020 (vgl. Bl. 77 eA und die Aufstellungen Bl.
17ff. eA LG) zu erklaren, fehlt auch jeglicher Vortrag, der wenigstens die Schatzung einer
Mindestmenge an kostenfrei ersetzten Munitionsversagern oder Munitionsverbrauch beim
KontrollschieRen / NeueinschieRen von Lehrgangswaffen erlaubt hatte. Dass es Uberhaupt eine
relevante Menge an kostenfrei ersetzten Munitionsversagern gegeben hitte, liegt im Ubrigen nach
den Angaben der vernommenen Zeugen auch fern. So haben diejenigen Zeugen, die hierzu etwas
bekundet haben, Munitionsversager durchweg als seltene Einzelfalle beschrieben, insbesondere die
Zeugin K. (1-2 Mal in mehrjahriger Standaufsicht), KX. (sehr selten), OE. (nicht ausschlieBbar, dass im
Einzelfall mal vorgekommen); der Zeuge W. hatte sogar nie das Auftreten von Versagern
mitbekommen. Hinzu kommt, dass nach den Angaben der Zeugen auch im Ubrigen nichts dafiir
spricht, dass im Einzelfall aufgetretene Versager Uberhaupt das Auftreten von Fehlbestanden hatten
rechtfertigen kdnnen. Denn nach den Angaben der Zeugin S. wurden Versager gesammelt und bei der
Lieferfirma eingetauscht, nach den Angaben des Zeugen Z. hat man als Schitze etwaig auftretende
Versager einfach hingenommen —in beiden Fallen hatte dies dann aber nicht zu Fehlbestanden bei der
Kldagerin geflhrt.

Seite |29 Hanse Seminare



(2) Nicht entlasten kann der Beklagte sich schlieBlich mit der Behauptung, dass das von ihm
eingesetzte Standpersonal ausgegebene Munition —insbesondere bei groRerem Teilnehmerandrang —
versehentlich nicht notiert habe.

(a) Dass es insofern tUberhaupt zu relevanten Fehlern des Standpersonals kam, liegt — abgesehen von
niemals auszuschlieRenden Fehlern im Einzelfall — eher fern. Insofern ergibt sich aus den oben
dargestellten Feststellungen zu den auch bei den Fehlbestanden an Wurftauben von dem Beklagten
behaupteten Fehlern des Standpersonals, dass dort etwaige Fehlnotierungen des Standpersonals
unwahrscheinlich waren, weil sich die dortigen Fehlbestande vollstdandig bereits durch eine
zurlickhaltende Schatzung des Bruchs erklaren lielSen.

Auch die im Rahmen der Beweisaufnahme hierzu gewonnenen Erkenntnisse stellen keine tragfahige
Grundlage fur die Feststellung von Fehlern der Standhelfer dar, die die streitgegenstdndlichen
Fehlbestande rechtfertigen konnten. So haben nicht nur diejenigen Zeugen, die selbst als
Standpersonal tatig waren, Uberwiegend bekundet, dass sie ihre Tatigkeit im Bewusstsein der
besonderen Anforderungen im Umgang mit Munition ausgelbt und hierbei (bspw. die Zeugen S., M.
und Koch) bewusst durch Abgleich der ihnen zum Verkauf Gberlassenen Munitionsmenge mit den
notierten Verkaufen und der Restmenge das Auftreten von Diskrepanzen ausgeschlossen haben,
sondern auch diejenigen Zeugen, die den Schiellstand zum SchieRen nutzten, hatten (wie bspw. die
Zeugen Dr. W., MM.,, E., C., RB.,, I. und P.) ganz Gberwiegend den Eindruck, dass es keine Probleme bei
der Erfassung der verkauften Munition gab, diese im Gegenteil geordnet und sorgfaltig erfolgte und es
zu keinen Diskrepanzen zwischen den von ihnen erhaltenen und der abgerechneten Munition
gekommen ist.

Soweit einzelne Zeugen demgegeniiber bekundet haben, dass insbesondere bei groRerem
Teilnehmerandrang das Risiko von Fehlerfassungen bestanden habe, indem bspw. Munitionsausgaben
nicht richtig erfasst, falsch zusammengerechnet, nicht vollstandig bezahlt oder falschen Personen
zugeordnet wurden (so die Angaben des Zeugen OE., der selbst aber nicht mitbekommen hat, dass
tatsdchlich ausgegebene Munition einmal nicht aufgeschrieben worden ware; ahnlich auch die Zeugen
KQ. und XL.) und es dann auch zu Diskussionen mit den Schiitzen Uber die Abrechnung kam, was dazu
passt, dass die Zeugen K. und KX. als Standhelfer Fehlerfassungen bei groRerem Andrang nicht
ausschlieRen konnten und insbesondere die Zeugin K. als Standhelferin den ihr Gberlassenen
Anfangsbestand nach eigenen Angaben nicht kontrolliert hat und bspw. der Zeuge RB. einen Abgleich
nur vorgenommen hat, wenn er viel Zeit hatte, folgt auch hieraus nicht, dass es dadurch im Ergebnis
tatsdchlich zu relevanten Fehlbestanden gekommen ware. Denn auch die Zeugin K. konnte letztlich
nur von 2-3 Abrechnungen berichten, die nicht aufgegangen seien, wobei sich dies auch nur darauf
bezog, dass weniger Geld vorhanden war als Munition ausgegeben worden war, und auch die Zeugen,
die (wie die Zeugen KQ. und XL.) sie selbst betreffende Fehlerfassungen wahrgenommen hatten,
haben zugleich bekundet, dass sie die Standaufsicht darauf hingewiesen haben, so dass auch dies
letztlich nicht zu einem Fehlbestand gefliihrt hatte.

(b) Selbst wenn derartige Fehler des Standpersonals durch nicht hinreichend sorgfaltigen Umgang mit
der ihnen vom Beklagten zum Verkauf Uberlassenen Munition — insbesondere durch
Uberforderungsbedingte Fehlerfassungen bei groRerem Teilnehmerandrang und unterlassenen
Abgleich der Gberlassenen Mengen mit den Verkdufen und den Restbestanden — hier Grund fir die
streitgegenstandlichen Fehlbestande gewesen waren und den Verbleib der nicht in den Blichern der
Kldgerin erfassten Munition erklaren wirden, so wirde dies den Beklagten nicht entlasten kénnen.
Denn der Beklagte hatte Uber das von ihm eingesetzte Standpersonal die Aufsicht zu fihren und er
war —insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass es hier um Munition ging — gehalten, jegliche
Nachladssigkeiten abzustellen. Dies ware ihm auch mihelos moglich gewesen, weil ihm Diskrepanzen
zwischen der von ihm ausgegebenen und der von den jeweiligen Standaufsichten abgerechneten bzw.
zurlickgegebenen Munition hatten auffallen missen.
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Der Geschaftsfihrer einer GmbH ist nicht nur verpflichtet, den Geschaftsgang so zu Giberwachen oder
Uberwachen zu lassen, dass er unter normalen Umstdanden mit einer ordnungsgemalen Erledigung
der Geschafte rechnen kann. Er muss vielmehr weitergehend sofort eingreifen, wenn sich
Anhaltspunkte fir ein Fehlverhalten zeigen (BGH Urteil vom 08.10.1984 — 11 ZR 175/83, BeckRS 1984,
31072035). Es besteht dabei zwar die Moglichkeit, gesellschaftliche Aufgaben an Angestellte der
Gesellschaft und Dritte zu delegieren. In diesem Fall ist der Geschaftsfihrer aber zu einer sorgfaltigen
Auswahl, Anleitung und Kontrolle der Mitarbeiter und Dritten verpflichtet und er hat eine Organisation
einzurichten, die Pflichtverletzungen von Personen, an die Aufgaben delegiert werden, verhindert (vgl.
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 23.05.2019 — 5 U 21/18, BeckRS 2019, 16088 Rn. 59 m.w.N.). Dies gilt
hier im Besonderen unter Berlcksichtigung der von dem Beklagten angesichts der der Klagerin
erteilten waffenrechtlichen Erlaubnis zum Handel mit Munition zu beachtenden waffenrechtlichen
Anforderungen, insbesondere dem zwingend erforderlichen vorsichtigen und sachgemalRen Umgang
mit sowie die sorgfaltige Verwahrung der Munition, vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 2 b) WaffG, aufgrund derer hier
eine Organisation von dem Geschéftsfihrer zu erwarten war, die eine Ilickenlose Nachverfolgbarkeit
der auf dem SchielRstand zum Verkauf vorgehaltenen Munition gewahrleistete.

c) Die Behauptung des Beklagten, der Alleingesellschafter der Klagerin habe ihn ganz bewusst nicht
als Kaufmann, sondern als versierten Praktiker zum Geschaftsfiihrer der Klagerin bestellt, entlastet ihn
nicht. Ein Geschaftsfihrer kann der Gesellschaft nicht entgegengehalten, die Gesellschaft habe wissen
missen, dass er seinen kaufmannischen Aufgaben nicht gewachsen gewesen sei (BGH, Urteil vom
14.03.1983 — Il ZR 103/82, BeckRS 1983, 602 m.w.N.). Im Ubrigen bedarf die Uberwachung des
Munitionsbestandes und der Munitionsausgabe auch keiner besonderen kaufmannischen Befahigung,
sondern ist schon bei Beachtung der Grundrechenarten maoglich.

d) Die Pflichtverletzung des Beklagten ist auch nicht durch Einverstandnis des Alleingesellschafters
entfallen. Zwar kann ein — ggf. stillschweigendes — Einverstandnis aller Gesellschafter (bzw. in der
Einpersonen GmbH: des Alleingesellschafters) ebenso wie die Befolgung eines entsprechenden
Gesellschafterbeschlusses eine Pflichtverletzung (unter bestimmten Voraussetzungen) ausschliefen
(vgl. BGH, Urteil vom 18.06.2013 — Il ZR 86/11, NZG 2013, 1021 Rn. 33 m.w.N.; BGH, Urteil vom
07.04.2003 — I ZR 193/02, NZG 2003, 528, 529; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 43 GmbHG Rn.
121). Ein derartiges Einverstandnis liel’ sich jedoch — fir die insofern allein noch relevanten
Fehlbestdande bei der Munition — nicht feststellen.

aa) Dass Mitgliedern des Vorstandes bekannt gewesen ware, dass es Uber die erfassten
Munitionsverkaufe hinaus weitere Abgange an Munition gegeben hatte, deren Dokumentation
unterblieben ware, oder dass sie wenigstens aufgrund der ihnen bekannten Ablaufe beim Verkauf der
Munition deren Fehleranfalligkeit (insbesondere bei groRerem Teilnehmerandrang) gekannt hatten
und insofern stillschweigend mit hierdurch bedingten, undokumentiert bleibenden
Munitionsabgangen einverstanden gewesen waren, liel§ sich im Rahmen der durchgefiihrten
Beweisaufnahme zum prozessualen Nachteil des insofern beweispflichtigen Beklagten nicht
feststellen.

Dass der Beklagte eine erhohte Fehleranfalligkeit der Ablaufe beim Munitionsverkauf mit dem
Vorstand des Alleingesellschafters, insbesondere bspw. dem Zeugen D., besprochen hatte, behauptet
dieser selbst nicht. Entscheidend war daher, ob Vorstandsmitglieder im Rahmen ihrer eigenen
Anwesenheit auf dem SchieRstand Ablaufe wahrnehmen mussten, bei denen sich aufgedrangt hatte,
dass hierbei das Risiko eines undokumentierten Abgangs von Munition bestand. Hierflr hat die
Beweisaufnahme jedoch nichts ergeben.

Insofern ganzlich unergiebig waren dabei zunachst die bereits oben angesprochenen Aussagen
derjenigen Zeugen, die selbst als Nutzer keine Probleme bei der Ausgabe und Abrechnung der
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verkauften Munition wahrgenommen haben. Gleiches gilt fir die Angaben derjenigen Zeugen, die fur
ihre Tatigkeit als Standhelfer bekundet haben, dass sie die ihnen zum Verkauf Uberlassene
Munitionsmenge kontrolliert und zum Abschluss des SchieRtages mit den dokumentierten Verkaufen
und dem verbleibenden Restbestand abgeglichen haben. Denn auch einem Vorstandsmitglied des
Alleingesellschafters der Klagerin, welches dieselben Wahrnehmungen bei eigener Anwesenheit auf
dem SchieRstand gemacht hatte, hatten keine Bedenken hinsichtlich undokumentiert bleibender
Munitionsabgange kommen missen.

Letztlich ebenfalls unergiebig war die Beweisaufnahme insofern jedoch auch, soweit einzelne Zeugen
insbesondere bei groRerem Teilnehmerandrang von Fehlerfassungen berichtet haben und dies auf ein
den Abldufen an den SchieBstanden (insbesondere die Erfassung in Strichlisten durch zum Teil &ltere
Personen, die als Standhelfer zugleich auch diverse weitere Aufgaben, wie bspw. die Bedienung der
Wurfmaschinen am Tontaubenstand oder die Uberwachung, dass sdmtliche an Jungjager
ausgegebene Munition auch verschossen wurde, zu erledigen hatten) innewohnendes Risiko von
Fehlerfassungen zurlickgefihrt haben, was auch einzelne Standhelfer — namlich diejenigen, die nach
eigenem Bekunden gerade nicht durchgangig eine Kontrolle des ihnen Uberlassenen
Munitionsbestandes und einen Abgleich mit den dokumentierten Verkaufen und dem Restbestand
vorgenommen haben — flr sich nicht ausschlielen konnten. Denn selbst wenn (insbesondere bei
groBerem Teilnehmerandrang) das Risiko bestanden hétte, dass Munitionsverkdufe nicht lickenlos
dokumentiert wurden, konnte dies letztlich nur dann zu einem unbemerkten Abgang fiihren, wenn die
erforderliche Kontrolle des Anfangsbestandes und der Abgleich mit den dokumentierten Verkadufen
und den Restbestdanden am Ende des SchielStages unterblieben. Dass jedoch irgendein
Vorstandsmitglied Kenntnis davon gehabt hatte, dass einzelne Standhelfer eine solche Kontrolle /
einen solchen Abgleich nicht vorgenommen haben und méglicherweise auch der Beklagte selbst
weder den Bestand der von ihm zum Verkauf weitergegebenen Munitionsmengen kontrolliert noch
den Abgleich mit den ihm von den Standhelfern Uberlassenen Strichlisten und den Restbestanden
vorgenommen hat und die betroffenen Standhelfer auch nicht zu einer solchen Kontrolle / einem
solchen Abgleich angehalten hat, liel? sich anhand der Angaben der Zeuge nicht feststellen. Selbst
wenn einzelne Vorstandsmitglieder des Alleingesellschafters der Klagerin bei eigener Anwesenheit auf
dem SchieRstand Ablaufe wahrgenommen hatten, die bei ihnen Bedenken hatten wecken kénnen, ob
eine lickenlose Erfassung der Verkaufe gewahrleistet war, hat jedenfalls kein Zeuge Angaben
gemacht, die daflir sprechen kdnnten, dass den Vertretern des Alleingesellschafters der Kldgerin auch
bekannt war, dass einzelne Standhelfer und / oder auch der Beklagte moglicherweise nicht
hinreichend Sorge dafilr trugen, dass etwaige Fehler bei der Dokumentation von Einzelverkdaufen nicht
spatestens durch einen Abgleich mit den in Umlauf gegebenen Mengen und den verbleibenden
Restbestanden nach Abschluss des SchielStages aufgefallen und dokumentiert worden waren.

e) Bei dieser Ausgangslage konnten auch die dem Beklagten erteilten Entlastungen nicht zu einem
Verzicht auf Ersatzanspriiche fihren.

aa) Die Verzichtswirkung der Entlastung beschrankt sich auf Anspriiche, die dem entlastenden Organ
bekannt sind oder bei sorgfaltiger Prifung bekannt sein konnten. Ansprlche, die aus den bei der
Rechnungslegung unterbreiteten Unterlagen nicht oder in wesentlichen Punkten nur so unvollstandig
erkennbar sind, dass die Gesellschafter die Tragweite der ihnen abverlangten Entlastungsentscheidung
bei Anlegung eines lebensnahen vernlnftigen Malistabes nicht zu Gberblicken vermdgen, werden von
der Verzichtswirkung nicht erfasst. Das gilt insbesondere fir solche Anspriiche, die erst nach
eingehendem Vergleich und rechtlicher Auswertung verschiedener Unterlagen ersichtlich sind, die in
der Gesellschafterversammlung bei Abfassung des Entlastungsbeschlusses nicht oder nicht vollstandig
vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 03.12.2001 — Il ZR 308/99; NZG 2002, 195 m.w.N.; vgl. auch BGH, Urteil
vom 21.04.1986 — Il ZR 165/85, NJW 1986, 2250).
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Der Senat hat aufgrund der dargestellten Ergebnisse der Beweisaufnahme keinen Anlass fur die
Annahme, dass Mitgliedern des Vorstandes des Alleingesellschafters der Klagerin bei Fassung der
Entlastungsbeschlisse das Bestehen von Anspriichen wegen Fehlbestdnden an Munition bekannt war.
Soweit die Kldagerin selbst behauptet, dass sie die Fehlbestande anhand von Monatsabrechnungen,
den aus der Buchhaltung zu entnehmenden Zu- und Abgangen sowie aus den jeweils zum Jahresende
erfolgten Feststellungen des Warenbestandes durch den Beklagten im Rahmen einer intensiven
Revision / detaillierten Prifung der Buchhaltung ermittelt habe und ihre der Klage zugrunde gelegten
Aufstellungen anhand der Buchhaltung, der Inventarlisten und der Jahresabschlisse nachvollzogen
werden kénnten, behauptet die Klagerin letztlich nichts anderes, als dass sie die Fehlbestdande erst
nach eingehendem Vergleich und Auswertung verschiedener Unterlagen habe ermitteln kénnen, was
aber — wie dargelegt — gerade nicht fiir eine Verzichtswirkung der beschlossenen Entlastungen
ausreicht. Dass dem Alleingesellschafter bei Beschlussfassung lber die Entlastung weitere
Informationen vorgelegen hatten, aus denen ihm bei sorgféltiger Prifung das Vorliegen von
Schadensersatzansprichen wegen Fehlbestdanden bei der Munition bekannt geworden ware, tragt der
—insofern wenigstens sekundar darlegungspflichtige — Beklagte nicht vor.

bb) Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, dass den seitens der Klagerin erklarten
LAnfechtungen” der Entlastungsbeschlisse fir die Jahre 2017 und 2018 keine rechtliche Bedeutung
zukommt. Die Entlastungen unterliegen nicht den Grundséatzen Uber die Anfechtbarkeit von
Willenserklarungen (vgl. Karsten Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 13. Auflage 2022, § 46 Rn. 99); eine
fehlerhafte Entlastung ware vielmehr im Wege der Anfechtungsklage geltend zu machen gewesen
(MiKoGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2023, § 46 Rn. 167ff.), was unstreitig nicht erfolgt ist.

f) In gleicher Weise scheidet ein der Kldgerin zuzurechnendes, anspruchsminderndes oder
anspruchsausschlieRendes Mitverschulden aus.

g) In Hohe des ungeklarten Fehlbestandes an Munition, dessen Verbleib der Beklagte auch im
Nachhinein nicht aufzuklaren vermochte, besteht ein entsprechender Schaden der Klagerin (vgl. BGH,
Urteil vom 26.11.1990 — Il ZR 223/89, NJW-RR 1991, 485, 486), jedoch lediglich in Hohe des
Wareneinkaufspreises netto von 15.366,40 € fur die Langwaffenmunition und 431,73 € fir die
Kurzwaffenmunition (vgl. die entsprechenden Gesamtsummen ,EK netto” in den Aufstellungen der
Klagerin auf S. 9 der Berufungsbegriindung, Bl. 77 eA), insgesamt 15.798,13 €.

aa) Soweit der Beklagte die den Aufstellungen der Klagerin zugrunde gelegten, nach ihrem Vortrag
aus ihrer —in den betreffenden Zeitradumen von dem Beklagten verantworteten — Buchhaltung
entnommenen und in den vorgelegten Anlagen (Bl. 17ff. eA LG) im Einzelnen aufgeschlisselten
Einkaufspreise bestritten hat, durfte er sich aus den bereits dargelegten Griinden nicht auf ein
Bestreiten beschranken.

bb) Eine Berechnung des Schadens auf Grundlage der von der Kldgerin angesetzten
Warenverkaufspreise (netto) scheidet jedoch aus. Insofern ist nicht erkennbar, dass der Klagerin
Einnahmen aus dem Verkauf der Munition und insbesondere ein in den Verkaufspreisen enthaltener
Gewinn entgangen ware.

Nach § 252 BGB umfasst der zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn, wobei als
entgangen derjenige Gewinn gilt, welcher nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder nach den
besonderen Umstanden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.

Dass der Klagerin im Zusammenhang mit den ungeklarten verbliebenen Munitionsabgangen ein
Gewinn bspw. dadurch entgangen ware, dass zu einzelnen Zeitpunkten kein ausreichender Bestand an
Munition vorhanden gewesen ware, um (alle) Erwerbswiinsche von SchieRstandnutzern zu erfillen, ist
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nicht ersichtlich. Soweit die Klagerin den — beweislosen — Verdacht dufert, dass die ungeklart
verbliebenen Munitionsabgange tatsachlich verkauft wurden, die hierdurch erzielten Erlése dann aber
nicht an sie weitergegeben wurden, sondern in die Tasche des Beklagten geflossen seien, ergab sich
hierflr kein Anhaltspunkt. Fir die verbleibende Moglichkeit, dass Munitionsverkdufe im Einzelfall
versehentlich nicht korrekt erfasst wurden und dadurch bedingt die der Klagerin eigentlich
zustehenden Anspriche auf Bezahlung nicht geltend gemacht wurden, boten weder der Vortrag der
Parteien noch die im Rahmen der Beweisaufnahme gewonnenen Erkenntnisse eine hinreichende
Grundlage, dies in irgendeiner Weise zu quantifizieren.

h) Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB.

3. Der Antrag auf Feststellung der Ersatzpflicht weiterer Schaden wegen der Fehlbestdande bei
Wurfscheiben und Munition, wie er im Berufungsverfahren noch fir den Zeitraum 2016-2020
weiterverfolgt wird, ist im Umfang der oben dem Grunde nach — allein fur die Munitionsfehlbestande
— festgestellten Haftung des Beklagten begriindet.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 97 ZPO. Es bestand kein Anlass, dem Beklagten
gemals § 96 ZPO isoliert die Kosten der vor dem Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme aufzuerlegen.
Nach dieser Vorschrift kann zwar eine Kostentrennung veranlasst sein, wenn der Beklagte den Grund
des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs bestreitet und hierdurch eine kostentrachtige,
zugunsten des Klagers ausgehende Beweisaufnahme notwendig macht, der Klager dann aber aus
anderen Griinden hinsichtlich der Hohe des Anspruchs ganz oder teilweise unterliegt (vgl. BeckOK
ZPO/Jaspersen, 52. Ed. 1.3.2024, § 96 Rn. 17). Auch wenn die Beweisaufnahme hinsichtlich der von
dem Beklagten eingewandten Billigung des Alleingesellschafters der Klagerin flr den Beklagten
letztlich unergiebig war, so verschaffte sie dem Senat hier aber Uber das Beweisthema hinausgehende,
flr die Entscheidung ebenfalls mit ausschlaggebende Erkenntnisse (insbesondere hinsichtlich des
Umfangs des Bruchs von Wurftauben), die teilweise bereits eine Haftung des Beklagten dem Grunde
nach ausschlossen, so dass es nach dem Ermessen des Senats unter Berlcksichtigung des Grundsatzes
der Kostengerechtigkeit nicht unbillig erscheint, wenn auch die Kosten der Beweisaufnahme von den
Parteien nach der an ihrem Obsiegen und Unterliegen orientierten Quote zu tragen sind.

Die Entscheidung zur Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 709, 711, 713 ZPO.
Anlass zur Zulassung der Revision bestand nicht. Insbesondere die Nachholbarkeit einer

Beschlussfassung nach § 46 Nr. 8 GmbHG ist — auch fir die Zeit nach der ZPO-Reform 2002 —
hinreichend hochstrichterlich geklart.
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