DER BETRIEB - Heft 08 vom 22. 2. 2008

denen Fall spricht das eigene wirischaftliche Interesse des Ge-

sellschafter-Geschifisfithrers dafiir, dass seine Einstandspflicht :

fiir die Erfiiltung der Verbindlichkeit durch die GmbH (hier: auf-

lagengemiBe Verwendung des Zuschusses) dem hypothetischen -

Partefwillen entsprach.

IV. Zusammenfassung

Der flir Rechtstreitigkelten iiber Darlehensverirdge zustandigez‘
Xl. Zivilsenat hat seiner Rechisprechung auf dem Gebiet der Haf-
tung des Gesellschafter-Geschéftsfithrers fiir Finanzierungen
»seiner” GmbH eine weitere Facette hinzugefiigt. Fiir den dog-
matisch interessanten und wirtschaftlich relevanten Bereich der
Anwendbarkeit des Verbraucherkreditgesetzes auf den Gesell-

schafter-Geschiftsfiinrer einer GmbH verbleibt es auch nach die- ¢
sem Urteil bei der bekannten Rechtsposition des BGH. Im Ge- :

gensatz zur haftungsweisen Inanspruchnahme aus der Schuld-
{ibernahme im Rahmen von Kreditbeziehungen hat der BGH im
Besprechungsurteil die Anwendungsvoraussetzungen des Ver-
braucherkrediigesetzes allerdings abgelehnt. Die Entscheidung
kann damit durchaus als ,Notbremse“ vor einer uferlosen An-
wendung des Verbraucherkreditgesetzes (bzw. heute:

Rechtsprechung ist es hinzunehmen, dass die haftungsweise In-
anspruchnahme des schuldbeitretenden Geschiftsfithrers in Dar-

lehensfillen an den Voraussetzungen des VerbrKrG scheitern

der ;
§8 491 — 498 BGB) angesehen werden. Als ein Ergebnis dieser i
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© kann, wohingegen die Inanspruchnahme in Zuwendungsfillen
| nicht an diesen (strengen) MaRstiben gemessen wird. Aus Sicht
i der hiervon Betroffenen ist der Wertungswiderspruch zu bekla-
gen. Fiir den Rechtsanwender steht dagegen die klare Begren-
! zung des Anwendungsbereichs des VerbrKrG im Vordergrund;
¢ sie ist zu begriifen.
Wenn man diese Weichenstellung als richtig akzeptiert, so war
. die Zulassung der Inhaftungnahme des Gesellschafter-Geschiifts-
- fithrers im vorliegenden Fall wohl zwangsliufig. Das ,Hindernis“
aus dem Bereich des 6ffentlichen Rechts, das strenge Schriftfor-
merfordernis des § 57 VBVIG, hat nach der Auslegung des BGH
: vorliegend zur Formnichtigkeit gefiihrt. Das von den Parteien
: bei Vertragschluss gewiinschte Ergebnis wurde {iberzeugend im

;: Wege der Umndeutung erzielt. Ob der Formnichtigkeit des 6ffent-
lich-rechtlichen Schuldbeitritts im Wege der Umdeutung in eine
Biirgschaft abgeholfen werden kann, ist jeweils im Einzelfall zu
priifen. Inshesondere in Fillen der Haftungsiibernahme durch
eine Hausbank — und damit anders gelagerten wirtschaftlichen
Interessen — kann die Interessenwertung der Beteiligten einer
i Umdeutung entgegenstehen,

21... Soweit nicht die (aflgemeine) Zusténdigkeit des V. Zivilsenats ge-
geben ist.

Dr. Sebastian Mock, LL.M. (NYU), Attorney-at-Law (New York), Haﬁburg
Die Entdeckung des besonderen Vertreters
—Zugleich Anmerkung zu OLG Miinchen, Urteil vom 28. 11. 2007 - 4 U 4498/07, DB 2008

S.397 -

I. Einleitung

Die in § 147 Abs. 2 AktG normierte Rechtsfigur des besonde-
ren Vertreters konnte trotz ihrer nunmehr schon iiber einhun-

dertjihrigen Geschichte bisher kaum praktische Bedeutung er- .

langen®. Der historische Gesetzgeber sah in dem besonderen
Verireter zwar ein geeignetes Instrument zur Durchsetzung
von Ersatzanspriichen gegen Verwaltungsmitglieder, konzen-
trierte sich dann in der jlingeren Geschichte aber mehr auf
die Schaffung einer direkten Klagemoglichkeit fiir die Aktiond-
re bzw. eine Aktiondrsminderheit und die Erweiterung des

Sonderpriifungsrechts®, Dieser Dornréschenschiaf des besonde- :

ren Vertreters wurde nun durch die Auseinandersetzung im
Zusammenhang mit der Ubernahme der HypoVereinsbank AG
durch die italienische UniCredit S.p.A. schlagartig beendet, in-.
dem auf der Hauptversammliung der HypoVereinsbank AG im
Juni 2007 ein besonderer Vertreter zur Geltendmachung von

Ersatzanspriichen bestellt wurde. Wie sehr die Rechtsfigur des !

besonderen Verireters bisher in der Rechiswissenschaft in Ver-

gessenheil geraten ist, zeigt die Fiille von Fragen, die sich in !
diesem Zusammenhang stellen und hisher von Rechtsprechung
1111(1 WiSSEﬂSCha.ft Weitgehend I]iCht dlskutlert thl‘den. Dle AII- : schen Aktienrecht Bezzenbe(ger. in: GroB[,(Qrﬁr["]_A]‘([Gx 4. Aufl,
sichten {iber die Aufgabe, die Funktion und die Rechte des be-
sonderen Vertreters zwischen diesem und den Verwaltungs- :
organen der HypoVereinsbank AG gingen dabei so weit aus- |
einander, dass diese Fragen zunéchst im Wege des einstweili- @

gen Rechtsschutzes einer Kldrung zugefithrt werden mussten.

Nachdem das LG Miinchen I dem Verfiigungsantrag des beson-

deren Vertreters weitgehend stattgegeben hatte’®, verfolgte das

OLG Minchen als Berufungsinstanz einen restrlktlveren An-

¢ satz und &nderte das Urteil des LG Miinchen I mit Einschrén-
kungen fiir den besonderen Vertreter weitgehend ab“.

i I. (Unvollkommene) Regelung des besonderen
Vertreters

Die gesetzliche Regelung des besonderen Verireiers beschrinkt
_sich in § 147 Abs. 2 AktG Im Wesentlichen auf die Feststellung
seiner bloRen Existenz, eine ungefdhre Aufgabenbeschreibung
in Form der Geltendmachung von Ersatzanspriichen und die Art
seiner Bestellung. Eine genaue Definition seiner Stellung, seiner
genauen Aufgaben bzw. die Art und Weise deren Erreichung
I und seiner Rechte erfolgt ~ etwa im Vergleich zum Sonderpriifer
— gerade nicht. Insofern bestand bisher — und besteht wohl noch
— nur Einigkeit dariiber, dass die Bestellung eines besonderen

Dr Sebastian Mock ist Habmtand am Semmar fur Hande.'s- Schlﬁ'
fahrts— und Wrtschaftsrecht der Unwersrtat Hamburg

1... Vgl. zur geringen Bedeutung des besonderen Veriraters im deut-

1999, § 147 Rdn. 3, 11; Mock, in: Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 147
Rdn. 2 f; insofern von einem schlafenden Riesen sprechend Ver-
hosven, ZIP 2008 S, 245,

2... Zur historischen Entwickiung vgh Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 147
Rdn. 2 und § 148 Rdn. 4 ff.

3... LG Minchen |, Urteil vom 8. 9, 2007 - 5 HKC 12570407, NZG 2007
S.916 = ZIP 2007 S. 1809 = EWIR 2007 S. 811 {(Wilsing) = WM
2007 8. 2114,

4... OLG Muinchen, Urteil vorm 28. 11, 2007 — 4 U 4498/07, DB 2008
5.397 =ZIP 2008 5. 73.
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Vertreters dann sinnvoll erscheint, wenn der Vorstand und der

Aufsichtsrat infolge fehlender Neutralitit, Unabhiingigkeit oder -
sonstigen Griinden nicht die Gewihr fiir eine tatsiichliche :
. vorweggenommen, da bereits in dem Verfahren {iber die Recht-
- méRigkeit der Bestellung des besonderen Vertreters weitgehend
1 erfrtert werden muss, inwieweit potentielle Anspruchsschuldner

Durchsetzung von Ersatzanspriichen bieten®. Das Urteil des
OLG Miinchen zeigt allerdings, dass aus dieser Zielsetzung bzw.,
ZweckmiBigkeitserwigung allein eine detaillierte Ableitung der

Stellung, Aufgaben und Rechte des besonderen Vertreters nicht .
mdglich ist. Hierfiir muss vielmehr auf das gesamte Regelungs-

umield des besonderen Vertreters und die allgemeine Systematik | SchlieSiich tragt das OLG Miinchen aber in begriiRenswerter

.+ Weise der Problematik der Bestimmtheit des Bestellungs-
forderungen fiir die Bestellung (siehe I} und die Einsichts-, : cise ovemna er Destmim M

Auskunfts- und Ermittlungsrechte (siehe IV.) des besonderen Somit bleibt der Hauptversammlung in jedem Fall die Mégfich-

: keit erhalten, den besonderen Vertreter mit einem moglichst

¢ weitgehenden Auftrag auszustatten ', ohne dabei die Gefahr der

lil. Bestellung des besonderen Vertreters durch . Anfechtbarkeit des Beschlusses mit einer {vollstindigen) Nichtig-

die Hauptversammlung (§ 147 Abs. 2 Satz 1 keitsfolge wegen fehlender Bestimmtheit zu riskieren'!,

des Aktienrechts abgestellt werden. Nur daraus ksnnen die An-

Vertreters abgeleitet werden.

AktG)

Aktiondrsminderheit {§ 147 Abs. 2 Satz 2 AkiG) vor.

1. Konkretisierung des

Lebenssachverhaites

Abs. 1 AktG genannten Ersatzanspriiche bestellt werden, Inwie-
weit diese Anspriiche bzw. die ihnen zugrunde liegenden Sachver-

wird durch § 147 Abs. 2 AktG allerdings nicht vorgegeben. Diese
sind vielmehr anhand des Regelungsziels des § 147 Abs. 2 Satz 1

men (siehe IL). Das OLG Miinchen hat hierbei insofern richtiger-
weise angenommen, dass der dem besonderen Vertreter erteilie
Auftrag lediglich hinreichend klar und umrissen sein muss, ohne
somit an die Bestimmtheit ibermdfige Anforderungen zu stellen®,
Weitergehende Anforderungen an die Bestimmtheit wiirden gera-
de erst eine umfassende Ermitttung des jeweiligen Sachverhaltes
voraussetzen, was der Hauptversammlung bzw. dem einzelnen

schaften bereits als hinreichend bestimmt angesehen werden. Es
wiire nicht einsichtig, dass der besondere Vertreter bei der Gel-

tendmachung von Ersatzanspriichen auf eine Tnanspruchnahme °
bestimmter Personen verzichten miisste, nur weil sich deren Ver- -

antwortchkedt fiir die im Hauptversammlungsbeschluss be-
stimmten Vorginge erst im Laufe der Untersuchungen durch

den besonderen Vertreter ergeben haben. Zudem erscheint es un- :
nétig formalisiert, wenn das OLG Miinchen in diesem Zusammen-
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hang aber eine namentliche Nennung wohl fiir ausreichend erach-
tet. AuBerdem wird durch diese Bestimmtheitserfordernisse anch
die eigentliche Geltendmachung der Ersatzanspriiche zum Teil

tatsdchlich auf die Geselischaft zu deren Nachteil eingewirkt ha-
ben.

beschiusses durch die Anwendung von § 139 BGB Rechnung®.

Fiir die Bestellung des besonderen Vertreters sieht § 147 Abs. 2 2. Geltendmachung von Konzernanspriichen (§§ 317 f.

AktG sowohl eine Bestellung durch einen entsprechenden | AktG)
Haupiversammlungsbeschluss (§ 147 Abs. 2 Satz 1 AkiG} als | pje in § 147 Abs. 1 AKIG genannten Ersatzanspriiche der §§ 46
auch eine gerichtliche Bestellung auf Antrag einer quatifizierten : if., 53, 93, 116, 117 AktG finden zum Teil ihre Entsprechung
: im Konzernrecht (§§ 309 Abs. 4, 310 Abs. 4, 317 Abs. 4, 318
hsbegriindend ¢ Abs, 4 AktG). Da diese Vorschriften erst im Zuge des Aktienge-
anspruchsbegrindenden  soizes 1965 Einzug in das Aktiengeselz gefunden haben'?, war
¢ bisher in der Literatur umstritien, ob diese ebenfalls von einem
Der besondere Vertreter kann dabei alierdings nur fiirdiein § 147
AkiG erfasst bzw. durch einen besonderen Vertreter nach § 147
¢ Abs. 2 AktG geltend gemacht werden kénnen'. Neben der feh-
halte in dem Hauptversammlungsbeschtuss zur Bestellung des be-

sonderen Vertreters bereits hinreichend bestimmt sein miissen, .

verpflichtenden Hauptversammlungsheschluss nach § 147 Abs. 1

lenden Nennung in § 147 Abs. 1 AKIG wurde fiir einen Aus-
schluss vor allem auf das in §§ 300 Abs. 4, 317 Abs, 4 AktG vor-

gesehene Klagerecht des einzelnen Aktionirs abgestelit. Das
1 OLG Miinchen hat sich aber {iberzeugend der bisher schon herr-
AKtG in Form einer effektiven Durchsetzung von Ersatzansprii-
chen durch einen unabhingigen besonderen Vertreter zu bestim- !
i Anspriiche in § 147 AktG einerseits und die ausdriickliche Erfas-
- sung der Anspriiche aus § 117 AktG in § 147 AktG anderseits
{ kaum miteinander zu vereinbaren wire', Auch das fiir den Ak-
: tiondr nach §§ 91 ff. ZPO bei den Klagemdgiichkeiten nach
i §8 309 Abs. 4, 317 Abs. 4 AkiG bestehende Kostenrisiko macht
. deutlich, dass es sich bei diesem Klagerecht nicht um eine
| gleichwertige Alternative handelt,

Aktiondr allerdings nicht mdglich ist. Hierzu eignet sich zwar
die Sonderpriifung nach §§ 142 ff., 258 ff. AkiG, diese ist aber :
gerade kein Vorprifungsverfahren fiir die Geltendmachung von |
Ersatzanspriichen durch den besonderen Vertreter oder etwa @
fiir das Klagezulassungsverfahren nach § 148 AkiG7, Hinsichtlich
der Nennung der konkreten Anspruchsschuldner {iberdehnt das :
OLG Miinchen allerdings die Anforderungen an die Bestimmtheit |
des Bestellungsbeschlusses, indem es eine namentliche Nennung !
der jeweiligen Personen —jedenfalls bei den Anspriichenaus§ 117 |
AKIG - fordert®. Gerade bei den im Zusammenhang mit § 117 -
AkiG relevanien komplexen gesellschaftsrechtlichen Konzern-
strukturmaBnahmen kann eine abschlieBende Benennung poten- |
tieller Anspruchsschuldner zber erst nach einer umfassenden Auf- |
klarung erfoigen. Insofern muss in diesen Fillen die Abgrenzung :
potentieller Anspruchsschuldner fiber deren Konzernzugehorig-
keit (§§ 15 ff. AktG) bzw. Verwaltungsposition in diesen Gesell-

schenden Meinung in der Literatur angeschiossen und verweist
inshesondete darauf, dass ein Ausschluss der konzernrechtlichen

5... Bezzenberger, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 7; Hiffar, AKIG, 7. Aufl.
2006, § 147 Rdn. 1; Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 23; Spindler,
in: Karsten Schmidt/Luiier, AKIG, 2007, § 147 Rdn. 12.

6... OLG Minchen, a.a.0. (Fn. 4), B. 1. 1. 2), DB 2008 S. 397 (298).

7. Vgl. Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 44.

8... OLG Minchen, a.a.0. {Fn. 4), B. 1. 1. d) (2), DB 2008 S. 357 (399).

8... OLG Minchen, a.a.0. (Fn. 4), B. |. 1. d) (2), DB 2008 5. 397 (399).

0... In diesem Zusammenhang eine entsprechends salvatorische

Klausel empfehlend Verhoaven, ZIP 2008 S. 245 (252).

11... Zur Anwendbarkeit von § 139 BGB bei der Nichtigkeit von Haupt-
versammlungsbeschlUssen vgi. nur Hilffer, a.a.0. (Fn. 5), § 241
Rdn. 36; Wirthweln, in: Spindler/Stilz, AkiG, 2007, § 241 Rdn. 60
fjew. mow. N . '

12... Fir einen historischen Uberblick vgl, Kropff, in: FS Bezzenberger,
2000, 5. 233 (244},

13... FUr eing Erfassung vgl. Altmeppen, Die Haftung des Managers im
Konzern, 1998, S. 47; Bezzenberger, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 13;
Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 4. Aufl. 2005, § 309 Rdn. 49a; Hirfe, in: GroBkomm-AkiG,
4. Aufl. 2005, § 309 Rdn, 41; Kropff, a.a.0. (Fn. 12), 8. 244; Miiller,
Der Konzern 2008 S. 725 (728 1.); Schrder, in: MdnchKomm-AkiG,
2. Aufl. 2004, § 147 Rdn. 18; a. A. aber Huffer, a.a.0. (Fn. 11},
§ 309 Rdn. 21; Koppensteiner, in: KdélnKomm-AktG, 3. Aufl. 2004,
§ 317 Rdn. 35; Neuhaus, Die zivilrechtliche Organhaftung des Vor-
stands einer beherrschien Aktiengesellschaft im so genannten
Jaktischen Konzern® und im Vertragskenzern, 1969, S. 108; offen
lassend Karsten Schmidt, NZG 2005 S. 796 (801).

14... OLG Miinchen, a.a.0. (Fn. 4), B. I. 1. d) (1), DB 2008 S. 397 (399}.




DER BETRIER - Heft 08 vom 22. 2. 2008

Konsequenterweise lehnt das OLG Miinchen auch eine Geliend-
machung der konzernrechtlichen Anspriiche der Minderheits-
aktionire durch den besonderen Vertreter ab, da es sich bei die-
sen nicht um Anspriiche der Gesellschaft handeli . Der beson-
dere Vértreter wird zwar im Interesse des Minderheitenschutzes
titig, allerdings beschrénkt sich dies darauf, der Gefahr einer
fehlenden Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch die zu-
stindigen Organe aufgrund bestehender Interessenkonflikte zu
begegnen. Eine kollektive Durchsetzung von konzernrechtlichen
Abfindungsanspriichen durch einen besonderen Vertreter findet

gerade nicht statt.

3. Stimmverbot wegen Anspriichen gegen die Verwal-
tungsmitglieder des Mehrheitsaktionirs

Eine Konsequenz der Einbeziehung von Ersatzanspriichen im
Konzernverhdltnis ist die Erstreckung des Stimmverbots des
§ 136 Abs, 1 Satz 1 Alt. 3 AkeG fiir den Mehrheitsaktiondr fiir
die Fille, in denen auch Anspriiche gegen die Verwaltungsmit-

glieder des Mehrheitsaktiondrs geltend gemacht werden's, Filr

das Stimmverbot des § 136 Abs. 1 AkiG kann es keinen Unter-
schied machen, ob der Aktionir selbst durch den jeweiligen Be-
schlussgegenstand betroffen ist oder ob dieser lediglich Folgen
fiir die Verwaltungsmitglieder des Aktiondrs haben wird, da sich
der Abstimmende bzw. die Verwaltungsmitglieder als Verireter
in beiden Fillen am Eigen- und nicht am Gesellschaftsinteresse
orientieren wird 7. :

4. Unbeachtlichkeit maglicher Schadensbeschriinkun-
gen

Keine Bedeutung bei der Bestellung eines besanderen Vertreters
kann der konkrete Umfang oder die Erfolgsaussichten des jewei-
ligen Ersaizanspruches haben'®. Diese Kriterien hat der Gesetz-
geber im Rahmen des UMAG lediglich fiir das Klagezulassungs-
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OLG Miinchen daraus, dass eine Geschiftsfithrungsbefugnis und

" damit auch ein umfassendes Einsichtsrecht daraus nicht abgelei-

verfahren nach § 148 AktG eingefiihré, ohne sie auch auf die :

oder durch einen besonderen Vertreter nach § 147 Abs. 2 AXG
zu {ibertragen'®. Daher kann eine Bestellung eines besonderen
Vertreters auch nicht deshalb rechismissbriuchlich sein, wenn
die Schadensh@he bei der Bestellung des besonderen Vertreters
noch nicht abschiieRend bestimmbar ist. [nsofern hat das OLG
Miinchen auch {iberzeugend eine rechtsmissbrauchliche Bestel-
tung wegen eines parallel anhingigen Anfechtungsverfahrens
mit Auswirkungen auf die Schadenshhe nicht angenommen®.
Dies ergibt sich nicht schon zuletzt daraus, dass es der Gesell-
schaft nicht zugemutet werden kann, das Anfechtungsverfahren
abzuwarten und damit eine Verjihrung der Ersatzanspriiche zu
riskieren. .

IV. Einsichts-, Auskunfts- und Ermitt]ungsreéhte
des besonderen Vertreters

Weitaus schwieriger ats die Bestimmung der Anforderungen an
den Beschluss der Hauptversammlung fiir die Bestellung des be- «
sonderen Vertreters ist die Ermittlung der Einsichts-, Auskunfts-

und Ermittlungsrechte des besonderen Vertreters.

1. (Keine) Ol;gansteliung des besonderen Vertreters

Hinsichtlich der Rechte des besonderen Vertreters verfolgt das
OLG Miinchen zu Unrecht eine sehr restriktive Linie, die es im
Wesentlichen mit einer fehlenden ~ entgegen der im bisherigen

Schrifttum angenommenen® — Organstellung des besonderen
Vertreters begriindet?. Nach der Ansicht des OLG Miinchen
kommt dem besonderen Vertreter ledighch eine Vertretungs-

hefugnis zu einer prozessualen oder auBenprozessualen Durch- ;
setzang der Ersatzanspriiche zu. Konsequenterweise schlieft das

-

tet werden kann. Zur Begriindung verweist das OLG Miinchen
schiieBlich darauf, dass der besondere Vertreter als Organ der
Gesellschafi einen Fremdkirper darstellen wiirde.

Diese Begritndung des OLG Miinchen kann dabei aber nicht
iiberzeugen?®, Eine Beschrinkung des besonderen Vertreters auf
eine biofe Vertretungsbefugnis zu einer prozessualen oder au-
Renprozessualen Durchsetzung der Ersatzanspriiche macht eben
diese Durchsetzung letztlich unméglich. Dies wird insbesondere
deutlich, wenn man die Méglichkeit der Durchsetzung von Er-
satzanspriichen durch den Vorstand bzw. den Aufsichisrat (§ 112
AktG) betrachtet. Hier ergeben sich die umfassenden Einsichts-,
Auskunfts- und Ermittlungsrechte bereits aus deren Organstel-
lung {88 76 f. bzw. 111 Abs. 2 AktG). Sobald aber Anspriiche so-
wohl gegen die Vorstands- als auch die Aufsichtsratsmitglieder
im Raum stehen und die Aktiengesellschaft somit sogar weiterge-
hender beeintrichtigt wurde, soll nach der Ansicht des OLG
Miinchen aber nur noch eine Durchsetzungsméglichkeit zur
Verfligung stehen, bei der eine umfassende Ermittlung der jewei-
ligen Sachverhaite schon nicht mehr mdglich ist. Weniger
Schutz bei einer hheren Beeintrachtigungsintensitit der Gesell-
schaft bzw. einem umfassenderen Versagen der (reguliren) Or-
ganisationsverfassung kann aber nicht gewollt sein und auch
nicht der Systematik des Akiienrechts entsprechen.

Zudem ist die Annahme der Méglichkeit der Bestellung eines Ver-
treters der Geselischaft durch die Hauptversammlung und nicht
die Annahme einer Organstellung des besonderen Vertreters
ein Fremdkorper in der Organisationsverfassung der Aktiengesell-
schaft. Die Organisationsverfassung der Akiiengeselischaft ist ge-
rade davon geprigt, dass die Hauptversammilung weder das obers-
te Organ der Gesellschaft ist, noch die Geselischaft nach auBen
rechtsgeschiftlich vertreten kann®. Genau dies geschieht aber,

Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch einen verpflich- ;| Wenn es sich bei dem besonderen Vertreter lediglich um einen

tenden Hauptversammlungsbeschluss nach § 147 Abs. 1 AKG i Vertrefer zur prozessualen oder auRenprozessualen Durchsetzung

der Ersatzanspriiche handelt. Die Organstellung des besonderen
Vertreters fligt sich hingegen in das organisationsrechtliche Kon-
zept der Aktiengesellschaft ein, indem die Hauptversammlung le-
diglich die Kompetenz zur Bestellung der Mitglieder eines ande-
ren Priifungs- und Uberwachungsorgans hat (vgl. § 119 Abs. 1

OLG Minchen, a.a.0. (Fr. 4), B. 1. 1. d) (2), DB 2008 S. 397 (399).
OLG Manchen, a.a.0, (Fr, 4), B. 1. 1. b), DB 2008 8. 397 (395 f.).
Vgl zum Stimmverbot fiir den Vertreter des Aktiondrs Schider,
a.a.0. (Fn. 13), § 136 Rdn. 27; Witamowsk, in: Spindler/Stilz,
AkiG, 2007, & 136 Rdn. 2.

Im Ergebnis ebenso OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 9, 10. 2003
— 20 W 487/02, DB 2004 S. 177 = NZG 2004 S. 95 = AG 2004
S. 104,

Vgl. zu diesen Vorausssetzungen beim Klagezulassungsverfahren
nach § 148 AkiG Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 148 Rdn. 55; Spindler,
a.a.0. {Fn. 5), § 148 Rdn. 21 1f.

OLG Minchen, a.a.0. (Fn. 4}, B. 1. 1. c}.

Bezzenberger, a.2.C. (Fn. 1), § 147 Rdn. 52; Hisemeyer, ZHR 144
(1980) 3. 265 (274 1.); Mock, a.a.0Q. (Fn. 1), § 147 Rdn. 25; Schré-
er, a.a.C. (Fn. 13), § 147 Rdn. 43; Spindller, a.a.0. (Fn. 5), § 147
Rdn. 21: Verhoeven, ZIP 2008 S. 245 (246); abweichend bisher la-
diglich Teichmann, in: FS MR, 1980, S. 663 (679 f.); wohl auch
BGH-Urtail vom 18. 12, 1980 — || ZR 140/79, DB 1981 S. 684 =
NJW 1881 5. 1097 {1028) = ZIP 1981 S. 178 = WM 1981 5. 240,
offen tasssn noch RG, Urteil vom 4. 11. 1913 — Rep. 1l 297/13,
RGZ 83 S. 248.

OLG Minchen, a.a.C. (Fn. 4), 111, 1. b), DB 2008 8. 397 (4C11.).
Ebenso krifisch Verhoeven, ZIP 2008 8. 245 (2451)).

Val. zur Stellung der Hauptversammiung im Aktienrecht Hirfe, Ka-
pitalgesellschaftsrecht, 5. Aufl, 2008, Rdn. 3.218; Karsten
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 28 IV 1.; zur fehten-
den Vertretungsbefugnis der Hauptversammiung vgl. nur Kubis,
In: MonchKomm-Akt(3, 2. Aufl. 2004, § 119 Rdn. 19; Spindier,
a.a.0.(Fn. 5), § 118 Rdn. 12.
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AktG). Anderenfalls miisste man konsequenterweise auch ein
Weisungsrecht der Hauptversammiung gegeniiber dem besonde- :
ren Verireter annehmen, was aber der Zielsetzung einer unabhdn-
gigen Geltendmachung von Ersatzanspriichen im Interesse der
Gesellschaft gerade zuwiderliuft und im Ubrigen auch vom :
" . Dariiber hinaus kann auch eine vorher durchgefiihrte Sonder-
¢ priifung nicht in jedem Fall fehiende Einsichts-, Auskunfts- und
. Ermittlungsrechie des besonderen Vertreters ersetzen bzw. die-

OLG Miinchen selbst abgelehnt wird®.

2. Keine Abhingigkeit von der Sonderpriifung

Auch die vom OLG Miinchen gezogene Paraliele mit der Rechts- :

figur des Sonderpriifers kann nicht fiberzeugen. Das OLG Miin-
chen schlieBt aus den ausdriicklich in § 145 Abs. T bis 3 AktG fest-
gelegten Einsichits-, Auskunfts- und Ermittlungsrechten des Son-
derpriifers, dass der besondere Vertreter in seiner Position hinter

diesen Rechten zuriickbleiben miisste. Dabei geht das OLG Miin-
chen aber von einem Abhéngigkeitsverhélinis von Sonderpriifung :
und dem besonderen Vertreter aus, das in der gesetzlichen Rege- |

lung der beiden Rechtsinstitute keine Grundlage findet?.

Die Sonderpriifung dient lediglich der Priifung von Vorgingen hei
der Griindung oder der Geschiftsfithrung (§ 142 Abs. I AktG), an

deren Ende nur ein Sonderprifferbericht steht (§ 145 Abs. 6 AktG). :
Unmittelbare Konsequenzen kann die Sonderpriifung fiir die be-
troffenen Verwaltungsmitglieder der Gesellschaft oder andere Per-
sonten aber nicht haben. Der Sonderpriiferbericht schafft lediglich |
die Grundlage fiir die Gesellschaft in ihrer Entscheidung, ob die :

Verwaltungsmitglieder im Zusammenhang mit diesen gepriiften
Vorgingen in Anspruch genommen oder ob insgesamt personelle
Konsequenzen gezogen werden sollen®. Die Inanspruchnahme
der Verwaltungsmitglieder kann dann entweder durch den Vor-
stand bzw. den Aufsichisrat, durch einen besonderen Vertreter
nach § 147 Abs. 2 AktG, durch eine qualifizierte Aktion&rsmin-
derheit im Rahmen des Kiagezulassungsverfahrens nach § 148
AktG oder schlieRlich durch den Insolvenzverwalter {§ 80
Abs. T InsC)* erfolgen. Die Sonderpriifung nach den § 142 ff,,
§ 258 ff. AKtG indiziert dabei weder ein bestimmtes Vorgehen,
noch macht sie dafiir irgendwelche Vorgaben.

Daher kann der besondere Verireter nicht hinter den Einsichts-,
Auskunfts- und Ermittlungsrechten eines Sonderpriifers zurfick-
bleiben, da anderenfalls ein besonderer Vertreter immer nur
dann bestellt werden kénnte, wenn zuver eine Sonderpriifung
stattgefunden hat bzw. der den Ersatzanspriichen zugrunde lie-
gende Sachverhait offenkundig ist. Dies wird besonders daran
deutlich, dass eine Sonderpriifung gerade nicht zu einer Hem-

mung der Verjihrung der Ersatzanspriiche fiihrt, wihrend diese :
Wirkung bei einer Klageerhebung dutch den besonderen Vertre- |
ter (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) - und auch bei einer Verfolgung
durch den Vorstand bzw. den Aufsichtsrat oder den Insolvenz-
verwalter oder die Einleitung eines Klagezulassungsverfahrens
(§ 148 Abs. 2 Satz 3 AktG) — einiritt. Somit miisste die Hauptver- :

sammlung bei einer Verfolgung von Ersatzanspriichen gegeniiber
Vorstand und Aufsichisrat einer Verjdhrung dieser Anspriiche ta-
tenlos zusehen, wenn die Durchfiihrung der Sonderpriifung vor
dem Verjdhrungsablauf nicht mehr rechtzeitig durchfithrbar wi-
re. Binzige Alternative wére dann nur noch die Durchfihrung

eines Klagezulassungsverfahrens nach § 148 AktG, das aber !
nicht von der Hauptversammlung, sondermn nur von einer qualifi-
zierten AktionZrsminderheit ~ mit der Gefahr der Kostentragung -

{(§ 148 Abs. 6 Satz 1 Ak{G) — beantragt werden kann.

Auch die parallele Durchfithrung einer Sonderpriifung bzw. eine |
parallele Beschiussfassung einer Sonderpriffung und der Bestel- :
lung eines besonderen Vertreters als eine Art Schiitzenhilfe fiiv :
den besonderen Vertreter kann in diesem Zusammenhang ein :

Zuriickbleiben der Einsichts-, Auskunfts- und Ermittlungsrechte -

des besonderen Vertreters hinter denen des Sonderpriifers nicht
rechtfertigen. Der besondere Vertreter soll die Ersatzanspriiche :
nach § 147 Abs. 1 Satz 2 AktG innerhalb von sechs Monaten seit :
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dem Tage der Hauptversammlung geltend machen, Die Durch-
fiilhrung einer Sonderpriifung und der Priifung der Anspriiche
bzw. der Vorbereitung deren klageweisen Durchsetzung durch
den besonderen Vertreter innerhalb von sechs Monaten ist aber
gerade nicht méglich.

sem die fiir die Durchsetzung det Ersatzanspriiche notwendigen
Informationen bereitstellen. Nach § 145 Abs. 3 AktG steht dem
Sonderpriifer gerade kein Einsichts- und Priffungsrecht nach
§ 145 Abs. ! AkiG gegeniiber Konzernunternehmen zu*, die
aber bei den Ersatzanspriichen nach § 147 Abs. 1 AkiG — auch
nach Ansicht des OLG Miinchen — gerade Anspruchsgegner sein
knnen (siehe oben IIL2.). Bei auslindischen Konzernunterneh-
men tritt dieses Problem noch verstiirkt auf, da bei diesem die
Rechte nach § 145 Abs, 2 AktG vom Sonderpriifer nur soweit
ausgeiibt werden kinnen, als dies nach dem jeweiligen {ausiéin-
dischen} Gesellschaftsrecht zuldssig ist®.

Schiieflich besagt auch die vom OLG Miinchen zur Begriindung
herangezogene reichsgerichtliche Rechtsprechung® nichts ande-
res®. Die Rechte des Sonderpriifers kénnen im Finzelfall selbst-
verstindlich {iber die Befugnisse des besondeten Vertreters hi-
nausgehen, was im Wesentlichen von dem Umfang dér Beauftra-
gung des besonderen Vertreters durch die Hauptversammlung
abhingt. Wihrend der Sonderpriifer zumindest fiir seine Prii-
fungsrechte nach § 145 Abs. 1 AktG nur der Einschrinkung des
Rechismissbrauchs unterliegt’, kann detr besondere Vertreter
die Einsichts-, Auskunfts- und Ermittlungsrechie nur im Bezug
auf Sachverhatte geltend machen, die in einem Zusammenhang
mit der Geltendmachung der Ersatzanspriiche stehen®. Auch in-
sofern wird deutlich, dass es sich bei dem besonderen Vertreter
nach § 147 Abs. 2 AktG im Vergleich zum Sonderpriifer nach
den §§ 142 f£., 258 ff. AktG um ein alffud handeit.

3. Keine ilberzeugenden {praktischen) Erwigungen

Auch die vom OLG Miinchen angefiihrien erheblichen prakti-
schen Schwierigkeiten bei der Zuerkennung einer Organstellung
fiir den besonderen Vertreter’® kdnnen nicht iiberzeugen®.
Selbstverstindlich wiire es fiir die Mitarbeiter der jeweiligen Ge-
sellschaft mit Unsicherheiten verbunden, ob sie den Weisungen
des Vorstands oder eben des besonderen Vertreters zu folgen ha-

EEC

OLG Minchen, 2.a.0. (Fn. 4), B. . 1. &), DB 2008 5. 397 {400).
OLG Mimehen, a.a.0, (Fn. 4), B. {Il. 1. b}, DB 2008 3. 3587 (400}.
So bereits Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 44; ebenso Habersack,
in: FS Wiedemann, 2002, S. 888 (805}, der jedenfalls einen Zu-
sammenhang bzw. eine Abhéngigkeit fiir den umgekehrten Fall
ablehnt.

Vgl. zur Zielsetzung des Sonderpriifungsberichts Fleischer, in: KO-
tingMeber, Handbuch der Rechnungslegung, Stand 11/2008,
§ 145 Rdn. 28; Mock, a.2Q. (Fn. 1), § 145 Rdn. 37; Spindler,
a.a.C. (Fn. 5), § 145 Rdn. 22.

Vai. Fleischer, in: Spindler/Stitz, AkiG, 2007, § 93 Rdn. 257, .
Insofern scheidet auch ging analoge Anwendung aus; vgl. Mock,
aa.C. {Fn. 1), § 145 Rdn. 17 ff.; Spindier, a.a.0. (Fn. 5), § 145
Rdn. 18. -
Vgl. Bezzenberger, a.a.0. (Fn. 1), § 145 Rdn. 22; Fleischer, a.2.0.
(Fn. 28), § 145 Rdn. 23; Mook, a.a.0. (Fn. 1), § 145 Rdn. 15;
Spindfer, 2.a.C. {(Fn. 5}, § 145 Rdn. 16.

RGvom 4. 11.1813, a.2.0. (Fn. 21}, 5. 248 (252).

OLG Munchen vom 28. 11. 2007, a.a.0. (Fn. 4). B. L. 2., DB 2008
S. 397 (400).

Vgl. aur Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 145 Rdn. 9; Spindler, a.a.0. (Fn. 5},
§ 145 Rdn. 9.

Mock, a.a.0. (Fn. 1), § 147 Rdn. 27; Spindler, a.a.0. (Fn. 5), § 147
Rdn. 23.

OLG Manchen vom 28; 11. 2007, a.a.Q. (Fn. 4), B. lll. 1. b), OB
2008 8. 397 (401 f).

Ebenso Verhoeven, ZIP 2008 S. 245 (247).
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pben. Dieses strukturelle Problem der Zustindigkeitsverdringung

durch ein anderes Organ ist aber nicht auf den besonderen Ver- -
treter beschriinkt. Bef einer Inanspruchnahme von Vorstandsmit-
gliedern vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniiber die- :
sen (§ 112 AktG), sodass sich auch in diesen Féllen insofern Un-
klarheiten ergeben kénnen, wer diesen und Dritten gegeniiber
im Rahmen der Geliendmachung der Ersatzanspriiche vertre- !

tungsberechtigt ist*.

Schilieflich kénnen bei der vom OLG Miinchen angenommenen
bloBen Vertretersteliung des besonderen Vertreters nicht weni-
ger praktische Probleme auftreten. So wiren die (potentiellen)
Anspruchsglidubiger der Ersatzanspriiche einer Unsicherheit aus-
gesetzt, ob der besondere Vertreter oder vielleicht doch der Vor-
stand die Gesellschaft etwa bei dem Abschluss eines Vergleichs
vertreten darf. Zudem bleibt das OLG Miinchen die Antwort auf
die Frage schuldig, welche genauen Priifungsbefugnisse des be-
sonderen Vertreters sich aus der vom OLG Miinchen angenom-
menen Annexkompetenz ergeben soilen®. Die vom OLG Miin-
chen verfolgte Trennung zwischen schriftlichen Informationen
in Form von erfordertichen Unferfagen und der (miindlichen)
Befragung erscheint willkiirlich, zumal der Umfang der Ein-
sichtsrechte des besonderen Vertreters- dann im Prinzip nur
noch davon abhingt, ob die jeweiligen Verwaltungsmitglieder
oder Mitarbeiter der Gesellschaft die relevanten Informationen
schriftlich festgehalten haben.

V. Zusammenfassung
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- des besonderen Vertreters kann dabei nicht gefolgt werden, da

sie den besonderen Vertreter nach seiner bisherigen praktischen
Bedeutungslosigkeit auch fiir die Zukunft dort verharren lassen
wird*. Der besondere Verireter steht als Minderheitenschutz-
instrument neben der Sonderpriifung (§§ 142, 258 ff. AktG} und
dem Klagezulassungsverfahren (§ 148 AkiG) und muss sich als
solches gegeniiber diesen Instrumenten hinreichend abgrenzen.

¢ Wiahrend die Sonderpritffung nur der bioBen Ermittlung und das

Das Urteil des OLG Miinchen hat die Unvollkommenheit der Re- :
gelung bei der Rechtsfigur des hesonderen Vertreters in aller .
Deutlichkeit vor Augen gefiihrt. Der vom OLG Miinchen vor- @
genommenen Interpretation der Stellung, Aufgaben und Rechte

Entscheidungen ...

Aktienrecht

Klagezulassungsverfahren nur der individuellen Durchsetzung
von Ersatzanspriichen der Geselischaft dient, hildet der besonde-
re Vertreter fiir die Hauptversammlung das schérfste Schwert
der Durchsetzung von Ersdtzanspriichen, was nicht zuletzt an
dem allgemeinen Mehrheitserfordernis fiir Hauptversammlungs-
beschlisse {§ 133 Abs. 1 AktG) bzw. den - im Gegensatz zu
§ 148 Abs. 1 AktG umfangreicheren - Anforderungen an das
Quorum fiir eine gerichtliche Bestellung zum Ausdruck kommt.
Der besondere Vertreter kann in diesem System daher nicht die
Aufgabe eines blofen Prozessvertreters mit einem Vorlagerecht
fiir Unterlagen der Gesellschaft einnehmen. Ist die Hauptver-
sammiung der Ansicht, dass Vorstand und Aufsichisrat eine
Durchsetzung von Ersatzanspriichen nicht gewdhrleisten kon-
nen, muss sie die Méglichkeit haben, einen anderen mit dieser
Aufgabe zu betrauen, der in seinen Befugnissen dann Kkon-
sequenterweise nichi hinter eben diesen {ungeeigneten) Orga-
nen zuriickbleiben kann.

Vgl. dazu etwa Semier, in: MinchKomm-AkiG, 2. Aufl. 2004, § 112
Rdn. 39 fi.; Spindfer, 2.2.0. (Fn. 5), § 112 Rdn. 19ff.

CLG Minchen vom 28. 11, 2007, a.a.0. (Fn. 4), B. ill. 2., DB 2008
3. 397 (402).

in der Einschatzung ebenso Verhoeven, ZIP 2008 5. 245 (246).
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! 4. Der besondere Vertreter hat Auskunfts- und Einsichts-

oraussetzungen der wirksamen Bestellung '

eines besonderen Vertreters nach § 147 Abs. 2 .
AktG zur Geltendmachung von Anspriichen der :

Gesellschaft ~ Umfang seiner Auskunfts- und Ein-
sichtsrechte

AleG § 147, §§ 317,318

1. Ein Hauptversammilungsbeschluss, mit derm nach § 147
Abs. 1 Satz 1, Abs, 2 AktG zur Geltendmachung von Er- |
satzanspriichen ein besonderer Vertreter bestellt wird, |
muss die anspruchsbegriindenden Sachverhalte hinrei- °
chend konkret bezeichnen. Der besondere Vertreter ist °
grundsiitzlich verpflichtet, die aus diesen Sachverhalten :
resultierenden Ersatzanspriiche geltend zu machen; dies |
schlieBt aber nicht aus, dass die Hauptversammlung ihn |

. & {OLG Miinchen, Urteil v. 28, 11. 2007 — 7 U 4498/07, rkr.)

reren moglichen Anspruchsgegnern eine Rechtsverfol- ; )

¢ Die Partelen streiten 1m Verfahren der einstweiligen Verfligung um die

. Kompetenzen des Verfiigungskligess als besonderer Vertreter mach

. § 147 Abs. 2 Satz 1 AKtG. Die Verfiigungsbeklagte zo 2) hat am 12. 6.

auch mit der Priifung beauftragt, gegen welche von meh-

gung Erfolg verspricht.

2. Grundsiitzlich ist es nicht rechtsmissbriuchlich, wenn die
Hauptversammlung GOber die Geltendmachung von Er-
Sachverhalts in Betracht kommende Anspruchsgegner in

einem Abstimmungsvorgang entscheidet.

3. Der besondere Vertreter kann auch zur Geltendmachung
konzernrechtlicher Anspriiche nach §§ 317, 318 AktG be-

rechte. Diese Rechte sind jedoch unmittelbar an die Gel-
tendmachung bestimmter Ersatzanspriiche gebunden und
damit, was die Aufldirung von Sachverhalten anbelangt,
enger als die Priifungshbefugnisse eines Sonderpriifers.

5. Die Auskunfts- und Einsichtsrechte stehen dem besonde-
ren Vertreter gegeniiber der Gesellschaft zu. Der beson-
dere Vertreter hat hingegen weder einen Anspruch auf un-
gehinderten Zugang zu Réiumlichkeiten der Gesellschaft
noch Direktionsbefugnisse gegeniiber der Belegschaft des
Unternehmens, mit deren Hilfe er sich die bendtigten In-
formationen unmittelbar beschaffen kénnte.

Einsichts- und Auskunftsrechte vermag der besondere
Vertreter in gewissem Umfang auch im Wege einer einst-
weiligen Verfligung durchzusetzen.

o . ¢ 2005 mit der italienischen Bank U. S.p.A. {im Folgenden: U.), welche
Wi d 3 i 3 -
satzanspriichen gegen verschiedene wegen desselben . zusammen mit einer von ihr abhingigen Gesellschaft ca. 95% der Aktien

¢ der Verfiigungsheklagten zu 2) hilt, eine als Business Combination
. Agreement (im Folgenden: BCA) bezeichnete Vereinbarung iiber ihre

stellt werden. Unwirksam ist hingegen die Bestellung zur °
. A. AG (im Folgenden: BACA] zu einem Kaufpreis von 12,5 Mrd. € abge-
* schiossen. Dieser Vertrag wurde der Hauptversammlung der Ver-

Durchsetzung nicht niiher bezeichneter Anspriiche gegen
die mit einem GroBaktionir verbundenen Unternehnien.

in entsprechender Anwendung des § 139 BGB kann der :
‘ nach einem mehrheitlich zustimmenden Beschlugs im Januar 2007

Bestellungsbeschluss aber im Ubrigen wirksam sein.

kiinftige Zusammenarbeit getroffen. Am 12. 9. 2006 haben die Ver-
figungsbeklagte zu 2) und U. ferner einen Vertrag liber die Verduferung
der von der Verfiigungsbeklagten zu 2) gehaltenen Aktien an der Bank

fiigungsbeklagten zu 2) am 25. 10. 2006 zur Zustimmung vorgelegt und




