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Der Besondere Vertreter nach § 147 AktG: Erwacht ein schlafender Riese?

Die hochstreitige gerichtliche Auseinandersetzung zwischen dem
von den Minderbeitsaktiondren der HypoVereinshank AG in
Miinchen (HVB) bestellten Besonderen Vertreter Rechisanwalt Dr.
Heidel, der HVB und ibrer 95 %igen Mebrbeitsaktiondirin Uni-
Credito Italiano S.p.A. (LG Minchen I ZIP 2007, 1809 - Ver-
Siigungsverfabren, abgedndert durch OLG Miinchen ZIP 2008,
73) hat ein Institut zum Leben erweckt, das seit dem ADHGB wvon
1861 eine nur in gelegentlichen Phasen aktive Rolle gespielt hat: der
Besondere Vertreter nach § 147 AktG (Sondervertreter). Der Clou
des HVB-Falls ist das Stimmuverbot nach § 136 AktG, da die
Minderbeitsaktiondre die HVB veranlassen wollen, neben Organen
der HVB auch die Mehrheitsaktiondrin UniCredito auf Schadens-
ersatz in Anspruch zu nebmen. Damit hatten die Minderbeits-
aktiondre die Mebrheit i der HVB-Hauptversammlung am
26./27. Juni 2007 fiir die Antrdge nach § 147 Abs. | und 2 Satz 1
AktG, waibrend der UniCredito nur die Anfechtungsklage gegen
den Bestellungsbeschluss als rechtliches Verteidigungsmittel bliel, die
erstinstanziich am 4. 10. 2007 abgewiesen wurde (LG Miinchen |
ZIP 2007, 2420 - Anfechtungsverfabren). Als tatséichliche Vertei-
digung wiblten die Organe der HVB, vermutlich auf den Einfluss
der UniCredito hin, die fast totale Blockade des Sondervertreters,
indem die Zusammenarbeit nicht nur verweigert, sondern dem um-
Jangreichen Auskunfis- und Einsichtsnabmeverlangen in Unterla-
gen der HVB erst gar micht, dann verzagert, aber in jedem Fall nur
i kleinen Teilen stattgegeben wurde. Das wiederum loste das Ver-
Siigungsverfahren dirch den Sondervertreter aus, dem im sachlichen
Kern durch das LG Miinchen [ stattgegeben wurde. Bedauerlicher-
weise bat das OLG Miinchen im Berufungsrechtszug das erst-
tnstanzliche Urteil nicht nur in Tellen, wo es in der Tat formal zu
welt ging, abgedndert, sondern auch in grundsitzlicher Hinsicht
das Aufgabenprofil des Sondervertreters so wverkiirzt, dass das
Rechtsinstitut im Einzelfall zum zabnlosen Tiger mutieren kann.
Das gilt es zu beleuchten.

I. Bestellungsvorgang nach § 147 Abs. 2 Satz 1 AktG"

Der Sondervertreter” (im Folgenden: SV) wird entweder nach
§ 147 Abs. 2 Satz 1 AktG durch die HV mit einfacher Mehr-

heit" oder nach §147 Abs.2 Satz2 AktG durch das Amts-
gericht am Sitz der Gesellschaft im Wege der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit auf Verlangen von Aktioniren bestellt, deren An-
teile zusammen mindestens 10 % des Grundkapitals oder 1
Mio. € ausmachen. Vorrausetzung fiir die Bestellung durch
das Amitsgericht ist allerdings, dass die HV die Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen nach § 147 Abs. 1 AktG
mit einfacher Mehrheit beschlossen hat. Nach Auftassung des
LG Minchen [ und der herrschenden Literaturmeinung ver-
dringt der SV im Verfigungs- und im Anfechtungsverfahren
die ansonsten zustindigen Organe der Gesellschaft, also (i)
den Vorstand bei Anspriichen gegen Aufsichtsrite oder Aktio-
nare oder Dritte 1. S. d. § 117 AktG und das herrschende Un-
ternehmen bei Ansprichen nach § 317 AktG bzw. dessen Or-
gane' und bei Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder den da-
fur zustindigen AR, oder (ii) bei der Bestellung durch das
Amtsgericht einen von der HV bereits bestellten SV, soweit

“) Dr. iur., Rechtsanwalt. Minchen. Ich danke meinen vielen jungen Kollegen mit
wnd um Peer Borries, Thomas Cerveny, Sebastian Meul und Anna Julia Stumwoll,
die mir bei Zusammenstellung der Literatur und Einzelaspekten, sowie Fraw Emina
Besirevic bet der technischen Abwicklung und Rita Exter und Stephanie Ublenbrock
bei der Literaturbeschaffung enorm geholfen haben.

1) Zum SV siehe insbesondere auch folgende Gerichtsentscheidungen: RGZ
18, 56: KGJ Bd. 20 (N.F. Bd. 1), S. A 167 tt; KGJ Bd. 21 (N.F. Bd. 2), S. 80 tt.;
BayObLG JW 1931, 2998 {m. Anm. Hachenburg); RGZ 74. 301; RGZ 83, 248;
RGZ 114, 396; AG Munchen AG 1959, 24; BGH ZIP 1981, 178; AG Nurtingen
ZIP 1994, 785 = AG 1995, 287, dazu EWIR 1994, 835 (Kollbach); OLG Miin-
chen DB 1996, 1967, dazu EWiR 1996, 1131 (Noack) (zur GmbH); KG ZIP
2005, 531 (LS) = DB 2005, 439; LG Mainz v. 8.4.2005 - 12 HK T 3/05 bei

Juris; zu §46 Nr.8 GmbHG siehe Karsten Schnudt, in: Scholz, GmbHG,

10. Aufl., 2007, § 46 Rz. 139 tt.

2) Zu Historie und geschichtlichem Hintergrund des § 147 AktG und Vorgin-
gerregelungen siche: Bibel, Die Rechtsstellung des Besonderen Vertreters nach
§ 147 AkeG, 1999, S.45; Rollin, Die Aktionirsklage in England und in Deutsch-
land. 2002, S.126 tt.; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter. AktG. 2008, § 147 Rz. 2

3} Zu den formellen Vorraussetzungen wie Ankiindigung in der Tagesordnung
u. A. siehe Mock, in: Spindler/Sulz, AktG, 2007, § 147 Rz. 14, 15.

4) Zur Einbezichung der konzemrechtlichen Anspriiche nach §317 AkiG in
§ 147 AktG: MinchKomm-Kropff, AktG, 2.Aufl., 2000, § 317 Rz. 57 t1.: zustim-
mend u. a. Mock (Fulln. 3), § 147 Rz. 6; sehr austiihrlich begrundet jetzt ber LG
Minchen I ZIP 2007, 2420, 2425tf. und OLG Minchen ZIP 2008, 73, 75
m. w. N.; ablehnend, allerdings aus der Gesetzestassung vor Eintuhrung der Pro-
zessstandschaft nach § 148 AkeG: Hiiffer, AktG, 7. Autl.. 2006, § 309 Rz, 21

5) Alock (FulSn. 3), § 147 Rz. 47; Hiiffer (Fulsn. 4), § 147 Rz. 7. abweichend jetzt
OLG Miinchen ZIP 2008, 73, dazu austiithrlich unten [I |,
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es um die Geltendmachung der Schadensersatzanspriche und
damit zusammenhingender Angelegenheiten geht. Die auf
Schadensersatz in Anspruch zu nehmenden Organe bzw. Ak-
tiondre haben bei der Abstimmung nach §136 AktG kein
Stummrecht, worauf Kropff mit aller Deutlichkeit bereits frih
im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme eines herr-
schenden Unternehmens nach § 317 AktG hingewiesen hat.”’

II. Aufgaben und Rechte des Sondervertreters;
Inhalt des Bestellungsbeschlusses

Die gesetzliche Regelung sagt tiber die Aufgaben und Rechte
des SV fast nichts und damit auch iber den zulissigen Inhalt
des Bestellungsbeschlusses nichts aus, woraus nur geschlossen
werden kann, dass sie diese Fragen der Regelung im Einzelfall
uberliasst. Das wiirde ein breites Feld fiir die HV eroftnen, die
Rechte und Pflichten des Sondervertreters zu definieren. Die
Kehrseite ist, dass damit Anfechtungsrisiken steigen, da in
Rechtsprechung und Literatur weitgehend offengeblieben ist,
welche Funktionen, Rechte und Pflichten dem SV zugewiesen
werden konnen. Einer weiten Definition schiebt das OLG
Miinchen teilweise fir das Verfugungsverfahren einen Riegel
vor, indem es die gesetzliche Aufgabenstellung des SV weitaus
enger definiert als das LG Munchen .

1. Aufgaben und Rechtstellung des Sondervertreters

Bereits das RG hatte in semer grundlegenden Entscheidung
zum  Auskunfts- und Informationsrecht des SV vom
4,11.1913” mit aller Deutlichkeit dargestellt, dass der SV Or-
gan der Gesellschaft ist und fir die Geltendmachung der Er-
satzanspriche die Rechte anderer Organe, sei es Vorstand
oder AR, auf sich vereinigt und verdringt. Das ist vollig un-
streitig geblieben in der spiteren Rechtsprechung® und - mit
einer Ausnahme — Literatur,”

Das OLG Minchen vermeidet die Einordnung des SV als
Vorstand und AR verdringendes Organ der Gesellschaft. Die
sonst Uiblichen Zitathinweise auf die Rechtsprechung und Lite-
ratur fehlen in Ginze. Stattdessen heifit es u. a.: ,Dem beson-
deren Vertreter innerhalb der Gesellschaft eine dem Vorstand
dhnliche Organstellung zuzubilligen, wiirde zudem zu schwer-
wiegenden Eingriffen in die Struktur und Organisation der
Gesellschaft mit der Gefahr erheblicher praktischer Schwierig-
keiten fuhren.“ Und: ,Insgesamt wire ein innerhalb der Ge-
sellschaft neben der Unternehmensleitung fiir einen bestimm-
ten Titigkeitsbereich agierender weiterer ,Vorstand® ein
Fremdkorper.“ Stattdessen schafft das OLG Minchen eine
Zwitterfunktion. So soll der SV nur eng begrenzte Informati-
onsrechte und kein eigenes Informationsbeschaffungs- und
selbststindiges Prifungsrecht haben. Dazu zieht das Gericht
den Vergleich zum Sonderprifer nach den §§ 142 ff. AktG he-
ran und die Unterscheidung zwischen Vertretungsmacht, die
es notwendigerweise dem SV zugesteht, und interner fehlen-
der Geschiftstuhrungsbefugnis. Aus der mundlichen Verhand-
lung ist zu héren, dass der Senat dem SV keine Ermittlungs-
rechte wie einem ,,Staatsanwalt” zugestehen will.

Das alles ist aus der Sicht des Verfassers zu kurz gesprungen
und hohlt das Institut des SV je nach Fall bis zur Bedeutungs-
losigkeit aus, wie die Geschichte der durch geringe Rechtspre-

chung bislang belegten Praktikabilitit des Sondervertreteramts
lehrt. Leider hat der Senat im Gegensatz zur Vorinstanz die
Chance nicht genutzt, dem SV neues Leben einzuhauchen.
Denn die verbliebenen Rechte verdammen den von der
HVB-HV bestellten SV u.U. zum passiven Aktenstudium,
statt der sicherlich notwendigen pro-aktiven Aufklirung des
gesamten Sachverhalts Vorschub zu leisten.

Ausgangspunkt ist die wohl unbestrittene Verpflichtung von
Vorstand bzw. AR, Ersatzanspriiche 1. S. d. § 147 Abs.1 AktG
unabhingig davon geltend zu machen, ob ein HV-Beschluss
nach § 147 Abs. 1 AktG vorliegt oder nicht.'” Es kann keinen
Zweifeln unterliegen, dass diese Organe dann wie ein ,,Staats-
anwalt® alle Ermittlungsaufgaben ibernehmen oder durchfih-
ren lassen missen, die fur die lackenlose Aufklirung des Sach-
verhalts notwendig sind. Als Beispiel ist auf die Entwicklung
bet der Siemens AG zu verweisen, wo der Vorstand Sonder-
ermittler aus einer amerikanischen Anwaltskanzlei eingesetzt
hat, um Bestechungssachverhalte aufzukliren, und zwischen-
zeitlich einer groflen Anzahl moglicher interner Anspruchs-
gegner Verjihrungseinredeverzichte abgerungen hat'”’ Das
geht sogar Uber staatsanwaltliche Ermittlungen hinaus, da es
US-amerikanische Discovery Regeln und Praktiken hausintern
verwendet. Dazu gehort eben mehr als blofes Aktenstudium;
alle betroffenen oder moglicherweise Kenntnis habenden Mit-
arbeiter werden konzerniibergreifend befragt, und es werden
thre elektronischen Mails gepruft. Alle zuginglichen Erkennt-
nisressourcen auch auflerhalb des Siemens-Konzerns ein-
schlieflich der staatsanwaltlichen Akten werden herangezo-
gen. Bel Siemens waren ein zweifacher Stabwechsel im Vor-
stand und ein einfacher im AR erforderlich, um die Ermitt-
lungstitigkeit mit allen Konsequenzen durchzusetzen. Ein an-
deres Beispiel ist der bekannte Fall des Betriebsratsskandals bei
einem groflen Autohersteller, wo es scheinbar bis heute selbst
Gericht und Staatsanwalt nicht gelingt, Licht ins Dunkel
oberster Vorstandsbeteiligung zu bringen. Es steht zu ver-
muten, dass das konsequent hausintern blockiert wird. Wiirde
die HV bei diesemn Autohersteller einen SV bestellen, muss
sich der Senat fragen lassen, wie ein solcher SV die Tatsachen
zusammentragen konnen soll, die notwendig wiren, um den
strengen Anforderungen der deutschen Gerichte (sicherlich
auch des Senats) an den substanziierten Vortrag zur Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen zu geniigen. Dazu
sind die Praktikerhinweise von Gerd Krieger auf der Jahrestagung
1998 der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung lehrreich.'”’ Je-

6) MiinchKomm-Kropff (FuSn. 4), § 317 Rz. 65; Kropff, in: Festschritt Bezzen-
berger, 2000, S. 233 ff,, Fufin. 4.

7) RGZ 83, 248, 251, 252.

8) BGH ZIP 1981, 178, 179; BayObLG JW 1931, 2998; s. auch die weiteren
Entscheidungen in Fufin. 1.

9) Bezzenberger, in: Grofkomm. z. AktG, 4. Aufl,, 1999, § 147 Rz. 52; Lachner.
in: Heidel, AktG, 2007, § 147 Rz.24 - jew. m.w. N.; ausfithrlich dazu insb.
auch Babel (Fufin. 2), S. 54 ff.; abweichend - SV als Prozessstandschatter — Teich-
mann, in: Festschnft Mithl, 1981, S. 663, 679 {f., wobei sich das auf den vom
Amtsgericht bestellten SV bezieht und unklar ist, ob es auch fur den von der
HYV bestellten SV gelten soll.

10y Mock (Fufin. 3), § 147 Rz, 12 m. w. N.; 5. auch die moglichen Einschrinkun-
gen im ARAG/Garmenbeck-Fall BGHZ 135, 244, 252 ff. = ZIP 1997, 883,
835 ff. , dazu EWIR 1997, 677 (Priester).

11) FAZ v. 9.1. 2008 ,Widerstand gegen Entlastung der Siemens Vorstinde®.
12} Kricger, Geltendmachung von Schadensersatzansprichen gegen GmbH-Ge-
schiftsfiihrer, in: VGR, Bd. 1, 1999, S.111, 126 {t.
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denfalls mit den Aufklirungsmitteln, die der Senat hier dem SV
zugesteht, kann das nicht gelingen. Der HVB-Fall zeigt, wie ein
SV intern ausgebremst werden kann und auch wird. Soweit der
Senat darauf verweist, dass der SV ja erneut ein Verfugungsver-
fahren beantragen kann, wenn er neue Erkenntnisse hat, wird
die Aufklirungsarbeit so in die Linge gezogen, dass die Aktio-
narsvertreter irgendwann moglicherweise das Handtuch werfen.
Hier widerspricht sich der Senat selbst, wenn er bei der Behand-
lung des Verfligungsgrundes auf die Sollfrist von sechs Monaten
in § 147 Abs. 1 Satz 2 AktG verweist, die schon bei Verkiindung
des Urteils ohnehin abgelaufen war, sowie auf die Beweislage-
verschlechterung bei langer Verfahrensdauer. Genau diese Ver-
zodgerungstaktik wird indirekt durch die Rechtsauffassung des
Senats erleichtert.

Muss also ein Vorstand ,,wie ein Staatsanwalt® ermitteln, um
sich nicht selbst schadensersatzpflichtig zu machen, kann
nichts anderes fiir den AR gelten, wenn er nach § 112 AktG
berufen ist, die Gesellschaft bei der Durchsetzung von Scha-
densersatzansprichen gegen den Vorstand zu vertreten. Will
der Senat auch dem AR die Ermittlungstitigkeit im Streitfall
beschneiden? Denn der AR ist zunidchst auch nur zur Au-
Renvertretung berufen. Jedoch wird § 112 AktG als Pendant
zu § 76 AktG angesehen,” von dem sich dann einerseits die
Vertretungsbefugnis in § 78 AktG wie auch die Geschiftsfih-
rungsbefugnis in § 77 AktG ableiten. Mithin hat der AR spie-
gelbildlich zur Vertretung nach § 112 AktG auch eine korres-
pondierende Geschiftsfithrungsbefugnis, die u.a. aus der
Uberwachung der Vorstandstitigkeit, aber auch der Geltend-
machung von Ersatzanspriichen besteht. Hier st vollig un-
streitig, dass der AR den gesamten Sachverhalt fur eine Durch-
setzung von Ersatzanspriichen zusammentragen muss."" Hilf-
reich ist natlirlich, dass der AR nach §111 Abs.2 AktG das
Recht auf Einsicht in die Biicher und Schriften der Gesell-
schaft hat, ohne dass das Teil des Vertretungsrechts nach
§ 112 AktG ist. Aber dieses Informationsrecht wird zu Recht
als weitgehend umschrieben, was u. a. den unmittelbaren Zu-
gang des AR zu den Angestellten der Gesellschaft ein-
schlief3t."”

Gilt das fiir den AR, wenn er fur die Geltendmachung der Er-
satzanspruche zustindig ist, so ist nicht einzusehen, warum
das fiir den SV anders sein soll. Es kann nicht sein, dass der
Gesetzgeber das Auflenvertretungsrecht des SV durch seine
Bestellung regeln und ihn ansonsten ohne Geschiftsfithrungs-
befugnis in seinem begrenzten Bereich im Regen stehen lassen
wollte. Deshalb muss der SV zumindest die Rechte wie ein
AR haben, soweit es um die Ermittlung und Durchsetzung
von Ersatzanspriichen geht. Eine Verkiirzung der Ermittlungs-
rechte auf eine ,Annexkompetenz®, die den SV im Kern zum
Aktenstudium verdammt, ist damit nicht zu vereinbaren.
Schliefilich wird auch bei dem SV nach §46 Nr.8 GmbHG
vereinzelt anerkannt, dass er umfangreiche Organgeschiftstith-
rungsbefugnisse hat.'®’

Die zweite Argumentationsschiene des Senats mit der Abgren-
zung zum Sonderprifer nach den §§142ff. AktG fithrt
ebenso wenig zu einer Einschrinkung der Zugangs- und Infor-
mationsrechte des SV. Richtig ist zwar, dass die Vorstellung
des Gesetzgebers, als er im ADHGB 1861 den Sonderpriifer

als ,Revisor” und den SV als ,Bevollmichtigten® emfiihrte,
vermutlich dahin ging, Ermittlungsaufgaben dem Sonderprii-
fer zu Uberlassen und die Prozessgeschiftsfihrung dem SV.
Dabei sind aber bereits die Qualifikationsanforderungen an
den SV dadurch geprigt, dass zumindest Buchfihrungserfah-
rung nach § 143 Abs.1 Nr.1 AktG vorausgesetzt wird. Das
wiederum indiziert, dass die Sonderpriiferaufgaben in den
buchhalterischen Bereich hineinragen, nicht aber notwendi-
gerweise die Faktenermittlung als solche, wie sie fiir einen Er-
satzanspruch und seine prozessuale Durchsetzung erforderlich
ist. Richtig ist auch, dass das RG in seiner Entscheidung von
1913'" die Abgrenzung der Rechte des SV von denen des
Sonderpriifers einschrinkend vornahm, weil der Sonderpriifer
im Gegensatz zum SV ein gesetzliches Informationsrecht hat
(heute § 145 Abs.1 AktG). Jedoch wird tbersehen, dass der
Sonderpritfer eben keine Organstellung in der Gesellschaft er-
langt, weshalb das Gesetz in § 145 Abs. 1 AktG diese Informa-
tionsrechte Uiber den Vorstand leitet, wihrend das z. B. fur die
Informationsrechte des AR nach §111 Abs.2 AktG nicht
zwingend ist."®’ Was aber véllig iibersechen wird: Nirgendwo
wird ausgeschlossen, dass Sonderpriifer und SV ein und die-
selbe Person sein und auch in ein und demselben HV-Be-
schluss bestellt werden konnen. Deshalb muss man sich fra-
gen, warum der Umweg Uber eine Doppelbestellung als Son-
derpritfer und SV notwendig sein soll, um dem SV zumindest
die Informationsrechte des Sonderprifers zu geben.

Schliefllich sind die Bedenken des Senats zu beleuchten, dem
SV als Quasi-Vorstand Vorstandsrechte zu geben, wire ein
~Fremdkorper” und fuhrte zu ,schwerwiegenden Eingriffen in
die Struktur und Organisation der Gesellschaft mit der Gefahr
erheblicher praktischer Schwierigkeiten“. Man kann sich nicht
ganz des Eindrucks erwehren, dass die Bedenken zumindest
psychologisch davon mitgetragen sind, dass wegen des Stimm-
verbots der UniCredito ,nur” einige Minderheitsaktionire die
Bestellung des SV durchgesetzt hatten. Auch wenn ein AR
seine Ermittlungstitigkeit wegen Ersatzspriichen gegen einen
Vorstand ernst nimmt und wie ein Staatsanwalt ermittelt,
kann von einer vertrauensvollen Zusammenarbeit nicht mehr
die Rede sein. Das bringt allein der Umstand mit sich, dass Er-
satzanspriuche gegen Vorstinde und AR-Mitglieder durch-
zusetzen sind, und hat nichts mit dem Institut des SV als sol-
chem zu tun. Sicher ist ein SV ein , Fremdkorper” im Unter-
nehmen, aber allein wegen seiner Aufgabe. Ermittelt der AR,
ist das nicht anders, zumal von der internen Struktur der Ge-
sellschaft her selbst die Mitglieder des AR auflenstehende
Dritte sind, jedenfalls solange sie nicht aus dem Vorstand in
den AR iibergewechselt sind."”’ Deshalb sind diese Bedenken
des Senats, so richtig sie psychologisch sein kénnten, keine Ar-
gumente, dem SV auch gesellschaftsintern die Organrechte

13) Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 111 Rz. 1.

14) Spindler (Fufin. 13), § 111 Rz. 27 m. w. N.

15) Spindler (Fufin. 13), § 111 Rz. 35, 37 m. w. N.

16) Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Autl,, 2005, §46 Rz.59; instruktiv fir die
Reichweite dieser Rechte: Krieger (Fufin. 12), S.125.

17) RGZ 83, 248.

18) Spindler (Fufin.13), § 111 Rz. 35, 37.

19) Eben das will ja der Corporate Governance Kodex verhindern. Der Sie-
mens-Fall wie auch der des deutschen Autoherstellers zeigen exemplarisch, wie
richtig das ist, wenn es zur Ermittlung von Verantwortlichkeiten kommt.
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abzusprechen, wie sie einem ermittelnden AR zustehen. Zu-
treffend ist, ihm den unmittelbaren Kontakt mit den Ange-
stellten zu gestatten, ihm Hausrecht zu geben und ein Direkti-
onsrecht, alles wiederum eingeschrinkt auf seine eigentliche
Aufgabe und was zu deren Umsetzung verniinftigerweise not-
wendig ist, wobei bei Letzterem ein weiter Ermessenspielraum
bestehen muss. Zutreffend hat das LG Minchen I die Begren-
zung allein iber Missbrauch vorgenommen. Und tber eines
muss man sich als SV gewiss sein: Die Gesellschaft und ins-
besondere ein herrschendes Unternehmen wird thn auf Unter-
lassung und Schadensersatz in Anspruch nehmen, sollte er
diese Grenze Uberschreiten.

2. Bestellungsvoraussetzungen

Nach §76 Abs.3 Satz1 AktG kénnen Vorstandsmitglieder
nur naturliche, unbeschrinkt geschiftsfahige Personen sein;
ferner gelten fuir sie Beschrinkungen bei Verurteilungen wegen
Straftaten sowie Austibungsbeschrinkungen. Auch Aufsichts-
ratmitglied kann nur eine natlirliche, unbeschrinkt geschifts-
fahige Person sein; auflerdem gelten hier die Beschrinkungen
in § 100 Abs. 2 AktG. Fraglich ist, ob diese Einschrinkungen
auch den SV treffen.

Dass der SV eine natiirliche Person sein muss, wird wohl aus-
nahmslos vertreten.”” Allerdings erwihnen weder § 147 Abs. 2
AktG noch Vorgingerregelungen, dass juristische Personen als
SV ausgeschlossen sind. Bet der Liquidation einer AG kom-
men nach §265 Abs.2 Satz2 AktG ausdriicklich juristische
Personen als Abwickler in Betracht. Sonderprifer konnen
nach §143 Abs.1 Nr.2 AktG auch Priffungsgesellschaften
sein. Also muss man sich fragen, warum nicht auch juristische
Personen zum SV bestellt werden kénnen. Argument konnte
sein, § 76 Abs. 3, § 100 Abs. 1 AktG legten fur Organe der Ge-
sellschaft im Grundsatz fest, dass sie natiirliche Personen sein
missen, wihrend Ausnahmen davon der ausdricklichen ge-
setzlichen Bestimmung bedirfen. Letzteres wire dann mit
§265 Abs.2 Satz2 AktG bei der Bestellung von Abwicklern
der Fall. Richtig Uiberzeugend ist das allerdings nicht, weshalb
der Verfasser dazu neigt, auch juristische Personen als SV zu-
zulassen, da die Aufgaben des SV nicht weit entfernt von de-
nen eines Sonderpriifers oder Abwicklers sind.

Die weitergehenden Beschrinkungen in den § 76 Abs. 3, § 100
Abs. 2 AktG passen nicht auf den SV. Hier fehlt es dann auch
an der gerichtlichen Registerkontrolle, da der SV im Unter-
schied zum Vorstandsmitglied keine Versicherung nach § 81
Abs. 3 AktG abgeben muss; denn die Bestellung des SV wird
nicht in das Handelsregister eingetragen.””

Neben den aktienrechtlichen gibt es auch spezialgesetzliche
Beschrinkungen - die im HVB-Fall nicht fern gelegen hitten:
Da es sich bei der HVB um eine Bank handelt, stellt sich die
Frage, ob die Bestellungsvorrausetzungen aus §33 Abs.2
KWG eingreifen. Nach § 33 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 KWG miissen
die Vorstinde von AG, die Bankgeschifte betreiben, theoreti-
sche und praktische Kenntnisse in den betreffenden Bank-
geschiften sowie Leitungserfahrung haben, wobei eine dreijih-
rige leitende Titigkeit in einem Institut von vergleichbarer
Grofie und Geschiftsart nachgewiesen werden soll. Trotzdem
wird man derartige Eignungsvorrausetzungen fiir einen SV

nicht fordern kénnen.”” Denn der SV wird gerade nicht in
den Bankgeschiften der Gesellschaft titig, und die Regelung
mn § 142 Abs. 7 AktG fiir Sonderpriifungen bei Gesellschaften,
deren Wertpapiere im Inland im regulierten Markt zum Han-
del zugelassen sind, ist vom Gesetzgeber gerade nicht fiir den
SV iibernommen worden. Sein Aufgabenkreis ist eng mit der
Durchsetzung der Ersatzanspriche definiert. Dazu mogen im
Einzelfall Fachkenntnisse in Bankgeschiften gehdren. Jedoch
kann sich der SV dann Hilfskriften bedienen,’” greift aber
selbst nicht in die Bankgeschifte ein.

3. Weisungs- und Inhaltsbestimmungsrecht der HV

Ausgangsfrage ist die nach der Weisungsabhingigkeit des SV im
weiteren Sinne. Fir das GmbH-Recht ergibt sich die Beantwor-
tung schon daraus, dass der Geschiftsfithrer von den Weisun-
gen der Gesellschafterversammlung abhingig ist.*” Die Struktur
der AG ist anders mit dem Exekutivorgan des Vorstands, der
nach §76 Abs.1 AktG unter eigener Verantwortung handelt.
Wenn auch der SV seinerseits als Organ der Gesellschatt das an-
sonsten zustindige Organ fiir die Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen verdringt”’ und selbst einen Ausschnitt aus dessen
Organbefugnissen wahrnimmt,”® stellt schon der Weisungs-
beschluss der HV, Ersatzspruche geltend zu machen, eine
Durchbrechung des Eigenverantwortlichkeitsprinzips nach § 76
AktG dar; denn ansonsten kann die HV in Geschiftsfiihrungs-
angelegenheiten nur entscheiden, wenn das vom Vorstand nach

§ 119 Abs. 2 AktG ausdriicklich verlangt wird.””

Die Rechtsprechung scheint sich bislang nicht mit der Frage be-
fasst zu haben, ob der SV weisungsabhingig von Beschliissen
der HV ist, sondern hat nur entschieden, dass der SV kein Ver-
treter einer ihn berufenden Minderheit ist.”® In der Literatur
wird hervorgehoben, dass weder AR noch Vorstand berechtigt
sind, dem SV Weisungen zu erteilen.”” Man wird annehmen
miissen, dass die HV den Rahmen der Tiétigkeit des SV durch
thren Bestellungsbeschluss bestimmen und auch durch neue
Beschliisse dndern bzw. erginzen kann.”” So muss man auch
Bezzenberger™" verstehen, der auf die Pflicht des SV verweist,
den Inhalt des ihn bestellenden HV-Beschlusses zu beachten.

20) Mock (Fufin.3), § 147 Rz.38; Bezzenberger (Fufin.9), § 147 Rz.43; Babel
(Fufn.2), S. 82 m. w. N.; Spindler (Fuin. 2), § 147 Rz. 20.

21) Allg. Auffassung, siche m. w. N. Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 53; de lege
ferenda ist die Eintragung allerdings wiinschenswert.

22) Allerdings kann es nicht schaden, der BaFin eine Anzeige entsprechend
§24 Abs. 1 Nr. 1 KWG zu schicken, die dann auch die Angaben zur Zuverlissig-
keit des zu Bestellenden einschlieflich Straftreiheitserklirung enthalten sollte.
23) Babel (Fufin. 2), S.94; der Bestellungsbeschluss bei der HVB ermichtigte
den SV ausdriicklich zur Zuhilfenahme von ,qualifizierten Berufstrigern®, die
von Berufs wegen zur Verschwiegenheit verpflichtet sind.

24y Ulmer/Hiiffer, Groflkomm. z. GmbHG, 2006, § 46 Rz. 80; fiir den Prozess-
vertreter nach §46 Nr. 8 Alt. 2 GmbHG unter Hinweis aut § 665 BGB Ulmer/
Hiiffer, ebd., § 46 Rz. 111.

25) Dazu ausfuhrlich oben II 1.

26) BGH ZIP 1981, 178, 179 unter Hinweis auf Mertens, in: Kolner Komm. z.
AktG, 1973,§ 147 Rz. 1 1.

27) So auch Bébel (Fufin. 2), S. 60, 61.

28) BayObLG JW 1931, 2998; AG Minchen AG 1959, 24; MunchKomm-
Schréer, AktG, 2. Aufl., 2004, § 147 Rz. 45.

29) Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 57; Lochner (Fufsn. 9), § 147 Rz. 24; Mock
(Fufsn. 3), § 147 Rz. 28.

30) Ausdricklich Bébel (FufSn. 2), S. 59 ft., 122; zutreftend difterenzierend Loch-
ner (FuSn. 9), § 147 Rz. 27 1t,, ob der SV von der HV oder vom Gericht bestellt
ist; a. A, jetzt Spindler (Fufin. 2), § 147 Rz. 9, 23.

31} Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 56.
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Abweichende Stimmen in der Literatur’” scheinen mehr vom
umfassenden Begriff der unentwegten Weisungsabhingigkeit
geprigt zu sein — wie der Geschiftsfithrer bei der GmbH.™ Das
ist schon technisch jedenfalls bei einer Publikumsgesellschaft
nicht moglich. Der Mittelweg tiber die Abhingigkeit vom Inhalt
des Bestellungsbeschlusses bzw. erginzender Beschlisse sollte
richtig sein; denn letztendlich wird dadurch eben nicht die ge-
setzliche Organfunktion des SV bertihrt, sondern der Inhalt des
mit thm abzuschlielenden Geschiftsbesorgungsvertrags, der
nach §665 BGB Weisungen zuldsst, zumal § 76 Abs.1 AktG
auch nicht im Wege der Analogie Anwendung findet.

4. Inhalt des Bestellungsbeschlusses/ Geschifts-
besorgungsdienstvertrags

4.1 Umfang des Auftrags

Dass der Auftrag an den SV ausreichend bestimmbar sein
muss, ist weitgehend klar: Es miissen die Tatsachen angegeben
werden, aus denen sich die Ersatzanspriiche ergeben sollen,
und der betroffene Personenkreis muss bestimmbar bezeich-
net sein.”” Fraglich ist aber, ob durch den Bestellungs-
beschluss die Aufgaben auch umfassender gestaltet werden
konnen. Zu denken ist zum einen daran, dass der SV aus-
driicklich den Auftrag erhilt, im Weigerungsfall Auskunfte,
Einsichtnahme in Dokumente, Anschreiben an Mitarbeiter’”
u. A. gerichtlich geltend zu machen. Nétig mag das nicht sein,
da das Verlangen nach Auskunftserteilung und Vorlage von
Unterlagen im Zusammenhang mit dem Gegenstand der gel-
tend zu machenden Ersatzanspriiche von jeher als Aufgabe
des SV angesehen wurde.”® Trotzdem kann es angezeigt sein,
das im Bestellungsbeschluss ausdriicklich zu erwihnen, und
dabei auch das Auskunfts- und Einsichtsrecht sowie das Recht
der Kontaktaufnahme mit Mitarbeitern der Gesellschaft und
Organen festzuschreiben.”” Inwieweit das im Hinblick auf die
ablehnende Haltung des OLG Miinchen durchzusetzen sein
wird, muss im Anfechtungsverfahren bis zum BGH geklirt
werden. Der HVB-Fall zeigt, dass es dazu durchaus Anlass ge-
ben kann, weshalb dann der SV ohne erneuten HV-Beschluss
Ersatzanspriiche wegen Blockademafsnahmen durchsetzen
kann. Dazu zidhlen nicht zuletzt Schadensersatzanspriiche der
Gesellschaft gegentiber ihren Organen, ggf. dem herrschenden
Unternehmen und dessen Organen, wenn die Gesellschaft die
Kosten von gerichtlichen Streitigkeiten tragen muss, wie das
jedenfalls wegen Teilunterliegens im Verfligungsverfahren und
vollstindigen Unterliegens 1m Anfechtungsverfahren im
HVB-Fall bislang der Fall ist.

4.2 Finanzielle Konditionen des Auftrags

Der Bestellungsbeschluss kann die finanziellen Konditionen

des Auftrags an den SV festlegen.” Dazu gehéren

- Honorar,

- Vorschuss,

- Kostenerstattung, auch fiir Hilfspersonen, die der SV ein-
setzt, wie Buchprifer, Wirtschaftspriifer, Rechtsanwilte,
sowelt angezeigt zur ordnungsgemiflen Durchfithrung
des Auftrags,””

- Erstattung von Gerichtskostenvorschiissen und sonstigen
Kosten,

- Kosten einer D&O-Versicherung,
~ Reisekosten etc.

Was das Honorar angeht, so sollte § 87 AktG weder direkt
noch indirekt gelten, da diese Regelung auf der Ausprigung
des Sorgfaltspflichtmafistabs fur den den Vorstand bestellen-
den AR beruht,*” der ja anstelle der sEigentimer” der Gesell-
schaft, namlich der Aktionire, entscheidet. Nach Bdbel sollen
die gesetzlichen Verglitungsgrundsitze fiir Aufsichtsratsmit-
glieder nach § 113 AktG zur Anwendung kommen, also die
Vergiitung in einem angemessenen Verhiltnis zur Aufgabe
des SV und der Lage der Gesellschaft stehen. Bestellt die HV
den SV, sind derartige Einschrinkungen jedoch nicht ange-
bracht. Das zeigt schon der Mafistab ,nach Lage der Gesell-
schaft” in den § 87 Abs. 1, § 113 Abs. 1 AktG, der bei der Gel-
tendmachung von Ersatzansprichen tber § 147 AktG nicht
passt; denn es geht um den Ausgleich von Schiden, die durch
fehlerhaftes oder rechtswidriges Verhalten von Organen bzw.
herrschendem Unternehmen entstanden sind und die die Ge-
sellschaft wirtschaftlich u. U. nicht gut dastehen lassen. Nicht
umsonst mussten sich die Gerichte schon mit der Frage befas-
sen, ob bei einer Insolvenz der Gesellschaft der SV durch den
Insolvenzverwalter verdringt wird.'" Selbst wenn die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft nicht gut ist, kann das Hono-
rar des SV nicht deswegen absinken. Es sollte gentgen, dass
der Bestellungsbeschluss anfechtbar sein kann, wenn eine
Minderheit unter Ausnutzung des Stimmverbots fiir die Mehr-
heit (oder auch eine Mehrheit zu Lasten der Minderheit) au-
Bergewohnlich hohe, unangemessene Konditionen festlegt.
Das Honorar sollte sich am Aufwand orientieren, weshalb auch
Stundensatzvereinbarungen angezeigt sein kénnen. Eine Mi-
schung aus Festhonorar und Erfolgshonorar kommt ebenfalls
in Betracht.*” Der Abschluss einer den D&O-Versicherungen
nachgebildeten Haftpflichtversicherung™ sollte zum Schutz so-
wohl des SV als auch der Gesellschaft ein Muss sein, soweit
nicht andere Haftpflichtversicherungen das Risiko auffangen.

32) Z.B. Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 29; Spindler (Futsn. 23, § 147 Rz. 9, 23.

33) Ulmer/Hiiffer (Fufin. 24), § 46 Rz. 111

34) OLG Minchen ZIP 2008, 73, 74 unter B 1 la. wobel der Senat zu Recht
darauf hinweist, dass damit auch definiert wird, ob cine spitere Klage des SV
durch den Bestellungsbeschluss gedecke 1st: LG Munchen 1 ZIP 2007, 1809,
1812 unter I 1b (1) und LG Minchen I ZIP 2007, 2420, 2422 m. w. N.; Mock
(Fuldn. 3), § 147 Rz.16; Bezzenberger (Fulin. 9), § 147 Rz.19; s. auch, allerdings
iiberwiegend berichtend Wilsing/Ogorck, EW1R 2007, 611.

35} Soim HVB-Fall; anders jetzt OLG Munchen ZIP 2008, 73, 74; dagegen aus-
fuhrlich oben 1T 1.

36) Grundlegend RGZ 83, 248; OLG Munchen DB 1996, 1967; LG Miinchen
[ ZIP 2007, 1809; aus der Literatur nur }Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 27 ff. m. w. N.
37) Zur Kontaktaufnahme mit Mitarbeitern der Gesellschaft LG Miinchen 1
ZIP 2007, 1809, 1815 unter 2a; abweichend jetzt OLG Miinchen ZIP 2008, 73,
wo dic Rechte zur Kontaktautnahme verweigert wurden.

38) Bezzenberger (Fulin.9), § 147 Rz. 63, der zu Recht aut die Bestitigung der
Vergiitungsptlicht beim gerichtlich bestellten SV nach § 147 Abs. 2 Satz 5 und 6
AktG verweist; Mock (FuBSn. 3), § 147 Rz. 54, 55.

39) Bdobel (Fulin. 2), S. 94 tt.

40) Fleischer, in: Spindler/Sulz, AktG, 2007, § 87 Rz. 1.

41) OLG Frankfurt/M. NZG 2004, 95, 96; zur Frage bei der Liquidation RGZ
74, 301, 303.

42) Soweit ein Rechtsanwalt SV wird, konnte die anstehende Neuregeluny zu
Erfolgshonoraren zu beachten sein; dagegen spricht allerdings, dass der SV
nicht als Rechtsanwalt titig wird, sondern wie beim Vorstand oder AR als Organ
der Gesellschaft.

43) Soweit am Markt erhiltlich; der Vertasser lasst das zur Zeit priiten.
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4.3 Vertretung der Gesellschaft im Nichtigkeits- bzw.
Anfechtungsprozess seiner Bestellung?

Babel™"" befasst sich ausfiihrlich mit dieser Frage und kommt
zu dem Ergebnis, bereits der Bestellungsbeschluss beinhalte
konkludent, dass der SV die Gesellschaft in diesen Fillen ge-
setzlich vertritt. Folgt man dem, kann der Bestellungs-
beschluss das auch ausdriicklich bestimmen.

Richtig ist zunichst, dass beim Nichtigkeits- bzw. Anfech-
tungsprozess nach § 246 Abs. 2 Satz2 AktG die beklagte Ge-
sellschaft von Vorstand und AR gesetzlich vertreten wird. Die
Doppelvertretung soll sicherstellen, dass Interessenkonflikte
im Bereich eines Organs durch das jeweils andere Organ aus-
geglichen werden.* Das gilt insbesondere dann, wenn der
Vorstand von seiner eigenen Klagebefugnis nach § 245 Nr. 4
AktG Gebrauch macht oder einzelne Vorstands- bzw. Auf-
sichtsratsmitglieder nach §245 Nr.5 AkitG Klage erheben.
Wird jedoch durch eine dieser Konstellationen die Gesell-
schaft vertretungsunfihig, muss das Prozessgericht im Passiv-
prozess einen Prozessptleger nach § 57 ZPO bestellen;™ in ei-
nem solchen Fall hatte bereits das RG darauf hingewiesen,
dass ggf. der Vorstand die HV einberufen muss, um einen SV
bestellen zu lassen.””’ Es ist bereits zweifelhaft, ob das gesetzli-
che Mandat, Ersatzanspriiche geltend zu machen, die Vertre-
tung der Gesellschaft im Anfechtungsprozess Uberhaupt zu-
lasst.™

Man kann aber daran denken, dieses Vertretungsrecht bereits
im Bestellungsbeschluss festzuschreiben. Frage ist allerdings,
ob das zuldssig wire; denn von den in § 147 Abs. I AktG um-
schriebenen Aufgaben ist das jedenfalls formal nicht gedeckt.
Dagegen kann auch die Uberlegung sprechen, dass die Dop-
pelvertretung nach § 246 Abs. 2 Satz 2 AktG den gesetzgeberi-
schen Willen erkennen lidsst, Interessenkonflikte auf Organ-
ebene bei Nichtigkeits- bzw. Anfechtungsstreitigkeiten zu ver-
meiden. Fur den vorliegenden Fall kénnte das heiflen, dass
der SV eben gerade nicht berufen sein soll, seine eigene Bestel-
lung als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft zu verteidigen.
Allerdings zeigt die Anfechtungsklage im HVB-Fall, dass die
vom Gesetz an sich vorgesehene Vertretung durch Vorstand
und AR den eigentlichen Interessenkonflikt bei diesen Orga-
nen offenlegt, hatte doch die durch Vorstand und AR vertre-
tene Gesellschaft im Prozess keine Antrige gestellt und damit
erkennen lassen, dass man durch Versiumnisurteil der An-
fechtungsklage der Mehrheitsgesellschafterin UniCredito zum
Erfolg verhelfen wollte. Das wurde nur dadurch verhindert,
dass sich der von der HV bestellte SV als Nebenintervenient
auf Seiten der Gesellschaft beteiligte und sachgemifie Antrige
stellte. Wenn das der Regelfall sein sollte, muss man sich fra-
gen, ob es wirklich angezeigt ist, Vorstand und AR die Prozess-
vertretung im Anfechtungsverfahren zu iberlassen, insbeson-
dere dann, wenn es um die Anfechtung einer SV-Bestellung
geht, die das Ziel hat, gegen eben diesen Vorstand und AR
Schadensersatzanspriche durchzusetzen. Hier ist der Interes-
senkonflikt bei Vorstand und AR offenkundig, und das RG
hatte nicht umsonst firr einen dhnlichen Fall die Bestellung ei-
nes SV fiir angezeigt gehalten.™ Dann sollte es zumindest zu-
lassig sein, dass der SV die Gesellschaft im Anfechtungsverfah-
ren gesetzlich vertritt, wenn der HV-Beschluss das festlegt.

Damit ist auch eine Streitfrage zu beantworten, die laut Zei-
tungsberichten®” in einem weiteren Anfechtungsprozess bei
HVB cine Rolle gespielt haben soll: Soll bzw. darf sich der
von der HV bestellte SV als Nebenintervenient auf Seiten von
Aktiondren an deren Anfechtungsprozess gegen die Gesell-
schaft beteiligen? Das ist wohl zu verneinen, es sei denn, der
Anfechtungsrechtsstreit betriftt Beschlisse der HV, die in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit den Ersatzansprii-
chen, die der SV geltend machen soll, stehen, so dass dieser
Rechtsstreit — untechnisch gesprochen - vorgreiflich fiir die
Durchsetzung der Ersatzanspriiche ist.”"

4.4 Modalititen der Geltendmachung der Ersatz-
anspriiche

Erwogen werden sollte, im Bestellungsbeschluss die Modalita-
ten der Geltendmachung der Ersatzanspriiche zu prizisieren.
Dazu gehort zum einen eine Verlingerung der Sechsmonats-
frist in § 147 Abs.1 Satz2 AktG.? Der HVB-Streit belegt,
dass diese Frist zu kurz ist und mindestens auf sechs Monate
nach Bestandskraft der Bestellung des SV verlingert werden
sollte. Zum anderen geht es auch um die Entscheidungskom-
petenz des von der HV bestellten SV, ob und welche Ersatz-
anspriiche er geltend macht.™ Die wohl herrschende Mei-
nung geht davon aus, dass der SV verpflichtet ist, die Ersatz-
anspriiche gegen die Anspruchsgegner geltend zu machen,
was letztendlich heifit, sie einzuklagen, wenn sie nicht aner-
kannt werden.”® Dafiir mag auch nicht zuletzt die Neufassung
des § 147 AktG durch das KonTraG in dem zwischenzeitlich
durch das UMAG wieder beseitigten Absatz 3 gesprochen ha-
ben, der den SV nur zur Geltendmachung verpflichtete, ,so-
weit nach seiner pflichtgemifien Beurteilung die Rechtsverfol-
gung eine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet”. Eine sol-
che Einschrinkung gab es vorher zu keinem Zeitpunkt fiir den
von der HV bestellten SV. Denn Vorstand bzw. AR oder der
SV sollten diesen Spielraum nicht haben, solange die HV

44y Bobel (Fufdn. 2), S.141 ff.

45) Higffer (Fulin. 4), § 246 Rz. 30.

16) Hiffer (Fulin. 4), § 246 Rz. 36.

47) RGZ 114, 396, 399; so im Ergebnis auch Hiiffer (Fufin. 4), § 246 Rz. 36. In-
wieweit das in den HVB-Vertahren eingetreten ist, ist unklar; das LG Minchen
1 spricht sich nur gegen die Vertretung durch den SV aus: ZIP 2007, 2420, 2421.
48) Dagegen LG Minchen [ im Anfechtungsrechtsstreit ZIP 2007, 2420, 2421
unter A [

49} S. bet Fulin. 47.

50) Siddeutsche Zeitung v. 9.11.2007, S. 29, wonach die Prozessvertreter der
Gesellschaft dem SV ,Geheimnis- und Parteiverrat® vorwerfen.

51} Ferner scheint die Frage von Interessenkontlikten des SV eine Rolle gespielt
zu haben (s. FuSn. 52), wenn er als fiir die Gesellschatt bestelltes Organ aut Sei-
ten der anfechtenden Aktiondre beitritt. Ein Interessenkontlikt sollte aber zu
verneinen sein, da (1) auch beim Verfugungsvertahren auf Informationserteilung
der SV gegen die Gesellschatt klagen soll (siche dazu unten IV), (ii) § 245 Nr. 4
und 5 AktG Anfechtungsklagen von Organen gegen die Gesellschatt zulisst,
und (ii1) die Gesellschatt nur aus technischen Griinden von Gesetzes wegen die
Beklagte bei allen kérperschaftsrechtlichen Anfechtungs- und Nichtigkeitsver-
fahren ist.

52) Wobei zweitelhatt erscheint, ob sich die Sechsmonatstrist iiberhaupt an
den SV rnichtet; denn in der Regierungsbegrindung zum AktG von 1965 heifit
es u.a.: ,Die Frist soll verhindern, dass das zustindige Verwaltungsorgan die
Geltendmachung des Ersatzanspruchs verzogert. Wird die Frist versiumt, kon-
nen Schadensersatzanspriiche entstehen.”

53) So wohl in allgemeiner Form MinchKomm-Schrier (Fufin.28), §147
Rz. 32, 39; Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 11.

54) MinchKomm-Schréer (Fufin. 28), § 147 Rz. 39; Bezzenberger (Fulin. 9), § 147
Rz. 38 tt; Spindler (Fufin. 2), § 147 Rz. 22.
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nicht einem Vergleich oder Verzicht zustimmt.” Kommt der
SV zu dem Ergebnis, dass keine oder nur geringe Aussichten
fir die Durchsetzung der Ersatzanspriche bestehen, soll er
auf eine Anderung des HV-Beschlusses hinwirken oder sein
Amt niederlegen.’® Die Amtsniederlegung ist vermutlich die
schlechteste Fluchtvariante, da sich der SV anschlieflend sei-
nerseits Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sehen konnte.””
Sowohl das LG Miinchen I’ als auch das OLG Miinchen”
geben dem SV mehr eigenverantwortlichen Freiraum, Giber die
Erhebung der Schadensersatzklage im Hinblick auf die An-
spruchsgegner wie auch auf Klageumfang und -héhe zu ent-
scheiden. Trotzdem werden die Aktionire gut daran tun, den
SV zu verpflichten, aber auch zu berechtigen, sich auf der
nichsten HV die Freigabe geben zu lassen, ganz oder teilweise
von der Geltendmachung abzusehen. Nachteil dieser Vor-
gehensweise ist naturlich, dass der SV coram publico die
Grinde darlegen muss, warum er die Geltendmachung fur
nicht aussichtsreich halt, also seine Vertraulichkeitsverpflich-
tung®” so durchbricht, dass die potenziellen Anspruchsgegner
dessen gewahr werden. Das ist aber nicht anders, wenn der
HV-Bestellungsbeschluss dem SV den Beurteilungsspielraum
des alten § 147 Abs. 3 AktG 1. d. F. des KonTraG gewihrt, was
zulidssig sein sollte, oder ihm nur die Alternative der Amtsnie-
derlegung beldsst; denn in all diesen Fillen wird man erwarten
miissen, dass der SV sein Vorgehen begriindet,” schon um
Schadensersatzanspriichen gegen sich vorzubeugen.

4.5 Haftung und Haftungsbeschrinkung

Weitgehend ungeklart ist, welcher Haftungsmaf3stab fiir den
SV gilt. Bezzenberger will Geschiftsbesorgungsrecht gelten las-
sen und die allgemeine verkehrserforderliche Sorgfalt nach
§ 276 Abs.2 BGB anwenden.®” Demgegeniiber plidiert Bibel
fur die Regelungen der Vorstandshaftung und Vertraulichkeit
einschliefllich der Beweislastumkehr in §93 Abs.1 und 2
AktG® und versteht unter Jsinngemifler” Anwendung die
mehr oder minder vollstindige Ubernahme der Haftungs-
norm des §93 AktG auf den SV.*" Dagegen sprechen aber
mehrere Argumente. Zum einen bedeutet eine sinngemafle
Anwendung, wie sie auch fir die Haftung der Aufsichtsrats-
mitglieder Uber § 116 AktG vorgesehen ist, gerade nicht eine
Ubernahme 1 zu 1.°” Denn die eine oder andere Haftungs-
regelung in § 93 AktG passt nicht immer zu anderen Organen.
Darauf weist Liebs fiir die Haftung von Aufsichtratsmitglie-
dern tiber § 116 AktG im Fall von Zahlungen durch den Vor-
stand bei Insolvenzreife unter Verstof§ gegen die § 92 Abs. 2,
§ 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG hin. Gleiches gilt fiir den SV, bei dem
man auch fragen muss, warum z. B. die strenge gesamtschuld-
nerische Haftung nach §93 Abs.3 Nr.6 AktG gelten soll,
hitte er mit Zahlungsvorgingen der Gesellschaft gerade nichts
zu tun. Zutreffend weist Lzebs darauf hin, dass diese strenge
Haftung des Vorstands Ausfluss des Prinzips in § 76 Abs.1
AktG ist, wonach der Vorstand eigenverantwortlich handelt,*®
wihrend das weder fiir den AR tber § 116 AktG noch fir den
SV gilt; denn der SV ist weisungsabhingig von der HV.*” Bs-
bel schliefit die analoge Anwendung § 93 AktG daraus, dass je-
denfalls der auf ein Minderheitenverlangen zu bestellende SV
nach § 147 Abs. 2 Satz 2 AktG nur dann zu seinem Amt kom-

men soll, wenn das Gericht der Auffassung ist, dass die Bestel-
lung fur eine ,gehdrige Geltendmachung zweckmifiig er-
scheint“. Aus der ,Gehorigkeit” der Geltendmachung schliefit
Bébel, dass das nur bei der verschirften Haftung nach §93
AktG der Fall sei.®® Jedoch erschliefen sich weder Haftung
noch Verantwortung daraus, zumal bei den Vorgingerregelun-
gen des § 147 AktG, die das Gericht noch nicht mit Zweck-
mifligkeitserwigungen befrachteten, dieser Mafistab noch
nicht galt. Uber immerhin mehr als 80 Jahre hat der Gesetz-
geber die Haftung eben nicht durch Verweis aut § 93 AktG ge-
regelt, auch nicht eine sinngemifle. Schliefilich verweist die
gesetzliche Haftungsregelung des Sonderprifers (§§ 142 ft.
AktG), dessen Titigkeit sich ja mit der des SV tberschneiden
kann,*” in § 144 AktG nicht auf § 93 AktG, sondern auf § 323
HGB und damit auf Vorsatz und Fahrlissigkeit ohne Beweis-
lastumkehr nach §93 Abs.2 Satz2 AktG (aber nach §280
Abs.1 Satz2 BGB). Im Ergebnis ist deshalb der allgemeine
Sorgfaltspflichtmafistab nach §276 Abs.2 BGB fur den SV
der richtige Ansatz. Folgt man dem, kann auch der Bestel-
lungsbeschluss die Haftung ohne die Einschrinkungen des
§ 93 Abs. 4 AktG weiter regeln. Neben einer Haftungsverschar-
fung, z. B. durch Verweis auf § 93 AktG, zu der es in Praxis
vermutlich nicht kommen wird, konnte man an eine Be-
schrinkung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit
denken oder an eine summenmiflige Beschrinkung, wie sie
von Gesetzes wegen fur den Sonderpriifer nach § 323 Abs. 2
HGB gilt. An Haftungsbeschrinkungen sollte man erst recht
denken, wenn fur die Tatigkeiten des SV keine D&O-Versiche-
rung erhiltlich ist. Was im Ubrigen die dann ebenfalls nicht
geltende Vertraulichkeitsverpflichtung nach § 93 Abs.1 Satz 3
AktG angeht, sollte stattdessen der Bestellungsbeschluss die
Vertraulichkeit entsprechend regeln.

4.6 Teilnichtigkeit des Bestellungsbeschlusses
(§ 139 BGB)?

Nach wohl fast einhelliger Auffassung wird § 139 BGB auch
auf HV-Beschlussinhalte weitgehend entsprechend ange-

wandt.”” Der BGH hat das in seinem Urteil vom 15. Novem-

55} Bezzenberger (Fuln. 9), §147 Rz. 38 {f,; zur eingeschrinkten Betugnis des
SV, Vergleiche und Verzichte zu vereinbaren Bibel (Fufin. 2), S.96 ff., 102 ff.;
Spindler (Fufn. 2), § 147 Rz. 22 a. E.

56) Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 56.

57) Bobel (Fuln. 2), S.115 a. E., befirwortet zu Recht, dass zur Durchsetzung
von Ersatzanspriichen gegen den SV auch wiederum ein SV nach § 147 AkeG
bestellt werden kann.

58) LG Miinchen I ZIP 2007, 2420, 2422 unter A 1] 2a.

59) OLG Miinchen ZIP 2008, 73, 76 unter B1 le.

60) LG Miinchen I ZIP 2007, 1809, 1814 t.; Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 30.

61) Siehe auch Bobel (Fufin. 2), S.123.

62) Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 55.

63) (Fuldn. 2), S. 114 ff.; Spindler (Fuin. 2), § 147 Rz. 21; Mock (Fufin. 3), § 147
Rz.31.

64) So auch Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 31.

65) Liebs, in: Festschrift Rittner, 1991, S. 369 {f., 376 ff.

66) Liehs (Fufin. 65), S. 376.

67) Siehe oben IT 3.

68) Bibel (Fulin. 2), S.114.

69) LG Miinchen I ZIP 2007, 2420, 2423 A1l 2d; s. auch oben IT 1.

70) S. bereits RGZ 146, 385, 394 zu ,zusammengesetzten Beschlusse; BGH
ZIP 1988, 432 = NJW 1988, 1214; BGH ZIP 1993, 1862 = NJW 1994, 520,
dazu EWiR 1994, 9 (Crezelins); eingehend m. w. N. OLG Hamburg AG 1970,
230, 231; OLG Hamburg AG 2000, 326, dazu EWIR 2000, 893 (Rottmauer); Hiif-

fer (FuSn. 4), § 241 Rz. 36; Semler, in: Minchener Hdb. d. Gesellschaftsrechts,

Bd. 4, AG, 3. Aufl,, 2007, § 41 Rz. 5 m. w. N.
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ber 1993 wie folgt ausgedrickt: ,,Auf jeden Fall ist § 139 BGB
auf Beschlisse dann anwendbar, wenn sie auf die Begriindung,
Anderung oder Aufthebung sozial- oder individualrechtlicher
Betugnisse oder Pflichten gerichtet sind und ihnen bereits des-
wegen ein rechtsgeschiftlicher Inhalt zuerkannt werden
kann.“”" Dazu ist durch Auslegung zunichst zu ermitteln, ob
die HV, hitte sie die Nichtigkeit des betreffenden Teils er-
kannt, am Beschluss im Ubrigen festgehalten hitte.”? Das
wird z. B. nicht der Fall sein, wenn die Bestellung als solche
unter Mingeln leidet; dann fallen auch die Regelungen uber
den Geschiftsbesorgungsauftrag an den SV der Nichtigkeit an-
heim. Ist aber die Bestellung rechtsmingelfrei erfolgt, kdnnen
alle weiteren ggf. im Beschluss geregelten Fragen, wie sie oben
beschrieben worden sind, dem Test nach § 139 BGB unterzo-
gen werden. Geradezu exemplarisch fithrt das das OLG Miin-
chen im Urteil im Verfiigungsverfahren vor.”” Auch wenn
also § 139 BGB zum Zuge kommt, sollte man erwigen, den
Bestellungsbeschluss mit einer passenden salvatorischen Klau-
sel zu versehen.”” Das dreht jedenfalls teilweise die in § 139
BGB enthaltene Vermutung um, wonach im Zweifelsfall die
Gesamtnichtigkeit die Rechtsfolge sein soll.”™

III. Anfechtung der Bestellung des Sondervertreters
durch die HV

Wie der HVB-Fall zeigt, wird ein herrschendes Unternehmen,
dort die UniCredito, die Bestellung des SV durch eine Nich-
tigkeits- bzw. Anfechtungsklage nach den §§ 241 ff. AktG an-
greifen, wenn es wegen des Stimmverbots nach § 136 AktG
vom Stimmrecht ausgeschlossen worden ist.”” Wie die hier
behandelten Themen zeigen, wird sich erst im Laufe der Jahre
herausschilen, wo die inhaltlichen Grenzen des Bestellungs-
beschlusses liegen konnen. Allerdings zeigen die bisher be-
kannten Gerichtsentscheidungen, ausgenommen OLG Miin-
chen im Verfugungsverfahren, aber insbesondere die Entschei-
dungen des LG Miinchen I im HVB-Fall, dass einige Gerichte
die Tendenz haben, die Befugnisse des SV weit auszulegen,
um dem Sinn und Zweck des Gesetzes gerecht zu werden.””
Das Institut des SV hat ja die Funktion, Interessenkonflikte
der anderen Organe und der verklagten Aktiondre auszuschal-
ten. Wirft ein herrschendes Unternehmen wie UniCredito im
Verein mit den unter seiner faktischen Leitungsmacht stehen-
den Organen der Gesellschaft dem SV Steine in den Weg, ist
es seine Aufgabe, diese mit Hilfe der Gerichte aus dem Weg
Zu raumen.

1. Rechtsmissbrauch

UniCredito wendet im HVB-Fall u. a. ein, der Beschluss, ei-
nen SV zu bestellen und Schadensersatzanspriiche gegen sie
unter Ausschluss ihres Stimmrechts geltend zu machen, sei
rechtsmissbrauchlich und deshalb nach §243 AktG anfecht-
bar.” Dabei greift sie auch den Abstimmungsmodus an, da
iber alle Schadensersatzanspriiche gegen simtliche potenziel-
len Anspruchsgegner in einem Abstimmungsgang entschieden
wurde.

Zu Recht hilt das LG Miinchen I dem Einwand des Rechts-
missbrauchs entgegen, dass alle potenzielle Anspruchsgegner
als Gesamtschuldner haften, weshalb eine Einzelabstimmung

nicht angezeigt war.”” Das folgt schon aus den §§317, 318
AktG, lisst man Schadensersatzanspriiche nach §317 AktG
im Rahmen des § 147 AktG zu.*” Ergiinzend bezieht sich das
LG allgemein auf die Gesamtschuldnerschaft der Anspruchs-
gegner nach den §§421 ff. BGB. Dem ist beizutreten, wobei
es fiir das Stmmverbot fur alle Anspruchsgegner nur darauf
ankommt, dass ein ,einheitlicher Sachverhalt vorliegt, was
der Fall ist, wenn es sich um eine gemeinsame Pflichtwidrig-
keit handelt.*" Hilfsweise argumentiert das LG unter Hinweis
auf die Entscheidung BGHZ 156, 38 = ZIP 2003, 1788 damit,
dass kein Aktionir, also auch nicht UniCredito, einer Block-
abstimmung widersprochen habe. Dem folgt das OLG Miin-
chen im Kern.*” UniCredito hitte auch versuchen kénnen,
durch Geschiftsordnungsantrige oder den von ihr beeinfluss-
ten Versammlungsleiter eine Einzelabstimmung zu erreichen.
Jedoch hitte der Versammlungsleiter alleine nichts bewirken
konnen, da er nicht in den Inhalt des gestellten Antrags hitte
eingreifen koénnen.*” Hitte UniCredito oder ein anderer Ak-
tiondr versucht, eine Einzelabstimmung fir jeden Anspruchs-
gegner durch einen Geschiftsordnungsantrag in der Hoffnung
zu erzwingen, dass dann das Stimmverbot des § 136 AktG
nicht gelte, hitte auch das wenig gebracht; denn zum einen
greift auch dann das Stmmverbot und zum anderen wiire ein
solcher Versuch allzu durchsichtig und auf Anfechtung hin
der Rechtsmissbriuchlichkeit zum Opfer gefallen,*™” sollte ein
Versammlungsleiter die Stimmen des betroffenen Aktionirs
gesetzeswidrig zulassen.

2. Riickwirkung einer erfolgreichen Anfechtung?

Wie verhilt sich aber allgemein das Risiko der Nichtigkeits-
bzw. Anfechtungsklage durch den betroffenen Aktionir zur
Aufgabe des SV? UniCredito hatte argumentiert, dass das von
Minderheitsaktioniren eingeleitete Anfechtungsverfahren ge-
gen die urspriingliche Zustimmung der HV zum Verkauf der
HVB-Beteiligung an der Bank Austria Creditanstalt AG vor-
greiflich 1. S. d. § 148 ZPO sei, was das LG fiir das Verfligungs-
verfahren wie fiir das Anfechtungsverfahren®”’ zutreffend ver-
worfen hat; dem ist das OLG Minchen gefolgt (fiir eine Scha-

71) BGH ZIP 1993, 1862 = NJW 1994, 520, 523.

72) OLG Hamburg AG 2000, 328; Semler (Fuldn. 70), §41 Rz. 5.

73) OLG Munchen ZIP 2008, 73,76, B 1 1d (ID).

78y Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl., 2007, § 139 Rz. 17 m. w. N.

75) Palandt/Heinrichs (Fuin. 74), § 139 Rz. 14; OLG Hamburg AG 1970, 231.
76) LG Miinchen I ZIP 2007, 2420.

77) So ausdriicklich LG Miinchen I ZIP 2007, 1809, 1812 unter I 1 a; teilweise
abw. OLG Minchen im Berufungsrechtszug ZIP 2008, 73, 76 tf.

78) Weiteres Missbrauchsargument war der Hinweis aut die Rechtsstellung des
Sonderpriifers nach §§ 142 ff. AktG, dem das LG Miinchen 1 (ZIP 2007, 1809,
1814 unter e und ZIP 2007, 2420, 2423 unter d) jedoch zutretfenderweise nicht
gefolgt ist, weil die Aufgaben des SV umfassender sind als die des Sonderprii-
ters; anders jetzt das OLG Miinchen ZIP 2008, 73, s. auch oben II 1.

79) LG Miinchen I ZIP 2007, 1809, 1813 unter I 2c und LG Miinchen 1 ZIP
2007, 2420, 2423.

80) S. Fufin. 4.

81) BGHZ 97, 28, 33 t. = ZIP 1986, 429, 430 {f., dazu EWIiR 1986, 371 (Hom-
melhoff).

82) OLG Minchen ZIP 2008, 73, 74.

83) Butzke, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschatt, 4. Aufl,, 2001, S. 136
Rz. 45.

84) Zur Einzelabsitmmung bei der Entlastung mit dem Ziel, das Stimmverbot
auszuschalten, OLG Miinchen AG 1995, 381, dazu EWiR 1995, 527 (Dreber);
Buttzke (Fufin. 83), S. 339, 340 Rz. 29 tf. m. w. N.

85) LG Miinchen I ZIP 2007, 1809, 1813 unter 2b und LG Minchen I ZIP
2007, 2420, 2422 unter A1l 2b.
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densersatzklage gegen Organe bzw. herrschenden Gesellschaf-
ter mag das anders aussehen™). Wichtiger ist aber die Frage,
ob bzw. wie das Damoklesschwert der Nichtigkeits- bzw. An-
fechtungsklage gegen den Bestellungsbeschluss zum SV die
Funktionsfihigkeit des SV beeintrichtigt. Im Erfolgsfall soll
die Bestellung rickwirkend unwirksam sein, was den bis dahin
ergriffenen Mafinahmen des SV den Boden vollstindig entzie-
hen wiirde.®”

Zutreffend ist, dass die Rechtsfolgen der Anfechtung sich zu-
ndchst nach den §§ 241 ff. AktG richten. Liegt einer der Nich-
tigkeitsgrinde des § 241 Nr.1 — 4 AktG vor, wird man gegen
eine ex-tunc-Wirkung der Nichtigkeit nichts einwenden kon-
nen. Das scheint auch fiir das Amt des SV nicht belastend zu
sein. Zwar wird in der Praxis oft die Anfechtungsklage mit der
Nichtigkeitsklage verbunden. Jedoch sollten etwaige Nichtig-
keitsgriinde nach §241 Nr.1 - 3 AktG fur den bestellten SV
erkennbar sein, so dass er die Annahme der Bestellung verwei-
gern kann.

Anders 1st es bei der Geltendmachung von Anfechtungsgriin-
den, die der Kldger versuchen kann, ins Unendliche auszuwei-
ten. Das gilt erst recht fiir die Bestellung des SV, da hier die
Grenzen der dem SV einrdumbaren Rechte und Pflichten we-
der in Rechtsprechung noch in der Literatur ausgeleuchtet
sind.* Auferdem verlangt die Rechtsprechung, dass das Man-
dat des SV im Hinblick auf die geltend zu machenden An-
spriiche und den Kreis der Anspruchsgegner ausreichend be-
stimmbar® ist. Das erdffnet eine Grauzone, die naturgemiR
Risiken flir eine Anfechtbarkeit in sich birgt. Das wiederum
trifft den SV in zweifacher Hinsicht, nimlich bei der Antech-
tungsklage gegen seine Bestellung, aber auch, wenn es um die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen geht und das Gericht
nochmals prifen wird, ob die Klage vom Bestellungsbeschluss
gedeckt ist. Nach verbreiteter Auffassung ist Ausgangspunkt
fur die Rechtsfolge der rechtskriftig ausgesprochenen Nichtig-
keit der Beschlisse grundsitzlich die ex-tunc-Wirkung, auch
wenn sich das aus dem Gesetzeswortlaut nicht notwendiger-
weise erschliefSst. Allerdings unterscheidet die h. M. zwischen
der Frage der Nichtigkeit des HV-Beschlusses mit ex-tunc-
oder ex-nunc-Wirkung und den Rechtsfolgen etwaiger Aus-
fuhrungsgeschifte aufgrund des HV-Beschlusses vor Rechts-
kraft der Nichtigkeitserklirung,”" Fiir den hier interessieren-
den Fragenkreis, was denn die Folge fir etwaige Ausfithrungs-
geschifte durch den SV ist, bleibt die Literatur auf halber Stre-
cke stehen, weil sie nur von Ausfuhrungsgeschaften durch ei-
nen Vorstand ausgeht, der regelmiflig von der Anfechtbarkeit
eines HV-Beschlusses nicht selbst betroffen ist;’” denn der
Vorstand ist durch den AR zu bestellen und nicht durch die
HV. Rechtsprechung und Literatur haben sich allerdings mit
der Frage befasst, welche Rechtsfolgen die fur nichtig erklarte
Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds auf die mit seiner Be-
teiligung getroftenen Aufsichtsratsmafinahmen hat.”’ Danach
sollen Aufsichtsratsbeschlisse riickwirkend unwirksam sein,
wenn die Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds nichtig und
der AR dadurch nicht mehr beschlussfihig ist.”" Wendet man
das auf die rechtskriftig fiir nichtig erklirte Bestellung eines
SV® an, fielen alle Handlungen des SV rickwirkend der
Nichtigkeit anheim."

Man muss sich aber fragen, ob das ein akzeptables Ergebnis
wire. Diejenigen, die die Beschliisse einer Minderheit als
Mehrheit unter Ausnutzung des Stimmverbots des § 136
AktG rundweg ablehnen, werden sagen, geschieht recht so,
wenn man eine solche Stimmverbots-Chuzpe durchtiihrt. Der
SV soll nach §147 Abs.1 Satz2 AktG die Ersatzanspriche
binnen sechs Monaten geltend machen (zu dieser Frist auch
oben II 4.4). Das kann er aber nicht, solange eine Anfech-
tungsklage anhingig ist, denn bei riickwirkender Nichtigkeit
seiner Bestellung verliert er auch rickwirkend seine Aktivlegiti-
mation und hat nicht nur seine eigenen Kosten am Bein, son-
dern auch die eingezahlten Gerichtskosten und u. U. sogar die
Kosten der Beklagtenanwilte. Thm wire dann eigentlich zu
empfehlen, zu seinem eigenen Schutz gar nichts zu tun und
die Rechtskraft eines die Anfechtungsklage abweisenden Ur-
teils abzuwarten. Er koénnte noch nicht einmal die Aufkla-
rungsmafinahmen betreiben, die der SV im HVB-Fall durch-
gefiihrt hat bis hin zum Antrag auf einseweilige Verfigung auf
Einsichtnahme in Unterlagen der Gesellschaft. Das wire die
Lihmung der Institution des SV. Dem kann man auch nicht
entgegenhalten, dass diese Sachlage durch die Ausschalrung
der Mehrheit durch § 136 AktG erst hervorgerufen wird, da
em SV auch dann unter dem Damoklesschwert von Anfech-
tungsklagen gegen seine Bestellung steht, wenn er in der HV
mit der Mehrheit der Stimmen aller Aktionire gewihlt wor-
den ist. Auf der anderen Seite zdhlt auch die Gesellschaft zu
den Geschidigten. Solange die Bestellung nicht rechtskriftig
auf eine Anfechtungsklage hin fur nichtig erklirt 1st, gilt sie als
wirksam.”" Bei Einsicht in die Biicher und Schriften ist die
Gesellschaft entweder durch eine analog auf den SV anzuwen-
dende Vertraulichkeitsverpflichtung nach §93 Abs.1 Satz3
AktG oder aus einer allgemeinen Treupflicht aufgrund des der
Bestellung zugrunde liegenden Geschiftsbesorgungsverhalt-
nisses’™ geschiitzt, und zumindest der Sorgfaltsmafstab des
§ 276 BGB greift ein.”” Derartige Schutzwirkungen zu Guns-
ten der Gesellschaft wiirden jedoch nicht greifen, wenn die
Nichtigkeit der Bestellung Riickwirkung hitte."™ Das Urteil
des OLG Miunchen im Verfigungsverfahren beleuchtet
schlaglichtartig das Dilemma, da es die Rechte des SV fihlbar

86) Karsten Schmidt (Fulin. 1), § 40 Rz. 157,
87) BGHZ 135, 244, 250 = ZID 1997, 883, 884 tt.; Bezzenberger (Fuin. 9), § 147
Rz. 60; Mock (Fufdn. 3}, § 147 Rz. 19; Bobel (Fufin. 2), S. 87, 88.

38) Am Umtassendsten noch bei Bakel (Fufin. 2): dazu oben unter [ 1.
89) Siehe oben 11 4.1 mit Fufin. 34.

90) S. nur Drr, in: Spindler/Stilz, AkeG, 2007, § 248 Rz. 8 m.w. N.
91y Dérr (Fulin. 90), § 248 Rz. 8 1t.

92) S. Dérr (Fulin. 90), § 248 Rz. 11

93) BGHZ 47, 341, 345 tf.; Spindler (Fufin. 13), § 101 Rz. 109 mit Fuin. 346;
Hiiffer (Fufin. 4), § 101 Rz. 17.

94y BGHZ 11, 231, 246 zur GmbH.

95} Oder auch auf den Beschluss nach § 147 Abs. 1 AktG fur die Durchsetzung
der Geltendmachung von Ersatzanspriichen.

96) So in der Tat fiir den AR und seine Beschliisse BGHZ 47, 341, 345 tt

97) Die Gesellschatt muss dem SV umtassend Einsicht in thre Bicher und
Schriften gewdhren (siehe oben 1T 1 und unten IV); sie muss thn auch bezahlen,
da nach h. M. mit der Annahme der Bestellung ein entgeltliches Geschittsbesor-
eungsverhdltnis zustande kommt (Bezzenberger (FuiSn. 9), §147 Rz. 541f, 63
m.w. N.; a. A. Bobel (Fufin. 2), §.116, soweit nicht die HV eine Vergiitung zuge-
sagt hat.

98) Bezzenberger (Fufin. 9), § 147 Rz. 55; Spindler (Fuin. 2), § 147 Rz. 23; Mok
(FuBSn. 3), § 147 Rz. 30; Bobel (Fulin. 2), S. 120 f.

99) S. dazu oben IT 4.5,

100) Anders wohl, aber ohine Begrundung Mock (Fufin. 3), § 147 Rz. 53 a. E.
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einschrankt. Nicht umsonst will der Senat dem SV nur das
Recht geben, mit der Aufarbeitung der geltend zu machenden
Ersatzanspriche ,anzufangen®.

Die Frage der Riickwirkung ist zu tiberdenken. Auch in ande-
ren Konstellationen wird die Ruckwirkung gegen die ex-nunc-
Wirkung nach den Grundsitzen der faktischen Gesellschaft'®"
oder des sog. fehlerhaften Anstellungsverhiltnisses aus-
getauscht, wenn es in Vollzug gesetzt worden ist, worauf das
LG Minchen I'”” zu Recht verweist.!”” Entsprechendes gilt
fur die fehlerhafte Bestellung zum Vorstand.!®

Das sollte auch fur die Beschliisse nach § 147 Abs.1 und 2,
Satz 1 AktG gelten, sollten sie tir nichtig erklart werden. Nur
dadurch werden die in Vollzug gesetzten Ausfihrungshand-
lungen des SV geschutzt, und zwar nicht nur zu seinen Guns-
ten, sondern auch zu Gunsten des Rechtsverkehrs. Die dann
zum Zuge kommenden Haftungsregelungen lassen auch Son-
derfragen in den Gnff bekommen, z. B. was der SV tun muss,
wenn sich abzeichnet, dass es zur Nichtigerklirung seiner Be-
stellung kommen kann; dann muss er abgestuft reagieren bis
hin zur Einstellung einer die Gesellschaft weiter verpflichten-
den Titigkeit, bis Rechtsklarheit herrscht.'*

IV. Sekundirmafinahmen durch den Sondervertreter

Im Brennpunkt der Sekundirmafinahmen steht die Durchset-
zung der Informationsbediirfnisse des SV, welche auch Gegen-
stand des Verfiigungsverfahrens im HVB-Fall vor dem LG
und dem OLG Miinchen waren.'™ Dass der SV Informations-
rechte gegenuiber der Gesellschaft hat, ist schon seit der grund-
legenden Entscheidung des RG vom 4. November 1913 aner-
kannt,'"” wonach der SV die Informationsbediirfnisse notfalls
mittels einstweiliger Verfugung durchsetzen kann. Im Beru-
fungsrechtszug hat jetzt das OLG Munchen die im Wege der
einstweiligen Verfigung durchzusetzenden Informations- und
sonstigen Rechte nur eingeschrinkt gewihre.™

Der Verfugungsgrund nach den §§ 935, 940 ZPO folgt aus der
Verpflichtung des SV, die Ersatzanspriiche binnen sechs Mo-
naten geltend zu machen, und daraus, dass durch weiteren
Zeitablauf die Informationsmoglichkeiten dezimiert werden
kénnen."” Das kann man nun als gefestigte Rechtsprechung
ansehen; davon ist auch das OLG Miinchen im Ansatz aus-
gegangen. Allerdings schrankt der Senat die Rechte des SV,
die er im Verfiigungsverfahren durchsetzen kann, noch weiter
ein: ,Nach Auffassung des Senats kénnen thm zunichst nur
solche Auskunfts- und Einsichtsrechte gewihrt werden, die fiir
ihn unerlisslich sind, um seine Arbeit aufzunehmen, und sich
auf Unterlagen beziehen, die bereits nach jetzigem Erkennt-
nisstand eindeutig einen unmittelbaren Bezug zu den im
Hauptversammlungsbeschluss genannten Sachverhaltskom-
plexen aufweisen.” Das wiederum ist widerspriichlich zu den
vom Senat anerkannten Grunden, warum der SV tberhaupt
im Wege der einstweiligen Verfigung solche Rechte geltend
machen kann, nimlich die Sechsmonatsfrist und die Beweis-
verschlechterungen bei lingerem Zuwarten. Soll der SV im
Wege der einstweiligen Verfligung nur solche Unterlagen he-
rausverlangen konnen, die erkennbar im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit den betreffenden Sachverhaltskomplexen
stehen, so ist gar nicht zu sehen, wie sich die Beweislage durch

weiteren Zeitablauf verschlechtern konnen soll. Ginge es um
elektronisch gespeicherte Informationen, wie E-Mails, wiirde
es geniigen, der Verfugungsbeklagten per einstweiliger Ver-
fugung aufzugeben, diese vor einem Léschen oder sonstigen
Vernichten zu schiitzen, also zu speichern. Das alles lisst die
Zweifel des Senats durchscheinen, die er gegen die Ermitt-
lungsrechte des SV als solche hat. Auch verweist der Senat auf
die Belastungen und Kosten der Gesellschaft, misste sie um-
fassender Informationen aushindigen, da sie das méglicher-
weise umsonst tut, sollte die Bestellung des SV aufgrund An-
fechtung insgesamt noch scheitern.

Hier tut sich ein grundlegendes Dilemma auf. Wenn der Se-
nat meint, manche Informationsrechte diirfe der SV erst dann
durchsetzen, wenn seine Bestellung mit rechtskriftigem Ab-
schluss des Anfechtungsverfahren bestandskriftig geworden
ist, ist es vOllig Uberflitssig, dem SV im Wege der einstweiligen
Verfugung einige vorldufige Rechte zu geben, damit er ,,anfan-
gen“ kann. Dann kann der SV auch damit warten, bis sein
Auftrag rechtskriftig geklirt ist. Zwar hat das LG die Anfech-
tung bereits durch Urteil entschieden. Dem Vernehmen nach
liegt aber im Berufungsrechtszug noch nicht einmal eine Beru-
fungsbegriindung vor. Mit einem Urteil durch den Senat ist
mithin frithestens in sechs Monaten zu rechnen, da auch hier
Vorstand und AR ein Interesse an Verzogerung haben und
der SV als Nebenintervenient nur begrenzt auf Beschleuni-
gung hinwirken kann. Dass die Sache dann zum BGH geht,
sollte klar sein, es sei denn, der SV verliert die Lust. Mithin
wird es noch 18 bis 24 Monate dauern, bis eine rechtskriftige
Entscheidung vorliegt. Sollte der II. Zivilsenat des BGH zu-
rickverweisen, dauerte es noch einmal doppelt so lang. Was
dann noch von der vom Gesetzgeber gewiinschten beschleu-
nigten Klageerhebung durch den SV brig bleibt, ist nicht
mehr erkennbar.

Diesen gordischen Knoten kann man nur durchhauen, indem
man den SV berechtigt, im Wege der einstweiligen Verfligung
alle Rechte durchzusetzen, die er - wie oben unter II 1 dar-
gestellt — haben sollte.

Der Verfiigungsanspruch folgt aus den Aufgaben des SV, der

Ersatzanspriche nicht geltend machen kann, wenn ihm der
Zugang zu den Fakten verweigert wird. Auf den Grundsatz des

101) So bei eingetragenen Kapitalerhdhungsbeschliissen, die auf Anfechtung
hin fir nichtg erklirt werden; aber dann Ruckabwicklung: Hiffer (Fufin. 4),
§ 248 Rz. 7a; Dirr (Fuin. 90), § 248 Rz. 14, jew. m. w. N.

102) LG Miinchen I ZIP 2007, 1809, 1814 unter 2.

103) BGHZ 41, 282, 288 ft.; Hiiffer (Fufin. 4), § 84 Rz.19; Flesscher (Fufin. 40),
§ 84 Rz. 84, 85, jew. m. w. N.; zur ex-nunc-Wirkung bei fehlerhaft bestellten Or-
ganen ausfihrlich Stern, Das faktische Organ, 1984, S.119 ff.

104) BGHZ 41, 282, 288 tf.; Hiiffer (Fufin. 4), § 84 Rz. 10; Flesscher (Fufin. 40),
§84 Rz. 20 ff.

105} So wohl auch im Ergebnis Stei (Fufin. 103), S. 125.

106) LG Miinchen I ZIP 2007, 1809 bzw. OLG Miinchen ZIP 2008, 73. Ob der
SV versuchen kann, die Informationserteilung auf anderem Wege zu erzwingen,
wobei an Zwangsgelder durch das Registergericht nach den §407 Abs.1, §90
Abs. 3 AktG, letztere Vorschrift in analoger Anwendung, zu denken ist, miisste
ausgelotet werden.

107) RGZ 83, 248.

108) OLG Mtiinchen ZIP 2008, 73.

109) OLG Minchen DB 1996, 1967 und LG Minchen I ZIP 2007, 1809, 1814
unter 2; so auch OLG Miinchen ZIP 2008, 73, 77.
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Preuflischen Landrechts, dass der Gesetzgeber nicht mit einer
Hand das nehmen will, was er mit der anderen gegeben hat,''”
weisen ausdriicklich das RG und das OLG Miinchen''" (in
anderer Sache) hin. Mit anderen Worten: Soll der SV die Er-
satzanspriiche geltend machen, muss er die zugrunde liegen-
den Fakten ermitteln kénnen. Das gibt ihm das Recht, diese
von den anderen Organen der Gesellschaft und, wie das LG
Miinchen I zu Recht festgestellt hat, den Mitarbeitern durch
Auskunfts- und Einsichtnahmeverlangen zu beschaffen.
Schranken sollten sich nur bei Missbrauch ergeben.!'? Die
Notwendigkeit eines weiten Ermessens fur den SV kann der
Verfasser aus seiner forensischen Praxis nur bestitigen, da es
nicht sein kann, dass die betroffenen Organe und die Mit-
arbeiter bestimmen, was fiir den SV relevant ist und was nicht.
Denn der SV muss in der Lage sein, alle Unterlagen der Ge-
sellschaft, die auch nur im Entferntesten etwas mit den Ersatz-
anspriichen zu tun haben konnen, selbst oder durch seine
Mitarbeiter'¥ zu sichten. Die Gesellschaft ist geschiitzt durch
Vertraulichkeitsverpflichtungen des SV auf gesetzlicher oder

vereinbarter Basis.!'*

Weiter stellt sich die Frage nach den richtigen Parteien im Ver-
fugungsverfahren. Im HVB-Fall hatte der SV in erster Linie
den Vorstand als parteifihiges Organ 1. S.d. § 50 Abs.1 ZPO
in Anspruch genommen und erst in zweiter Linie die Gesell-
schaft. Damit versuchte der SV der im Vordringen befindli-

chen Literaturauffassung zum Innerorganstreit zu folgen.'"”’

Schon das RG hatte sich 1913 mit der Frage befasst, gegen
wen der SV seine Anspriiche auf Einsichtnahme in Biicher
und Schriften der Gesellschatt zu richten hat, da sich die Vor-
instanz auf den Standpunkt gestellt hatte, die Gesellschaft,
vertreten durch den SV, miisse den opponierenden Vorstand
in Person in Anspruch nehmen. Das RG loste die Frage
schlicht mit Hinweis darauf, dass die Gesellschaft Besitzerin
der Unterlagen 1st, weshalb sie nach den §§ 809, 810 BGB zu
verklagen sei!'® Wenn es allerdings nur um Auskunft geht,
hilft dieser Kunstgriff nur begrenzt weiter. Wie ungeldst diese
Fragen sind, zeigt ein Blick auf die Informationserteilung nach
§90 Abs.3 AktG oder das Organklagerecht des Vorstands
nach § 245 Nr. 4 AktG, wo fast alles heillos umstritten ist mit
allen Facetten von den Parteien im eigenen Namen, als Organ
oder als Prozessstandschafter''” bis hin zur Prozesskostentra-
gungspflicht bei Unterliegen''¥ und der Durchfithrung der
Zwangsvollstreckung.

Es wiirde diesen Aufsatz sprengen, wollte sich der Verfasser
mit allen diesen Fragen des Innerorganstreits befassen, wes-
halb dem Ausgangspunkt der bisherigen Rechtsprechung bei-
zutreten ist, aus Griinden der Rechtssicherheit bei der Aktivle-
gitimation des SV zu bleiben, im eigenen Namen die Gesell-
schaft zu verklagen. Das sehen LG und OLG Minchen eben-
so. Es sichert auch die Zwangsvollstreckung an einem geeig-
neten Subjekt. Was die Prozesskosten des SV angeht, gehoren
sie zu den Kosten seines Amtes und sind von der Gesellschaft
auferhalb des streitigen Gerichtsverfahrens zu erstatten.!"”

V. Zusammenfassung
1. Zum SV kann auch eine juristische Person bestellt werden.

2. Die Bestellung eines SV bei einer als AG organisierten Bank
ist nicht nach § 24 Abs. 1 Nr.1, §33 Abs. 1 Nr. 4 KWG der Ba-

Fin anzuzeigen.

3. Der SV ist Organ der Gesellschaft und hat anstelle von Vor-
stand bzw. AR die Vertretungs- und Geschiftsfithrungsbefug-
nis, alle Mafinahmen zu ergreifen, die fiir die Ermittlung und
Durchsetzung der Ersatzanspriiche angezeigt sind.

4. Der SV hat ein umfassendes Auskunfts- und Einsichtsrecht
und - entgegen OLG Minchen - den unmittelbaren Zugang
zu den Organen und Mitarbeitern der Gesellschaft, was not-
falls durch einstweiligen Rechtsschutz zu erzwingen ist. Richti-
ger Verfligungsgegner ist die Gesellschaft.

5. Fin Blockantrag in der HV betreftend alle Ersatzanspriiche
gegen alle potenziellen Anspruchsgegner ist mit der Folge des
Stimmverbots fiir alle betroffenen Aktionire nach § 136 AktG
nicht rechtsmissbrauchlich.

6. Die HV kann dem SV im Bestellungsbeschluss oder spite-
ren Beschliissen Weisungen erteilen. Dazu kann u. a. gehéren,
die Sechsmonatsfrist des §147 Abs.1 Satz2 AktG und die
Entscheidungsfreiheit des SV zu erweitern, ob er Ersatzansprii-
che nach Priifung geltend macht oder die HV erneut entschei-
den lassen will.

7. Der Bestellungsbeschluss darf und sollte die finanziellen
Konditionen der Titigkeit regeln; die Einschrinkungen der
§87 Abs. 1, § 113 Abs. 1 AktG gelten nicht. Der SV kann und
sollte als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft bei Nichtig-
keits- bzw. Anfechtungsprozessen betreffend seine Bestellung
auftreten. Die HV kann einen anderen SV bestellen.

8. Die Haftung des SV ergibt sich nicht aus § 93 AktG, son-
dern der Mafistab entspricht der verkehrstblichen Sorgfalt
nach §276 Abs. 2 BGB. Haftungsverschirfungen wie -erleich-
terungen konnen im Bestellungsbeschluss vorgesehen werden;
der Abschluss einer D&O-Versicherung sollte durch den SV
fur die Gesellschaft gepriift werden.

9. Wird auf eine Anfechtungsklage hin ein Teil des Bestel-
lungsbeschlusses fir nichtig erklirt, finden §139 BGB wie
auch ggf. eine salvatorische Klausel Anwendung, um die voll-
stindige Nichtigkeit der Bestellung des SV zu vermeiden.

110) Zitiert bei Rollin (Fufdn. 2).

111) OLG Minchen DB 1996, 1967.

112) LG Miinchen 1 ZIP 2007, 1809, 1812 unter la.

113) Soweit Mitarbeiter nicht schon von Gesetzes wegen zur Verschwiegenheit
verpflichtet sind, sollte der SV strenge Vertraulichkeitsvereinbarungen ab-
schlieflen.

114) Dazu oben unter II 4.5.

115) Zolher, in: Kolner Komm. z. AktG, 1973, § 246 Anm. 23 tf. m. w. N.; Hiif

fer (FuBn.4), §90 Rz.l6ftt; Fleischer (Fulin.40), §90 Rz.80ft: Tewhmann

(Fufin. 9), S. 663 tt.

116) RGZ 83, 250.

117) Teichmann (Fuin. 9), S. 667; Zollner (Fuln. 118); Hiiffer (Fufin. 4) und Fler-
scher (Fuign. 40).

118) Zolher (Fufin. 115), Anm. 93.

119) Ggt. anschliefend von dem opponierenden Organ der Gesellschatt als Er-
satzanspruch wegen Pflichtverletzung zu bekommen, wozu der SV bei seiner
Bestellung beauftragt werden sollte - siehe oben I 4.1.



