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ERSTES BUCH
Aktiengesellschaft

VIERTER TEIL
Verfassung der Aktiengesellschaft

VIERTER ABSCHNITT
Hauptversammlung

SIEBTER UNTERABSCHNITT
Sonderpriifung. Geltendmachung von Ersatzanspriichen

8147
Geltendmachung von Ersatzanspriichen

(1) 'Die Ersatzanspriiche der Gesellschaft aus der Griindung gegen die nach
den 88§ 46 bis 48, 53 verpflichteten Personen oder aus der Geschiftsfiihrung gegen
die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats oder aus § 117 miissen geltend
gemacht werden, wenn es die Hauptversammlung mit einfacher Stimmenmehrheit
beschliefit. 2Der Ersatzanspruch soll binnen sechs Monaten seit dem Tage der
Hauptversammlung geltend gemacht werden.

(2) 'Zur Geltendmachung des Ersatzanspruchs kann die Hauptversammlung
besondere Vertreter bestellen. 2Das Gericht (§ 14) hat auf Antrag von Aktioniren,
deren Anteile zusammen den zehnten Teil des Grundkapitals oder den anteiligen
Betrag von einer Million Euro erreichen, als Vertreter der Gesellschaft zur Gel-
tendmachung des Ersatzanspruchs andere als die nach den 8§ 78, 112 oder nach
Satz 1 zur Vertretung der Gesellschaft berufenen Personen zu bestellen, wenn ihm
dies fiir eine gehorige Geltendmachung zweckméflig erscheint. 3Gibt das Gericht
dem Antrag statt, so trigt die Gesellschaft die Gerichtskosten. “Gegen die Ent-
scheidung ist die Beschwerde zuldssig. Die gerichtlich bestellten Vertreter kon-
nen von der Gesellschaft den Ersatz angemessener barer Auslagen und eine Vergii-
tung fiir ihre Téatigkeit verlangen. °Die Auslagen und die Vergiitung setzt das
Gericht fest. 7Gegen die Entscheidung ist die Beschwerde zuldssig; die Rechtsbe-
schwerde ist ausgeschlossen. 8Aus der rechtskriftigen Entscheidung findet die
Zwangsvollstreckung nach der Zivilprozefiordnung statt.

(3) (weggefallen)

(4) (weggefallen)
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der Hauptversamm-

ee) Keine Hauptversammlungs- lung 485
kompetenz zur Fest- (2) Recht zur Ergdnzung
legung der Vertreter- der Tagesord-
befugnisse —— 432 nung —— 487
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(3) Recht zur Teilnahme (3) Grenzen der Geltend-
an der Hauptver- machungs-
sammlung 491 pflicht ——539

(4) Rederecht und (4) Vorgingige Priif-
Berichtspflicht —— 492 pflicht auf méglicher-

(5) Fragerecht —— 493 weise fehlerhafte

i) Rechte im Beschluss- Bestellung? —— 541
mangelverfahren —— 494 (5) Einschrdnkungen

(1) Geltendmachungs- durch Bindung der
beschluss sowie spa- Gesellschaft —— 543
tere Anderung oder cc) Sorgfaltspflicht —— 544
Aufhebung —— 495 dd) Treuepflicht —— 550

(2) Bestellungs- und ee) Auskunfts-, Berichts- und
Abberufungsbe- Verdffentlichungs-
schluss —— 498 pflichten —— 555

(3) Beschluss zur Ein- (1) Hauptversamm-
schréankung der Ver- lung —— 556
treteraufgabe oder (2) Vorstand und Auf-
seiner Befug- sichtsrat —— 559
nisse —— 504 (3) Dritte und die Offent-

(4) Beschliisse mit Aus- lichkeit —— 567
wirkungen auf das ff)  Verschwiegenheits-
Bestehen der Ersatz- pflicht ——572
anspriiche —— 508 gg) Pflichten bei Beendigung

(5) Beschliisse iSd § 245 des Amtes —— 577
Nr5—>511 g) Begleitendes Schuldverhéltnis

kk) Gerichtliche Durch- in Form eines Geschifts-

setzung der Hilfs- besorgungsvertrags —— 579

befugnisse —— 512 aa) Grundlagen - Zweispurige

(1) Gerichtliche Durch- Rechtsbeziehung zwischen
setzbarkeit der Hilfs- Vertreter und Gesell-
befugnisse —— 513 schaft —— 579

(2) Geltendmachung im bb) Zustandekommen des
Rahmen eines Inter- schuldrechtlichen Ge-
organstreitver- schéftsbesorgungs-
fahrens 515 verhéltnisses —— 582

(3) Schiedsfihig- (1) Bestellung durch
keit? 518 die Hauptversamm-

(4) Einstweiliger Rechts- lung gem Abs 2
schutz ——519 Satz 1——583

(5) Stufen- (2) Bestellung durch das
klage? —— 526 Gericht gem Abs 2

(6) Anordnung von Satz 2——588
Zwangsgeld gem § 407 cc) Pflichtenpro-
analog? 527 gramm —— 591

f)  Pflichten ——528 dd) Vergiitung und
aa) Allgemeines —— 528 Aufwendungs-
bb) Anspruchsverfolgung ersatz ——592

als Hauptleistungs- ee) Haftung——593

pflicht ——531 ff) Beendigung —— 594

(1) Grundsitz- h) Haftung——598
liches ——532 aa) Anspruchsgrund-

(2) Insbesondere: lage —— 599
Einsatz von Hilfs- bb) Sorgfaltsmaf3-
personen —— 534 stab —— 604
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(1) Sorgfalt eines ordent- cc) Aufwendungs-
lichen und gewissen- ersatz —— 635
haften besonderen (1) Allgemeines —— 635
Vertreters —— 604 (2) Gerichtskosten-
(20 Anwendung der vorschiisse —— 637
Business Judgment (3) Auslagen fiir Hilfs-
Rule? —— 605 personen —— 638
(3) Sorgfalt bei unklarer (4) Erstattung von
Rechtslage —— 607 Versicherungs-
(4) Darlegungs- und préamien —— 639
Beweislast —— 609 dd) Vergiitung und Auf-
cc) Verjahrung — 613 wendungsersatz
dd) Verzicht und bei gerichtlicher
Vergleich—— 616 Bestellung, Abs 2
ee) Haftungsbeschrén- Satz 5-8 —— 640
kung ——618 (1) Allgemeines —— 640
ff)  Zur Haftung des fehlerhaft (2) Ersatz,angemes-
bestellten Vertre- sener barer Aus-
ters —— 622 lagen®, Abs 2
i)  Vergiitung und Aufwendungs- Satz 5 —— 641
ersatz —— 624 (3) Vergiitung, Abs 2
aa) Vergiitung bei Bestellung Satz 5—— 643
durch die Hauptver- (4) Gerichtliches
sammlung —— 625 Festlegungsver-
(1) Allgemeines — 625 fahren, Abs 2
(2) Vergiitungsvor- Satz 6-8 —— 644
schuss — 631 ee) Kosteniiberwédlzung
(3) Vergiitung bei pflicht- auf unterliegenden
widriger Anspruchs- Anspruchs-
verfolgung —— 632 gegner? —— 648
(4) Drittvergii- j)  Uberwachung der Vertreter-
tung —— 633 tatigkeit —— 649
bb) Insbesondere: Fehlerhafte k) Entlastung bei Amtsbeendi-
Bestellung —— 634 gung? —— 653
I. Grundlagen

1. Regelungsgegenstand. Abs1 S1 ermédchtigt die Hauptversammlung dazu, die 1
Geltendmachung von Ersatzanspriichen der AG gegen die aus der Griindungshaftung
verpflichteten Personen, gegen die wegen Verletzung ihrer Geschiftsfiihrungspflichten
haftenden Organwalter sowie wegen schadigender Einflussnahme nach § 117 durch ein-
fachen Mehrheitsbeschluss zu erzwingen. Gem Abs 1 S 2 soll dieser Beschluss durch das
zustandige Organ binnen sechs Monaten umgesetzt werden.

Abs 2 regelt die Moglichkeit, die nach Abs 1 beschlossene Anspruchsdurchsetzung 2
einem besonderen Vertreter zu iibertragen, der an die Stelle der grundsitzlich zustdn-
digen Organe Vorstand oder — bei Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder — Aufsichtsrat
tritt. Das entsprechende Bestellungsrecht steht zundchst der Hauptversammlung zu
(Abs 2 S 1). Aber auch eine Minderheit, die 10% des Grundkapitals oder einen anteiligen
Betrag von einer Million Euro reprdsentiert, kann beim zustdndigen Gericht die Bestel-
lung eines besonderen Vertreters beantragen, der den ansonsten zustindigen Vorstand
oder Aufsichtsrat, ggf auch den durch die Hauptversammlungsmehrheit bestellten Ver-
treter ersetzen soll. Das Gericht gibt diesem Antrag statt, wenn es ihm fiir eine ,,gehdrige
Geltendmachung” der betreffenden Anspriiche zweckmaflig erscheint (Abs 2 S 2).
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Abs 2 Satz 3 und 4 enthalten Ndheres zum gerichtlichen Bestellungsverfahren.
Nach Satz 3 trdgt die Gesellschaft bei erfolgreichem Antrag die Gerichtskosten. Nach
Satz 4 ist die Beschwerde gegen die Gerichtsentscheidung zuldssig.

Abs 2 Satz 5 bis 8 regeln schlief3lich den Anspruch des gerichtlich bestellten Ver-
treters auf Auslagenersatz und Vergiitung gegen die Gesellschaft. Dessen HGhe setzt
das Gericht fest (Satz 6). Gegen die Entscheidung ist die Beschwerde zuldssig, die Rechts-
beschwerde ist ausgeschlossen (Satz 7). Ist die Entscheidung rechtskréftig, kann der Ver-
treter hieraus die Zwangsvollstreckung nach den Regeln der ZPO betreiben (Satz 8).!

2. Regelungszweck. § 147 hat ebenso wie § 148 (s dort Rdn 1, 37ff) zum Ziel, die
praktische Durchsetzung der in §147 Abs1 Satz1 genannten Ersatzanspriiche der
Gesellschaft zu erleichtern. Der Gesetzgeber will hiermit der Gefahr Rechnung tragen,
dass Vorstand und Aufsichtsrat als die an sich zur Vertretung der Gesellschaft berufenen
Organe ,,das Gesellschaftsinteresse hinter das eigene Interesse zuriicktreten lassen. Von
diesen konne die Verfolgung der in § 147 Abs 1 Satz 1 genannten Anspriiche ndmlich ,ty-
pischerweise nicht erwartet werden“, wenn und weil deren Mitglieder ,,dem Ersatzpflich-
tigen kollegial oder geschiftlich verbunden, ihm fiir seine eigene Bestellung zu Dank
verpflichtet sind oder Gefahr laufen, dass im Verfahren eigene Pflichtverletzungen auf-
gedeckt werden.?

Der Gesetzgeber erkennt damit die allseits bekannten Schwéachen der gesetzlichen
Zustindigkeitsverteilung fiir den Organhaftungsprozess an:’ Ginge der nach §78
Abs 1 zustandige Vorstand gegen die ihn kontrollierenden Aufsichtsridte wegen der Ver-
letzung von Uberwachungspflichten vor, wire er hiufig gezwungen, zugleich auf eigene
Pflichtverletzungen aufmerksam zu machen.* Hiervon abgesehen wird sich der Vorstand
schwer tun, gegen amtierende Aufsichtsridte vorzugehen, die ihm (dem Vorstand) ge-
geniiber die Personalkompetenz ausiiben.’ Hierzu mag dann noch die durch den Gesetz-
geber angesprochene ,kollegiale Verbundenheit hinzutreten, welche die strukturell
angelegte ,,Beilhemmung® noch verstarkt. Im umgekehrten Fall setzt sich auch der nach
§ 112 fiir die Haftungsdurchsetzung gegen die Vorstandsmitglieder zustandige Aufsichts-
rat dem Risiko aus, eigene Fehlleistungen aufzudecken.® Diese problematische Anreizsi-
tuation aufgrund von (potenziellen) Interessenkonflikten wird durch die von der Rspr
besonders hervorgehobene Pflichtenstellung des Aufsichtsrats bei der Verfolgung von
Organhaftungsanspriichen’ allenfalls abgemildert.®

Ein ganz dhnliches Potenzial fiir Interessenkonflikte besteht fiir die Geltendma-
chung der Anspriiche aus der Griindung nach §§ 46ff, 53 sowie des Anspruchs aus § 117

1 Szuden nichtin § 147 geregelten Fragen zur Stellung des besonderen Vertreters die Auflistung bei KK/
Rieckers/Vetter’ Rdn 9.

2 Begr RegE UMAG, BT-Drs 15/5092, S 19f; s dazu ausfiihrlich auch Humrich S 26 ff; knapper
Hiiffer/Koch® Rdn 1; KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 16; MiinchKomm/Arnold* Rdn 16; Spindler/Stilz/Mock* Rdn 1
mit 3; Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 1; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz> Rdn 1; Schmolke ZGR 2011, 398, 401.

3 Vgl. auch Theisen DBW 53 (1993), 295, 300: ,,gesetzesimmanenter Konstruktionsmangel“; Thiimmel DB
1999, 885, 887; hierauf verweisend Humrich S 27.

4 S etwa Thiimmel DB 1999, 885, 887; Humrich S 27 mwN.

5 S nur Humrich S 27 mwN; vgl ferner Baums Gutachten zum 63. DJT, 2000, S F 242f, wonach die
Zustandigkeit des Vorstands ,,allenfalls bei bereits ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitgliedern iiberzeugt*;
schlie3lich KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 16.

6 S statt vieler wiederum Baums Gutachten zum 63. DJT, 2000, S F 241f; Thiimmel DB 1999, 885, 887;
Humrich S 27 mwN.

7 SBGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck; bestatigt in: BGHZ 202, 26 Rdn 19; sowie BGHZ 219, 356 — Easy
Software.

8 Indiesem Sinne etwa Baums Gutachten zum 63. DJT, 2000, S F 242; MiinchKomm/Arnold* Rdn 16.
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bei den Mitgliedern des auch hier fiir die Anspruchsverfolgung zustindigen Vorstands.
Dieses Konfliktpotenzial ergibt sich vor allem aus der eigenen Haftung der pflichtwidrig
handelnden Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder nach §§ 48, 53, 117 Abs 2.°

a) Klageerzwingung und Vertreterbestellung durch die Hauptversammlung 8
(Abs 1 und Abs 2 Satz1). Aufgrund der dargelegten (potenziellen) Interessenkonflikte
bei den Mitgliedern der an sich zustindigen Organe (Rdn 6) erméchtigt Abs 1 die Haupt-
versammlung, dariiber zu entscheiden, ob die dort genannten Ersatzanspriiche der Ge-
sellschaft geltend gemacht werden miissen. Bei Untdtigkeit von Vorstand oder Aufsichts-
rat kann die Hauptversammlung die Haftungsverfolgung also ,erzwingen“ und damit
die nach der ARAG/Garmenbeck-Rspr'® verbleibenden Spielrdume der Verwaltungsorga-
ne ausschalten.” Die Fristenregelung des Abs 1 Satz 2, aber mehr noch die Méglichkeit
der Vertreterbestellung nach Abs2 Satz1 sichert dieses Erzwingungsrecht wiederum
gegen die Gefahr ab, dass die an sich fiir die Haftungsverfolgung zustdndigen Organe
dem Beschluss nicht oder jedenfalls nicht mit dem nétigen Engagement nachkommen. ™
Beide Regelungen sollen die effektive Durchsetzung der Anspriiche gewdhrleisten,
was wiederum dem Schutz der Vermogensinteressen der Gesellschaft dient.”” Diese
Schutzwirkung greift insofern bereits auf der Ebene der Schadenspréavention, als eine
effektive Haftungsdurchsetzung den verhaltenssteuernden Effekt der Haftungstatbe-
stiande in §§ 46ff, 53, 93 Abs 2, 116 und 117 entscheidend verstarkt.*

§147 Abs1 und Abs 2 Satz 1 legen die Entscheidung zur Klageerzwingung und Be- 9
stellung eines besonderen Vertreters in die Hinde der Hauptversammlung, die hieriiber
mit Stimmenmehrheit beschlie3t (s noch Rdn 146). Die Regelungen dienen folglich nicht
dem Minderheitenschutz.” Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass sie im Falle
eines Stimmverbots nach § 136 von einer Aktiondrsminderheit genutzt werden koénnen,
wie dies in letzter Zeit nicht selten der Fall war (s noch Rdn 70 f).!¢

b) Antragsrecht der Minderheit zur gerichtlichen Vertreterbestellung (Abs2 10
Satz 2). Das Antragsrecht der Minderheit zur gerichtlichen Bestellung eines besonderen
Vertreters nach Abs 2 Satz 2 dient dem Minderheitenschutz."” Es war urspriinglich dazu
gedacht, das Minderheitenrecht zur Klageerzwingung in § 147 Abs1 Satz1 aF abzusi-

9 S zu§ 117 auch Ausschussbericht in: Kropff AktG, S 215; zu § 117 Abs 2 hier nur Hiiffer/Koch™ § 117

Rdn 10.

10 BGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck.

11 S etwa Hiiffer/Koch® Rdn 1; Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 1; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz? Rdn 3.

12  Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz> Rdn 1; Humrich S 28; Lobbe in: VGR 2016, S 25, 40 f; vgl auch
Hiiffer/Koch™ Rdn 1.

13  Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz> Rdn 1; Holters/Hirschmann® Rdn 1; KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 19;
MiinchKomm/Arnold* Rdn 16; Schmidt/Lutter/Spindler’ Rdn 1.

14 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 20; ferner MiinchKomm/Arnold* Rdn 16, der in Rdn 17 auch die Gefahr der
(iiberméafigen) Einschiichterung thematisiert. Zur Bedeutung der D&O-Versicherung fiir diese
Steuerungseffekte s GroBkomm/Hopt/Roth®§ 93 Rdn 453; und knapp KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 21.

15 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 23; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz? Rdn 2, § 142 Rdn 2; ; Humrich S 29; s ferner
etwa auch Bayer/Hoffmann AG 2018, 337; Bayer AG 2016, 637, 641; aA Spindler/Stilz/Mock* Rdn 3; ders
ZHR 181 (2017) 688, 713.

16 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 23; Humrich S 29. Dies wird teils als ,,Umfunktionierung* des § 147 zu einem
Minderheitenrecht beschrieben, s etwa Hiiffer/Koch® Rdn 4; Schmidt/Lutter/Spindler Rdn 14d; Bayer AG
2016, 637, 646: vgl auch Nietsch ZGR 2011, 589, 603.

17 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 24; MiinchKomm/Arnold* Rdn 18, Rdn 93; Spindler/Stilz/Mock* Rdn 3; Kling
ZGR 2009, 190, 194 f; Humrich S 29.
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chern.’® Mit der Abschaffung dieses Minderheitenrechts und der Einfiihrung des Klage-
zulassungsverfahrens in § 148 durch das UMAG im Jahre 2005 (dazu nidher Rdn 33 ff) hat
die Regelung ihren urspriinglichen Zweck eingebiifit.'” Bedeutung kommt ihr nur mehr
fiir den praktisch kaum noch relevanten Fall zu, dass die Hauptversammlung zwar die
Klageerzwingung beschlieft, das dann zustdndige Organ den betreffenden Anspruch
aber nicht gehorig geltend macht.”

3. Zwingende Natur. Die Regelung in § 147 ist zwingend. Von ihr kann nicht durch
Satzung abgewichen werden (vgl § 23 Abs 5).% Dies gilt auch fiir die nach Abs1 oder
Abs 2 Satz 1 erforderliche Beschlussmehrheit.”? Das Gesetz fordert in Abs 1 ausdriicklich
die einfache Stimmenmehrheit fiir den Geltendmachungsbeschluss. § 133 Abs 1 kann
hieriiber nicht hinweghelfen (hierzu auch noch Rdn 146).2

Richtigerweise gilt nichts anderes fiir den Bestellungsbeschluss nach Abs 2 Satz 1
(dazu auch noch in Rdn 227).%* Es handelt sich bei der Bestellung des besonderen Vertre-
ters nicht um eine blofie Wahl iSd § 133 Abs 2, wenn hierdurch erst der besondere Vertre-
ter als ein zusétzliches Organ (s dazu noch ausfiihrlich in Rdn 399 ff) geschaffen wird.”
Vom Fall der Erstbestellung abgesehen folgt auch aus der Zusammenschau mit § 147
Abs 2 Satz 2 und § 148, dass die Vertreterbestellung nach § 147 Abs 2 Satz 1 durch die Sat-
zung jedenfalls nicht als Minderheitenrecht ausgestaltet werden kann.? Aber auch eine
Anhebung der Mehrheitserfordernisse ist fiir die Bestellung nach Abs 2 Satz 1 nicht
zuléssig.” Aus der Zusammenschau von Abs 1 und Abs 2 Satz 1 ergibt sich, dass das Ge-
setz eine Erschwerung der Vertreterbestellung durch die Hauptversammlung gegeniiber
der Fassung des Geltendmachungsbeschlusses ablehnt. Denn erst die Vertreterbestel-
lung verschafft dem Geltendmachungsbeschluss sicher praktische Wirksamkeit (s zum
Normzweck Rdn 8). Die Vertreterbestellung zu erschweren, bedeutete damit eine nicht
unerhebliche Einschrdnkung des Verfolgungsrechts. § 147 Abs 1 Satz 1 ist mithin fiir die
Bestimmung des Mehrheitserfordernisses des Bestellungsbeschlusses nach Abs 2 Satz 1
entsprechend anzuwenden.”

Zuldssig ist indes die Verldngerung der Sechsmonatsfrist nach Abs 1 Satz 2 durch
Hauptversammlungsbeschluss (s noch Rdn 205).”

4. Entstehungsgeschichte. § 147 ist autonomes deutsches Recht und damit nicht
durch Unionsrecht priaformiert.®*® Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift reicht weit

18 Sdazu nédher Ausschussbericht in: Kropff AktG, S 216; ferner KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 24; Humrich

S 34.

19 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 25; MiinchKomm/Arnold* Rdn 18; Humrich S 34.

20 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 26; MiinchKomm/Arnold* Rdn 18; ferner Humrich S 34f, der daher fiir eine
Streichung der Vorschrift pladiert. S aber aus der Zeit nach Inkrafttreten des UMAG etwa KG AG 2012, 328
und LG Stuttgart AG 2008, 757.

21 Insofern unstr, s etwa Hiiffer/Koch" Rdn 1; KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13; MiinchKomm/Arnold* Rdn 4;
Spindler/Stilz/Mock* Rdn 4; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz> Rdn 2; Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 1.

22 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13.

23 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13; aA Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 14a.

24  KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13.

25 Insofern zutr Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 14a; s auch Stallknecht S 110 f; aA KK/ Tréger® § 133 Rdn 171
in Fn 525; Bébel S 81.

26 Indiesem Sinne auch KK/Rieckers/Vetter* Rdn 13; aA Humrich S 119; Stallknecht S 110f, 114.

27 AA Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 14a; ausfiihrlich Stallknecht S 111 ff.

28 Wie hier Humrich S 119f; i Erg auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13.

29 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 13.

30 S dazu KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 55; Spindler/Stilz/Mock* Rdn 10.
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zuriick.” Vorldufer der Regelung finden sich bereits im ADHGB von 1861 (s sogleich
Rdn 15f). Seither ist die Vorschrift immer wieder reformiert und gedndert worden, weil es
ihr an Schlagkraft mangelte. Die Regelungsgeschichte des § 147 ist insofern ein ein-
drucksvolles Zeugnis von der (iiber)grofien Furcht des Gesetzgebers vor einem Miss-
brauch der in § 147 liegenden Erméchtigung durch die (Minderheits-)Aktionére.*

a) Art 226 ADHGB 1861. Bereits Art 226 ADHGB 1861% bestimmte, dass fiir ,,die Fiih- 15
rung von Prozessen gegen die Mitglieder des Vorstandes oder des Aufsichtsrathes“ die
fiir die KGaA geltenden Bestimmungen der Art 194, 195 ADHGB 1861 entsprechende An-
wendung finden. Dort hief3 es:

Artikel 194.

Der Aufsichtsrath ist ermédchtigt, gegen die personlich haftenden Gesellschafter die Prozesse zu fiih-
ren, welche die Generalversammlung beschlief3t.

Jeder Kommanditist ist befugt, als Intervenient in den Prozef3 auf seine Kosten einzutreten.

Handelt es sich um die eigene Verantwortlichkeit des Aufsichtsrathes, so kann letzterer ohne und
selbst gegen den Beschluf3 der Generalversammlung gegen die personlich haftenden Gesellschafter
klagen.

Artikel 195.

Wenn die Kommanditisten selbst in Gesammtheit und im gemeinsamen Interesse gegen die persén-
lich haftenden Gesellschafter auftreten wollen, oder gegen die Mitglieder des Aufsichtsrathes einen
Prozef3 zu fiihren haben, so werden sie durch Bevollmiachtigte vertreten, welche in der Generalver-
sammlung gewdhlt werden.

Falls aus irgend einem Grunde die Bestellung von Bevollmédchtigten durch Wahl in der Generalver-
sammlung gehindert wird, kann das Handelsgericht auf Antrag die Bevollm&chtigten ernennen.
Jeder Kommanditist ist befugt, als Intervenient in den Prozef3 auf seine Kosten einzutreten.

Die Generalversammlung konnte also aus eigener Kompetenz die Prozessfiihrung 16
gegen Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder beschlieflen. Fiir die Prozessfiihrung ge-
gen Vorstandsmitglieder konnte sie Bevollmédchtigte wahlen. Bei Klagen gegen den Auf-
sichtsrat war die Wahl eines Bevollméchtigten obligatorisch.>

b) Art 223 ADHGB 1884. Die Aktienrechtsnovelle von 1884 bemiihte sich um eine 17
verbesserte Schlagkraft der Regelung. Der neue Art 223 ADHGB zeigte bereits deutliche
Ziige der aktuellen Bestimmung. Nach dessen Abs 1 mussten die Anspriiche der Gesell-
schaft (1) aus der Griindung gegen die Griinder oder die Organwalter, (2) aus der Ge-
schéftsfiihrung gegen die Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder sowie (3) aus der Li-
quidation gegen die Liquidatoren und die Mitglieder des Aufsichtsrats geltend gemacht
werden, wenn die Generalversammlung dies mit einfacher Stimmenmehrheit beschloss.
Dasselbe galt, wenn eine Minderheit, die mindestens 20% des Grundkapitals hielt, die

31 Uberblick bei T Raiser in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd II, Kap 14 Rdn 69-75;

s ferner mit Blick auf den besonderen Vertreter Lobbe in: VGR 2016, S 25, 36 ff.

32 Vglinsofern auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 22; s zum Folgenden auch GrofSkomm/G Bezzenberger*
Rdn 1ff; MiinchKomm/Arnold* Rdn 5 ff; knapper Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 2.

33 Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs v 12.3.1861, Gesetz-Sammlung fiir die
Koniglichen Preufischen Staaten 1861, S 480 ff (dort abgedruckt als Anlage zum preuflischen
Einfiihrungsgesetzes v 24. Juni 1861).

34 KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 29; MiinchKomm/Arnold* Rdn 5; Lobbe in: VGR 2016, S 25, 36 f mwN.

35 Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die Aktiengesellschaften v. 18.7.1884,
abgedruckt in: Schubert/ Hommelhoff Hundert Jahre modernes Aktienrecht, 1985, S 560 ff.
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Geltendmachung der Anspriiche verlangte. In letzterem Fall hatte dies binnen drei Mo-
naten zu geschehen. Die Minderheit konnte zudem die Ernennung eines zur Prozessfiih-
rung berechtigten Bevollmichtigten beim Handelsgericht beantragen.® Gem Art 223
Abs 2 ADHGB 1884 trug sie das Prozesskostenrisiko. Ferner hafteten die ihr angehoren-
den Aktionire den Beklagten bei ,,bosliche(r) Handlungsweise“ auf Ersatz der durch eine
unbegriindete Klage entstandenen Schiden. Art 223 Abs 3 ADHGB 1884 ordnete ,,im Ub-
rigen“ wiederum die entsprechende Anwendung der unverdndert gebliebenen Art 194
und 195 ADHGB an.”

Flankiert wurde das Minderheitenrecht durch eine Regelung iiber die Sonderprii-
fung in Art 222a ADHGB 1884. Danach bestellte das Handelsgericht auf Antrag einer
Minderheit, deren Aktien 10% des Grundkapitals darstellen, Revisoren, die zu priifen
hatten, ob Anspriiche der in Art 223 ADHGB 1884 genannten Art bestehen. Ein erfolgrei-
cher Antrag setzte voraus, dass ,,dem Gerichte glaubhaft gemacht wird, dal bei dem
Hergange Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder des Gesellschafts-
vertrages stattgefunden haben.“*®

Wihrend die Aktienrechtsnovelle 1884 damit die Minderheitenrechte stirkte, wur-
de dem Individualrecht der Aktiondrsklage zugleich eine klare Absage erteilt. Zur Be-
griindung zeichnete der Gesetzgeber andernfalls eintretende Schreckensszenarien an die
Wand. Eine solche Klage ,,er6ffnete vollige Anarchie, gefihrdete den Halt der Organisa-
tion, die Thatigkeit der Gesellschaftsorgane und leistete Erpressungen aller Art Vor-
schub.“4° Man sieht: Die deutsche Angst vor der Aktionérsklage hat eine lange Tradition.

c) §8 268, 269 HGB 1897. Im Zuge der Einfithrung des HGB von 1897 wurde die Re-
gelung des Art 223 ADHGB in die §§ 268, 269 HGB iiberfiihrt und dabei das Minderheiten-
quorum von 20 auf 10% abgesenkt.*”’ Das Gesetz sprach hier auch zum ersten Mal vom
»besonderen Vertreter“ und nicht mehr vom ,,Bevollmichtigten®.*?

Durch Notverordnung vom 19.9.1931* wurde im neuen § 268 Abs 1 Satz 2 HGB be-
stimmt, dass bereits ein Quorum von 5% des Grundkapitals fiir die Erzwingung der An-
spruchsverfolgung ausreicht, sofern in einem Priifbericht Tatsachen festgestellt worden

36 S dazu auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 30; GroSkomm/G Bezzenberger’ Rdn 1; knapper
MiinchKomm/Arnold* Rdn 5; Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 2; T Raiser in: Bayer/Habersack, Aktienrecht
im Wandel, 2007, Bd II Kap 14 Rdn 70; knapp auch Bayer AG 2016, 637, 639.

37 S zuderen Inhalt soeben in Rdn 15.

38 Sdazu auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 32; T Raiser in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007,
Bd II, Kap 14 Rdn 70.

39 S hierzu Begriindung des Entwurfs zum Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien
und die Aktiengesellschaften v 7.3.1884, § 13 Nr 2 und 3, abgedruckt in: Schubert/ Hommelhoff Hundert
Jahre modernes Aktienrecht, 1985, S 469 ff; krit Delbriick S 34.

40 S wiederum Begriindung des Entwurfs zum Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf
Aktien und die Aktiengesellschaften v 7.3.1884, § 13 Nr 2, abgedruckt in: Schubert/ Hommelhoff Hundert
Jahre modernes Aktienrecht, 1985, S 469 ff; dazu auch GroBkomm/G Bezzenberger* Rdn 1;
KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 31; MiinchKomm/Arnold* Rdn 5.

41 RGB11897, Nr 23, S 219.

42 Die bei GroSkomm/G Bezzenberger* Rdn 1 und Schmidt/Lutter/Spindler* Rdn 2 mitzitierte Regelung in
§ 270 HGB 1897 betraf die Voraussetzungen fiir den Verzicht auf einen Anspruch, dessen Geltendmachung
die Minderheit gem § 268 Abs 1 HGB 1897 verlangt hatte.

43 Zum Hintergrund s Begriindung zu dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich
von 1895, S 133f, abgedruckt in: Schubert/Schmiedel/Krampe (Hrsg.), Quellen zum Handelsgesetzbuch von
1897, Bd 11, Erster Halbband, 1987, S 133f; s zum Ganzen auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 33.

44 Verordnung des Reichsprasidenten iiber Aktienrecht, Bankenaufsicht und iiber eine Steueramnesie v
19.9.1931, RGBI I Nr 63, S 493 ff.
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sind, aus denen sich die betreffenden Ersatzanspriiche gegen die Griinder nebst deren
Genossen, die Emittenten oder die Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats ergeben.*

d) §8§ 122f AktG 1937. Im Aktiengesetz von 1937* fanden sich die Regelungen weit- 22
gehend unverdndert in den §§ 122f.* Allerdings wurde die Frist zur Geltendmachung der
Anspriiche von drei auf sechs Monate verldngert. Sie galt nunmehr auch fiir den Fall,
dass die Anspruchsdurchsetzung von der Mehrheit verlangt wurde. Schliefllich sollte
durch den Wechsel von ,,muss“ zu ,,soll“ kenntlich gemacht werden, dass es sich nicht,
wie nach dem bislang herrschenden Verstindnis, um eine Ausschlussfrist handelte.*®
Schlief3lich wurde die Schadensersatzhaftung bei unbegriindeter Klage auf grob fahrlas-
siges Verhalten ausgedehnt (§ 123 Abs 5).

e) § 147 AktG 1965. Das AktG 1965 tarierte die Balance zwischen dem Recht der 23
Aktiondrsminderheit auf effektive Haftungsdurchsetzung und dem Schutz vor miss-
briuchlicher Anspruchsverfolgung® neu aus. Fiir die Durchsetzung konzernrechtlicher
Haftungsanspriiche der abhdngigen Gesellschaft fiihrte die Reform ein Individualklage-
recht fiir deren Aktiondre in den §§ 309 Abs 4, 310 Abs 4, 317 Abs 4, 318 Abs 4 ein. Der
Gesetzgeber sah es als notwendig an, hierfiir iiber das nunmehr in § 147 geregelte Min-
derheitenrecht zur Klageerzwingung hinauszugehen, ,,weil der Einfluf3 des herrschen-
den Unternehmens hiufig so stark sein wird, dafl die erforderliche Minderheit nicht zu-
sammenkommt.“*°

Fiir die Klageerzwingung nach § 147 wurden teils neue Hiirden aufgestellt, teils alte 24
abgebaut:* Das zur Erzwingung der Anspruchsverfolgung erforderliche Minderhei-
tenquorum wurde nun einheitlich auf 10% des Grundkapitals festgelegt. Ein geringeres
Quorum von nur 5% reichte nunmehr keinesfalls aus. Der Wegfall der entsprechenden
Regelung in § 122 Abs 1 Satz 2 AktG 1937> sollte urspriinglich durch ein alternatives Quo-
rum iH eines Aktiennennbetrags von zwei Millionen DM (grofitenteils) kompensiert wer-
den.” Die im Entwurf vorgesehene Regelung wurde jedoch auf Intervention des Rechts-
und des Wirtschaftsausschusses wieder gestrichen.”* Andererseits verzichtete der Ge-
setzgeber auf die bislang in § 123 Abs 2 Satz 1 Hs 1 AktG 1937 vorgesehene Hinterlegungs-
pflicht.”

Das Recht der Minderheit, die Bestellung eines besonderen Vertreters durch 25
das Gericht zu beantragen, ist in Summe ebenfalls erweitert worden. Zwar wur-

45 S hierzu wiederum GrofSkomm/G Bezzenberger* Rdn 1; KK/Rieckers/Vetter* Rdn 34.

46 Gesetz iiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien (Aktiengesetz) v
30.1.1937, RGBI I Nr 15, S 107 ff.

47 Man kann auch hier § 124 AktG 1937 noch zum Regelungskomplex hinzuzdhlen. Die Vorschrift
beschiftigte sich — dhnlich wie § 270 HGB 1897 — mit den Voraussetzungen des Verzichts auf oder
Vergleichs iiber einen Anspruch, dessen Geltendmachung die Minderheit nach § 122 Abs 1 AktG 1937
verlangt hatte.

48 S dazu etwa Godin/Wilhelmi § 123 Anm [ und IL.1.

49 S zum Normzweck des § 147 oben in Rdn 5 ff.

50 S Begriindung RegE in: Kropff AktG, S 405. Dazu auch KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 37.

51 Sauch zum Folgenden Grof3komm/G Bezzenberger* Rdn 2; MiinchKomm/Arnold* Rdn 7; knapper
Schmidt/Lutter/Spindler’ Rdn 2; ferner KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 38 ff, die insgesamt — zu einseitig — von
einer Erschwerung des Klageerzwingungsverfahrens ausgehen.

52 Dazu oben in Rdn 22.

53 S Begriindung RegE in: Kropff AktG, S 214.

54 S Ausschussbericht zu § 50 in: Kropff AktG, S 67; ferner KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 38.

55 S dazu Begriindung RegE in: Kropff AktG, S 214.
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de die Bindung des Gerichts an die im Minderheitenantrag als Vertreter bezeichnete
Person aufgehoben,’® andererseits steht der Minderheit seither” das Antragsrecht auch
dann zu, wenn der Beschluss zur Anspruchsverfolgung durch die Hauptversamm-
lung getroffen worden ist, ohne dass ein entsprechendes Minderheitenverlangen vor-
lag.”® Zudem blieb fiir das Antragsrecht™ das bereits im Entwurf vorgesehene alternative
Quorum von zwei Millionen DM erhalten.®®

Auch die Neuregelung der Kostentragung fiel per Saldo zugunsten der Minderheit
aus.® Das Gesetz sah zwar in § 147 Abs 4 Satz 2 AktG 1965 vor, dass die Minderheit bei
Unterliegen der Gesellschaft im Haftungsprozess auch zur Erstattung der Gerichtskosten,
die der Gesellschaft durch die Bestellung des besonderen Vertreters entstanden waren,
sowie der baren Auslagen und der Vergiitung der besonderen Vertreter verpflichtet
war.” Jedoch war schon unter dem AktG 1937 anerkannt, dass die Minderheit fiir die
»Kosten des etwaigen Sondervertreters“ aufzukommen hatte.> Im Schrifttum wurde so-
gar einhellig angenommen, dass der Minderheit die Kosten des gerichtlichen Bestel-
lungsverfahrens auch dann zur Last fielen, wenn sie mit ihrem Antrag Erfolg hatte. Die
Neuerung bestand nun darin, dass dies nur noch dann der Fall sein sollte, wenn die Gel-
tendmachung des Ersatzanspruchs ginzlich erfolglos geblieben war.* Schlielich wurde
auch die spezielle Schadensersatzhaftung (bislang in § 123 Abs 5 AktG 1937) gegeniiber
den Beklagten gestrichen.®

f) Anderungen des § 147 AktG

aa) Anderungen durch das KonTraG 1998. Das Klageerzwingungsrecht der Min-
derheit blieb in der Folgezeit jedoch ohne nennenswerte Bedeutung.% Als Griinde hierfiir
identifizierte man vor allem das als zu hoch empfundene Quorum von 10% des Grund-
kapitals sowie die ungiinstige Kostentragungsregelung.®’ Die fehlende Schlagkraft des
§147 AktG 1965 fiihrte zu einem reduzierten Haftungsrisiko von Aufsichtsratsmitglie-
dern, das der Gesetzgeber des KonTraG vom 27.4.1998% als einen Grund fiir die man-
gelnde Kontrolleffizienz in der AG ansah. Eine Verbesserung der Haftungsdurchsetzung
sollte durch eine Erleichterung der Klageerzwingung erreicht werden.*

Hierfiir fiihrte man im neuen § 147 Abs 3 Satz 1 — in scheinbarer Riickbesinnung auf
die gestrichene Regelung in § 122 Abs 1 Satz 2 AktG 19377° — ein zusiitzliches, niedrigeres
Quorum von 5% des Grundkapitals oder einem anteiligen Betrag von einer Million DM

56 S dazu Ausschussbericht in: Kropff AktG, S 216.

57 S zur aktuellen Regelung noch in Rdn 254 ff.

58 S dazu wiederum Ausschussbericht in: Kropff AktG, S 216.

59 Zum Minderheitenrecht auf Erzwingung der Anspruchsverfolgung s soeben in Rdn 24.

60 §147 Abs 3 Satz 2 AktG 1965.

61 AAKK/Rieckers/Vetter’ Rdn 40.

62 Hierauf abstellend KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 40.

63 S Godin/Wilhelmi § 123 Anm 8.

64 Zum Ganzen Ausschussbericht in: Kropff AktG, S 216.

65 Begriindung RegE in: Kropff AktG, S 215f.

66 S dazu Seibert WM 1997, 1, 4 unter Verweis auf einige wenige Félle in Fn 50; ferner GrofSkomm/

G Bezzenberger® Rdn 3.

67 S wiederum Seibert WM 1997, 1, 4f mwN; ferner Gro3komm/G Bezzenberger* Rdn 3; MiinchKomm/
Arnold* Rdn 7; speziell zur Kostentragungsregelung auch Grofifeld S 301ff; Planck S 208 f mwN.

68 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) v 27.4.1998, BGBI 1 1998,
786.

69 Begriindung RegE KonTraG, BT-Drs 13/9712, S 21.

70 S dazu oben in Rdn 22 und 24. Vgl auch die Einschitzung bei KK/Rieckers/Vetter’ Rdn 44.
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