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Der besondere Vertreter

Die Faszination des Besonderen

Obwonhl der besondere Vertreter als Rechtsinstitut von Gesetzes wegen bereits seit dem 19. Jahr-
hundert existiert, ist er in der Praxis eher ein Exot. Dieser Artikel gibt einen kurzen Uberblick tber
die gesetzlichen Grundlagen des besonderen Vertreters, dessen Funktion und welche Mdglichkei-
ten seine Bestellung im Allgemeinen und Speziellen fir Aktionare bzw. Gesellschafter einer Publi-
kums-Kommanditgesellschaft bieten kann. Er ist selbst fur einen GrofRaktionar mehr als nur ein
ernstzunehmender ,Quélgeist’, wie die aktuelle Entwicklung zeigt.

Im Jahr 1884 enthielt das damalige Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB) in Artikel
223 zum ersten Mal eine Regelung, nach der auf Beschluss der Generalversammlung hin ein Ver-
treter ernannt werden konnte. Er war zur Geltendmachung von bestimmten Ersatzanspriichen der
Gesellschaft verpflichtet. Heute wird der besondere Vertreter in § 147 Absatz 2 des Aktiengesetzes
(AktG) erwahnt. Jedoch beinhaltet diese Norm keine vollstéandigen ‘Regelungen hinsichtlich seiner
Stellung und Befugnisse. Deren Inhalte sind vielmehr ergéanzend iiber Rechtsgedanken des Ak-
tienrechts und — soweit eine Publikums-Kommanditgesellschaft betroffen ist — des GmbH-
Gesetzes (GmbHG) zu bestimmen. Diese rechtlichen Hintergriinde und Rahmenbedingungen
werden zunachst einleitend kurz dargestellt und gelten sowohlim Rahmen von Aktiengesellschaf-
ten als auch entsprechend bei Publikums-Kommanditgesellschaften. AbschlieRend folgt ein kurio-
ses Beispiel aus der Praxis, welches aufzeigt, dass jeder besondere Vertreter nur so effektiv und
sinnvoll arbeiten kann, wie es das Interesse der vertretenen Gesellschaft gestattet.

I. Das Verfahren der Bestellung eines besonderen Vertreters

Er agiert auf ausdricklichen und direkten Auftrag der Gesellschafter vollkommen unabh&ngig vom
Aufsichtsrat. Er erlangt damit den Status eines gesetzlichen Vertreters der Gesellschaft.

1. Beschluss zur Geltendmachungvon Ersatzanspriichen

Zunachst muss die Hauptversammlung bzw. Gesellschafterversammlung einen zuvor als Gegen-
stand der Tagesordnung bekannt gemachten Beschluss fassen, wonach Ersatzanspriiche der Ge-
sellschaft, d.h. nicht.der einzelnen Aktionare, geltend gemacht werden sollen. Hiermit sind priméar
Schadensersatzanspriiche aus der Grindung oder aus der Geschéftsfihrung gemeint. Die Ersatz-
anspriche kénnen sich insbesondere gegen Mitglieder des Vorstandes und/oder des Aufsichtsra-
tes sowie gegen Gesellschaftsgriinder richten. Ferner werden ebenfalls Anspriiche gegen bereits
ausgeschiedene Mitglieder vorgenannter Organe erfasst. Diese Anspriiche stehen allein der Ak-
tiengesellschaft selbst zu und kénnen deswegen auch allein von ihr — ggf. im Rahmen eines Pro-
zesses - geltend gemacht werden. In dem Beschluss sind die Tatsachen, aus denen der Ersatzan-
spruch der Gesellschaft resultieren soll, mdglichst konkret zu benennen, wobei aber eine exakte
Bezifferung der Anspruchshdhe nicht erforderlich ist.

Eine vorhergehende Ermittlung von Sachfragen durch eine Sonderprifung ist zwar keine Voraus-
setzung fur die Bestellung des besonderen Vertreters. Allerdings empfiehlt Rechtsanwalt Hartmut
Goddecke, Fachanwalt fur Bank- und Kapitalmarktrecht, ihm einen Prifauftrag im Zusammenhang
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oder im Nachgang mit einer Sonderprifung zu erteilen. Ein solches Vorgehen erscheint praktisch
sinnvoll.

2. Bestellung des besonderen Vertreters

Die Hauptversammlung bzw. Gesellschafterversammlung kann sodann den besonderen Vertreter
nach entsprechendem Antrag durch Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit bestellen. Bei dieser
Beschlussfassung ist gemal § 136 AktG denjenigen die Stimmabgabe verboten, gegen die der
Ersatzanspruch geltend zu machen ist. Das ist auch nachvollziehbar, denn ansonsten bestiinde
die komfortable Situation quasi in eigener Sache richten zu dirfen. ,Ein solche Bestellung.emp-
fiehlt sich immer dann, wenn im konkreten Fall die Neutralitat der anderen Vertretungsorgane, na-
mentlich von Vorstand, Aufsichtsrat oder Geschéftsfiihrung, mdglicherweise gefahrdet ist, weil sie
im Zusammenhang mit dem Ersatzanspruch stehen® erklart der Rechtsanwalt -Goéddecke aus
Siegburg.

Denkbar ist auch die Bestellung eines besonderen Vertreters durch ein Gericht. Auch in diesem
Szenario muss zuerst die Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit die ‘Geltendmachung von
Ersatzanspriichen beschlossen haben. AnschlieRend kdnnen Minderheitsaktiondren einen Antrag
auf Bestellung des besonderen Vertreters dem Gericht vorgelegen. Das Gericht beschliel3t an-
tragsgemal die Bestellung, wenn es diese fur zweckmalRlig erachtet. Von einer solchen Zweckma-
Rigkeit wird es insbesondere ausgehen, wenn entweder gleichzeitig Anspriiche gegen Vorstand
und Aufsichtsrat geltend gemacht werden oder wenn eine sachgerechte Geltendmachung durch
einen der anderen Vertreter der Aktiengesellschaft nicht. zu erwarten ist. Dies ist wiederum der
Fall, wenn wegen potentieller Interessenkonflikte die Durchsetzung des konkreten Ersatzan-
spruchs durch die reguléren Vertretungsorgane fragwurdig erscheint.

Die Bestellung zum besonderen Vertreter wird in dem Augenblick wirksam, in dem die bestellte
Person das Amt annimmt, ohne dass es weiterer Mal3nahmen bedarf. Sie kann jederzeit, d.h. ohne
wichtigen Grund und auch vor Abschluss ihrer Tatigkeit, durch einen erneuten Beschluss mit ein-
facher Mehrheit seitens der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung oder antragsgemal durch
Gerichtsbeschluss beendet werden. Ansonsten endet die Bestellung durch die Beendigung der
Rechtsverfolgung des Ersatzanspruches.

II. Tatigkeiten des besonderen Vertreters

Als besonderer Vertreter kann jede natirliche, geschéftsfahige Person bestellt werden. Diese Per-
son kann auch ein Aktionar der Gesellschaft sein. Zwingende Voraussetzung ist dies jedoch nicht.
Denkbar ist ferner, mehrere Personen nebeneinander zum besonderen Vertreter zu bestellen. Je-
denfalls sollte aber die Auswahl nur auf eine solche Person oder Personen fallen, die Gber die hier-
fur erforderlichen fachlichen Qualifikationen verfuigen, so dass insbesondere die Auswahl von spe-
zialisierten‘Rechtsanwalten zu empfehlen ist.

Das Haupttatigkeitsfeld des besonderen Vertreters besteht ndmlich zum einen darin, zu tGberprufen
ob-und in welcher Hohe die in dem vorgenannten Beschluss bezeichneten Ersatzanspriiche der
Gesellschaft bestehen. Zum anderen muss er prifen, gegen wen er den Ersatzanspruch am effek-
tivsten geltend macht, wobei dies sowohl auf au3ergerichtlichem als auch auf gerichtlichem Weg
erfolgen kann. Da die Ersatzanspriche, wie bereits erwdhnt, allein der Gesellschaft zustehen, ist
die Rolle des besonderen Vertreters also, wie sein Name schon erkennen lasst, allein diejenige
eines Vertreters. Er tritt demnach im Namen der Gesellschaft auf und macht die Ersatzanspriiche
nicht far sich, sondern fur die Gesellschaft geltend, indem er bspw. Zahlung an die Gesellschaft
verlangt. Dabei verdrangt er im Rahmen des ihm erteilten Prifungsauftrages insoweit den Vor-
stand und den Aufsichtsrat bzw. den Geschéftsfuhrer und tritt an deren Stelle.
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Denkbar ist aber auch, dass der besondere Vertreter, damit er Uberhaupt erst einmal an die not-
wendigen Informationen bzgl. der eingangs genannten Schadensersatzanspriiche gelangen kann,
seine bestehenden Auskunfts-, Einsichts- und Informationsrechte geltend machen muss. Auch an
dieser Stelle kann das Beschreiten des Gerichtsweges notwendig sein. Demnach kann und wird er
seine im Interesse der Aktiengesellschaft bestehenden Informationsrechte im Wege der einstweili-
gen Verfligung gerichtlich geltend machen, um so méglichst schnell seinen eigentlichen Auftrag
erfullen zu kénnen.

Der besondere Vertreter ist in seinem gesamten Vorgehen frei von Weisungen und Auflagen des
Vorstandes oder Aufsichtsrates, da solche Einschréankungen die Erfillung seiner Aufgaben verei-
teln kdnnten. Selbstverstandlich ist er gegeniber der Gesellschaft zur Treue und Verschwiegenheit
verpflichtet. Die Geltendmachung der Ersatzanspriiche soll ausweislich des Gesetzeswortlautes
binnen einer Frist von 6 Monaten ab der Bestellung des besonderen Vertreters effolgen. Aul3er-
dem gehdrt es zu seinem Aufgabenbereich, die gerichtlichen und aul3ergerichtlichen Mal3hahmen
des Ersatzpflichtigen abzuwehren.

Il. Beirat einer Publikums-KG als besonderer Vertreter

Wie bereits die Bezugnahmen auf die Gesellschafterversammlung-und die Geschaftsfihrung zei-
gen, ist es auch einer Publikums-Kommanditgesellschaft mdglich;-zur Durchsetzung von Ersatzan-
sprichen der Gesellschaft gegen ihre eigentlichen Vertreter, namentlich den bzw. die Geschafts-
fuhrer, in entsprechender Anwendung der Regelungen des AktG und des GmbHG einen besonde-
ren Vertreter zu bestellen. Diese Moglichkeit ist héchstrichterlich anerkannt (BGH, Beschluss vom
07.06.2010 — Il ZR 210/09). Die Griinde liegen auf der. Hand: in derartigen Konstellationen besteht
eine Vergleichbarkeit der potentiellen Interessenskonflikte. ,Tatsachlich ist es nicht selten, dass
auch bei mehreren Geschéftsfihrern einer Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG die Neut-
ralitdt der einzelnen Geschaftsfihrer untereinander nicht derart ausgepragt ist, dass sie die Inte-
ressen der Gesellschaft im Ernstfall auch gegeneinander mit der nétigen Ernsthaftigkeit vertrete-
nen®, betont der Fachanwalt Goddecke aus den Rheinland.

Ebenso ist durch die hdchstrichterliche Rechtsprechung die Mdglichkeit anerkannt, dass der Beirat
bzw. ein Beiratsmitglied einer Publikums-Kommanditgesellschaft als besonderer Vertreter der Ge-
sellschaft bestellt werden kann. Ein solches Vorgehen kann zwar auf der einen Seite den Vorteil
bieten, dass Beiratsmitglieder mdglicherweise bereits aufgrund ihrer anderweitigen Aktivitaten tUber
auf den konkreten Ersatzanspruch bezogenes Detailwissen verfligen. Auf der anderen Seite ist
jedoch auch hier die fachliche Qualifikation eine unverzichtbare Voraussetzung fir die Eignung als
besonderer Vertreter, um im Sinne der Gesellschaft optimale Ergebnisse erzielen zu kénnen.

Kurioses Praxisbeispiel oder: Interessenvertreter vor dem Problem des sich wandelnden
Vertretenen

Die Munchener Gerichte, namentlich das Landgericht Minchen | und das Oberlandesgericht, be-
fassten sich seit dem Jahr 2007 nach langerer Zeit erstmals wieder mit dem besonderen Vertreter.
Hintergrund hierfir war die Ubernahme der Bayrischen Hypo- und Vereinsbank AG (nachfolgend:
HVB) durch das italienische Finanzinstitut UniCredito Italiano S.p.A. (nachfolgend: UniCredito).

In der Hauptversammlung im Juni 2007 beschlossen die damaligen Aktionare zunachst die Gel-
tendmachung mehrerer detailliert bezeichneter Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft u.a.
gegen zum damaligen Zeitpunkt gegenwartige und ehemalige Vorstands- und Aufsichtsratsmit-
glieder sowie gegen die UniCredito als GroRaktionarin. Insbesondere sollte der zuvor erfolgte Ver-
kauf der Bank Austria durch die HVB Uberprift werden. AnschlieRend setzten die Aktionare einen
Rechtsanwalt als besonderen Vertreter ein, der in der Folgezeit die bereits erwahnten Schadens-
ersatzanspriiche prifen und geltend machen sollte. Jedoch wurde in dieser Hauptversammlung
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ein weiterer, folgenschwerer Beschluss gefallt: samtliche Aktien der zu diesem Zeitpunkt noch tb-
rigen freien Aktiondre wurden gegen Zahlung einer Art Abfindung auf die UniCredito Ubertragen.
Gegen die beiden ersten Beschlisse erhob die UniCredito ihrerseits eine Anfechtungs- und Nicht-
igkeitsklage. Diese wies das Landgericht Munchen | per Urteil ab. Auf die Berufung der UniCredito
anderte das Oberlandesgericht die angegriffenen Beschlisse hinsichtlich des Umfangs der zu pri-
fenden Schadensersatzanspriiche in Teilen ab. Im Februar 2008 erhob der besondere Vertreter
schlieB3lich Klage zum Landgericht Minchen | und machte im Verlauf des Prozesses Schadenser-
satz von uber 15 Mrd. Euro fur die HVB geltend. Dabei richtete er sich gegen den eigenen GroRak-
tionar UniCredito und schrieb so tGiber mehrere Instanzen Rechtsgeschichte.

Im Jahr 2009 setzte das Gericht das Verfahren aus. Grund: in einer zwischenzeitlich erfolgten au-
Rerordentlichen Hauptversammlung im November 2008 hatte die UniCredito als Alleinaktion&rin
beschlossen, den zum besonderen Vertreter bestellten Rechtsanwalt mit sofortiger. Wirkung von
seinem Amt abzuberufen. Gegen diesen Abberufungsbeschluss versuchte sich..der besondere
Vertreter zur Wehr zu setzten. Dabei stitzte er sich auf das Argument, dass auf Seiten der
UniCredito ein Stimmverbot bestanden habe, da sich die Schadensersatzklagen gegen sie richte-
ten. Er scheiterte letztendlich formal am zweiten Zivilsenat des Bundesgerichtshofs, der die Revi-
sion nicht zulie3 (BGH, Beschluss vom 12.07.2011 — Il ZR 58/10). Nach dem Zivilsenat scheidet in
dem vorliegenden Fall der Einmann-AG ein Stimmverbot grundsatzlich aus, weil dort ein Interes-
senskonflikt zwischen Gesellschaft und Einzelgesellschafter nicht bestehe.

So haben die jahrelangen Streitigkeiten faktisch zwar ein Ende-gefunden. Ob dieses ein happy end
ist, durfte sich jedoch unterschiedlich beantworten lassen; je nachdem, ob man auf das Interesse
der HVB oder der UniCredito abstellt.

27. Dezember 2011 (Rechtsanwaltin Kerstin Symalla)
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