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l.
Allgemeines

Die Bundesrechtsanwaltskammer bedankt sich fur die Gelegenheit zur Stellungnah-
me. Das grundsatzliche Anliegen des Gesetzentwurfes verdient Zustimmung. So ist
die Klagemoglichkeit von Kleinaktionaren gegen Organe einerseits sowie die Neu-
gestaltung des Anfechtungsrechts andererseits seit langem Gegenstand rechtspoliti-
scher Diskussionen. Der Entwurf folgt weitgehend den Vorarbeiten insbesondere von
Ulmer' sowie den Ergebnissen der Verhandlungen des 63. Deutschen Juristentages
in Leipzig 2000.

Den Vorschlagen kann im Wesentlichen zugestimmt werden, wobei die rechtspoliti-
sche Diskussion nicht wieder aufgenommen werden soll. Insbesondere die Frage, ob
die vorgesehene Klagemadglichkeit einer Minderheit einen angemessenen Ausgleich
fur die vorgesehene Einschrankung des Anfechtungsrechtes darstellt, kann je nach
Standpunkt unterschiedlich bewertet werden. Aus der Praxis des Verfahrensrechts
kritischer zu beurteilen ist jedoch die Zweistufigkeit des Klagezulassungs- und Kla-
geverfahrens fur Kleinaktionarsgruppen.

Il.
Im Einzelnen

Art. 1 Nr. 1 (Erganzung nach § 93 Abs. 1 S. 1 AktG-E):

Grundsatzlich ist die Kodifizierung eines in der Rechtsprechung bereits angelegten
(vgl. BGHZ 135, 244) Haftungsfreiraums fur unternehmerische Entscheidungen zu
Gunsten des Vorstands und (Uber die Verweisung des § 116 S. 1 AktG) des Auf-
sichtsrats zu begruflen. Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs zu Art. 1 Nr. 1
setzt die Haftungsbeschrankung finf Merkmale voraus: ,Unternehmerische Ent-
scheidung, Gutglaubigkeit, Handeln ohne Sonderinteressen und sachfremde EinflUs-
se, Handeln zum Wohle der Gesellschaft und Handeln auf der Grundlage angemes-
sener Informationen®.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll durch die Neuregelung eine der Business-
Judgment-Rule des Angloamerikanischen Rechtskreises gleichwertige Regelung ge-
schaffen werden.

' ZHR 163 (1999), 290 ff.
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Die vorgesehene Neufassung des § 93 Abs. 1 S. 1 spiegelt diese funf Tatbestands-
merkmale allerdings nur in unzureichender Weise wider, indem das Tatbestands-
merkmal ,Handeln ohne Sonderinteressen und sachfremde Einflisse“ augenschein-
lich im Tatbestandsmerkmal ,zum Wohle der Gesellschaft® zusammengefasst wird.
Zur Klarstellung sollte wie folgt formuliert werden:

sEine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unter-
nehmerischen Entscheidung, ohne Sonderinteressen zu verfolgen oder sachfremden
Einfllissen nachzugehen, ohne grobe Fahrldssigkeit annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Informationen zum Wohle der Gesellschaft zu Handeln.“

Art. 1 Nr. 2 (Aufhebung von § 117 Abs. 7 Nr. 1. AktG):

Die durch den Regierungsentwurf vorgeschlagene Streichung des § 117 Abs. 7 Nr. 1
AktG erscheint im Hinblick auf die Rechte des einzelnen Aktionars im Rahmen der
Verfolgung seiner Interessen bedenklich. Wenn in der Begrindung zum Regierungs-
entwurf ausgefuhrt wird, dass die Bestimmung des § 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG in ihrer
bisherigen Form lediglich dazu diene, den GroRRaktionar im Falle von die Gesellschaft
schadigenden Hauptversammlungsbeschlissen von seiner Haftung freizustellen, so
trifft dies die von § 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG erfassten Sachverhalte nicht vollstandig.
Die Vorschrift umfasst alle Sachverhalte, aufgrund derer Organe und sonstige Vertre-
ter der Gesellschaft auf der Grundlage eines Hauptversammlungsbeschlusses tatig
werden. Diejenigen Aktionare, die in der Umsetzung eines solchen Hauptversamm-
lungsbeschusses eine Schadigung der Gesellschaft befurchten, sollten auch in Zu-
kunft auf die (praventive) Anfechtungsklage verwiesen werden, anstatt Anspruche in
einem Schadensersatzprozess geltend zu machen, in dem ihnen das Unterlassen
einer Anfechtungsklage als Verletzung ihrer Schadensminderungspflicht anzulasten
ware. In den Fallen, in denen aulRen stehende Aktionare nicht vorhanden sind, ist die
Bedeutung der Vorschrift des § 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG durch die konzernrechtlichen
Haftungsvorschriften (§§ 311, 317 AktG), die auch eine Haftung fir die Ausiubung
des Stimmrechts vorsehen, beschrankt, so dass auch insoweit kein Bedurfnis nach
der Streichung des § 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG besteht. Insofern hat die Vorschrift des
§ 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG nur noch aufRerhalb konzernmaRiger Unternehmensverbin-
dungen Bedeutung. Hier erscheint eine Haftung fir die Stimmrechtsausubung nicht
angemessen, weil es dem Aktionar grundsatzlich nicht versagt sein kann, sein
Stimmrecht zum eigenen Vorteil auszuliben, wobei der Schutz der Ubrigen Aktionare
neben der Anfechtung nach § 243 AktG auch durch § 826 BGB gewahrleistet ist.
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Art. 1 Nr. 5 (§ 125 Abs. 2 Nr. 1 AktG wird gestrichen):

Es erscheint fraglich, ob die mit der Streichung verbundene Reduzierung des Verwal-
tungsaufwandes die Beschneidung der Informationsrechte von Aktionaren rechtfer-
tigt.

Art. 1 Nr. 6 (Einfligung von § 127a AktG-E):

Hier bestehen Zweifel, ob das Anliegen ,Ermdglichung der Kommunikation zwischen
Kleinaktionaren unter Ausnutzen elektronischer Medien® tatsachlich von der Begrin-
dung zum Gesetzentwurf getragen wird, nach welcher die Vorschrift als ,sinnvolles
Korrelat zum zunehmend breiten Streubesitz und einer fortschreitenden Internationa-
lisierung der Aktionarsstruktur® dienen soll. Es fragt sich, ob diese Aussage empirisch
belegt werden kann. Es erscheint derzeit eher so zu sein, dass eine Tendenz zur
Konzentration von Aktienbesitz bei institutionellen Anlegern festzustellen ist, was
nicht mehr unter den Begriff ,Streubesitz“ zu fassen ware.

Zur Vorschrift im Einzelnen:

1. Die im Entwurf sogenannten ,Aktionarsrechte, die nach dem Gesetz von ei-
nem Mindestbesitz oder einer Stimmrechtsquote abhangig® sind, gibt es tat-
sachlich nicht. Ausweislich der Entwurfsbegriindung sollen hiermit die Falle
des Einberufungsverlangens (§ 122 AktG-E), der Sonderprufung (§ 142 Abs. 2
AktG-E) und des Schadensersatzbegehrens (§ 147 Abs. 2 S. 2, § 147a Abs. 1
AktG-E) sowie des geplanten Freigabeverfahrens (§ 246a AktG-E) gemeint
sein. Es geht also um die Geltendmachung von Rechten durch Aktionare, de-
ren Anteile zusammen einen bestimmten Teil des Grundkapitals oder einen
bestimmten Borsenwert erreichen. Ist dies gemeint, so sollte dies auch formu-
liert werden.

Dagegen ist der Wortlaut des Entwurfs nicht klar verstandlich: Was soll mit ei-
nem ,Mindestbesitz® gemeint sein? Auf eine bestimmte ,Stimmrechtsquote®
kommt es dartber hinaus jedenfalls in den in der Entwurfsbegrindung ge-
nannten Vorschriften nicht an. Vollig unerklarlich ist schlie3lich der Hinweis auf
§ 246a AktG-E, der solche Beschrankungen Uberhaupt nicht anspricht.

Wegen der dargestellten Unklarheiten bote es sich deshalb an, die Vorschrift
nicht nur sprachlich klarer zu fassen, sondern auch die relevanten Einzelvor-
schriften des AktG ausdrucklich in Bezug zu nehmen, um den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift objektiv feststellbar einzugrenzen.
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Der Sinngehalt der Vorschrift wird zudem weiter verdunkelt, indem nach deren
Wortlaut jedem Aktionar ermdglicht werden soll, andere Aktionare aufzufor-
dern, sich seinem Begehren anzuschliellen. Gemeint sein kann wohl nur die
Aufforderung, gemeinsam mit dem dies beabsichtigenden Aktionar die Einbe-
rufung einer Hauptversammlung zu verlangen oder einen bestimmten Antrag
zu stellen. Dies sollte in der Formulierung des Gesetzes klargestellt werden.

Aus der Begrindung des Entwurfs ergibt sich darlber hinaus, dass mit den
dort sogenannten ,Kosten der Aufforderung bis zu funftausend Zeichen® in
Abs. 2 der Vorschrift tatsachlich gemeint sind, die ,beim elektronischen Bun-
desanzeiger fur die Veroffentlichung einer Aufforderung im Aktionsforum, so-
weit sie funftausend Zeichen nicht Uberschreitet, anfallenden Kosten®. Dies
sollte ebenfalls klargestellt werden.

Nach dem Wortlaut von Abs. 3 ,kann“ die Gesellschaft zur ,Aufforderung” Stel-
lung nehmen. Soweit der Gesetzgeber beabsichtigen sollte — was zu begru-
Ren ware — der Gesellschaft hierdurch einen Rechtsanspruch gegeniber dem
elektronischen Bundesanzeiger einzuraumen, ware es wunschenswert, dies
auch sprachlich so zu fassen.

Die geplante Vorschrift erscheint konzeptionell verbesserbar: Ausweislich der
Begrindung zum Entwurf war eines der Hauptanliegen des Gesetzgebers,
~Konfliktpotential® zwischen dem Aktionar und der Gesellschaft zu vermeiden,
indem ,der Aktionar nicht mit der Gesellschaft, sondern mit dem elektroni-
schen Bundesanzeiger direkt in Beziehung tritt und der Gesellschaft nur eine
reaktive Rolle bleibt".

Dieses Konzept erschwert unnotig den angemessenen Schutz der Interessen
der Gesellschaft.

Das geplante Konzept stellt einen Bruch zu der einen vergleichbaren Fall be-
handelnden Regelung in § 126 AktG (Antrage von Aktionaren) dar, in dessen
unmittelbare Nachbarschaft der neue § 127a AktG-E eingefugt werden soll. Im
Anwendungsbereich des § 126 AktG sind Antrage von Aktionaren zur Verof-
fentlichung der Gesellschaft unmittelbar zu Ubersenden, die Uber ihre Verof-
fentlichung und eine etwaige Stellungnahme hierzu entscheidet.

Das Konzept in § 126 AktG ist gegenuber dem geplanten § 127a AktG-E vor-
zugswdurdig, weil es der Gesellschaft praventiv ermdglicht, die Zulassigkeit
solcher Antrage zu prufen. Dagegen soll die Gesellschaft nach dem Gesetz-
entwurf in § 127a AktG-E gezwungen werden, nach Mitteilung der ,Aufforde-
rung“ innerhalb von drei Werktagen einstweiligen Rechtsschutz zu suchen.
Hierzu musste im Zweifelsfall nicht nur gegen den Aktionar, sondern auch ge-
gen den elektronischen Bundesanzeiger vorgegangen werden.
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Selbst wenn man trotz der knapp bemessenen Frist einen entsprechenden
Rechtsschutz theoretisch fur moglich halt, ist zudem zu bedenken, dass bei
solchen ,Schnellschissen® die Gefahr einer moglichen Schadensersatzpflicht
nach § 945 ZPO besonders hoch ist.

Im jetzigen Entwurf ist nicht gewahrleistet, dass der Bundesanzeiger Uber-
haupt irgendeine inhaltliche Prufung vornimmt, um wenigstens die in der Ent-
wurfsbegrindung genannten ,beleidigenden rechtswidrig geschaftsschadli-
chen Aussagen® oder eine Aufforderung zu ,kriminellen Handlungen® zu un-
terbinden. Dies zwange die Gesellschaft wegen der sehr kurz bemessenen
Frist, zur Rechtswahrung stets einstweiligen Rechtsschutz zu suchen, weil sie
sich auf eine inhaltliche Prufung durch den Bundesanzeiger nicht verlassen
konnte.

Zudem ist unklar, welche inhaltlichen Grenzen einer ,Aufforderung“ nach
§ 127a AktG-E gesetzt werden sollen. Denn die Vorschrift formuliert inhaltliche
Anforderungen gerade nicht und lasst wegen der sprachlichen Ungenauigkei-
ten solche nicht einmal im Ansatz erkennen.

Es ware vorzugswdurdig, die Benutzung des ,Aktionarsforums” systematisch in
Anlehnung an § 126 AktG zu regeln und zumindest die Inhaltsschranken des
§ 126 Abs. 2 S. 1 Nr. 3-4 AktG entsprechend zu Ubernehmen.

Es ist unerlasslich, gewisse inhaltliche Mindestanforderungen fur die Verof-
fentlichung einer Aufforderung zu regeln, weil anderenfalls die Veroffentli-
chungen im ,Aktionarsforum® jedweder — auch unsubstantiierten — Kritik am
Management der Gesellschaft eine Plattform zu bieten droht. Dies kann je-
doch nicht Sinn des Gesetzes sein.

§ 127a AktG-E des Entwurfes soll den Aktionaren ausweislich der Entwurfs-
begriundung lediglich ermdglichen, mit anderen Aktionaren Kontakt aufzuneh-
men, um ein Einberufungsverlangen zu unterbreiten oder bestimmte Antrage
erfolgreich stellen zu kdnnen. Der Inhalt einer zu veroffentlichenden ,Aufforde-
rung“ sollte deshalb durch diesen Zweck beschrankt werden. Es sollten als
Mindestvoraussetzungen — in Anlehnung an § 126 AktG — geregelt werden,
dass die Aufforderung eine genaue Formulierung des Verlangens oder An-
trags und eine tragfahige Begrundung fur ein solches Verlangen oder einen
solchen Antrag beinhaltet.

Nur auf dieser Grundlage ware es anderen Aktionaren Uberhaupt mdglich,
festzustellen, ob es Sinn macht, sich mit dem ,auffordernden“ Aktionar in Ver-
bindung zu setzen, um gemeinsam ein Verlangen zu unterbreiten oder einen
Antrag zu stellen.
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c)

Richtigerweise sollten diese inhaltlichen Anforderungen — in Anlehnung an
§ 126 AktG — von der Gesellschaft praventiv gepruft werden und nur zulassige
»Aufforderungen“ dem Bundesanzeiger zur Veroffentlichung weitergeleitet
werden mussen.

Auf diese Weise ware gewahrleistet, dass das ,Aktionarsforum® nicht zu einem
inhaltlich konturlosen ,,Chatroom® verkommt. Sollten Aktionare winschen, sich
hinsichtlich einer konkreten veréffentlichten ,Aufforderung® in einem ,Chat”
auszutauschen, so bliebe es dem jeweiligen Aktionar unbenommen, einen
solchen auf eigene Kosten einzurichten und in der ,Aufforderung“ entspre-
chende Kontaktdetails mitzuteilen.

Wollte man dieses Konzept umsetzen, liel3e sich auch die Kostentragung ein-
fach regeln:

Der Aktionar hatte zusammen mit der Aufforderung die fur die Veroffentli-
chungskosten notwendigen Mittel anzuschaffen. Im Falle dessen, dass die
Hauptversammlung aufgrund eines von ihm initiierten Minderheitsverlangens
einberufen wird, eine Sonderprufung durchgefuhrt wird oder ein Klagezulas-
sungsverfahren nach § 147a AktG-E erfolgreich ist, waren ihm die Veroffentli-
chungskosten fur die Veroffentlichung seiner ,Aufforderung® von bis zu funf-
tausend Zeichen von der Gesellschaft zu erstatten. In Anlehnung an § 126
Abs. 2 S. 2 AktG bote sich an, bei der Berechung der funftausend Zeichen den
Text des Antrags oder Minderheitsverlangens nicht zu berucksichtigen, son-
dern nur auf die Begruandung hierfur abzustellen.

Im derzeitigen Gesetzentwurf bleibt die Frage unbericksichtigt, ob die der Ge-
sellschaft entstehenden Kosten im Zusammenhang mit solch einer Aufforde-
rung unter bestimmten Umstanden erstattungsfahig sind. Es ware win-
schenswert, der Gesellschaft einen Erstattungsanspruch fur die Veroffentli-
chungskosten einer etwaigen Stellungnahme von bis zu flnftausend Zeichen
zu gewahren, falls das Anliegen des Aktionars nicht zum beabsichtigten Erfolg
fuhrt.

Hinsichtlich der Stellungnahme der Gesellschaft ware zudem sprachlich klar-
zustellen, dass ein entsprechender Rechtsanspruch gegenuber dem elektroni-
schen Bundesanzeiger begrundet wird, sofern die Aufforderung eines Aktio-
nars veroffentlicht wird.

Daruber hinaus ist nicht ersichtlich, warum — anders als bei § 126 AktG — eine
Veroffentlichung auf der Internetseite der Gesellschaft nicht vorgeschrieben
werden soll. Im vorgeschlagenen Gegenkonzept eines direkten Anspruchs des
Aktionars gegen die Gesellschaft wirde eine solche Verdffentlichungspflicht
durchaus systemkonform sein.
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7. Bei Gesellschaften im Anwendungsbereich des WpUG ist nach dem Gesetz-
entwurf derzeit unklar, unter welchen Voraussetzungen die Nutzung des ,Akiti-
onarsforums® u.U. zu einem ,abgestimmten Verhalten® fihren kann. Hier ware
insbesondere an Fallgestaltungen zu denken, in denen ein potentieller Bieter
versucht, das Aktionarsforum zur Vorbereitung eines Angebots flr sich zu nut-
zen.

Aber auch unabhangig von einem ausdrtcklichen Angebot ware die Frage zu
klaren, ob eine Stimmrechtszurechnung aufgrund gemeinsamen Handelns
durch Nutzung des Aktionarsforums ausgel6st werden kdnnte, mit der Folge,
dass ein Pflichtangebot zu unterbreiten ware. Da diese Fragen in der Praxis
mit nicht unerheblichen Risiken verbunden sind, ware eine entsprechende
Regelung des Gesetzgebers zu begrufen.

Art. 1 Nr. 8 (Anderung von § 131 AktG):

§ 131 AktG ermdglicht die Zulassung von Fragen und deren Beantwortung in Text-
form bereits vor der Hauptversammlung. Zweck dieser Regelung ist es, die Haupt-
versammlung von Standardfragen zu entlasten. Es erscheint zweifelhaft, ob dieses
Ziel erreicht wird.

Wenn den Aktionaren bereits im Vorfeld der Hauptversammlung ausfuhrlich Informa-
tionen auf der Internetseite der Gesellschaft zur Verfugung gestellt werden, wird dies
voraussichtlich weiterfihrende Fragen in der Hauptversammlung zur Folge haben.

Damit die Aktionare ihre Rechte mittels Anfechtungsklage oder im Rahmen eines
Spruchverfahrens durchsetzen kdnnen, missen sie in der Lage sein, ihre Rechtspo-
sition substantiiert darzulegen. Das setzt voraus, dass sie sich die hierzu notwendi-
gen Informationen verschaffen kdnnen. Dies wird durch die vorgesehene Mdglichkeit,
das Auskunfts- und Fragerecht in der Hauptversammlung zu beschranken, erheblich
erschwert. Die Neuregelung koénnte folglich zu einer Verlagerung des Streitgegen-
standes fuhren. Wahrend in Anfechtungsklagen gegenwartig typischer Weise die
Verletzung von Informations- und Auskunftspflichten geltend gemacht wird, steht zu
erwarten, dass sich der Streit in Zukunft auf die sachliche Rechtfertigung sowie die
Angemessenheit der Beschrankung des Fragerechts und die darauf beruhende Aus-
kunftsverweigerung konzentriert. Da von dieser Beschrankung des Fragerechts alle
Aktionare betroffen sein werden, konnte die Neuregelung im Ergebnis sogar zu einer
Zunahme von Anfechtungsklagen fuhren.
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Art. 1 Nr. 10 (Anderung von § 142 AktG):

Die Herabsetzung des erforderlichen Quorums fur den Antrag auf Bestellung eines
Sonderprufers von 10% des Grundkapitals oder dem anteiligen Betrag von € 1,0 Mio.
auf 1% des Grundkapitals oder einen Bdorsenwert von € 100.000,00 ist insbesondere
im Hinblick auf kleinere Aktiengesellschaften nicht unbedenklich, da bei diesen der
1%-Schwellenwert schon bei wirtschaftlich geringwertigem Aktienbesitz greifen kann.

Das wirtschaftliche Interesse des betreffenden Aktionars und die mit einer Sonder-
prufung verbundenen Kosten werden in solchen Fallen haufig nicht mehr in einem
angemessenen Verhaltnis stehen.

Art. 1 Nr. 12 (Neufassung von § 146 AktG):

Die fur den Fall des mutwillig oder grob fahrlassig unrichtigen Vortrags vorgesehene
Rechtsfolge greift zu kurz. Fur diesen Fall erscheint es recht und billig, dem An-
tragsteller auch die notwendigen sonstigen Auslagen der Gesellschaft (z.B. Rechts-
anwaltskosten, Kosten, die der Gesellschaft selbst im Zusammenhang mit der Be-
reitstellung des Prifungsmaterials entstehen etc.) aufzuerlegen.

Art. 1 Nr. 14 (Neueinfiigung von § 147a AktG-E):

1. Die Bundesrechtsanwaltskammer begruf3t die grundsatzliche Zielsetzung, fur
die Aktionarsminderheit eine Klagemoglichkeit zu schaffen. Allerdings er-
scheint das im Gesetzentwurf vorgesehene System der Zweistufigkeit proble-
matisch. Beim vorgesehenen Klagezulassungsverfahren handelt es sich um
ein eigenes Verfahren, fur das es weder Verfahrensregeln noch Regelungen
der Kosten gibt. Auch fehlen Regelungen dazu, wie das Verhaltnis der ver-
schiedenen Beteiligten zueinander zu bestimmen ist, und es ist ungeklart, was
geschieht, wenn mehrere Beteiligte verschiedene Klagezulassungsverfahren
anstrengen. Die Bundesrechtsanwaltskammer halt deswegen eine einstufige
Regelung durch die Einbindung des Klagezulassungsverfahrens in die be-
wahrten Verfahrensregeln der Zivilprozessordnung fur vorzugswurdig. In ei-
nem einstufigen Klageverfahren sollte vorab Uber die Zulassung der Klage
(§ 147a Abs. 1 AktG-E) durch obligatorische Zwischenentscheidung entschie-
den werden. In Betracht kdme ein obligatorisches Zwischenurteil gemaf § 280
Abs. 1 ZPO, das allerdings lediglich mit der Berufung, nicht aber mit der Revi-
sion anfechtbar sein sollte (vergleichbar mit Entscheidungen im Arrest und
Verfahren Uber die einstweilige Verfugung, § 542 Abs. 1 ZPO). SchlieBlich
mussten fur dieses Vorabverfahren etwaige spezielle Verfahrensregeln klar
benannt werden. Zu erwagen ware, ob - ahnlich wie im Arrest und im einstwei-
ligen Verflugungsverfahren — die Beweisfuhrung durch Glaubhaftmachung und
prasente Beweismittel zugelassen werden sollte; denn der Verfahrensab-
schnitt der Klagezulassung sollte beschleunigt durchgefuhrt werden.
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Vorteil eines einstufigen Verfahrens ware, dass das Verfahren nach bekann-
ten Verfahrensregeln ablaufen kdnnte. Zugleich wirden Verfahrensprobleme,
die das zweistufige Verfahren mit sich bringt — wie das ungeloste Problem der
Hemmung der Verjahrung (siehe unten) — verhindert. Nach Zulassung der
Klage durch das obligatorische Zwischenurteil konnte das Klageverfahren oh-
ne weiteres fortgesetzt werden. Dabei musste lediglich beachtet werden, dass
wegen der Rechtsnatur des Anspruchs (Anspruch der Gesellschaft im Wege
der ,actio pro socio®) das Verfahren Auswirkungen auf die verfahrensrechtli-
che Stellung weiterer klagewilliger Aktionare und der Gesellschaft haben kann.

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer ware die Gesellschaft im
Klageverfahren streitgendssische Nebenintervinientin (§ 69 ZPO).

In beiden Verfahrensformen (sowohl in dem im Entwurf vorgesehenen selbst-
standigen Klagezulassungsverfahren als auch in dem von der Bundesrechts-
anwaltskammer propagierten einheitlichen Verfahren) musste jedenfalls gere-
gelt werden, ob die Gesellschaft mit eigenen Parteirechten und Rechtsmittel-
befugnis bereits im Klagezulassungsverfahren ausgestattet werden sollte. Die
Gesellschaft konnte ein schutzwurdiges Interesse haben, sich gegen die Zu-
lassung der Klage zu wehren.

Sollte der Gesetzgeber an dem im derzeitigen Entwurf vorgesehenen zweistu-
figen Klageverfahren festhalten, so miussten folgende Anpassungen erfolgen:

Anspriche gegen die Organe verjahren binnen funf Jahren (§§ 51, 93 Abs. 6,
116, 117 Abs. 6 AktG). Es ist unklar, ob das Zulassungsverfahren die Verjah-
rung hemmt. Es musste deswegen in § 204 Abs. 1 BGB eine entsprechende
Vorschrift aufgenommen werden.

Aus dem Entwurf ergibt sich nicht unmittelbar, welches Verfahrensrecht fur das
Zulassungsverfahren gelten soll. Die Absatze 2, 3 und 5 geben nur rudimentare
Auskunft. Ihnen ist lediglich zu entnehmen, dass zustandig das Prozessgericht
sei, welches eine ,Entscheidung” treffe, die ihrerseits beschwerdefahig sein soll.

Nicht deutlich wird, ob dieses Zulassungsverfahren ,Streitgenossen” kennt; da-
fur spricht Abs. 6 letzter Satz. Das wirft dann die Frage auf, ob Aktionare, um
zusammen (vgl. Abs. 1 Satz 1) 1 % des Grundkapitals zu reprasentieren, als
Streitgenossen auftreten missen, oder ob mehrere Aktionare nebeneinander
den Antrag stellen und sich darauf berufen konnen, ,zusammen® 1 % des
Grundkapitals darzustellen.

Die Regelung in Abs. 3 Satz 3, nach welcher nach Zulassung der Klage keine
Nebenintervention mehr moglich sein soll, sollte geandert werden. In der Be-
grundung (S. 37) wird mit nur schwer verstandlichen Argumenten und teilweise
bedenklichen Wertungen (, Trittbrettfahrer®) das eigentliche Thema aus den Au-
gen verloren.
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Denn Gegenstand der ,zugelassenen Klage® sind Ersatzanspruche der Gesell-
schaft. Warum nicht weitere Aktionare zumindest im Wege der Nebeninterven-
tion einem Verfahren beitreten durfen, ist vor diesem Hintergrund unverstand-
lich. Geradezu unzumutbare Rechtsfolgen hat die Regelung, wenn man an die
Gesellschaft selbst denkt, deren Anspruch geltend gemacht wird. Auch diese
durfte sich nach der Gesetzesformulierung an dem Verfahren nicht beteiligen,
obwohl die Rechtskraft gegen sie wirkt. SchlieRlich trifft der rigorose Ausschluss
der Nebenintervention auch den Beklagten. Dieser kann jedoch ein berechtigtes
Interesse haben, einem Dritten (beispielsweise dem Wirtschaftsprufer) den
Streit zu erklaren.

Die dargestellten Argumente sprechen dafur, missbrauchliches Handeln, wel-
ches dem Entwurf anscheinend vor Augen steht, nicht durch den generellen
Ausschluss der Nebenintervention, sondern durch eine Neuregelung der Kos-
tenerstattungsanspriiche auszuschlielen. Dazu kénnte § 101 Abs. 1 ZPO durch
eine Sondervorschrift erganzt werden, nach der die Kosten der Nebeninterven-
tion in diesem besonderen Fall nicht vom Gegner erstattet zu werden brauchen.

Das Verhaltnis des Zulassungsverfahrens zu einer spateren Klage der Gesell-
schaft ist ganzlich ungeklart. Bereits angesprochen wurde, dass zumindest die
Nebenintervention der Gesellschaft moglich sein miusste. Geregelt werden soll-
te aber auch, ob die Gesellschaft nach Zulassung der Aktionarsklage ihrerseits
selbstandig Klage erheben kann. Sollte dies moglich sein, stellt sich die Frage,
was dann mit der Klage der Aktionare geschieht.

Aufgrund der in Abs. 5 vorgesehenen Rechtskrafterstreckung des Urteils muss-
te aulRerdem Uberlegt werden, ob nicht anderen Aktionaren ein Beitrittsrecht
zustehen muss. Vor Eintritt der Rechtskraft scheinen nach dem Gesetzentwurf
mehrere Klagen mdglich zu sein, da Abs. 3 Satz 4 des Entwurfs die Verbindung
mehrerer Verfahren und ihre gleichzeitige Verhandlung und Entscheidung an-
ordnet. Unklar ist, was zu geschehen hat, wenn sich die erste Klage bereits in
der Berufungsinstanz befindet und die zweite Klage vor dem Erstgericht anhan-
gig sind. Auch dies ware zu regeln.

Nicht unbedenklich ist schlief3lich, dass Abs. 5 auch eine Bindungswirkung ei-
nes Vergleiches anordnet. Hierin durfte ein Vertrag zu Lasten Dritter liegen, der
grundsatzlich der Rechtsordnung unbekannt ist.

§ 147a Abs. 1 Ziff. 1 und 2 AktG-E formulieren, Aktionare muissten jeweils
,glaubhaft® machen, dass sie Aktien vor Kenntnis vom Pflichtverstol} erworben
haben und, dass sie die Gesellschaft erfolglos aufgefordert haben, selbst Klage
zu erheben.

Nach der Begrindung ist an eine Glaubhaftmachung im Sinne des § 294 ZPO
wohl gerade nicht gedacht, sondern der entsprechende Nachweis soll durch
Urkunden erbracht werden. Wenn die eidesstattliche Versicherung ausge-
schlossen werden soll, reicht es aus, vom Aktionar den Nachweis mit den ubli-
chen Beweismitteln zu verlangen.
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aa)

Gegen die in Abs. 4 vorgesehene Publizitat sind Bedenken nicht anzumelden.
Ausgesprochen zweifelhaft ist es aber, wenn die vollstandige Bekanntmachung
zur Wirksamkeitsvoraussetzung fur alle Leistungspflichten der Gesellschaft und
der in ihrem Interesse handelnden Dritten erhoben wird (Abs. 4 Satz 4). Leis-
tungspflichten der Gesellschaft werden somit davon abhangig gemacht, dass
der Vorstand der Gesellschaft seiner Publizitatspflicht im Sinne von Abs. 4
Satz 1 nachgekommen ist. Im Ergebnis wirde dies dazu flhren, dass ein
pflichtwidriges Verhalten des Vorstandes, welches der Gesellschaft zuzurech-
nen ist, bewirkt, dass Leistungspflichten der Gesellschaft entfallen (bzw. nicht
entstehen). Dieses Ergebnis ist nicht akzeptabel.

Richtig ist, dass gemall Abs. 2 das Landgericht im Bezirk des Sitzes der Ge-
sellschaft zustandig sein soll und zwar sowohl fur die Zulassung der Klage als
auch fur die Schadenersatzklage. Es sollte erwogen werden, generell fir Kla-
gen uber Schadenersatzanspriuchen gem. § 147 Abs. 1 AktG-E den ausschliel3-
lichen Gerichtsstand des Landgerichts am Sitz der Gesellschaft zu normieren.

Die Kostenregelung in Abs. 6 ist nicht Uberzeugend.

Nicht bedacht wurde zunachst, dass fur die Kosten des Zulassungsverfahrens
bislang Gebuhrentatbestande fehlen. Weder fur die Rechtsanwaltsvergutung,
noch fur die Gerichtskosten gibt es derzeit Gebuhrentatbestande. Sie mussten
unter Art. 2 ,Anderung sonstigen Bundesrechts“ neu eingefiihrt werden.

Hierbei ware auch die Frage zu regeln, ob bei einem erfolgreichen Zulassungs-
verfahren und spaterer Durchfuhrung des Klageverfahrens Kosten des Zulas-
sungsverfahrens auf Kosten des Klageverfahrens anzurechnen sind.

Hinsichtlich der Kosten ist zu unterscheiden zwischen dem Erstattungsanspruch
gegen die Gesellschaft nach Zulassung der Klage und dem allgemeinen Erstat-
tungsanspruch gegenuber dem Prozessgegner.

Der Entwurf geht davon aus, dass die klagenden Aktionare einen Erstattungs-
anspruch gegen die Gesellschaft haben. Dieser Ansatzpunkt ist richtig. Gere-
gelt wird allerdings nur der Fall einer teilweisen oder ganzlichen Klageabwei-
sung. Was zu geschehen hat, wenn die Klage erfolgreich ist, der Prozessgeg-
ner aber nicht zahlen kann, bleibt offen. Dass hier auch ein Erstattungsan-
spruch besteht, sollte nicht zu bestreiten sein. Es bietet sich vor diesem Hinter-
grund an, die Kostenregelung allgemein dahin zu fassen, dass die Antragstel-
ler/Klager gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf Erstattung haben, soweit
Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlich waren (§ 91
ZPO).
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bb) Mit dieser Regelung kdénnten samtliche Fallgestaltungen erfasst werden. Ein
Erstattungsanspruch ware entsprechend dem Vorschlag des Entwurfes abzu-
lehnen, wenn die Klagezulassung durch mutwillig oder grob fahrlassig unrichti-
gen Vortrag erwirkt wurde. Der Fall, dass mehrere Bevollmachtigte beauftragt
wurden, kann Uber allgemeine Regelungen erfasst werden.

Das Wort ,unerlasslich® in Abs. 6 Satz 4 durfte eine weitergehende Einschran-
kung des Kostenerstattungsanspruches kaum bewirken.

j)  Zu bemerken bleibt, dass der kostenrechtlichen Seite des Klagezulassungsver-
fahrens erhebliche Bedeutung zukommen durfte. Der deutschlandweit Aufse-
hen erregende ,Mannesmann“-Prozess zeigt, dass es bei Schadensersatzan-
spruchen gegen den Vorstand zumeist nicht um kleine, sondern um Millionen-
summen geht. Ob eine Aktionarsminderheit in solchen Verfahren in der Lage
ist, den Vorschuss der Gerichtskosten zu bezahlen, erscheint zweifelhaft. Ins-
gesamt durfte das Kostenrisiko in solch gearteten Fallen so hoch sein, dass Ak-
tionare von der Durchfihrung des Zulassungsverfahrens absehen werden. Un-
abhangig davon, ob das Zulassungsverfahren ein- oder zweistufig ausgestaltet
wird, sind deswegen Regelungen zur Absenkung des Streitwerts oder der Ge-
richtskosten sowie Anrechnungsregelungen fur das zweistufige Verfahren un-
umganglich.

Art. 1 Nr. 18 (Neufassung von 243 Abs. 4 AktG):

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bei Informationsdefiziten Anfech-
tungsklage erhoben werden durfte, war bisher streitig. Zum Teil wurde auch von Ge-
richten die Auffassung vertreten, dass bei Nichtbeantwortung einer etwa irrelevanten
Frage zu Bewertungsthemen in der Hauptversammlung eine Anfechtungsklage mog-
lich sei. Die Neuregelung bringt hier eine dem Grunde nach begruflenswerte Klarstel-
lung. Problematisch erscheint jedoch, dass die Begrindung (S. 42) ausdricklich aus-
fuhrt, dass eine Anfechtungsklage nicht nur bei der Totalverweigerung von Informati-
onen, sondern auch bei ,weitreichenden Fehlern“ moglich bleiben soll. Dieser Begriff
ist so unklar, dass etwaige Klager bzw. deren Prozessbevollmachtigte quasi ge-
zwungen werden, in jedem Fall Anfechtungsklage zu erheben. Da dies im Zweifel
auch ein Freigabeverfahren gemal § 319 Abs. 6 AktG bzw. § 246a AktG-E zur Folge
haben durfte, ist eine erhebliche Mehrbelastung der Gerichte und Verzdgerung der
Verfahren zu beflurchten.
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Art. 1 Nr. 21 (Einfiigung von § 246a AktG-E):

1. Die EinfUhrung eines Freigabeverfahrens fur bestimmte strukturandernde
Hauptversammlungsbeschliusse nach dem Vorbild der Regelungen in § 16
Abs. 3 UmwG, § 319 Abs. 6 AktG greift zentrale Forderungen der Regierungs-
kommission Corporate Governance und des 63. Deutschen Juristentages auf.
Sie ist im Grundsatz zu begrifien. Zum einen beseitigt sie die faktische Regis-
tersperre, die bei strukturandernden Hauptversammlungsbeschlissen auf-
grund der fehlenden Maoglichkeit, in einem Eilverfahren eine beschleunigtere
Freigabe der Eintragung zu erwirken, zu Problemen fuhrt.

Zum anderen schafft die in § 246a AktG-E vorgesehene Mdglichkeit des Pro-
zessgerichts, die Bestandskraft des eintragungspflichtigen Hauptversamm-
lungsbeschlusses im Rahmen des Freigabeverfahrens herbeizufiihren, auch
insofern Transaktionssicherheit, als hierdurch eine nach ,Jahr und Tag“ erfol-
gende nachtragliche Nichtigerklarung der Kapitalerhbhung und die damit ver-
bundenen weitreichenden Rechtsfolgen fur bereits entstandene Aktien ver-
mieden werden konnen.

2. Die in § 246a AktG-E vorgesehene Neuregelung betont sehr stark die Funkti-
on der Anfechtungsklage als Instrument des Individualschutzes. Dies wirft die
Frage auf, ob der weiteren Funktion der Anfechtungsklage als Mittel zur Her-
stellung einer rechtmafligen Beschlusslage im objektiven Interesse der Ge-
sellschaft und der ubrigen Beteiligten (siehe § 248 Abs. 1 Satz 1 AktG) hinrei-
chend Rechnung getragen wird. Wird ein Anfechtungsverfahren erfolgreich
durchgefuhrt, billigt § 246a Abs. 1 Satz 7 AktG-E einen Schadenersatzan-
spruch nur dem Anfechtungsklager zu. Es sollte indes nochmals sorgfaltig ab-
gewogen werden, ob es gerechtfertigt erscheint, in einem derartigen Fall die
Ubrigen Aktionare von etwaigen Schadenersatzansprichen auszuschliel3en.
Dies betrifft insbesondere Falle von Kapitalerhohungen unter Ausschluss des
gesetzlichen Bezugsrechts mit unangemessenem Ausgabebetrag (§ 255
Abs. 2 AktG). Haben die Aktionare, die keine Anfechtungsklage erheben, in
einem derartigen Fall keinen Schadenersatzanspruch, so fuhrt dies zu einer
dauerhaften Festschreibung ihrer Verwasserung. Dies kann sich wiederum in-
sofern als nachteilig erweisen, als das Risiko einer dauerhaften Verwasserung
dieser Aktionare das Prozessgericht im Rahmen von Freigabeverfahren nach
§ 246a AktG-E vielfach davor zurlckschrecken lassen kdnnte, die Freigabe zu
erklaren.
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3. Im Hinblick auf die Ahnlichkeit des Verfahrens nach § 246a AktG-E zum Ver-
fahren nach § 16 Abs. 3 Satz 2 UmwandIG und § 319 Abs. 6 Satz 5 AktG wa-
re zu Uberlegen, einen Gleichlauf der Voraussetzungen und Rechtsfolgen her-
zustellen. § 246a Satz 4 AktG-E sieht eine Frist von drei Monaten vor, in der
das Gericht Uber den Antrag der Gesellschafter im Freigabeverfahren zu ent-
scheiden hat. Eine solche Zeitvorgabe fehlt fur das Verfahren gemal® § 16
Abs. 1 UmwandIG oder § 319 Abs. 6 AktG. Entsprechendes qilt flr die Vor-
aussetzung der mundlichen Verhandlung in § 246a AktG-E. Gemal} § 246a
Satz 6 Halbsatz 2 AktG-E ist gegen den Beschluss im Freigabeverfahren die
sofortige Beschwerde eroffnet, wobei der Gesetzgeber offenbar davon aus-
geht, dass auch im Beschwerdeverfahren eine mundliche Verhandlung statt-
findet, wie sich aus dem Verweis auf § 246 Satz 4 AktG-E ergibt. Dies weicht
von der Regelung nach § 16 Abs. 3 UmwandIG und § 319 Abs. 6 AktG ab, die
insoweit lediglich auf das Verfahren der sofortigen Beschwerde gemal} § 567
ff. ZPO verweisen, bei dem eine mundliche Verhandlung im Ermessen des
Gerichts liegt. Gemal § 246a Satz 8 AktG-E der Neuregelung kann der Klager
bei Begrindetheit der Anfechtungsklage gegen eine bereits eingetragene und
damit wirksam gewordene Strukturmallnahme lediglich Schadenersatz ver-
langen, wahrend eine Rickgangigmachung ausscheidet.

Diese Regelung entspricht zwar § 16 Abs. 3 Satz 6 UmwandIG, weicht aber
von § 19 Abs. 6 und § 327e AktG ab.

Grunde fur diese Ungleichbehandlung sind dem Gesetzentwurf nicht zu ent-
nehmen.

4, Nicht verstandlich ist, warum in § 246a Satz 1 AktG-E von einem ,rechtskrafti-
gen“ Beschluss die Rede ist. Dieses Wort ist Uberflussig.

Art. 1 Nr. 22 (Neueinfiigung von § 248a AktG-E):

§ 248a AktG-E verweist auf § 147a Abs. 4 AktG-E. Auch hier ist es Uberaus bedenk-
lich, wenn Publizitatsversaumnisse des Vorstandes zur Unwirksamkeit fiihren sollen.




