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Teil 1
Einleitung

A. Begriffskléirung und Eingrenzung der Thematik

Der Begriff ,,actio pro socio*' bezeichnet urspriinglich das Recht eines Gesell-
schafters, von Mitgesellschaftern im eigenen Namen die Erfiillung von Sozial-
anspriichen, also Anspriichen, die ihre Grundlage im Gesellschaftsverhiltnis ha-
ben, an die Gesellschaft zu verlangen.” Das zunichst im Personengesellschafts-
recht entwickelte Klagerecht ist heute im Grundsatz ebenso im Kapitalgesell-
schaftsrecht anerkannt. Mit der gesetzlichen Regelung eines Klagezulassungs-
verfahrens in § 148 AktG® durch das UMAG" hat sich der Gesetzgeber fiir die
ausdriickliche Regelung einer actio pro socio in Bezug auf die Geltendmachung
bestimmter Ersatzanspriiche von Aktiengesellschaften entschieden.’ Das Aktien-
recht hatte bis dahin nur in den §§ 309 Abs. 4, 310 Abs. 4, 317 Abs. 4, 318
Abs. 4, 323 Abs. 1 Satz 2 AktG ein Aktionérsklagerecht zur Geltendmachung
konzernrechtlicher Ersatzanspriiche vorgesehen.

Obwohl die actio pro socio bislang nur im Aktienrecht ausdriicklich gesetz-
lich geregelt ist, hat sie dort bislang kaum Bedeutung erlangt.’ Entgegen den

1 Der Begriff ist nicht im Sinne einer Klage zugunsten (,,pro*) der Gesellschafter zu ver-
stehen, sondern meint vielmehr ,Klage als Gesellschafter”, Altmeppen, FS Musielak
2004, 1; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts 1/2, § 8 V, S. 301; Altmep-
pen, in: Roth/Altmeppen, § 13 GmbHG Rn. 17. Im Zuge der Verselbstindigung des
Verbandes zum Zuordnungssubjekt von Rechten bevorzugen manche den Terminus
»actio pro societate* (Klage zugunsten der Gesellschaft), so Lutter, AcP 180 (1980), 84
(135); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 8 IV 1 ¢ aa, S. 458; Miilbert, in: Gro3komm.
AktG, Vor § 118-147 AktG Rn. 227. Dies geht verbreitet mit der Vorstellung einer Kla-
ge fiir die Gesellschaft in Prozessstandschaft einher, Gehrlein, ZIP 1993, 1525; Miilbert,
in: GroBkomm. AktG, Vor §§ 118-147 AktG Rn. 227. Das Begriffsverstindnis ist je-
doch uneinheitlich, siche beispielsweise Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, § 13 GmbHG
Rn. 50, 53.

2 Bork/Oepen, ZGR 2001, 515 (517); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 21 IV 1 a, S. 629;
Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I/1, § 10 1V, 139 f.; Habermeier, in:
Staudinger, § 705 BGB Rn. 46; Ulmer, in: MiinchKomm. BGB, § 705 BGB Rn. 204;
Schdfer, in: GroBkomm. HGB, § 105 HGB Rn. 256.

3 § 148 AktG ist im Anhang abgedruckt.

4 Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) v. 22.9.2005, BGBI. I S. 2802.

5 So ausdriicklich Regierungsbegriindung UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 23.

6 Ausfiihrlich dazu zuletzt Lutter, FS U. H. Schneider 2011, 763 ff.; Peltzer, FS U. H.
Schneider 2011, 953 ff.. In neuerer Zeit waren die konzernrechtlichen Aktionérsklage-
befugnisse zumindest am Rande Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen BGH, Urteil
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Annahmen des Gesetzgebers bei Erlass des UMAG erlangte im Verfahren um
die Vorginge bei HypoVereinsbank’ und UniCredit iiberraschender Weise be-
reits kurze Zeit nach Inkrafttreten des § 148 AktG der schon nach altem Recht
vorhandene besondere Vertreter im Sinne des § 147 Abs. 2 AktG unverhoffte
Popularitit.® Einzig der in mehreren groBen deutschen Tageszeitungen gestartete
Aufruf eines Vertrauten des ehemaligen Medienunternchmers Leo Kirch, sich
einem Klagezulassungsverfahren gegen Rolf Breuer, den vormaligen Vorstands-
sprecher der Deutsche Bank AG zu beteiligen, riickte das Klagezulassungsver-
fahren kurzzeitig ins Interesse einer breiteren Offentlichkeit.”

Im Gegensatz zur geringen Bedeutung der actio pro socio im Aktienrecht
steht die praktische Relevanz dieses Klagerechts im Personengesellschafts- und
GmbH-Recht."” Dort sind die Grundlagen der actio pro socio indes auch heute
noch ebenso umstritten wie ihre prozessualen Einzelheiten. In Anbetracht der
ausfiihrlichen Regelung des Klagezulassungsverfahrens wirft dies die Frage auf,
welche Riickschliisse aus den dort vorgesehenen Regelungen fiir die Fortent-
wicklung der actio pro socio als einem allgemeinen Institut des Verbandsrechts
gezogen werden kénnen.'!

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, aufbauend auf dem
gesetzlichen Modell des § 148 AktG und den bislang in Rechtsprechung und

v. 3.3.2008, IT ZR 124/06, NJW 2008, 1583; OLG Schleswig, Beschluss v. 18.8.2005, 5
W 22/05, AG 2005, 819 (Volltext bei juris); LG Bonn, Urteil v. 27.4.2005, 16 O 13/04,
NZG 2005, 856 — UMTS und nachgehend OLG Koln, Urteil v. 27.4.2006, 18 U 90/05,
NZG 2006, 547 — UMTS; s. auch OLG Frankfurt am Main, Urteil v. 29.11.2001, 6 U
130/00, WM 2002, 1048.

7 Seit dem 15. Dezember 2009 firmierend als UniCredit Bank AG.

8 OLG Miinchen, Beschluss v. 7.10.2008, 7 W 1034/08, NZG 2009, 305; OLG Miinchen,
Urteil v. 27.8.2009, 7 U 5678/07, WM 2008, 1971; LG Miinchen I, Beschluss v.
28.7.2008, 5 HK O 12504/08, WM 2008, 1977; LG Miinchen I, Urteil v. 27.8.2009, 5
HK O 21656/08, NZG 2009, 1311; Mock, DB 2008, 393 ff.; Mock, AG 2008, 839 ff.;
H. P. Westermann, AG 2009, 237 ff.; Wirth/Pospiech, DB 2008, 2471 ff..

9 Einzelheiten dazu sind abrufbar unter http://www.relativ-komfortabel.de.

10 Vgl. zuletzt zur actio pro socio im Personengesellschaftsrecht z. B. BGH, Beschluss v.
26.4.2010, II ZR 69/09, DB 2010, 1400; OLG Karlsruhe, Urteil v. 27.1.2010, 7 U 38/08
(noch nicht veroftentlicht); OLG Stuttgart, Urteil v. 11.3.2009, 14 U 7/08, NZG 2009,
1303; OLG Hamm, 3.8.2009, 8 U 237/07; OLG Diisseldorf, Urteil v. 24.5.2007, I-6 U
78/06; OLG Diisseldorf, 4.5.2006, I-6 U 98/05, 6 U 98/05. Zum GmbH-Recht BGH,
Urteil v. 29.11.2004, 1T ZR 14/03, NZG 2005, 216; OLG Koblenz, Urteil v. 8.4.2010, 6
U 207/09, NZG 2011, 1023.

11  Die Fragestellung wird angerissen bei G. Bezzenberger/T. Bezzenberger, in: GrofB-
komm. AktG, § 148 AktG Rn. 22. Ausfiihrlicher nunmehr Verse, FS U. H. Schneider
2011, 1325 ff..
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Literatur behandelten Losungsmodellen fiir die actio pro socio sowohl ver-
bandsiibergreifende Regelungsstrukturen als auch rechtsformspezifische Beson-
derheiten herauszuarbeiten und das Klagerecht als Rechtsinstitut des ,,Allgemei-
nen Teils des Verbandsrechts® dogmatisch zu verfestigen.

Dabei soll aufgezeigt werden, dass das Klagezulassungsverfahren — entge-
gen anders lautender Stellungnahmen im Schrifttum'® — trotz seiner neuartigen
verfahrensrechtlichen Gestalt verbandsiibergreifende Strukturprinzipien der ac-
tio pro socio umsetzt und fortschreibt, wie sie zumindest im Ansatz in Recht-
sprechung und Literatur auch fiir die actio pro socio in den Personengesellschaf-
ten und der GmbH entwickelt worden sind. Im Folgenden wird sich zudem zei-
gen, dass sich die actio pro socio mittlerweile weit tiber das urspriinglich im Per-
sonengesellschaftsrecht entwickelte Einzelklagerecht zur Durchsetzung mit-
gliedschaftlicher Pflichten hinaus fortentwickelt hat.

Ein Schwerpunkt der Arbeit liegt dabei auf der konkreten verfahrensméfBi-
gen Umsetzung und den prozessrechtlichen Problemen der actio pro socio. Dem
gesetzlichen Ausgangspunkt des Klagezulassungsverfahrens und der bisherigen
praktischen Erfahrung mit der actio pro socio im Personengesellschafts- und
GmbH-Recht folgend, soll dabei vor allem die Durchsetzung von Ersatzansprii-
chen wegen Schiadigung der Gesellschaft als praktischer Anwendungsfall die-
nen.

Dem vorgenannten Priiffungsprogramm folgend will die vorliegende Arbeit
nur einen Ausschnitt aus umfassenden Gebiet der Gesellschafterklagen behan-
deln.” Klagen gegen Gesellschafterbeschliisse im Kapital- und Personengesell-
schaftsrecht und die Abwehrklage gegen rechtswidriges Verwaltungshandeln im
Aktienrecht werden in der Literatur zum Teil zwar terminologisch der actio pro
socio zugeordnet."* Sie sollen im Rahmen dieser Arbeit jedoch nur insoweit Be-
riicksichtigung finden, als sie in systematischem Zusammenhang mit der actio
pro socio im Sinne eines Gesellschafterklagerechts zur Durchsetzung von Forde-

12 So insbesondere Winnen, Die Innenhaftung des Vorstandes nach dem UMAG, 2009,
S. 317 ff., der davon ausgeht, bei dem Klagezulassungsverfahren handele es sich um
keine actio pro socio, da darunter nur ein Einzelklagerecht zu verstehen sei, das sich al-
lein auf die Durchsetzung von Sozialanspriichen richten konne; ebenso Weber, Die kon-
zernrechtliche abgeleitete Aktiondrsklage, 2006, S. 193; auch Gaul, NZG 2009, 804
(808) geht davon aus, dass § 148 AktG ,,als Alternative zur actio pro socio auf die Gel-
tendmachung von Anspriichen gegen Komplementire analog anwendbar ist.

13 Umfassend zum Recht der Gesellschafterklagen zuletzt Schwab, Das Prozessrecht ge-
sellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005, passim.

14 So Altmeppen, FS Musielak 2004, 1 (19); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, § 13
GmbHG Rn. 20, § 43 GmbHG Rn. 66; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts 1/2, S. 309 f.; dagegen K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 21 IV 1, S. 645.
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rungen stehen. Gleichfalls aufler Betracht bleibt die verbreitet als ,,actio pro so-
cio“ bezeichnete Klage eines einzelnen Aufsichtsratsmitglieds in Wahrnehmung
von Rechten des Gesamtaufsichtsrats."

B. Gang der Darstellung

Die folgenden Ausfiihrungen sollen grundlegende Strukturmerkmale und Paral-
lelen zwischen den bislang entwickelten Grundsitzen und der aktienrechtlichen
actio pro socio im Gewand des Klagezulassungsverfahrens aufzeigen und § 148
AktG in die Dogmatik der actio pro socio als einem einheitlichen, rechtsform-
iibergreifenden Rechtsinstitut einfiigen.

In dem folgenden Teil 2 werden zundchst die Grundlinien der bisherigen
Losungsmodelle in Rechtsprechung und Literatur sowie der in § 148 AktG ge-
setzlich geregelten actio pro socio herausgearbeitet. Im Hinblick auf die umstrit-
tene rechtliche Grundlage der actio pro socio geht es zugleich darum, das syste-
matische Fundament fiir die spdter zu behandelnden Fragen der Rechtsfolgen
von Treuepflichtverletzungen und des Ersatzes von Reflexschidden zu legen (da-
zu Teil 6).

Teil 3 widmet sich den Einzelheiten der Subsidiaritit und den damit verbun-
denen Problemen bei der prozessualen Umsetzung der Gesellschafterklage. Auf
weitere prozessuale Einzelfragen im Zusammenhang mit der actio pro socio in
den Personengesellschaften, der GmbH und dem Klagezulassungsverfahren wird
ausfiihrlich eingegangen in Teil 4.

Teil 5 befasst sich mit der Frage des sachlichen Anwendungsbereichs der
actio pro socio und dabei insbesondere mit der bislang umstrittenen Frage der
Geltendmachung von Anspriichen der Gesellschaft gegen Fremdgeschéftsfiihrer
und gesellschaftsfremde Dritte.

Aus Griinden der Vergleichbarkeit beschranken sich die folgenden Untersu-
chungen dabei jeweils auf Gesellschaften, die selbst Zuordnungssubjekt von
Rechten und Pflichten sein konnen und iiber eine selbstdndige Vertretungsorga-
nisation verfiigen.'®

15  Vgl. dazu BGH, Urteil v. 28.11.1988, I ZR 57/88, NJW 1989, 979; OLG Stuttgart, Ur-
teil v. 30.5.2007, 20 U 14/06, NZG 2007, 549; Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, § 111
AktG Rn. 351, 714.

16  Zur reinen Innengesellschaft siche K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 21 IV 2, S. 633 ff..
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