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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene.

Der am 8. Juli 2010 von den Bundesministerien der Finanzen und der Justiz vorgelegte
Referentenentwurf eines Restrukturierungsgesetzes sieht in Art. 5 und 6 fur bérsennotierte
Gesellschaften und fir Kreditinstitute eine Verlangerung der Verjahrungsfrist der
aktienrechtlichen Organhaftung von funf auf zehn Jahre vor. Der Deutsche Anwaltverein
nimmt durch seinen Handelsrechtsausschuss nachstehend nur zu diesem
Regelungsvorschlag des Referentenentwurfs Stellung. Zu den insolvenzrechtlichen
Regelungsvorschlagen der Artikel 1, 2 und 3 wird verwiesen auf die Stellungnahme
Nr. 36/2010 des Deutschen Anwaltvereins durch seinen Insolvenzrechtsausschuss vom
19. Juli 2010, veréffentlicht unter www.anwaltverein.de/interessenvertretung/stellungnahmen.
Der DAV regt dariber hinaus ergédnzende Regelungen an, die die Rechte der
Hauptversammlung bei Abschluss eines Vergleichs (ber Organhaftungsanspriche
verbessern.

1. Verlangerung der Verjdhrungsfrist

a) Anderung des § 93 Abs. 6 AktG

Aktienrechtliche Organhaftungsanspriiche verjahren nach geltendem Recht in
funf Jahren (88 93 Abs. 6, 116 AktG). Die Verjahrung beginnt mit Entstehung
des Anspruchs. Auf die Kenntnis seitens der Gesellschaft kommt es nicht an.

Art. 5 Nr.1 des Referentenentwurfs will die Verjahrungsfrist bei
Aktiengesellschaften, die zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung bdrsennotiert
oder Kreditinstitute (8 1 KWG) sind, auf zehn Jahre verldangern, wéhrend es
fur andere Aktiengesellschaften bei funf Jahren bleiben soll. In der
Begriindung dieses Regelungsvorschlags wird darauf abgestellt, dass in
borsennotierten Gesellschaften Pflichtverletzungen von Vorstand und
Aufsichtsrat mangels besonderen Engagements der Aktionare moglicherweise
erst spat entdeckt wirden. Uberdies erfordere die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen vielfach zeitaufwendige Aufklarungsarbeit, wie die
Durchfihrung von  Sonderprifungen oder die Aufarbeitung der
Finanzmarktkrise.

Der DAV ist von der Notwendigkeit einer Neuregelung der Verjahrung nicht
Uberzeugt. Die funfjahrige Verjahrungsfrist gilt seit der Aktienrechtsnovelle
1884 unverandert. Der Gesetzgeber hat erst vor sechs Jahren aus Anlass des
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Gesetzes zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts die kurze flnfjahrige Verjahrungsfrist
Uberprift und in der Entwurfsbegrindung betont, dass die mit der
Funfjahresfrist verbundene Privilegierung gegeniber der allgemeinen
Verjahrungsregelung beibehalten werden solle (BT-Drucks. 15/3653, Seite
12).

In der Praxis erweist sich die fiinfjahrige Verjahrungsfrist zumeist nicht als
Hindernis fur die Anspruchsverfolgung. Dass etwaige Pflichtverletzungen erst
nach Ablauf von funf Jahren entdeckt werden, ist die Ausnahme, und in
Situationen, in denen der Verdacht einer Pflichtverletzung noch weiterer
Aufklarung bedarf, ist es Ublich und angemessen, die Verjahrung durch eine
Verjahrungsverzichtsvereinbarung zu verlangern. Ware das Organmitglied
dazu nicht bereit, wirde es die gesetzliche Beweislastumkehr mdglich
machen, auch auf den blofRen Verdacht der Pflichtverletzung eine schliissige
Klage zu stitzen, gegeniiber derer sich das Organmitglied entlasten musste.

Bei einer kritischen Wurdigung der Verjahrungsfrist darf man diese auch nicht
fur sich genommen sehen, sondern muss zugleich die Beweislastumkehr ins
Auge fassen, die 8 93 Abs. 2 Satz 2 AktG zu Lasten des Vorstandsmitglieds
vorsieht. Wenn das Organmitglied den Entlastungsbeweis fihren muss, ist
eine dazu passende Verjahrungsfrist erforderlich. Eine Verlangerung der
Verjahrung auf 10 Jahre begriindet die Gefahr, dass der Entlastungsbeweis
wegen fehlenden Erinnerungsvermdgens und fehlender Unterlagen praktisch
nicht mehr gefuhrt werden kann, und ist angesichts der Beweislastumkehr
kaum zumutbar.

Wenn eine Verlangerung der Verjahrungsfrist gleichwohl fir zweckmafig
angesehen wird, regt der DAV an, auf eine aktienrechtliche Sondervorschrift
zu verzichten und die allgemeinen Verjahrungsvorschriften des BGB
anzuwenden. Nach der allgemeinen Regelung des § 199 BGB wiirde sich die
Verjahrung in erster Linie nach dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung richten
und drei Jahre nach dem Schluss des Jahres eintreten, in dem der Anspruch
entstanden ist und das fir die Anspruchsverfolgung zustdndige Organ der
Gesellschaft von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der
Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit
hatte erlangen mussen (8§ 199 Abs. 1 BGB). Ohne Riicksicht auf Kenntnis
oder grob fahrlassige Unkenntnis wirde der Anspruch in zehn Jahren von
seiner Entstehung an oder in dreiBig Jahren von der Begehung der
Pflichtverletzung an verjahren (8 199 Abs. 3 BGB).

Will man die aktienrechtliche Sonderverjahrung von funf Jahren abschaffen,
ist es schon aus Grinden der Rechtssystematik nahe liegend, auf die
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allgemeinen Verjahrungsvorschriften abzustellen. Vor allem spricht daftir aber
auch der Zweck, den der Referentenentwurf mit der vorgeschlagenen
Verlangerung der Verjahrungsfrist verfolgt. Wenn die Sorge besteht, dass die
objektiv bemessene Verjahrungsfrist von finf Jahren fir die Aufdeckung und
Aufklarung mdoglicher Pflichtverletzungen zu kurz ist, drangt es sich auf, flr
den Verjahrungsbeginn auf die Kenntniserlangung abzustellen und die
Regelverjdhrung des 8199 Abs.1 BGB zu (Ubernehmen. Eine
Regelverjahrung von drei Jahren ab dem Ende des Jahres der
Kenntniserlangung (oder grob fahrlassiger Unkenntnis) hatte Uberdies den
Vorteil, die fur die Anspruchsverfolgung zustandigen Organe der Gesellschaft,
wenn sie einmal Kenntnis erlangt haben, zu einer zlgigen Geltendmachung
des Anspruchs anzuhalten, wenn sie nicht durch Verjahrenlassen des
Anspruchs selbst ihre Pflichten verletzen und sich damit ersatzpflichtig
machen wollen. Wenn hingegen trotz Kenntnis eine Zehnjahresfrist gelten soll,
kann dies zur Folge haben, dass das zustandige Organ eine konsequente
Anspruchsverfolgung unndtig lange vor sich herschiebt.

In der Begrindung des Regierungsentwurfs zum Gesetz zur Anpassung von
Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 9. Dezember 2004 wurde, wie schon erwéhnt, bewusst an der
funfjahrigen Verjahrung mit objektiver Anknupfung festgehalten. Zur
Begriindung wurde seinerzeit ausgefihrt, Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitglieder bendétigten fir ihre Tatigkeit nach objektiven Kriterien Gewissheit,
ab wann ihnen fir ein bestimmtes Verhalten keine Inanspruchnahme mehr
drohe, und eine Fristenspanne, die von drei bis zehn oder gar drei3ig Jahren
reiche, entspreche diesem Bedurfnis nicht; die objektiv beginnende
Funfjahresfrist erleichtere Uberdies die Risikokalkulation fir D&O-Versicherer
(BT-Drucks. 15/3653, Seite 12). Diese Uberlegungen haben in Verbindung mit
der bisherigen funfjahrigen Verjahrungsfrist ihre Berechtigung. Soll hingegen
die Verjahrungsfrist auf zehn Jahre verlangert werden, ist es auch aus der
Sicht der betroffenen Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder gerechtfertigt,
Ihnen die Gewissheit zu geben, dass die Verjahrung auch schon friher,
namlich drei Jahre seit dem Ende des Jahres der Kenntniserlangung, enden
kann.

Der Referentenentwurf will die Verlangerung der Verjahrungsfrist auf
borsennotierte Gesellschaften und Kreditinstitute beschranken. Er begriindet
das fir borsennotierte Gesellschaften mit der Bemerkung, dort bestehe im
besonderen MaRe die Gefahr, dass die Unternehmensleitung sich auf
kurzfristige Anlageerfolge konzentriere und den nachhaltigen Unternehmens-
erfolg vernachlassige. Mangels besonderen Engagements und Interesses der
Aktionare borsennotierter Gesellschaften kénne es dort Uberdies dazu
kommen, dass Pflichtverletzungen erst spat entdeckt wirden; au3erdem sei
das Organhandeln bei bdrsennotierten Gesellschaften besser dokumentiert,
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so dass die Aufklarung von Sorgfaltspflichtverletzungen auch nach langerer
Zeit noch mdglich sei. Bei Kreditinstituten bendtige man Zeit fir die
Aufarbeitung der Finanzmarktkrise. Diese Argumente sind wenig Uberzeugend
und reichen nicht aus, um eine unsystematische Sonderregelung der
Verjahrung fir bdrsennotierte Gesellschaften und Kreditinstitute zu
rechtfertigen. Die im Referentenentwurf vorgeschlagene Differenzierung
zwischen bdrsennotierten und nicht bdrsennotierten Gesellschaften héatte
Uberdies die merkwirdige Praxisfolge, dass in Konzernen bei
Pflichtverletzungen auf der Ebene von Tochtergesellschaften der
Schadensersatzanspruch gegen die unmittelbar handelnden Organe der nicht
bdrsennotierten Tochtergesellschaft friher verjahrt als der Schadensersatz-
anspruch gegen die Organe der bérsennotierten Muttergesellschaft, die in
solchen Fallen zumeist nur der Vorwurf trifft, ihre Aufsichtspflicht
vernachlassigt zu haben.

Wenn die Verjahrung neu geregelt wird, dann sollte die Neuregelung weiterhin
einheitlich fur alle Aktiengesellschaften gelten und ebenso auch fiir die GmbH,
bei der das Gesetz derzeit ebenfalls eine flnfjahrige Verjahrung seit
Entstehung des Anspruchs vorsieht (§ 43 Abs. 4 GmbHG).

Anderung des § 142 Abs. 2 AktG

Der Entwurf sieht vor, mit der Verlangerung der Verjahrungsfrist zugleich auch
den Zeitraum von funf auf zehn Jahre zu verlangern, fir den das Gericht
gemal § 142 Abs. 2 AktG auf Antrag einer Aktionarsminderheit die Bestellung
von Sonderprifern anordnen kann. Infolge der Verlangerung der
Verjahrungsfrist sei eine entsprechende Anpassung der Funfjahresfrist des
§142 Abs.2 AktG erforderlich. Der DAV beflirwortet diesen
Regelungsvorschlag nicht:

Die Hauptversammlung hat gemafl 8§ 142 Abs. 1 AktG die Mdglichkeit, durch
Mehrheitsbeschluss eine Sonderprifung von Vorgangen bei der Grindung
oder der Geschaftsfihrung anzuordnen, ohne dabei irgendwelchen zeitlichen
Beschrankungen zu unterliegen. Die Finfjahresfrist des 8§ 142 Abs. 2 AktG
betrifft nur das Recht einer Aktiondrsminderheit von 1% des Grundkapitals
oder 100.000 Euro nominal, die gerichtliche Bestellung von Sonderprifern zu
beantragen, wenn die Mehrheit der Hauptversammlung diesen Antrag
abgelehnt hat. Mit einer Verlangerung der Verjahrungsfrist zugleich auch
dieses Minderheitsrecht von finf auf zehn Jahre auszudehnen, ist entgegen
der Entwurfsbegriindung nicht erforderlich. Vielmehr hatte noch das
Aktiengesetz 1937 das Minderheitsrecht auf Beantragung der gerichtlichen
Bestellung eines Sonderprifers auf einen Zeitraum von zwei Jahren
beschrankt (8 118 Abs.2 AktG 1937), wahrend fur die Verjdhrung des
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Schadensersatzanspruchs gegen Organmitglieder auch damals schon die
funfjahrige Verjahrungsfrist galt (8 84 Abs. 6 AktG 1937). Zwar hat der
Gesetzgeber des AktG 1965 die Frist des § 142 Abs. 2 AktG auf funf Jahre
verlangert und dazu in der Begrindung des Regierungsentwurfs bemerkt, die
Frist von zwei Jahren sei "in Anlehnung an die Verjahrungsfrist des § 93
Abs. 6" auf finf Jahre heraufgesetzt worden. Das bedeutet jedoch nicht, dass
die Fristen zwingend gleichlaufen mussten.

Dass ein solcher Gleichlauf nicht zwingend ist, ergibt sich auch daraus, dass
der Antrag auf Sonderprifung kein Hemmungstatbestand fiir die absoluten
Verjahrungsfristen ist. Schon das Verfahren auf Bestellung eines
Sonderprifers gemalR § 142 AktG und sodann die Durchfiihrung der
Sonderpriufung dauern in der Regel geraume Zeit. Sdhe man einen
zwingenden Zusammenhang, so misste entweder die Verjahrungsfrist
verlangert oder der in die Sonderprifung einzubeziehende Zeitraum so
verkirzt werden, dass die Differenz dem zu unterstellenden Zeitbedarf flir das
Verfahren und die Prifung entspricht.

Wie lange die Gesellschaft einen Schadensersatzanspruch geltend machen
kann, bevor er verjahrt, ist eine andere Frage als die, wie lange eine kleine
Aktionarsminderheit berechtigt sein soll, ein gerichtliches Verfahren zur
Erzwingung einer Sonderprifung einzuleiten. Das gilt umso mehr, als das
Minderheitsrecht auf Beantragung einer Sonderprifung nach 8§ 142 Abs. 2
AktG weder auf die Durchsetzung von Schadensersatzansprichen
beschrankt, noch dazu in jedem Fall erforderlich ist. Denn einerseits reicht das
Minderheitsrecht des § 142 Abs.2 AktG viel weiter und kann auch der
Aufklarung von Vorgangen dienen, mit denen sich Uberhaupt kein Schaden
verbindet. Und  andererseits ist fur die  Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen eine Sonderprifung in der Mehrzahl der Félle gar
nicht erforderlich, weil der Sachverhalt klar zu Tage liegt.

Gegen eine Verlangerung des Antragsrechts spricht demgegeniber, dass
Antrage nach 8§ 142 Abs.2 AktG fur die Gesellschaften auf3erordentlich
aufwandig und belastend sind. Es steht zu befiirchten, dass der Aufwand, den
die Gesellschaft fur die Rechtsverteidigung treiben muss, bei einer
Verdoppelung der Frist auf zehn Jahre erheblich weiter wachst, wahrend die
Erfolgsaussichten eines solchen Antrags umso schwéacher werden, je weiter
der Vorgang zurlick liegt. Denn erfolgreich ist ein Antrag nach § 142 Abs. 2
AktG nur, wenn der Antragsteller Tatsachen darlegen kann, die den Verdacht
rechtfertigen, dass bei dem Vorgang Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen
des Gesetzes oder der Satzung vorgekommen sind (§ 142 Abs. 2 Satz 1
AktG).
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Auch wenn die Verjahrungsfrist verlangert wird, bleibt es daher ein
sachgerechtes Konzept, die Anordnung einer Sonderprifung fir Vorgénge,
die langer als funf Jahre zuriickliegen, nur durch Mehrheitsbeschluss der
Hauptversammlung zu erlauben. Das gilt umso mehr, wenn der Gesetzgeber
der Anregung des DAYV folgt, die Verjahrungsfrist nicht starr auf zehn Jahre
seit Entstehung des Anspruchs zu verlangern, sondern den Grundsatzen des
allgemeinen Verjahrungsrechts zu folgen, wonach Verjahrung in der Regel
drei Jahre nach dem Ende des Jahres eintritt, in dem das zustandige Organ
Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen missen.

c) Anderung des § 24 EGAKIG

Nach § 24 EGAKtG soll die Verlangerung der Verjahrungsfrist fur alle vor dem
Inkrafttreten der Neuregelung entstandenen und noch nicht verjahrten
Anspriiche anwendbar sein. Das ist sachgerecht und entspricht der
Uberleitungsvorschrift zum Verjahrungsrecht nach dem Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts (Art. 229 8 6 Abs. 1 EGBGB). Folgt der
Gesetzgeber der Anregung des DAV, die Verjahrung auch vor Ablauf der
Zehnjahresfrist eintreten zu lassen, wenn drei Jahre seit dem Ende des
Jahres der Kenntniserlangung verstrichen sind, bedarf es einer zusatzlichen
Ubergangsvorschrift fiir den Fall, dass bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits
Kenntnis besteht. Insoweit bietet es sich an, die Dreijahresfrist ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Neuregelung zu rechnen ohne die
Ultimoregelung des 8 199 Abs. 1 BGB anzuwenden; auch dies entspricht der
Uberleitungsvorschrift zum Verjahrungsrecht nach dem Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts (Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz 1 EGBGB).

Vorschlag des DAV zur Anderung von § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG

Nach 893 Abs.4 Satz 3 AktG kann die Gesellschaft auf einen
Schadensersatzanspruch gegen Organmitglieder erst drei Jahre nach der Entstehung
des Anspruchs und nur dann verzichten oder sich Gber den Anspruch vergleichen,
wenn die Hauptversammlung zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile
zusammen 10% des Grundkapitals erreichen, Widerspruch zur Niederschrift erhebt.
Diese Vorschrift sollte in zweierlei Hinsicht angepasst werden:

a) Abschaffung der Dreijahresfrist

In der Praxis besteht zumeist ein hohes Interesse der Gesellschaft,
Schadensersatzanspriche gegen Organmitglieder zlgig und einvernehmlich
zu regeln.  Einvernehmliche  Regelungen sind einer  streitigen
Auseinandersetzung generell vorzuziehen, weshalb auch das Gesetz das
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Gericht anhalt, in jeder Lage des Verfahrens auf eine gitliche Beilegung des
Rechtsstreits bedacht zu sein (z.B. § 278 Abs. 1 ZPO). Bei der Verfolgung von
Schadensersatzanspriichen gegen Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder gilt
das in besonderem Malie. Schadensersatzanspriiche gegen Organmitglieder
betreffen vielfach sehr komplexe Sachverhalte und kénnen langjahrige
Rechtsstreitigkeiten nach sich ziehen. Das erfordert nicht nur erheblichen
Aufwand auf Seiten der Gesellschaft, sondern kann auch auf Seiten der
betroffenen Organmitglieder erhebliche Rechtsverteidigungskosten auslésen,
die gerade in Fallen mit hohen Schadensbetragen das zum
Schadensausgleich zur Verfiigung stehende Vermdgen der Organmitglieder
erheblich mindern oder aufzehren kénnen. Vor allem aber besteht die Gefahr,
den Vorgang in der Offentlichkeit Uber lange Jahre wach zu halten und das
Ansehen und die Geschéaftschancen des Unternehmens damit zu belasten.
Demgegenitber ist eine zlgige Aufarbeitung und Erledigung des
Ersatzanspruchs der geeignete Weg, um die Bereitschaft zur konsequenten
Anspruchsverfolgung unter Beweis zu stellen, den noétigen Rechtsfrieden
schnell wiederherzustellen und die mit der Aufarbeitung und Verfolgung der
Anspriche einhergehenden Belastungen fir das Unternehmen zu beenden.

Einen Vergleich Uber Ersatzanspriiche (oder gar einen Verzicht) lasst das
Gesetz aus gutem Grund nur mit Zustimmung der Hauptversammlung zu.
Daran ist nichts &ndern. Hingegen ist es in der Praxis eine erhebliche
Behinderung, dass auch mit Zustimmung der Hauptversammlung ein Verzicht
oder Vergleich erst nach Ablauf von drei Jahren seit Anspruchsentstehung
zulassig ist. Diese Regelung steht nicht nur einem zlgigen Abschluss der
Angelegenheit entgegen, sondern schafft vielfaltige Rechtsunsicherheiten, mit
denen die Praxis sich schwer tut. Namentlich ist unklar, wie sich die
zustandigen Organe der Gesellschaft zu verhalten haben, wenn sie vor Ablauf
der Dreijahresfrist mit den betroffenen Organmitgliedern (Uber eine
angemessene vergleichsweise Regelung einig geworden sind, die sie der
Hauptversammlung zur Zustimmung vorschlagen wollen und mit deren
Billigung durch die Hauptversammlung gerechnet werden kann. Ob der
Aufsichtsrat in einer solchen Situation beispielsweise verpflichtet ist, trotzdem
Klage zu erheben, ob er verpflichtet ist, Pensionszahlungen einstweilen zu
stoppen u. a., ist vollig unklar, und diese Unklarheit belastet die Moglichkeit,
zu einer einvernehmlichen Regelung zu kommen, erheblich. Nicht einmal ein
gerichtlicher Vergleichsvorschlag konnte von den Parteien vor Ablauf der
Dreijahresfrist akzeptiert werden. Demgegenitber ist die Sorge des
Gesetzgebers, mit der Dreijahresfrist misse einem vorschnellen
Vergleichsschluss begegnet werden, unbegriindet. Ein Vergleichsvorschlag,
dem eine ungeniigende Sachverhaltsermittiung zugrunde liegt, wird nicht die
Zustimmung der Hauptversammlung finden; aufRerdem wirde das Organ,
dass der Hauptversammlung einen solchen Vorschlag unterbreitet, selbst
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seine Pflichten verletzen und sich der Gefahr eines Ersatzanspruchs
aussetzen.

Abschaffung des Widerspruchsrechts einer 10% Minderheit

Die Regelung in 8 93 Abs. 4 Satz 3 AktG, nach der ein Verzicht oder Vergleich
nur wirksam werden kann, wenn nicht eine Aktionarsminderheit mit 10% des
Grundkapitals Widerspruch erhebt, ist heute tberholt. Das Widerspruchsrecht
der Minderheit erklarte sich aus der Regelung in § 147 Abs. 1 AktG a. F., nach
der die Gesellschaft verpflichtet war, Ersatzanspriiche gegen Organmitglieder
geltend zu machen, wenn dies entweder die Hauptversammlung mit einfacher
Stimmenmehrheit beschloss oder eine Minderheit mit 10% des Grundkapitals
verlangte. Um dieses Minderheitsrecht aus § 147 Abs.1 AkitG a.F. zu
schitzen, war es erforderlich, in 8 93 Abs. 4 Satz 3 AktG auch einen Vergleich
oder Verzicht gegen den Widerspruch dieser Minderheit nicht zuzulassen. Das
Minderheitsrecht des § 147 Abs.1 AktG a.F. wurde jedoch durch die
Neufassung der 88147, 148 AktG durch Art.1 Nr.14 UMAG vom
22. September 2005 abgeschafft. Dadurch hat das Widerspruchsrecht des
8§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG seine Grundlage verloren. Dass 8§ 93 Abs. 4 Satz 3
AktG durch das UMAG nicht ebenfalls geandert wurde, kann nur auf einem
Redaktionsversehen beruhen.



