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Professor Dr. Johannes Hager, Eichstitt-Ingolstadt

Die Vertretung der Aktiengesellschaft
im ProzeB mit ihren fritheren
Vorstandsmitgliedern*

Die Vertretungsmacht des Aufsichtsrats gegeniiber Vorstandsmitglie-
dern der Aktiengesellschaft gem. § 112 AktG wird von der Recht-
sprechung weit ausgedehnt. Die vom BGH gezogene prozessuale
Konsequenz, die Klage gegen die Gesellschaft sei als unzuldssig
abzuweisen, wenn im Rechtsstreit der Vorstand als Vertreter der
Gesellschaft titig geworden sei, verkiirzt nach Meinung des Verfas-
sers in unzuldssiger Weise das Problem und tiberzeugt im Ergebnis
nicht.

I. Einfithrung

Der Kliger, ein chemaliges Vorstandsmitglied der beklag-
ten Aktiengescllschaft, verlangte von dieser dic Zahlung cines
Ruhegehalts auf der Basis von 13 anstelle von 12 Monatsge-
hiltern. Er richtete die Klage gegen die Aktiengesellschaft,
vertreten durch den Vorstand. Nachdem er in beiden Vorin-
stanzen erfolgreich gewesen war, gab der BGH der Revision
nach § 551 Nr. 5 ZPO statt, da die Beklagte in dem Rechts-
streit nicht nach Vorschrift der Gesetze vertreten gewesen sei,
und wies die Klage als unzulissig ab. Auch ausgeschicdenen
Vorstandsmitgliedern gegeniiber werde die Gescllschaft gem.
§ 112 AktG durch den Aufsichtsrat vertreten. Die Vorschrift
wolle der Gefahr einer nicht unbefangenen Vertretung vor-
bauen, selbst wenn diese nur abstrakt vorliege. Auch wenn
man der Auffassung des BGH folgt, was die Interpretation
des § 112 AktG angeht, so sind die daraus gezogenen Konse-
quenzen alles andere als selbstverstindlich. Sie bediirfen ciner
weiter ausholenden Begriindung (dazu II). Dariiber hinaus
vermag das Urteil jedenfalls insoweit nicht zu iiberzeuger, als
die Klage als unzulissig abgewiesen wurde (dazu III).

I1. Die Konstruktion der Rechtsprechung

1. Tritt fiir die prozeBunfihige Beklagte im Termir ihr
gesetzlicher Vertreter bzw. der von diesem bevollmichrigte
Anwalt nicht auf, so wird die Klage, so sie ordnungsgemif
erhoben war, keineswegs als unzulissig abgewiesen; vielmchr
ist die Partei siumig, weswegen nach MaBgabe des §331
ZPO ein Versiumnisurteil ergehen kann'. Das Ergebnis des

* Zugleich eine Besprechung von BGH, NJW-RR 1991, 926 = WM
1991, 941 = ZIP 1991, 796.
1) Rosenberg-Schwab, ZPR, 14. Aufl. (1986), § 108 Il 1 ¢ a. Wegen man-
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BGH bedarf der Sttitze durch cin weiteres Argument, das
freilich vom Gericht nicht verdeutlicht wird: Das Verfahren
leidet nur dann an cinem prozessualen Mangel, wenn die Zu-
stellung an den Vorstand nicht ausreicht, um dic Klage wirk-
sam zu erheben®.

2. Freilich crachtet dic ganz herrschende Meinung die An-
gabe des gescezlichen Vertreters ciner juristischen Person fiir
entbehrlich; die Klage sei auch ohne sie zulissig, da § 130
Nr. 1 ZPO lediglich cine Sollvorschrift darstelle®. Und die
Zustellung an cine Korporation kann nach § 17111 ZPO
durch cine Zustellung an ihre Vorstcher erfolgen. Mit dieser
antiquicrten Ausdrucksweise sind juristische Personen, wie
cben gerade dic Aktiengesellschaft!, und ihr Vorstand® ge-
meint. Die Wirksamkeit der Zustellung hingt, wie auch die
Gegeniiberstellung mit § 1711 ZPO veranschaulicht, nicht
davon ab, daB dic ,,Vorsteher” — generell oder in diesem Fall -
auch gesetzliche Vertreter der juristischen Person sind®. Die
Gesctzesbegriindung bemerkt dazu lapidar, dic Zustellung an
dicjenigen Personen, die fiir bestimmte Prozesse zur Vertre-
tung der Personengesamtheiten befugt seien, sei nicht obliga-
torisch, viclmehr solle nach der an sich unbedenklichen und
im Interesse des Verkehrs gegebenen Vorschrift des § 150 I
des Entwurfes — der dem heutigen § 17111 ZPO wortlich
entspricht — dic Zustellung an dic Vorsteher in jedem Fall genii-
gen, auch wenn diese, sei es generell, sei es ad hoc, nicht die
gesctzlichen Vertreter scien’.

3. Die Rechtsprechung hat seit geraumer Zeit Ausnahmen
von diesen Regeln entwickelt: Die Anfechtungsklage gegen
Beschliisse der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft
bzw. der Vertreterversammlung ciner Genossenschaft mufl
nach den §8§ 246 I AktG, 51 12 GenG innerhalb cines Monats
erhoben werden, soll die Heilung von Fehlern vermieden
werden. Zur Vertretung der beklagten Gesellschaft sind nach
§ 240 112 AktGs Vorstand und Aufsichtsrat gemeinsam beru-
fen. soweit nicht ein Mitglied des jeweils anderen Gremiums
klagt. Bei der Genossenschaft trifft § 51 1112 GenG eine dhnli-
che Regelung. Voraussetzung ist nach ganz cinhelliger An-
sicht die Zustellung an die Mitglieder jeweils beider vertre-
tungsberechtigrer Gruppen®, gemildert allerdings durch die
Moglichkeit des § 17111 ZPO, der es gentligen 1dBt, wenn an
je ein Mitglied der betroffenen Organe zugestellt wird®.

a) Die Begriindung fiir diese Sonderbchandlung durch dic herr-
schende Meinung bleibt indes weitgehend diffus. Namentlich iiber-
zeugt es nicht, wenn der Eindruck entsteht, die Zustellung auch an
den Aufsichtsrat sei nétig, um die Heilung durch Ablauf der Monats-
frist zu verhindern, ohne daB die fehlende Zustellung aber der wirk-
samen Klageerhebung im Weg stehen soll'. Die Frage der Zustel-
lung und ihrer Wirksamkeit 14Bt sich nur einheitlich behandeln, zu-
mal da die daran gekniipfte Erhebung der Klage auch andere mate-
riellrechtliche Konsequenzen haben kann; die Unterbrechung der
Verjihrung ist cin Beispiel.

b) Dabei sei nicht bestritten, daB das gingigerweise genannte Ar-
gument, es solle ein arglistiges Zusammenspiel zwischen Anfech-
tungskliger und Vorstand der beklagten Aktiengesellschaft verhin-
dert werden", durchaus Gewicht hat. Zwar konnte thm auch da-
durch Rechnung getragen werden, daB8 man die fehlende Weitergabe
der dem Vorstand zugestellten Klage an die Mitglieder des Aufsichts-
rats als Pflichtverletzung wertet und demgemi dem Vorstand den
Ersatz cines dadurch entstehenden Schadens aufbiirdet. Doch wire
das nur dic halbe Losung, weil der Schaden von der Gesellschaft
selbst nicht ferngehalten wird. So spricht vieles dafiir, die Anforde-
rungen an die Zustellung zu verschirfen, wenngleich dies zu Lasten
des anfechtenden Aktionirs geht, der den Fehler des mangelhaften
Beschlusses nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg riigen kann, wenn die
Zustellung nicht korrekt an den Aufsichtsrat erfolgte. Er ist jedenfalls
in der Realitit gehalten, beide Organe als Zustellungsempfinger in
der Klage zu nennen.

¢) Mit dieser Losung ist notwendigerweise eine teleologische Re-
duktion des § 17111 ZPO verkniipft. Des Zwecks des § 246 11 2 AktG
wegen geniigt dic Zustellung an den Vorstand allein nicht, sondern
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hat in gleicher Weise auch an den Aufsichtsrat zu erfolgen. Der Inten-
tion der Motive widerspricht dies nicht, weil der Gesetzgeber den Fall
der Gefahr des Handelns zum Nachteil der juristischen Person offen-
sichtlich nicht im Auge hatte. Konsequenterweise kann auch § 184
ZPO in dicsem Fall nicht zum Zug kommen, was das fiir den Auf-
sichtsrat bestimmte Exemplar angcht; vielmehr 1iBt sich von vorn-
herein nur eine Ersatzzustellung nach § 181 ZPO vornchmen'?.

4. Die These des BGH, die Klage des chemaligen Vor-
standsmitglicds sei unzulissig, wenn die Gesellschaft nicht
vom Aufsichtsrat vertreten werde'®, setzt implizit voraus,
daB man die geschilderten Grundsitze auf diesen Fall tiber-
trigt: Weil der Aufsichtsrat zur gerichtlichen Vertretung der
Gesellschaft berufen sei, kénne die Klage nur ihm zugestellt
werden, entgegen § 17111 ZPO aber nicht dem Vorstand.
Der Hinweis auf die abstrakte Gefahr einer nicht unbefange-
nen Vertretung der Gesellschaft'?, da die Vorstandsmitglieder
von einem Sieg ihres fritheren Kollegen fiir den eigenen Ru-
hestand profitieren konnten, ist also nicht nur vonnéten, die
Anwendung des § 112 AktG zu legitimieren, sondern auch,
um die Méglichkeit der Zustellung nach § 171 I ZPO auszu-
schlieBen.

Der Sache nach ist dic teleologische Reduktion des § 17111
ZPQO allerdings richtig. Denn in gleichem, wenn nicht in
stirkerem Mafle wie einem Aktionir im Falle des § 246 112
AktG, ist es dem ehemaligen Vorstandsmitglied zumutbar,
schon durch die Zustellung der Klage an den Aufsichtsrat
dem Risiko einer unsachgemiBen Behandlung durch den jet-
zigen Vorstand vorzubeugen. Eine bloBe Schadensersatzhaf-

gelnder Ladung kann das Versdumnisurteil nicht scheitern, weil eine Zu-
stellung nach § 176 ZPO auch dann wirksam ist, wenn die ProzeBvoll-
macht unwirksam war (BGH, VersR 1979, 255). Es spielt also keine
Rolle, daB der Vorstand in diesem ProzceB keine wirksame ProzeBvoll-
macht erteilen konnte.

2) Vgl. vorliufig BGHZ 70, 384 (386) = NJW 1978, 1325. Dic Frage,
ob im Rahmen des § 246 AktG die Versiumung der Monatsfrist dazu
fithrt, daB der Mangel geheilt wird und die zulissige Klage unbegriindet
ist, braucht hicr nicht vertictt zu werden.

3) RG, Gruchot 50 (1906), 1061 (1062); KG, Rpfleger 1976, 222; Baum-
bach-Lanterbach-Albers-Hartmann, ZPO, 49. Aufl. (1991), § 253 Anm. 3 A;
Ziller-Stephan, ZPO, 16. Aufl. (1990), § 253 Rdnr. 8; Stein-Jonas-Schu-
mann, ZPO, 20. Aufl. (1977ff.), § 253 Rdnr. 36; unklar BGHZ 32, 114
(118) = NJW 1978, 1325, der die Angabe wihrend des Prozesses fiir
nachholbar hilt.

4) Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann (o. FuBn. 3), §171 Anm.2;
Ziller-Stephan (o. FuBn. 3), § 171 Rdnr. 7.

5) Thomas-Putzo, ZPO, 16. Aufl. (1990), § 171; Géring, in: AK-ZPO,
1987, § 171 Rdnr. 2.

6) RG, Gruchot 50 (1906), 1061 (1062); Baumbach-Lauterbach-Albers-
Hartmann (o. FuBn. 3), § 171 Anm. 2; Zéller-Stephan (o. Fuin. 3), § 171
Rdnr. 7; Géring, in: AK-ZPO (o. Fuin. 5), § 171 Rdnr. 2; Stein-Jonas-
Schumann (0. FuBn. 3), § 171 Rdnr. 8.

7) Motive, S. 145, abgedruckt bei Hahn-Mugdan, Die gesamten Mate-
rialien zu den Reichs-Justizgesetzen II, Materialien zur ZivilprozeBord-
nung, Abteilung 1, 2. Aufl. (1881), Neudruck 1983, S. 225; Hervorhebun-
gen im Original.

8) RGZ 83, 414 (417f.); 107, 161 (164); BGHZ 32, 114 (119f.) = NJW
1960, 1006; BGHZ 70, 384 (386) = NJW 1978, 1325; BGH, NJW 1974,
278; 1974, 1557; zust. z.B. Hiiffer, in: Gepler-Hefermehl, AktG, 1973fF.,
§ 246 Rdnr. 60; Miiller, GenG, 1976ff., § 51 Rdnr. 120 jew. m. w. Nachw.

9) BGHZ 32, 114 (119) = NJW 1960, 1006.

10) So indes z. B. BGHZ 32, 114 (118) = NJW 1960, 1006, einerseits,
119 andererseits; Hiiffer, in: Gefiler-Hefermehl, (o. FuBn. 8), § 246 Rdnr. 56
einerseits, 60 andererseits; Zollner, in: Kélner Komm. z. AktG, 1971ff.,
§ 246 Rdnr. 43; Schilling, in: GroBkomm. z. AktG, 3. Aufl. (1970ft.),
§ 246 Rdnr. 9.

11) RGZ 83, 414 (417); BGHZ 32, 114 (117) = NJW 1960, 1006;
A. Hueck, in: Festschr. f. Botticher, 1969, S. 205.

12) So i.E. auch RGZ 83, 414 (417); Hiiffer, in: Gepler-Hefermehl (o.
FuBn. 8), § 246 Rdnr. 62, Stein-Jonas-Schumann (o. FuBn. 3), § 184 Rdnr.
9.

13) BGH, NJW-RR 1991, 926 = ZIP 1991, 796 (797); ebenso schon
BGH, NJW-RR 1990, 739 (740).

14) BGH, NJW-RR 1991, 926 = ZIP 1991, 796; ebenso schon BGHZ
103, 213 (216) = NJW 1988, 1384; BGH, NJW 1989, 2055 (2056); 1987,
254 (255); 1981, 2748 (2749); NJW-RR 1990, 739 (740).
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tung des pflichtwidrig handelnden Vorstandes bote der Ge-
scllschaft nicht denselben Schutz.

5. Man wird sogar noch weiter zu gehen haben und den
Gedanken verallgemeinern missen: § 1711 ZPO - und mit
ihm § 184 ZPQO —scheidet immer dann aus, wenn der Vorste-
her im Sinn dieser Norm von der sonst vorgeschenen Vertre-
tungsberechtigung ausgeschlossen ist, weil dic abstrakte Ge-
fahr unsachgemifBier Behandlung nicht von der Hand zu wei-
sen ist. Dem l4Bt sich dadurch Rechnung tragen, daB3 bereits
die Zustellung an die im konkreten Fall vertretungsberechtig-
te Person zu erfolgen hat. Der Schutz des Verkehrs, den § 171
ZPO im Auge hat, muB in diesem Fall zurtickstehen.

III. Die Folgen fehlender Zustellung

Kann man dem BGH also insoweit folgen, als dic Klage
mangels vorschriftsmiBiger Zustellung (noch) nicht wirksam
erhoben ist, so liberzeugt die vom Gericht gezogene Konse-
quenz, die Klage sei als unzulissig abzuweisen, nicht. Viel-
mehr hitte der BGH aufheben und zuriickverweisen miissen,
um dem Kliger Gelegenheit zu geben, nunmehr fiir eine kor-
rekte Zustellung der Klage zu sorgen.

1. Nicht selten wird freilich die Ansicht verfochten, die
fehlende ProzeBfihigkeit des Beklagten mache die Klage un-
zulissig!®. Dicse Idee scheint auch im Urteil des BGH Pate
gestanden zu haben. Doch trifft sic in ihrer Apodiktik nicht
den Kern des Problems. Schon der BGH selbst schrinkt in
anderen Urteilen den Grundsatz ein: Eine Klageabweisung sei
nur dann der richtige Weg, wenn von vornherein feststche,
daB der gesctzliche Vertreter dic bisherige ProzeBfithrung
nicht genehmigen werde'®. Schon daran diirfte es hier fehlen.
Es ist zumindest nichts ersichtlich, was einer Genchmigung
der bishcerigen ProzeBfiihrung durch den Aufsichtsrat von
vornherein im Wege stechen miiBite. Doch sollte man von
dieser Voraussctzung ohnechin Abstand nehmen, zumal die
Prognosc des Gerichts oft auf hochst unsicheren Vermutun-
gen aufbauen miiBte. Der ProzeB kann — ob der Aufsichtsrat
die bisherigen Handlungen des Vorstands genchmige oder
nicht — nach der Zurickweisung und nach der giiltigen Zu-
stellung ordnungsgemiB durchgefithrt werden; cine Abwei-
sung, der regelmiBig alsbald einc crneute Klage folgen durf-
te, ist nur ein entbehrlicher Umweg'”. Es kommt hinzu, daB
nach § 2701 ZPO dic Zustellung von Amts wegen zu erfol-
gen hat und daB die Geschiftsstelle den ordnungsgemifBien
Vollzug iiberpriifen muB'®. Mag diese Pflicht auch nicht so
weit gehen, daB das Gericht von sich aus auf den falschen
Zustellungsadressaten hinzuweisen oder gar den richtigen zu
ermitteln hat, so vertriige es sich auf der anderen Seite nicht
mit § 2701 ZPO, dic Klage als unzulissig abzuweisen, ohne
dem Kliger die Chance einzuriumen, den Mangel zu heilen'.
Bedenken, der nunmehr ordnungsgemif vertretenen Beklag-
ten werde eine Instanz genommen, hitte der BGH dadurch
Rechnung tragen kénnen, daf3 er nach dem § 565 III i. V. mit
§ 539 ZPO an die erste Instanz zuriickverwiesen hitte: Zu
tiberschen, dafB3 die Klage nicht wirksam erhoben war, ist ein
wesentlicher Mangel des Verfahrens®.

2. Die Zuriickverweisung ist auch noch aus einem anderen
Grund notwendig, der mit dem socben genannten auf das
engste verkniipft ist. Nach § 13911 ZPO hitten dic Tatsa-
cheninstanzen auf das Verfahrenshindernis hinweisen miis-
sen®!. In der dritten Instanz kann die fehlende Klageerhebung
nicht mehr nachgeholt werden; duBerster Zeitpunkt daftir ist
die letzte miindliche Tatsachenverhandlung®. Doch kann der
Weg durch eine Zuriickverweisung wicder eréffnet werden®.

IV. Zusammenfassung

1. Die Zustellung an den Vorstand ciner Aktiengesellschaft gentigt
nicht, wenn cr dic Gesellschaft in dem Rechtsstreit angesichts von

Merten, Zulissigkeit der langfristigen Videoiiberwacliung

Vorschriften nicht vertreten kann, die der auch nur abstrakten Getahr
Rechnung tragen sollen, die sachgemiBe Vertretung sci nicht hinrei-
chend sichergestellt. § 17111 ZPO ist dann aufgrund ciner teleologi-
schen Reduktion unanwendbar.

2. Ist in den Tatsacheninstanzen Gbersehen worden, daB cine Klage
nicht korrekt, da an den falschen Vertreter einer prozeBunfihigen
Partei zugestellt worden ist, so muf} das Revisionsgericht zuriickver-
weisen, um dem Kliger die Chance zu geben, den Fehler durch die
Zustellung an die vertretungsbefugte Person zu heilen.

15) BGH, NJW-RR 1986, 157 (158); wohl auch Rosenberg-Schwab (o.
Fufin. 1), § 44 1V 5b; im Fall BGH, NJW 1961, 2207, war an der fehlenden
ProzeBfihigkeit des Beklagten schon die wirksame Zustellung gescheitert;
ebenso fiir den Fall mangelhafter Vertretung BGHZ 40, 197 (198f. =
NJW 1964, 203.

16) BGH, NJW 1990, 1734 (1736); umgekehrt hatte noch BGHZ 18,
184 (190) = NJW 1955, 1714, die Klage fiir unzulissig crachtet, wenn
nicht anzunehmen sei, daB der gesetzliche Vertreter genchmigen werde.

17) BGH, NJW-RR 1986, 1119; cbenso schon BGH, JR 1972, 246; vgl.
ferner OLG Karlsruhe, FAmRZ 1973, 272 (273), fiir einen Fall, in dem die
Klage dem Minderjihrigen zugestellt wurde, obwohl der Kliger den ge-
setzlichen Vertreter benannt hatte.

18) Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann (o. FuBin. 3), §270 Anm.
1 C; Stein-Jonas-Schumann (o. FuBn. 3), § 270 Rdnr. 1.

19) BGH, NJW-RR 1986, 1119, dhnlich OLG Karlsruhe, FamRZ 1973,
272 (273): Nachholung der Zustellung von Amts wegen.

20) Vgl. BGH, NJW-RR 1986, 157 (158); Zdller-Schneider (0. Fuin. 3),
§ 559 Rdnr. 8, jeweils fiir den Parallelfall der fehlenden ProzeBfihigkeit.

21) BGH, NJW 1976, 149, fiir dic Frage der Wirksamkeit ciner Zustel-
lung; 1989, 2064 (2065) fiir das Problem anderweitiger Rechtshingigkeit.

22) BGH, ZZP 71 (1958), 471 (478); Zéller-Stephan (0. FuBin. 3), § 253
Rdnr. 22; Wassermann, in: AK-ZPO (0. FuBin. 3), § 253 Rdnr. 18.

23) Schmidt, in: AK-ZPO (o. FuBin. 3), § 139 Rdnr. 69. Nach h. M.
muf} der Revisionsfithrer angeben, was er auf den Hinweis gesagt hitte
(BGH, NJW-RR 1988, 208 [209]); fur dic Frage, ob cinc Autklirung notig
gewesen ist, gibt der — auch falsche — Rechtsstandpunkt des Untergerichts
den Ausschlag (BGH, NJW-RR 1990, 340 [341]). Beides kann im Fall des
§ 13911 ZPO nicht gelten, wenn das Untergericht ein Verfahrenshindernis
iibersehen hat, das von Amts wegen zu priifen ist; cbenso im Ergebnis
BGH, NJW 1989, 2064 (2065), fiir dic Frage anderweitiger Rechtshingig-
keit.





