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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats irn Jahre 2007 
Aktuelle Rechtsprechung für die Praxis 

Votz Dr. Christoph Kfzapp, ~ugsburg'  

Das Recht des Aufsichtsrats befindet sich nicht n u r  vor dem Hinter- 
grund der anhaltenden Corporate-Governance-Debatte und der 
weit reichenden Folgen des Mannesmann-Verfahrens in ständigem 
Fluss. In letzter Zeit häufen sich vielmehr auch Gerichtsentscheidun- 
gen, die zu einzelnen bislang wenig durchdrungenen Rechtsfragen 
des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder Stellung nehmen. Die Ge- 
richte sind beispielsweise vermehrt mit Anfechtungsklagen gegen 
Hauptversammlungsbeschlüsse befasst, die direkt oder indirekt den 
Aufsichtsrat u n d  seine Tätigkeit betreffen. Darüber hinaus wird 
auch die persönliche Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern immer 
häufiger Gegenstand von Gerichtsverfahren. 
Vor diesem Hintergrund will der nachfolgende Beitrag in erster Li- 
nie den Aufsichtsratsmitgliedern und Beratern von Gesellschaften 
einen Überblick über die aktuelle Rechtsentwicklung irn Jahre 
2007 u n d  damit eine praktische Hilfe f ü r  die tägliche Arbeit irn Auf- 
sichtsrat geben. Hierzu werden ausgewählte Entscheidungen aus 
der Rechtsprechung des BGH sowie der Instanzgerichte erläutert. 

1 .  Bestellung und persönliche Vsrawssetzungen der 
Aufsichfsratsmitglieder 

Der Deutsche Corporate Governance Kodex („Kodex") sieht 
verschiedene Ernpfehlu~i~en liiiisicli tlich der persönlichen Vor- 
aussetzungen zur Bestellung von Aufsichtsratssnitgliedern vor. 
So empfiehlt Ziff. 55.. 1 des Kodex eine Altersgrenze von 70 Jah- 
ren; die Unabhängigkeit von Aufsichtsratsnlitgliedern ist als 
Enipfehlung in Ziff. 5.4.2 des Kodex enthalten. Die Empfehlun- 
gen des Kodex waren bislang praktisch nicht Gegenstand von 
Gerichtsentscheidungen, weil es sich weder u m  gesetzliche noch 
um sonst rechtsverbindliche Regelutigen handelt. 

1.1 Sachverhalt 

Eine aktuelle Entscheidung des LG München I vo111 22. 11. 
2007 beschäftigt sich mit der Frage, welche rechtlichen Auswir- 
kungen es hat, wenn eine börsennotierte Gesellschaft von Emp- 
fehlungen des Kodex abweicht. Das Gericht wies die Anfecli- 
tungsklage eines MAN-Aktios~ärs gegen die Wal11 von Ferdinand 
Piech in den Aufsichtsrat des Unternehmeiis ab. Die Anfech- 
tuiigskläger stützten sich im Wesentlichen darauf, dass die Ge- 
sellschaft zwei Esnpfel~lungen des Kodex nicht entsprochen habe, 
obwohl in der Entspreclieiiserkläru~~g der Gesellschaft nach 
$ 161 AktG Abweichungen nicht initgeteilt worden waren'. 

Das Bemerkenswerte an der Entscheidung ist, dass die Klage 
im Wesentliclien auf Verletzungei~ des Kodex gestützt war, ins- 
besondere die E~iipfehlungen zur Altersgreilze (Ziff. 5.4.1 des 
Kodex) und zur persönliche Unabhängigkeit (Ziff. 55.4. des Ko- 
dex). Das Gericht konnte jedoch keinen relcvariteri Cesetzes- 
oder Satzungsverstoß feststellen, eine Verletzung des Kodex al- 
lein könne keine Arifeclit~ln~ begründen. 

Der I<läger hatte die Anfechtuiig darauf gestützt, dass Herr 
Piech zuin Zeitpunkt seiner Wahl bereits 70 Jahre alt war und zu- 

dein gleichzeitig Aufsiclitsratsvorsitzender beim Wettbewerber 
V W  sei. Die Wald verstoße daher gegen die oben zitierten Emp- 
fehlungen des Kodex. 

1.2 Aussagen des Gerichts 

Das LG München I ließ offen, ob zwischen VW und MAN 
im Bereich der Lkw-Produktion tatsächlich ein Wettbewerbsver- 
hältnis besteht. Die Regelungen des Kodex könnten die An- 
feclitbarkeit nämlich keinesfalls begrüsiclen. Ein Hauptversamm- 
lungsbeschluss könne nur bei einem Verstoß gegen ein Gesetz 
oder die Satzung mittels der Anfechtungsklage für nichtig er- 
klärt werden. Daran fehlte es im vorliegenden Fall. Das LG wies 
darauf hin, dass das Aktiengesetz weder eine Altersgrenze vor- 
schreibe iiocli von vornherein die Tätigkeit iin Aufsichtsrat eines 
Wettbewerbers verbiete. Umgekehrt komme dem Kodex weder 
satzusigsgleiche Wirkung zu noch sei er ein Gesetz. J i 

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Dein Kodex kommt we- 
der eine direkte noch eine indirekte Gesetzeswirkung zu. Der 
Kodex ist kein Gesetz im forlnellen oder materiellen Sinne. Auch 
die in $161  AktG verankerte Pflicht der Organe einer AG zur 
jährlichen Abgabe der Entsprechenserklärul~g führt nach ganz 
herrschender Auffassung nicht dazu, dass die einzelnen Empfeh- 
lungen des Kodex den Rang eines Gesetzes, einer Satzungsbe- 
stiimnung oder in sonstiger Weise geltenden Reclits erlangen2. 

2. Innere Ordnung und Beschlussfacswng des Aufsichrs- 
raIs 

2.1 Kontrolle von Aufsichtsratsbeschlbissen und Eincicht- 
nahme in Unterlagen 

Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart vom 30. 5.2007 
steht einzelnen Mitgliedern des Aufsiclitsrats keine Prozessflih- 
rungsbefugnis für eine Unterlassungsklage gegen die AG wegen 
~instrukturierungsniaBs~ahniesl zu, die nach Auffassung des 
~ufsichtsratsinitglieds unzulässig sein solles13. Ferner kann ein 
einzelnes Mitglied des Aiifsichtsrats ohne entsprechenden Mehr- 
heitsbeschluss des Greniiuiiis vosn beherrscliten Unternehmen 
über die gesetzlich vorgesehenen Informationsrechte hinaus 
nicht die Vorlage von Urkunden zur Einsichtnahme durch den 
Aufsichtsrat verlangen. 

2.1 . I  ~achverhalt  
Der Kläger beantragte in seiner Funktion als Mitglied des 

Aufsichtsrats der beklagten Gesellscliaft die Feststellung der 
Nichtigkeit von in eincr Aufsicl~tsratssitzun~ gefasstcil Beschlüs- 
sen, in denen der Aufsichtsrat die Zustirninung zur Uinsetzung 
von Uinstrukturieruilgs111aßnal1111en erteilte. Au~3erdesn ver- 
langte der Kläger die Unterlassung dieser Maßnahineii und die 
Vorlage von in dieseln Zusarnnienhaiig relevanten Unterlagen. 
Das LG Stuttgart wies die Klage hinsicl~tlicli der Untcrlassungs- 
anträge wegen felilendcr Prozcssfülirui~~sbefugnis als  inz zulässig 
und in? Übrigen als unbegründet ab. 

* Dr. Cl~ris~o~~li iY,in,~~~ ist Rechtsaiiwalt 111 der Kanzlei Seitz Weckbacli 12ent 2 Vgl. dazu I(iznl~l), Die T ~ c u e ~ f l i c i i t  der Aufsiciitsi-atsiiiitgliedcr von Akti- 
OC Fackler iii Augsb~irg.  engesellscliafte~i und  Directors von Corporatioiis, 2004, C .  316 ff. 
1 LG Münclien I v. 22. 11.  2007, 5 I-iICO 10614/07, N Z G  2008, 150 ff. (11. 3 OLG Stuttgart V. 30. 5 .  2007, 20 U 14/06, NZG 2007, 549 (n.  rkr. ,  Rev. 
rkr . ,  U e r u f ~ i ~ i g  bei111 OLG Müi~clicn uiitcr 7 U 5628/07). bei11iBGH unter I1 Z1< 141107). 



(. 

1046 WIRTSCHAFTSRECHT DStR 21-22/2008 

AUFSATZ 

2.1.2 Aussagen des Gerichts 
Dieser Auffassung scliloss sich das OLG Stuttgart volluin- 

Eänglich an. Denn einzelne Mitglieder des Aufsichtsrats sind nach 
der Reclitsprcchurig des BGH niclit befugt, gegen - nach ihrer 
Darlegung rechtswidrige - Geschäftsführungsmaßnahmen des 
Vorstmds iin Wege der Klage vorzugehen. Der BGH hat zwar 
bislang offen gelassen, ob ein Recht des Aufsichtsrats mit Hilfe 
der sog. ,,actio pro socio" verfolgt werden kann, allerdings ist 
eine solche Klage aus fremdeln Recht dann nicht ~nöglich, wenn 
sie dazu dient, die zwischen Mehrlieit und Minderheit im Auf- 
sichtsrat auftretenden IConflikte über den Uinweg einer gericht- 
licher] Inanspruchnahme der durch den Vorstand vertretenen 
Gesellschaft ausz~~tragen". 

2.1.3 Stellungnahme 
Das OLG Stuttgart liat zu Recht auch einen iiiateriell-recht- 

lichen Anspruch des Aufsichtsratsinitglieds auf Vorlage von Ur- 
kunden verneint. $ 11 1 Abs. 2 AktG gibt dem Aufsichtsrat als 
Gesamtgremiuin einen Anspruch auf Urkundenvorlage und Ein- 
sicht. Dieses Recht steht jedoch nur deni Aufsichtsrat als Organ 
zu, nicht l-iirigegen dem einzelnen Mitglied? Das einzelne A~if- 
~ichtsratsrnit~lied kann lediglicli Fragen stellen6. Für die Aus- 
übung des formellen Inforniatio~isreclits bedarf es jedoch eines 
Mehrheitsbeschlusses des A~ifsichtsrats', der im vorliegenden 
Fall fehlte. Nach $ 90 Abs. 3 Satz 2,  Abs. 5 AktG kann das ein- 
zelne Mitglied zwar Berichte des Vorstands anfordern; auch dar- 
aus folgt aber kein Anspruch auf Eiiisicht in Unterlagen8. 

2.2 Ausschluss eines Aufsichtsratsmitglieds von der Teil- 
nahme an Personcslausschusssitzungen 

2.2.1 Sachverhalf 
Einer Entscheidung des LG Müilchen I vom 23. 8. 2007 lag 

folgender Sachverlialt zugrunde9: Der Kläger gehört dem Auf- 
sichtsrat der beklagten Gesellschaft, nicht aber dein Personalaus- 
schuss des Aufsiclitsrats an. Dem Persoilalausschuss ist LI. a. die 
Beschlussfassung über den Abschluss, die Änderung und die Be- 
endigung von Anstellungsverträgen nut Vorstaildsrnitgliedern 
übertragen. Gegenstand der Klage war die Frage, ob das betref- 
feiide Aufsichtsratsmitglied init deln Argument der Vertraulich- 
keit voll der Teilnah~ne an Personalausscl~usssitzungeii ausge- 
sc!i!osseii werden k2nri. Das LG h[ünc!?eii I !:X iii deix entscbie- 
denen Fall die Entscheidung des Vorsitzeilden, den Kläger von 
iilsgesaint vier Sitzungen des Personalausscliusses wegen der Ver- 
traulichkeit der dort behai-ideltcii Gegenstände auszuschließen, 
aufrechterl-ialten. 

2.2.2 Aussagen des Gerichts 
Das LG München I stellte fest, dass der Ausschluss eines Auf- 

sichtsratsiriitglieds, welclies nicht Mitglied des Perso~iaIausschus- 
ses ist, von der Teilnahiiie an Personalausschusssitz~~ligen mit 
dem Argument, dort würden vertrauliche Gegenstände bchan- 
delt, ein zulässiger Aussclilussgru~id iili Rahiiien der Ausschluss- 
befugnis des Aufsiclitsratsvorsitzende~i gemäß $ 109 Abs. 2 AktG 
ist. Voraussetzung liierfiir ist, dass in den eiitsprecliendeii Sitzun- 
gen tatsäclilich vertrauliche Gegenstände beliaiidelt werden und 
der Aufsichtsratsvorsitzeilde jeweils irn Eii-izelfall eine Abwä- 

4 BGHv.  28. 11.1988,11 ZR57/88,  NJW 1989,979,980f  
5 Hl@r, AktG, 7. Aufl. 2006, Cj 11 1 Ri1. 11. 
6 Seiiilcr, in: MiilCo-AktG, 2. Aufl. 2004, $ 11 I R n .  276. 
7 Seitzier, (Fii. 6), $ 11 I Rii. 289. 
8 H@r, ( F I ~ .  S), 90 R n .  12. 
9 1.G Muiichen I V .  23. 8 .  2007, 12 0 8466/07, DStR 2007, 2178 (n. rkr., 
Bcruf~iiig bciiil OLG Müncliei1 uiiter 7 U 4635/07). 

gung vornimnit, ob der Grundsatz der Vertraulichkeit die Ein- 
schränkung des Teilnahmerechts des betroffenen Aufsiclitsrats- 
rnitglieds rechtfertigt. 

2.2.3 Stellungnahme 
Der Entsclieidung ist zuzustimincii. Nach $ 109 Ahs. 2 AktG 

können Auf~ichtsratsrnit~lieder, die dein Ausschuss niclit ange- 
hören, an den Ausschusssitz~in~en teilneliinen, wenn der Vorsit- 
zende des Aufsichtsrats niclits anderes bestiiiimt. Diese Entschei- 
dung des Vorsitzenden inuss iin Einzelfall einer gerichtlichen 
Überprüfung unterzogen werden können. Dies wird dadurch 
ermöglicht, dass das Gericht den Ausschluss an eine Einzelfallab- 
wägung des Vorsitzenden knüpft, in deren Rahmen die gegen- 
läufigen Interessen voll Gesellschaft und Aufiiclitsrats~nitglied in 
Einklang gebracht werden köliiieil. 

2.3 Beschlussfähigkeit des dreiköpfigen Aufsichtsrats 

Mit Urteil vom 2.4.  2007 liat der BGH ein wichtiges Pro- 
blem der Praxis entschärft und null höchstrichterlich geklä~t, 
dass iii einem Aufsichtsrat init drei Mitgliedern der Ausschluss 
des Stimmrechts eines dieser drei Aufsichtsratsnlitglieder niclit 
zur Besclllussunfihigkeit gemäß $ 108 Abs. 2 Satz 3 AktG, soll- 
dern nur dazu führt, dass das betreffende Aufsichtsratsmitglied 
sich bei der Abstiiilmung der Stimme zu enthalten hat*". 

2.3.1 Ausgangssituation 
Nach $ 108 Abs. 2 Satz 3 AktG ist ein Aufsichtsrat nur be- 

schlussfähig, wenn mindestens drei seiner Mitglieder an der Be- 
schlussfassuiig ,,teilnehmen". Die Problematik wurde durch eine 
heftig kritisierte Entscheidung des BayObLG von1 28. 3. 2003 
ausgelöst, weil das BayObLG als Rechtsfolge eines Stimnverbotes 
auch ein Tcililahmeverbot des betroffei~en Mitglieds annahm". 
Für die Praxis konnte der Rat seitdem nur lauten, keinen drei- 
köpfigen, sondern gemäß $ 9 5  Satz 3 AktG mindestens einen 
Sechser-Aufsichtsrat zu installieren. Der alternative Weg über die 
vorsorgliche Bestellung von Ersatzmitgliedern war ebenfalls we- 
nig praktikabel. 

2.3.2 Sachverhalt und Aussagen des Gerichts 
Der BGI-I hat der Praxis nun erheblich geholfeii. Im konkrc- 

ten Fall ging es um die Wirksamkeit einer mit einem Aufsichts- 
ratsmitglied geschlossenen Vergütungsvereinbar~li~g. Bei dem 
gemäß $ 114 Abs. 1 AktG gefassten Zustiimnungsbeschluss des 
Aufsiclitsrats durfte das betroffene Mitglied nach dein entspre- 
chend aiizuwendendeil $34  BGB iiiclit mit abstimmen. Der 
BGH hat nun die Auffassung des BayObLG verworfen und eilt- 
schieden, dass der Stimmreclitsausschluss nicht zur Beschlussun- 
fäliigkeit des Organs gemäß $ 108 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 AktG 
führt. Der DG13 führt dazu aus, dass das betroffene Aufsichtsrats- 
nlitglied zur Vermeidung einer Bescliluss~~i~fili i~keit  des Organs 
vielniel~r an der Besclil~issfass~ing teilnelirnen kann und niuss, 
sichjedoch der Stiinnie zu enthalten hat. 

2.3.3 Stellungnahme 
Die Problematik des dreiköpfigen Aufsichtsrats hat sich 

durcli die Entscl~eidung des RGT-I vorn 2. 4.2007 wesentlich eilt- 
schärft. Es ist nun höchstrichterlich geklärt, dass das Stimmver- 
bot, dem ein einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats unterliegt, 
nicht zur BeschluscunPa!~igkeit des Organs fiilirt. Auch dasjenige 
Mitglied iiiiilint somit ail der Bcschlussfassiing i. S. von $, 108 

10 BCl-I V 2 4 2007,II Z R  325/05, DStR 2007,1016 
11 BayObLG V 25 3 2003,3Z BR 199/02, NZG2003,691 



DStR 21-22/ 'JIIIRTSCHAFTSR-EcE-Irr 1047 

AUFSATZ 

Abc. 2 Satz 3 AktG teil, das zwar nicht abstirmen darf (und auch 
tatsächlich nicht abstiimnt), aber anwesend ist. Das betroffene 
Mitglied darf trotz bestehenden Stimnlverbots sein Teilnahme- 
recht ausüben und ist - ebenso wenig wie ein Gesellschafter in 
der GmbH - nicht daraii gehindert, seinen Standpunkt in der der 
Abstinmung vorangehenden Diskussion darzulegen; es hat sich 
lediglich der Stimme zu enthalten. Geschieht dies nicht und 
stimmt das betroffene Mitglied gleichwohl init, so koinrnt es dar- 
auf an, wie die beiden anderen Mitglieder abgestimmt haben. 
Ungelöst ist aber weiterhin der -praktisch nicht ganz abwegige- 
Fall, dass ein Aufsichtsratsnlitglied, mit dem sich die Gesellschaft 
iin Streit befindet, nicht zu den Aufsiciltcratssitzungen erscheint. 
In einem solchen Fall ist der Dreier-Aufsiclitsrat weiterhin be- 
schlussuiifahig. Zur Vermeidung dieser Situation hilft deshalb 
weiterhin nur die Bildililg eines größeren Aufsichtsrats bzw. die 
Bestellung von Ersatzinitgliedern. 

3. Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats 

3.1 Vertretung der Gesellschaft gegenüber Hinterbliebe- 
nen von Vorstandsmitgliedern 

Der BGH hat weiter entschicden, dass die Aktiengesellschaft 
in einein Rechtsstreit uin die Erfüllung einer Versorgungszusage, 
den die Witwe eines Vorstandsniitglieds gegen die Gesellschaft 
führt, nicht durch ihren Vorstand, sondern geinäß $ 112 AlctG 
ausschließlicli durch ihren A~ifsichtsrat vertreten wird". 

3.2 Außerordentliche Kündigung des Dienstverhältnisses 
eines Vorstands 

Nach einer Entscheidung des BGH voin 2. 7. 2007 bedarf es 
auch vor dem Hintergrund des neuen $314 Abs. 2 BGB vor Aus- 
spruch der außerordentlichen Kündigung des Dienstverhältnis- 
ses n i t  eiiiem organschaftliclien Vertreter einer Kapitalgesell- 
schaft keiner Abmahnung". 

3.2.1 Sachverhalt 
Der BGH hatte sich erstmals seit Inkrafttreten der Schuld- 

rechtsreform init der Frage zu beschäftigen, ob $314 Abs. 2 BGB 
auch für eine außerordentliche Kündigung des Aiistellungsver- 
trags eines GmbH-Geschäftsführers gilt. Bereits vor der Schuld- 
rechtsreform hatte der BGI-I die Auffassung vertreten, dass der 
fristlosen ICündigung eines Geschäftsführers keine Abmahnung 
vorauszugehen hatI6. Der Gescliäftsführcr einer GmbH ist - wie 
das Vorstandsinitglied einer AG- nicht Arbeitnehiner der Gesell- 
schaft, sondern Organ. Zu seinen Leit~il~saufgaben gehört es, 
dass er für die Ordnungsmäßigkeit und Rechtniäßigkeit des Ver- 
haltens der Gesellschaft und der für diese handelnden Personen 
nach außen die Verantwortung trägt und in1 Innenverhältnis die 
Arbeitgeberfunktion erfüllt. Dementsprechend bedarf es keiner 
Hinweise der Gesellschafterversan~~l~lung oder des Aufsichtsrates, 
dass der Geschäftsführer sich an die Gesetze, aii die Satzung und 
an die in seinein Dienstvertrag niedergelegten Pflichten zu halten 
hat. Vielinehr hat sich das Organrnitglied ohne Abmalinung und 
von sich aus in1 Rahmen seines Pflichtenkreises dem Standard ei- 
nes ordentlichen Geschäfts~nanns entsprechend zu verhalten. 

3.1.2 Sachverhalt 3.2.2 Aussagen des Gerichts 
Die I<lägeriil ist die Witwe eines früheren Vorstands~nitglieds Daran ändert Ansicht des BGH auch der durch die 

der Gesellschaft, deren Rechtsnaclifolgerin die Beklagte ist. Ge- SchLlldreclltsrefom neu 314 Abs. 2 BGB nichts. 
stutzt auf den Dienstvertrag ilires Ehernaiiries erhob sie Klage auf %war ist niinmehr 1Lündigung von nauerschuldverhä~tniS- 
zahlung einer Witwenrente gegeil die Gesellscliaft, „gesetzlich „n aiis Grund gru11ds5tzlich erst nach erfolglosem 
vertreten durch den Vorstand." Ablauf einer zur Abhilfe bestimnten Frist oder nach erfolgloser 

3.1.3 Aussagen des Gerichts 

Nach Auffassung des BGH ist die Gesellschaft in1 vorliegeii- 
den Rechtsstreit nicht ordnungsgemäß vertreten gewesen ($547 
Nr. 4 ZPO). Vertreter der Beklagten ist in einem solchen Rechts- 
streit allein deren AufSichtsrat ($ 112 AktG). Die - abstrakte - 
Gefahr einer Interessenkollision, welche die Ailwenduilg des 
$ '1 12 hktG erfordert, ist nach Ansicht des BGI-I auch in einem 
Fall wie dein vorliegenden gegeben, in dem die Witwe des ehe- 
maligen Vorstandsmitglieds Rentenansprüche geltend n~acht. 
Solche Rentenansprüche sind nicht anders zu beurteilen als die 
I<uhegclialtsansprüche des verstorbenen Ehemalins, die auf des- 
sen früherer Vorstaiidstätigkeit beruhen". 

3.1.4 Stellungnahme 

L3er BGI-I bekräftigt init den1 Urteil seine langjährige Recht- 
sprecliung, wonach Prozcsshandl~ii~gen, die der Vorstand unter 
Verstoß gegen $ 112 AktG vorgenolmlen hat, zunäc!ist schwe- 
bend unwirksani sind, solange sie nicht vom A~ifsicl~tsrat ge~ieli- 
niigt und dai~iit geheilt werden'! Der von Amts wegen zu beach- 
tende Vertretuiigsi~~aiigel ist hier jedoch nicht geheilt worden, 
weil dcr Aufsicl~tsrat die PI-ozessführuiig des Vorstands nicht ge- 
nehn~igt hat. Die Klage der Witwe wurde deshalb als unzulässig 
abgewiesen. 

Abmahnung zulässig; dies gilt jedoch gemäß $ 314 Abs. 2 Satz 2 
BGB i.V.m. $323  Abs. 2 Nr. 3 BGB dann nicht, wenn besoildere 
Umstände vorliegeii, die unter Abwägung der beiderseitigen In- 
teressen die sofortige Kündigung rechtfertigen. Dies sieht der 
BGIl im Falle von Geschäftsführern bzw. Vorstandsmitglieder11 
als gegeben an, da die dargelegte Funkt ionszu~eisun~ an diese 
Organe ein solch besonderer Unistaiid ist17. 

3.2.3 Stellungnahme 
Die Eiitscheidung ist auch f3r die Praxis des Aufsichtsrats von 

Bedeutung, weil der Aufsichtsrat geniäß $ 112 AktG für den 
Ausspruch einer außerordentlichen ICüiidigung des Dienstver- 
liältnisses eines Vorstandsmitglieds zuständig ist. Zum Nachweis 
der Vertretungsmacht ist es beiin Ausspruch von ICüiidigungen 
zu empfehlen, das entsprecliende Aufsichtsratsprotokoll oder 
cine besondere Erinächtiguiigsurkunde vorzulegen (5 174 BGB), 
sofern ~iicht der Gesai-iitaufsichtsrat tätig wi~-d". 

3.3 Herau~gabe~fl icht von Unterlagen durch Aufsichts- 
ratsmitglieder 

Das OLG Düsseldorf hat init Urteil vom 22. 3. 2007 eilt- 
schiedeii, dass eine Klausel in der Gcscliäftsordi~u~i~ eines Auf- 
sichtsrats, wonach ein A ~ ~ f s i c h t s ~ a t s i ~ ~ t ~ i i e d  mit sciricrn Aus- 

12 BGEl V. 16. 10. 2006,11 ZR 7/05, DStIi 2006, 2325. 
13 Ebeiiso Iii@r, (F11. 5), $ 112 Rn. 2. 
14 Z .  B. BGI-I V. 21.06 l999,II ZR 27/98, DStR 1999,1713 

15 CCH V .  2 .  7 .2007, l I  %R71/06, DStR2007, 1640. 
16 RGIHv. 10 .  '1.2001, I1 ZR 14/00,DStR2001,2166. 
17 BGI-I v.2. 7. 2007,II Zl i71/06,  DScR2007, 1640. 
18 H I ~ ~ ,  (Fr]. S ) ,  $ I I 2  ]<I>. 6. 



1048 WIRTSCHAFTSRECHT DStR 21-22/2008 

AUFSATZ 

scheiden alle Unterlagen mit Bezug zu Angelegenheiten der Ge- 
sellschaft zuriickzugeben hat, wirksamist". 

3.3.1 Sachverhalt 
Die Geschäftsordnung des betreffenden Aufsichtsrats enthielt 

eine Klausel, wonach die Aufsichtsratsmitglieder beini Ausschei- 
den aus dem Anlt verpflichtet sind, säintliche in ihrein Besitz be- 
findlichen Unterlagen, wie Schriftstücke, Korrespondenzen, 
Aufzeichnungen und dergleiclien, die sich auf Angelegenheiten 
der Gesellschaft beziehen, unverzüglich an die Gesellschaft zu 
übergeben. Die Verpflichtung erstreckte sich auch aufDuplikate 
und ICopien. Gleichzeitig war geregelt, dass den Aufsichtsrats- 
~liitgliedern kein Zurückbel~altun~srecht an derartigen Unterla- 
gen zustehe. 

3.3.2 Aussagen des Gerichts 
Das OLG Düsseldorf hat die Iclausel als wirksam angesehen. 

Die gesetzliche Regelung sieht in '$ 3 70 Abs. 3 Satz 1 AktG zu- 
nächst das Recht eines jeden Aufsichtsratsrnitglieds vor, von den 
Vorlagen und Prüfungsberichten Kenntnis zu nehilien. '$ 170 
Abs. 3 Satz 2 AktG bestimmt weiter, dass die Vorlagen und Prü- 
fungsberichte arich jedein Aufsicl-itsratsmitglied zu übermitteln 
sind. Die Gesetze~be~ründung zum KonTraG besagt zu dieser 
in1 Jahr 1998 neu eingefülirten Regelung, dass diese Unterlagen 
,,auszul-iändigen" und nicht nur zur kurzfristigen Einsicht auszu- 
legen sind

z0. Gleichzeitig wird jedoch darauf hingewiesen, dass 
Aushändigung nicht Übereignung zum endgültigen Verbleib be- 
deutet, sondern dies der Aufsichtsrat intern zu regeln hat. Damit 
hat der Gesetzgeber die Frage der Rückgabepflicht der internen 
Regelung per Satzung oder Geschäftsordnung durch den Auf- 
sichtsrat überlassen. 

Die streitgegenständliche Klausel enthält auch keine unzuläs- 
sige Vcrscharfuilg der in '$'$ 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG geregel- 
ten Vers~liwiegenheits~flicht der Aufsichtsratsmitglieder, da der 
Gesetzgeber dort nur den Inhalt und den Umfang der Schweige- 
pflicht allf einein und abschließend geregelt, aber keine Entschei- 
dung darüber getroffen habe, wer die überlassenen vertraulichen 
Unterlagen aufzubewahren hat. Auch verstoße die Regelung 
nicht gegen $ 107 Abs. 2 Satz 4 AktG, wonachjedem Aufsichts- 
ratsinitglied auf Verlangen eine Abschrift der Niederschrift der 
Aufsichtsratssitzungen auszuhändigen ist. Diese Vorschrift solle 
den Aufsichtsratsmitgliedern eine umfassende Information über 
den Inhalt der Sitzungen und der gefassten Beschiüsse ermögli- 
chen. Abgesehen davon, dass $ 107 Abs. 2 Satz 4 AktG keine 
Aussage über die Dauer der Überlassungspflicht trifft, falle der 
vorgenannte Grund für die Überlassung init der Beendigung des 
Arrits als A~ifsichtsratsmitglied fort. Schließlich berücksichtigt 
das OLG Düsseldorf auch die Tatsache, dass der Kläger selbst 
beim Beschluss über die Geschäftsordnung nicht gegen diese ge- 
stimnt hatte, so dass er nui~melir den Inhalt gegen sich gelten las- 
sen inüsse. 

3.3.3 Stellungnahme 
Der Entscheidurig ist zuzustiilinien. Mit der streitigen IClau- 

sel in der Gescliäftsordn~ing des Aufsichtsrats wurde letztlich 
eine sachgerechte Abwäguiig der gegenseitigen Interessen vorgc- 
nonimen, weil einerseits das Interesse der Gesellschaft an einer 
Sicherung und an einem Ort der konzentrierten Verwahrui~g der 
den ausgescliiedeiien ~ufsichtsrats~nitgliedern überlassenen Un- 
terlagen, und andererseits das Interesses des ausgeschiedeneil 
Aufsichtsratsrnitglieds, bis zum Ablauf der fCinEjährigen Haf- 

19 CILC Dusseldorf V. 22. 3. 2007, 1-6 U 119106, N Z C  2007, 632 (11. rkr., 
Rcv. beim DG11 untel.11 Z R  71/07). 
20 BS-Urs. 13/9712v. 28. 1.1998, S. 22. 

turigsfrist geniäl? $ 116 Satz 1, $ 9 3  Abs. 4 AktGjederzeit uiiriiit- 
telbar auf die ihm überlassenen Unterlagen zurückgreifen zu 
können, gewahrt wird". Dennjedes Aufsichtsratsmitglied hat im 
Falle der Geltendmachung von Schadensersatzansprücheil einen 
Anspruch auf Einsichtrialiine in die relevanten Unterlagen, so 
dass der Verbleib der Unterlagen bei jedem einzelnen Aufsichts- 
ratsmitglied die Gefahr des Untergangs undIoder der absichtli- 
chen oder u~~absichtlicllen Verletzung der Verschwiegenheits- 
pflicht mit sich bringt. Allerdings ist das Interesse der Gesell- 
schaft an einer möglichst umfassenden Geheimhaltung aus diesen 
Gründen als grundsätzlich höher einzustufen. Diese Abwägung 
kehrt sich nur dann um, wenn das ausgeschiedene Aufsichtsrats- 
initglied persönlich in Anspruch genommen wird. Dann hat das 
Aufsichtsratsmitglied einen Anspruch auf Einsichtnahme und 
ggf. (erneute) Überlassung der relevanten Uuterlagen, um sich 
adäquat verteidigen zu können. 

4. Beratungsverträge mit Aufsichtsratsmi$liedern 

Die Theriiatik „Beratungsverträge mit Aufsichtsratsnlitglie- 
dern" hat sich zu eineinjuristischen Dauerbrenner entwickelt. In 
zwei E~ltscheidungen vo111 20. 11. 2006 und 2 .4 .  2007 hat der 
BGH seine Rechtsprechung zu den formellen und materiellen 
Grenzen, unter denen ein Aufsichtsratsmitglied einen Berater- 
vertrag mit der Gesellschaft abschließen darf, bekräftigt und 
fortentwickclt2'. Im Einzelnen: 

4.1 Mittelbare Honorierung von Beratungsverträgen 

Die gesetzlichen Restriktionen, die der unabhängigen Wahr- 
nehmung der Überwachungsaufgabe diencn sollen, finden laut 
BGH nicht nur dann Anwendung, wenn das Aufsichtsratsmit- 
glied selbst Partner des Beratungsvertrags ist

z3. Die Vorschrift des 
$ 114 AktG verfolgt den Zweck, die unabhängige Wahrneh- 
mung der organschaftlichen Überwachungstätigkeit eines Auf- 
sicl~tsratsrnitglieds zu gewährleisten. Dieser Schutzzweck ist 
auch dann betroffen, wenn dem A~~fsichtsr~tsmnitglied Zuwen- 
dungen über die Vergütung für den Beratungsvertrag nur mittel- 
bar zufließen und diese Zuwendungen - abstrakt betrachtet - 
nicht geringfügig sind oder im Vergleich zur Aufsichtsratsvergü- 
tung einen nur vernachlässigeilswerten Umfang haben. Es 
kornmt dabei weder darauf an, in welcher Höhe das Aufsichts- 
ratsmitgiied an der beratenden Gesellschaft beteiligt ist, noch ob 
es beherrschenden Einfluss besitzt

z4. 

4.2 Rückforderung des Honorars 

Der BGI-1 hat niit diesein Urteil außerdem entschieden, dass 
Griundlagi dci Rückforderung des Honorars auch iin Verhältnis 
zu den1 Berater bzw. dessen Beratungsunternehnien nicht '$812 
BGB, sondern allein $ 114 Abs. 2 AktG istzs. 

Für die Praxis nützlich erscheint der Hinweis, dass trotz et- 
waiger Nichtigkeit des Beratungsvertrags dem Berater ein Berei- 
cherungsanspruch über den Wert der Leistung verbleibt, der 
nicht durch $ 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen istz6. Andererseits 
bleibt eine Haftung des Beraters fiir Schlechtleistung aus $ 311 
Abs. 2 BGB ~nöglich". 

21 L,ebceriyg, NJW-Spezial 2007,415. 
22 BGI-Iv. 20. 11.2006,II ZR279/05, DStR 2007,122; V. 2. 4.2007, I1 Z R  
325/05,DStR 2007,1046. 
23 BGIi v. 20. 11. 2006,II ZK 279/05, DStR 2007, 122. 
24 DG13 V. 20. 11.2006, I1 ZR279/05, DS~R2007 ,122 ,123  1. 
25 BCI-Iv. 20. 11.2006,lI ZR279/05, DStR 2007,122,124. 
26 BGH V. 2. 4 .  2007, 11 Z R  325/05, DStR 2007, 1016; vgl. auch $114 
Al-is. 2 Satz 2 AktG. 
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4.3 Unzulässigkeit von Rahmenvereinbarvngen 
Eine Rahmenvereinbarung, welche die ,,anwaltliche Bera- 

tung in sämtlichen Angelegenheiten der Gesellscliaft" gegen ein 
Stundenhonorar unfasst, ist nach der Entscheidung des BGH 
von1 2. 4. 2007 mangels Abgrenzung gegenüber der - auch den 
Einsatz individueller Fachken~ltnisse einschließenden - Organtä- 
tigkeit des Aufsichtsratsinitglieds einer Zustiminung durch den 
Aufsichtsrat gemäß $ 114 Abs. 1 AktG nicht zugä~igl ich~~.  Der 
Gegenstand einer solchen Vereinbarung sei nach Ansicht des 
BGH so allgemein gefasst, dass er in unzulässiger Weise zur Ico~i- 
troll- und Beratuiigsfunktion des Aufsichtsrats gehörende Tätig- 
keiten einschließe. Aucli die Bezeichnung „ariwaltliclie Bera- 
tung" sei zu unspezifisch, zumal zu dem organschaftlichen 
Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsrnitglieds auch der E' *iilsatz sei- 
ner individuellen Fachkenntnisse gehöre29. 

Aus Sicht der Praxis kann die Empfehlung deshalb nur lau- 
ten: Es ist weiterhin dringend davor zu warnen, ,,Rahmenver- 
träge" abzuschließen oder Öffnungsklauseln zu verwenden, wcl- 
che sich nach der Rechtsprechung des BGH bereits aus Forinu- 
lierungen wie ,,insbesondere" ergeben. Bei einem Beraturigsver- 
trag mit einem Aufsichtsratsrnitglied genügt es nach derjüngsten 
Rechtsprechung des BGI-I nun auch nicht mehr, allein die Be- 
zeichnung des Sachgebiets der Beratungstätigkeit anzugeben30. 
Zu empfehlen ist vielmehr, jeden Einzelgegenstaiid in dem Ver- 
trag anzugebei~~'. 

5. Verschwiegenheitspflicht und Haftung 
In der Vergangenheit waren Gerichtsentscheidungeri zu Fra- 

gen der Verschwiegenheitspflicht und der persönlichen Haftung 
von Aufsichtsratsmitgliedern relativ selten. Seit einiger Zeit ist 
jedoch in der Praxis festzustellen, dass solche Fragen immer hau- 
figer relevant und Aufsiclitsratsmitglieder von den Gesellschaf- 
ten, sei es durch Insolveiizverwalter oder Aktionäre, wegen ent- 
sprechender Pflichtverletzungen tatsächlich in Anspruch ge- 
nommen werden. 

5.1 Verletzung der Verschwiegenheitspflicht durch Auf- 
sichtsratsmitglied 

Nach einem Beschluss des OLG Stuttgart vom 7. 11. 2006 
stcht es einein Mitglied des Aufsichtsrats nicht zu, selbst darüber 
zu entscheiden, welche Inforrnationen als vertraulich anzusehen 
rind iir~d welche nicht''. Entsclieiderid sei vielinehr die objektiv 
am Ii~teresse der Gesellscliaft ausgerichtete Beurteilurig, nach der 
die Weitergabe der Information nachteilig sein kann, auch wenn 
sie kein Geheiinnis (mehr) ist33. Das Gebot der Verscliwiegenheit 
verbietet desniiach niclit nur klare Aussagen eines Aufsichtsrats- 
~Ilitglieds zu vertraulichen Vorgängen, es gilt auch für vage An- 
deutungen, aus denen sich der Inhalt des vertraulichen Vorga~lgs 
ableiten lässt. Darüber hinaus rechtfertigt die Einbiiiduiig eines 
Aufsiclltsi-atsiiiitglieds in den Betriebsrat keinen Bruch der Ver- 
trauliclikeit. 

5.1. I Sachverhalt 
Der Antragsgegner ist Arheitiiehrnervertreter iiii Aufsichts- 

rat der Gesellschaft und glcichzcitig Mitglied des Betriebsrats. 

27 DGW V. 2. 4. 2007, 11 Z R  325/05, DSt11 2007, 1046; l l i ~ ~ r r . ,  T2MJi 2007, 
238683. 
28 UGIiv.  2. 4. 2007,II ZR 325/05, DStR2007,1046.  
29 BGI3 v. 2. 4. 2007,II Z l i  325105, DStR 2007, 1046. 
30 Vgl. auch OLG I-Ianiburg V. 17. 1 .  2007, 11 U 48/06, L3StR 2007, 1005 
(n. skr., Rev. heil11 UGH iintei- IX ZR 23/07). 
31 Peitzer, NZG 2007, 598, 699. 
32 OLG Stuttgast v. 7 .  11.2006,8 W 388/06, NZG 2007,72. 
33 OLG Stuttgart V .  7. 11.2006,8 W 388/06, NZG 2007,72, 74. 

Der Aufsichtsrat beantragte die gerichtliche Abberufung des An- 
tragsgegners gemäß $ 103 Abs. 3 AktG, weil dieser seine Pflich- 
ten als Aufsicl-itsratsmitglied grob verletzt habe, indem er unbe- 
fugt streng vertrauliclle Informationen, die er als Mitglied des 
Aufsichtsrats erlialten habe, an den Betriebsrat weitergegeben 
habe. Das Registergericht beriefden Antragsgegner gemäß $ 103 
Abs. 3 AktG als Aufsichtsratstnitglied ab. Sämtliche Rechtsmittel 
hiergegen blieben ohne Erfolg. 

5.1.2 Aussagen des Gerichts 

Die Verletzung der Vers~hwiegenheits~flicht stellt ilach Auf- 
fassiing des OLG Stuttgart einen wichtigen Grund für die ge- 
richtliche Abberufung eines Aufsichtsratsn~itglieds nach $ 103 
Abs. 3 Satz 1 AktG dar: Dem Aufsiclitsratsmitglied stellt es zu- 
nächst nicht zu, selbst darüber zu entscheiden, welche Iiiformati- 
onen als vertraulich anzusehen sind und welche nicht. Maßgeb- 

I 

lich für die Vers~hwiegenheits~flicht des Aufsicbtsratsmitglieds , 
ist vielmehr, ob eine objektiv am Interesse der AG und ihres Un- I 
ternehinens ausgerichtete Beurteilung ergibt, dass die Wciter- 

I 
I 

gabe derjeweiligen Inforniation nachteilig sein kann, auch werin I I 
sie kein Geheimnis (mehr) ist. Auch eine Einbindung des Auf- 
sichtsratsmitglieds in den Betriebsrat rechtfertigt keinen Bruch 
der Vertraulichkeit. Es gibt keine „gespaltene Vertraulichkeit." 

5.1.3 Stellungnahme 

Der Entscheidung des OLG Stuttgart ist vollunlfa~iglich zu- 
zustimmen: Die Pflicht zur Verschwiegenheit findet ihre Grund- 
lage für Aufsichtsratsmitglieder schon in der organschaftlicliei~ 
~ r e u e p f l i c h t ~ ~  und ist zudeiii ausdrücklich in $116 Satz I ,  $ 93 
Abs. 1 Satz 3 AktG geregelt. Seit einiger Zeit findet sicli in $ 116 
Satz 2 AktG sogar eine ausdrückliche Hervorhebung für die Be- 
handlung vertrauliclier Berichte und Beratungen, was die Be- 
deutung der Verschwiegenheitspflicht von Aufsiclitsratsrnitgiie- 
der unterstreicht. 

Die Regelung in $ 116 Satz 1, $ 9 3  Abs. I Satz 3 AktG unter- 
scheidet zwisclien Geheimnissen einerseits und vertraulichen 
Angaben andererseits. Geheimnis ist jede Tatsache, die iiicht of- 
fenkundig ist und für die ein objektives Gebeimhaltungsbedürf- 
nis besteht3". Vertrauliche Angaben sind hingegen Tatsachen, die 
- obwohl bekannt - nicht auf dem offenen Markt behandelt wer- 
d e ~ ~  sollen3! Für beide Begriffe komint es nach herrschender 
Meinung iiicht auf die subjektive Einschätzung des Aufsichtsrats- 
mitglieds oder des gesamten Aufsichtsrats, sondern allein auf das 
objektive Interesse der Gesellschaft an der Verschwiegenheit an. 
Eine Befreiung des Aufsiclitsratsinitglieds von der Pflicht zur 
Verschwiegenheit ist iiil Einzelfall nur danri anzuiielimen, wen11 
die Gesellschaft, regelinäßig durch ihren Vorstaiid, auf die ver- 
trauliche Beliai~dluiig verzic1ltet3'. Die niögliclie Kollisio~i der 
orgaiischaftlicheri Verscliwiegenheitspflicht (als Unterlassungs- 
~fliclit) nrit einer niöglichen „RedepflichtH (I-Iaiidlu~igs~flicht) 
als Betriebsratsillitglied reclitfertigt jedenfalls nicht die Verlet- 
zung der Verschwiegenlieitsp£liclit. I~~soweit  bestellt nicht nur 
keine „gespaltene Verschwiegeiiheitl', wie voii~ Gericlit zutref- 
fend ausgeführt, soiidern die organscliaftliche Verscli~ie~eri- 
heitspflicht geht eii~cr eventuellen Handlu~igs~flicht iin Be- 
triebsrat stets vor3'. Des? Aufsichtsratsinitgliedern in der Praxis 
ist es deshalb zu einpfel~len, die Versck~wiegeillieitspflicht streng 

34 Vgi. hierzu ausfulirlicli Kilnpp, (FII. 2), S. 204 ff, 
35 Tin Eiiizcli~eii uiristritten, vgl. Niger, (Fii. 5), $ 93 R n .  7 .  
36 Liirrcr, Iiiforri~atioi~ u t ~ d  Vertrauliclikeit 1111 Aufsichtsrat, 3. Aufl. 2006, 
Ril.  453. 
37 I,utter, (Fii. 36), l i n .  428. 
38 Kl?nly, (1;ii. 21, S. 292, 298 ff. 
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zu wahren und insbesondere bei Doppclfunktioneil Vorsicht 
walten zu lassen. 

5.2 Haftung des Aufsichtsrats wegen Zustimmung zu nach- 
teiligen Geschäften 

5.2.1 Sachverhalt 
Der BGH hat mit Urteil vom 11. 12. 2006 entschieden, dass 

der fakultative A~ifsichtsrat einer GmbH, dem die Zustinmuilg 
zu bestimmten Geschäften der Geschäftsführung nach $52  
Abs. 1 GinbHG, $ 11 1 Abs. 4 Satz 2 AktG vorbehalten ist (kon- 
kret: I<eclltsgescIiäfte mit einer Verpflichtung von mehr als DM 
100 OOO), seine zur Haftung fülirendeii organschaftlichen Pflich- 
ten nicht erst dann verletzt, wenn er die Gesch'äftsführu~lg an von 
seiner Zustirnmung nicht gedeckten Zahlungen nicht hindert, 
sondern bereits dann, wenn er ohne gebotene Information und 
darauf aufbaueilder Chancen- und Risikoabscl~ätzun~ seine ZLI- 
stiminung zu nachteiligen Geschäften erteilt". 

5.2.2 Aussagen des Gerichts 
Beim vorliegenden Urteil handelt es sich um eine der selte- 

neir Entscheidungen, die sich init der persönlichen Haftung auf- 
grund von Pflichtverletzungen von Aufsichtsratsmitgliederil be- 
schäftigeir und eine Konkretisierung der in Cj 93 Abs. 1 Satz 1 
AktG enthaltenen Generalklausel bringen. Die Entscheidung hat 
insbesondere zum Gegenstand, welche Pflichten den Aufsichts- 
rat bei Erteiluilg der Zustimmung zu zu~timmungsbedürfti~en 
Rechtsgeschäften i. S. des 11 1 Abs. 4 Satz 2 AktG treffen, niit- 
hin einen Bereich der präventiven IControlle der Geschäftslei- 
tung. Auch wen11 sich die Entscheidung unmittelbar nur auf die 
Pflichten eines fakultativen GmbH-Aufsichtsrats bezieht, so hat 
sie doch ebenso Geltung fiir die Pflichten des Aufsichtsrats einer 
Aktiengesellschaft. 

Der BGFI betont zunäclist, dass der Aufsichtsrat vor seiner 
Entscheidung über die Zustimmung Informationen über ein zu- 
stimniungspflichtiges, nachteiliges Geschäft einholen und die 
mit dein Geschäft zusammenhailgenden Chancen und Risiken 
ermitteln und abwägen muss. Eine solche Pflicht bestand in dem 
zugrunde liegenden Fall besonders deshalb, weil erhebliche Be- 
träge in ein Uirter~rehir-~eri investiert werden sollten, sich darüber 
hinaus konkrete ZweiGl an der Seriosität dieses zu fördernden 
Unternehmens (bis hin zur Verm~ltung krimineller Handlungen) 
ergeben mussten und ein erhebliches Missverhältnis zwischen 
inonatliclien ICosten und Umsatz des Ii~vestitionsvorhabei~s 
bestaild4'. Ferner entbehrten die uinfangreiclien Darlehen jeder 
übliche11 uild geloterien Absicherung. Nach der Kechtspre- 
chung des BGH dürfen Aufsichtsrats~iiitglieder ihre Zustiiri- 
niung zu Darleheilsgewähi-uilgeil der Gesellschaft nach dem 
Sorgfaltsinaßstab der Cj 116 Satz 1, $ 9 3  Abs. 1 AktG nur dann er- 
teilen, wenn die Rückzahl~iilgsailsprüche iin gebotenen Umfang 
abgesichert sind4'. 

Außerdein sind die Aufsiclitsratsniitglieder verpfliclitet, ihre 
Zustimmung zu einem Geschäft zu verweigern, wenn sich ihnen 
der Verdacht aufdrängen muss, dass der Vorstand bzw. der Ge- 
schäftsfülirer die ihm gesetzten Grenzen riicl~t einhalten und 
zum Nachteil der Gesellschaft harideln wird. 

5.2.3 Stellungnahme 
Die Entscheidui~g ist von 11oher Praxisrelevanz: Mit dem Ur- 

teil konkretisiert der BGI-I die von Aufsichtsrats~nitgliederil an- 
zuwendende Sorgfalt bei der Überwachurig der Geschäftsfüli- 

39 UGH V. 11. 12.2006,II ZR 243/05, D S t R  2007,351. 
40 BGH V. 11. 12.2006, I1 %R243/05, D S t R  2007,351. 
41  BGI-Iv. 1 I .  12.2006,II ZK 243/05, DStK 2007,354. 

rung und bringt damit Licht ins Dunkel für die tägliche Praxis. 
Insbesondere die inhaltliche Konkretisierung daliin ist zu  begrii- 
Ren. dass der Aufsichtsrat sich vor Erteilung der Zustimnung 
ausreichende Informationen verschaffen muss4'. Hier wendet der 
BGH vorbildlich die sog. Busiriess Judgernent Rule an (vgl. $ 1 16 
Satz 1, \ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG). Demnach scheidet eine Pflicht- 
verletzung. des Aufiichtsratsmitglicds aus, wenn es eine unter- " " 
nehrnerische Entscheidung trifft, dabei angenommen hat, auf der 
Grundlage angemessener Information zuin Wohle der Gesell- 
schaft zu handeln und dies auch vernüriftigerweise annehmen 
durfte. I-Ialten die Organmitglieder sich an diese Voraussetzun- 

L, " 
gen, so bewegen sie sich in einem ,,sicheren FIafeu" und können 
eine persörilicl~e Haftung regelinäßig verineiden. 

Die Aufsichtsratsmitglieder erhalten zudem eine pralitische 
Richtschnur für die erforderliche Sorgfalt bei der Bescli~ussfas- 
sung über die Zusti~nmun~serteilung zu Geschäften i. S. von 
$ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG. Auch für die Berater von Aufsichts- 
ratsmitgliedern stellt das Urteil eine große Hilfestellung dar, weil 
nun konkrete Maßstäbe geschaffen wurden, die an die Maildan- " 
teil weitergegeben werden können. Dringend zu empfehlen ist 
die ausreichende Dokumentation der Informationsbeschaffui~g 
und der Abwägung von Chancen und Risiken vor einer Ent- 

5.3 Haftung wegen der Festsetzung von zu hohen Vor- 
standsbezügen 

Eine weitere interessantc Entscheidung betrifft die Festset- 
zung der Vorstandsbezüge durch den Aufsichtsrat. Nach einem 
Beschluss des LG München I liegt ein Verstoß gegen $ 87 Abs. 1 
AktG nicht bereits dann vor, wenn die Bezüge der Vorstandsimt- 
glieder erheblich über denjenigen von andereil Unternehmen 
der Branche liegen. Überragende Leistungen, die zu einem über- 
durchschnittlichen Ergebnis der Gesellscliaft beitragen, können 
nach Ansicht des LG München I auch überdurchschnittlich hohe 
Vergütungen rechtfertigei~~~. 

5.3.1 Sachverhalt 
In dem der Entscheidung des LG München I voin 29.3.2007 

zugrunde liegenden Fall liatte der A~ifsichtsrat sein Ermessen bei 
der Beurteilung der Angemessenheit der Vorstandsbezüge ord- 
nungsgeinäß ausgeiibt. Nach der Mannesinann-Entscheidung 
des BGH steht dem Aufsichtsrat hierbei grundsätzlich ein weiter 
~eurteilungs- und Ermessensspielrauin zu, der nur insoweit ein- 
geschfänlit ist, als die Gesaintbezüge des bedachten Vorstands- 
initglieds in einem angemessenen Verhältnis zu seinen Aufgaben 
und zur Lage der Gesellschaft steheil Nach diesen1 
Maßstab hatten die betroffenen Aufsiclitsrats~nitglieder ihre 
Pflichten nicht verletzt: Erstens war die wirtschaftliche Lage der 
Gesellschaft sehr gut; sie konnte iil einem Zeitrauni von 2001 bis 
2004 illre Un~sätze um knapp 40 ?4 steigern; in1 selben Zeitraunl 
wurde das Jahresergebnis mehr als verzwölffaclit. Zweitens wa- 
ren nach Ansicht des Gerichts bei der Festsetzurig der Vergütung 
die Aufgaben des jeweiligen Vol-standsiliitglieds zu berücksichti- 
gen; hier führte die im konkreteil Fall erfolgte Reduktion der 
Mitglieder des Vorstands zu einer Vermehrung der Aufgaben des 
einzelnen Vorstaildsmitglieds, so dass eine erhöhte Vergütung 
gerechtfertigt gewesen sei. Drittens war hier unstreitig, dass die 

42 Liebrcize~., LMK 2007, 220409. 
43 LGMüriclien I V. 29. 3 .2007 , s  HK0 1293 1/06, N Z G  2007,477 (11. rkr .) ;  
vgl. auch die weitere Eiltscheidiitig dcs LG Münclicii I V .  23. 8. 2007, 5 HI<O 
10734107, N Z G  2008, 114 (zu Ak t i c i i~~ t io r i en  utid variabler Vergütung; Rc- 
r i i f ~ ~ i i ~ b e i i n  OLGMünclien unter 7 U 5618/07). 
44 RGHv.  21. 12.2005,3 SiR 470/04, DStR2006,284 (Mnii1icsi7ini7il). 
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Vorstandsmitglieder während ihrer Tätigkeit für die Gesellschaft 
erhebliche wirtschaftliche Erfolge erzielt hatten. Der Aufsichts- 
rat müsse cieshalb ein Interesse haben, den Vorstands~nit~liedern 
einen Anreiz zuIn Verbleib in1 Unternehmen zu geben. Schließ- 
lich begründete allein der Umstand, dass die Vergütung aller 
Vorstands~nitglicder höher war als bei vergleichbaren aridereil 
Gesellschaften, nach Ansicht des Gerichts keinen Verstoß gegen 
die Sorgfaltspflicht"". 

5.3.2 Aussagen des Gerichts 

Das LG München I hat dainit den Antrag eines Aktionärs auf 
Klagezulassurig zur Geltendmachung von Schadensersatzan- 
sprüchen der Gesellschaft gegen ihre Aufsichtsratsrnitglieder im 
eigenen Narneil genzäß $ 148 Abs. 1 Satz 1 AktG abgeleh~lt"". 
Die Klage war nicht zuzulasseiz, weil nach Ansicht des Gerichts 
hier die entsprechenden Voraussetzungen nicht vorlageno. Da- 
nach lässt das Gei-iclit die Klage dann zu, wenn Tatsachen vorlie- 
gen, die den Verdacht rechtfertigen, dass der Gesellschaft durch 
Unredlichkeit oder grobe Verletzung des Gesetzes oder der Sat- 
zung ein Schaden entstanden ist. Vorliegend sah das Gericht we- 
der eine Unredlichkeit noch eine grobe Verletzung von Gesetz 
oder Satzung. Die Mitglieder des Aufsichtsrats hätten $ 87 Abs. 1 
AktG nicht verletzt, weshalb gegen sie auch kein Schadensersatz- 
anspruch nach $ 116 Satz 1, $ 93 Abs. 1 AktG bestelle. 

5.3.3 Stellungnahme 

Die Entsclieidung des LG München I zeigt sehr anschaulich, 
dass die Aufsichtsratsrnitglieder eine Schadensersatzpflicl-it aus " 
$$ 116, 93 AktG bei der Vereinbarung einer überhöhten Vor- 
standsvergütung und insbesondere bei Leistung einer überhöh- 
ten Vorstandsvergütung auch ganz praktisch treffen kann4*. Da- 
für ist ein Schaden der AG erforderlich. Die Darlegungs- und Be- 
weislast trifft dabei die Gesellschaft, d. h. die Gesellschaft muss 
den Eintritt und die Höhe des Schadeils sowie die adäquate Kau- 
salität zwischen Schaden und Handluiig beweisen (vgl. $ 116 
Satz 1 , s  93 Abs. 2 Satz 2 AktG). Die Beweislast für die fehlende 
Pflichtwidrigkeit und das fehlende Verschuldeil liegt hingegen 
beiin betroffenen Aufsichtsratsinitglied. Bei dieser Iiinenliaftung 
des Aufsicl~tsratsmitglieds kann außerdem die bereits crwähnte 
Business Judgelnent Rule eine Rolle spielen. Diese ist jedoch 
grundsätzlicl~ iiur dann einschlägig, wenn es sich beim Handeln 
des Aufsichtsrats - ausnahinsweise - um eine uriterrieli~nerische 
Tätigkeit handelt"". Die Vorschrift des $ 87 Abs. 1 AktG ist eine 
an die Business Judgement R ~ d e  angelehnte, spezialgesetzliclie 
Norm, die dem handelnden Organ ein beschränktes uizterneh- 
nierisches Interesse belässt5'. Dieses Erniessen sollte in der Praxis 
besonders sorgGltig ausgeübt und dokumei-itiert werden. 

Die Entscheiduiig des LG München I zeigt, dass iin Zusam- 
rneiil-iarig init der Festsetzurig der Vergütung der Vorstanclsmit- 
glieder ein ~iiclit mehr iiur theoretisches, sondern nunmehr - be- 
sonders seit dem Maniies~i~a~~ri-VerfaI~ret~--  ein ganz realistisches 
Haft~~ngsrisiko für Aufsicbtsrats~~iitglieder besteht. Die Festset- 
zung dcr Voi-standsvergütung sollte deshalb besonders sorgfältig 
vorgenon~men und dokuilientiert werden, uin Haftungsrisiken 
zu mini~niereii. 

45 L(; MUirclieil I v .  29. 3.2007,s EIKO 12931/0(„ NZG 2007,477,478. 
46 Für das sog. K1agezulassuiigsvcrfa1i~-e11 zur ~ ;e l te i id t r iac l i i in~ voll Scha- 
d e ~ i s c r s a t z a i i s ~ r ü c i ~ c ~ i  einer Aktioiiäi-smiiideriicit gelten seit Inkraftti-eten des 
UMAG ain 1 .  1 3 .  2005 dieVorschriften der §$ 148, 149 AktG.  
47 Vgl. $ 148 Abs. i Satz 2 N r .  3 AktC;. 
48 H[&!,  (Fii. S), $ 87 Ri i .  8. 
49 Iii!fer, (Fn. S ) ,  $ 116Ri i .  8. 
50 Nälier Iiici-z~i I h r t ,  DStR 2007, 1127, 1132. 

5.4 Haftung des Aufsichtsrats wegen unterlassener Maß- 
nahmen zur Verhinderung der lnsoivenz 

In einer weiteren für die Praxis beinerkenswerten Entschei- 
dung verurteilte das LG München I eiileri Aufsichtsratsvorsit- 
zenden zur Zahlung von € 330 000 Schadensersatz, weil er es 
pfl ichtw~dri~ unterlassen habe, durch Ei~iberufung einer Auf- 
siclitsratssitzung und Veranlassung entsprechender Beschlüsse 
die Insolvenz der Gesellschaft zu vermeideni'. 

5.4.1 Sachverhalt 
Im April 2004 sagte der Aufsiclitsratsvorsitzende eine für 

Mitte Mai 2004 anberaunite Aufsichtsratssitzurig ab, obwohl sich 
das U~iter~iehinen zu diesem Zeitpunkt bereits in einer wirt- 
scliaftlichen Krise befunden hatte bzw. eine solche angesichts 
konkreter Anhaltspunkte zumindest drohte. Weder dein Verlaii- 
gen eines Vorstands, noch der Bitte eines A~ifsichtsrats~nitglieds, 
eine Aufsichtsratssitzung einzuberufen, um eine Icapitalerhö- 
hung für die AG in die Wege zu leiten, kam der Aufsichtsratsvor- 
sitzende nacli. Als besagtes Aufsichtsratsmitglied schließlich 
selbst eine Aufsichtsratssitzung für Juli 2004 einberief, nabinen 
der Aufsichtsratsvorsitzencle und weitere Aufsichtsratsmitglieder 
daran nicht teil. Erst im August 2004 fanden eine Aufsicl-itsrats- 
sitzung und iin September eine außerordeiitlicl-ie Hauptver- 
sammlung statt, die sich unter anderem init der Sanierung der 
AG befassten. Im November 2004 wurde das Insolvenzverfahren 
über das Vermögen der Gesellschaft eröff-iet. Durch die Iilsol- 
venz wurde das Gruildkapital der AG in Höhe von € 330 000 
vernichtet. 

5.4.2 Aussagen des Gerichts 
Das LG München I stellte U. a. iin Verlialten des Aufsichts- 

ratsvorsitzenden eine Pfliclztverletzung fest. Dabei vertritt das 
Gericht die Auffassung, dass bei rechtzeitiger Durchführung ei- 
ner Aufsichtsratssitzung der Aufsichtsrat dort die für eine Kapi- 
talerhöhung nötigen Beschlüsse fassen und die Gesellschaft da- 
durch mit den notwendigen liquiden Mitteln versorgt werden 
hätte können. Dadurch hätte nach Ansicht des Gerichts die Insol- 
venz der Gesellschaft verniieden werden können. Die rechtzei- 
tige Einberufung einer solchen Aufsiclitsratssitzung sei ange- 
sichts der Lage der Gesellschaft die Pflicht des Aufiiclitsratsvor- 
sitzenden gewesen. Diese Pflicht habe der Aufsichtsratsvorsit- 
zende schuldl-iaft verletzt, weshalb er der Gesellschaft gemäß 
$ 110 Satz 1, $ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG persiiiilich zurrl Sclradeils- 
ersatz verpflichtet sei. 

Das Gericht führt insoweit aus, dass sich die Iiitensität der 
vom Aufsichtsrat geschuldeten Überwachuilgstätigkeit nach der 
jeweiligen Lage der Gesellschaft rjclitet. Ist die Lage der Gesell- 
schaft angespaniit, so muss sich die Überwacli~~i~gstätig.keit des 
Aufsichtsrats eiitsprecliend der jeweiligen Risikolage intensivie- 
re11i2. Erhält der Aufsichtsrat - wie hier - FIinweise auf eine mas- 
sive Gefalirduiig der Gesellschaft, so ist es Aufgabe des Aufsiclits- 
rats, diesen Hinweisen unter Anwei~dung seiner Überwachuiigs- 
und I<ontroll~nöglicl~keite~i unverzüglic1i nacllzugelieii und ent- 
sprechende Gegeniiiaf~nal~mei~ eirizuleiten. Der Aufsiclltsrat 
miiss in einer solclieii Situation zuiniizdest von seinen1 Recht ge- 
mäß $ 11 1 Abs. 2 Satz 1 AktG Gebrauch inache~i, vom Vorstand 
Eiiisicht in die Bücher der Gesellschaft zu verlaiigen. Unterbleibt 
ein derartiges Ailfordern, so ist bereits darin eine Pflichtverlet- 
zung zu seheii5'. Iin vorliegeiideii Fall wäre der Aufsiclltsratsvor- 

51 LG Miiiiclien I V. 31. 5.2007, 5 EIICO 11977/00, NL12007, 609 ff. (11. rkr.). 
52 Hi!/Ser, (Fn. 5), $ 1 1  1 Rii. 7; Liiffer/Ki.ieger, Rcclite iiiid Pfliclitei~ des Auf-  
siclitsrats, 4. Aufl. 2002, $ 3 ILn. 87 ff. 
53 LGMü11c11~11 I V. 31. 5.2007, 5 TiRO 11977/06, NZI 2007,609, 610. 
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sitzende riach deiii Tierlaiigen weiterer Organil~it~liedcr aber be- Fazit für die Praxis: Iri Krise11cituatior:en sollte jedes einzelne 
rcits aufgrund von $ 110 Abs. 1 Satz 1 AktG verpflichtet gewe- Mitglied des Aufsichtsrats darauf achten, dass Aufsichtsratssit- 
seri, unverzüglich den Aufsiclitsrat einzuberufen. In der Absage zungen nicht nur turnusgemäß, sondern bei Bedarf auch außer- 
der bereits anberaumten Aufsichtsrat~sitzun~ ohne Festsetzung ordentlicli und kurzfristig einberufen werden. Der Aufsichtsrat 
eines zeitnahen Ersatztermins sah das Gericht die wesentliche niuss außerdem auf die Ergreifung von Maßnahmen zur Behe- 
Pflichtverletzung des Vorsitzende~i. bui-ig einer Krise liinzuwirken und hierzu notfalls seine Uberwa- 

U 

5.4.3 Stellungnahme 
Diese Ausführungen des LG München I zu den Pflichten des 

Aufsichtsrats in Krisensituationen sind überzeugend5". Bei Ein- 
tritt einer wirtschaftliche~i Icrise intensivieren sich die Überwa- 
ch~~ngs~flichtei i  der A~~fsichtsratsil~itglieder in Relation zuinje- 
weiligen Risiko für die Gesellschaft. Der Auhichtsrat, insbeson- " 
dei-e dessen Vorsitzender, inuss sich in solchen Fällen zeitnah 
sänitliche Informationen beschaffen, die ihn zur Überwachung 
befahigen, uiid die gebotenen E-Iandlungei-i vornehinei-i, die sich 
bis zu einer sog. ,,führendeii1' Überwachung verdicliten kön- 
nen". Sind die von der Gesellschaft überlassenen Informationen 
nicht ausreichend, nicht vorl-ianden oder nicht erhältlich, so ist 
der Aufsichtsrat gehalten, einen externen Berater zu beauftragen 
(vgl. fj 11 1 Abs. 2 Satz 2 A k t ~ ) ~ ~ .  Wird der Rat eines unabhingi- 
gen, fachlich qualifizierten Beraters eingeholt, der über sämtliche 
fiir die Beurteilung erheblichen Umstände informiert wird und 
folgt das Orgail dessen Rat, kann eine Haftung insoweit regel- 
mäßig vermieden werdens7. 

54 Rechtlich kau111 haltbar hingegen dürfien die Ausführungen des Gerichts 
zu Kausalität und Schaden sein, den das Gericht hier in dem infolge der Iilsol- 
venz vcrloreticn Grundkapital gcseheli hat, vgl. hierzu nälier Krüger/Achsizik, 
NZI  2007,612,613. 
55 Lutter/Kvieger, (Fn. 52), $ 3 Rn .  89. 
56 Krdgeu/Achshsnik, NZJ 2007,612,613. 

" 
chungstätigkeit bis hin zu einer ,,aktiven Führung" intensi- 
vieren5'. Zudem ist den Aufsichtsratsniitgliedern zu empfehlen, 
eine entsprechende Entscheiduiigsfindung samt alternativen 
Entscheidungsvarianten sorgfältig zu dokumentieren, um iin 
Fall der Fälle der Beweislast fLir ordnungsgemäßes Verhalten 
nachkominen zu können. 

6. Zusammenfassung und Ausblick 
Die erörterten Entscheidungen zum Recht des Aufsichtsrats 

niachen deutlich, dass die Anforderungen an die Tätigkeit von 
A~~fsichtsratsinitglicdem in letzter Zeit langsam, aber stetig an- 
steigen und insbesondere das Vorgelien von Anfecht~ngskl'a~ern 
und Insolvenzverwaltern auch zur immer liäufigeren Durchset- 
zung der Pflichten fiihrt. Insbesondere die persönliche Haftung 
von Aufsichtsratsnutgliedern stellt sich mittlerweile nicht melir 
nur als theoretisches „law iii the books", sondern als realistisches 
Risiko dar. Umso sorgfaltiger sollten A~~fsichtsratsinitglieder 
deshalb Entscheidungen vorbereiten und dokumentieren. Die 
weitere Entwicklung der Reclitsprecliung wird mit Spannullg zu 
verfolgen sein. 

57 BGHv. 14.5.2007, I1 ZR48/06, DStK2007,1174. 
58 Vgl. hierzu auch Kruger/Achsnik, NZI  2007,612,613. 


