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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats im Jahre 2007

Aktuelle Rechtsprechung fur die Praxis

Von Dr. Christoph Knapp, Augsburg”

Das Recht des Aufsichtsrats befindet sich nicht nur vor dem Hinter-
grund der anhaltenden Corporate-Governance-Debatte und der
wait reichenden Folgen des Mannesmann-Verfahrensin standigem
Fuss In letzter Zeit haufen 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
Hauptversammlungsbeschliisse befasst, die direkt oder indirekt den
Aufsichtsrat Und seine Tatigkeit betreffen. Darliber hinaus wird
auch die personliche Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern immer
haufiger Gegenstand von Gerichtsverfahren.

Vo diesem Hintergrund will der nachfolgende Beitrag in erster Li-
nie den Aufsichtsratsmitgliedern und Beratern von Gesellschaften
einen Uberblick Uber die aktuelle Rechtsentwicklung im Jahre
2007 und damit eine praktische Hilfefiir die tagliche Arbeit im Auf-
sichtsrat geben. Hierzu werden ausgewéhlte Entscheidungen aus
der Rechtsprechungdes BGH sowieder Instanzgerichteerlautert.

1. Bestellung und personliche Voraussetzungen der
Aufsichtsratsmitglieder

Der Deutsche Corporate Governance Kodex (, Kodex™)sicht
verschiedene Empfehlungen hinsichtlich der personlichen Vor-
aussetzungen zur Bestellung von Aufsichtsratssnitgliedern vor.
So empfiehlt Ziff. 55.. 1 desKodex eine Altersgrenze von 70Jah-
ren; die Unabhangigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern ist ds
Empfehlung in Ziff. 5.4.2 desK odex enthalten. Die Empfehlun-
gen des Kodex waren bislang praktisch nicht Gegenstand von
Gerichtsentscheidungen, weil essich weder um gesetzliche noch
umsonst rechtsverbindlicheRegelungen handelt.

1.1 Sachverhalt

Eine aktuelle Entscheidung des LG Miinchen | vom 22. 11.
2007 beschéftigt sich mit der Frage, welche rechtlichen Auswir-
kungen es hat, wenn eine bérsennotierte Gesellschaft von Emp-
fehlungen des Kodex abweicht. Das Gericht wies die Anfech-
tungsklage eines MAN-Aktionirs gegen die Wahl von Ferdinand
Piech in den Aufsichtsrat des Unternchmens ab. Die Anfech-
tungskliger stiitzten sich im Wesentlichen darauf, dass die Ge-
sellschaft zwei Empfehlungen desK odex nicht entsprochen habe,
obwohl in der Entsprechenserklirung der Gesellschaft nach
§ 161 AktG Abweichungen nicht mitgeteilt worden waren’.

Das Bemerkenswerte an der Entscheidung ist, dass die Klage
im Wesentlichen auf Verletzungen des Kodex gestiitzt war, ins-
besondere die Empfehlungen zur Altersgrenze (Ziff. 5.4.1 des
Kodex) und zur personliche Unabhangigkeit (Ziff. 55.4. des Ko-
dex). Das Gericht konnte jedoch keinen relevanten Gesetzes-
oder SatzungsverstoB feststellen, eine Verletzung des Kodex al-
lein kdnne keine Anfechtung begriinden.

Der Kliger hatte die Anfechtung darauf gestiitzt, dass Herr
Piech zum Zeitpunkt seiner Wahl bereits 70 Jahre alt war und zu-

* Dr Chrisioph Knapp ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Seitz Weckbach Fent

& Fackler in Augsburg.
1 LG Miinchen | v. 22, 11. 2007,5 HKO 10614/07, NZG 2008, 150 . (n.
rkr., Berufung beim OLG Miinchen unter 7 U 5628/07).

dem gleichzeitig Aufsiclitsratsvorsitzender beim Wettbewerber
VW sdi. Die Wahl verstoRe daher gegen die oben zitierten Emp-
fehlungen desK odex.

1.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Munchen | lieR? offen, ob zwischen VW und MAN
im Bereichder Lkw-Produktion tatsichlich ein Wettbewerbsver-
héltnis besteht. Die Regelungen des Kodex kénnten die An-
fechtbarkeit namlich keinesfallsbegriinden. Ein Hauptversamm-
lungsbeschluss kénne nur bei einem VerstoR gegen ein Gesetz
oder die Satzung mittels der Anfechtungsklage fur nichtig er-
klart werden. Daran fehlte esim vorliegenden Fall. DasLG wies
darauf hin, dass das Aktiengesetz weder eine Altersgrenze vor-
schreibe noch von vornherein die Tétigkeit im Aufsichtsrat eines
Wettbewerbers verbiete. Umgekehrt komme dem K odex weder
satzungsgleiche Wirkung zu noch sei er ein Gesetz.

1.3 Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Dem K odex kommt we-
der eine direkte noch eine indirekte Gesetzeswirkung zu. Der
K odex ist kein Gesetz i mformellen oder materiellen Sinne. Auch
diein $161 AktG verankerte Pflicht der Organe einer AG zur
jahrlichen Abgabe der Entsprechenserklirung fiihrt nach ganz
herrschender Auffassung nicht dazu, dass die einzelnen Empfeh-
lungen des Kodex den Rang eines Gesetzes, einer Satzungsbe-
stimmung oder insonstiger Weisegeltenden Rechts erlangen’.

2. Innere Ordnung und Beschlussfassung des Aufsichts-
rats

2.1 Kontrolle von Aufsichisratsbeschliissen und Einsicht-
nahmein Unterlagen

Nach einer Entschei dungdes OL G Stuttgart vom 30. 5.2007
steht einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrats keine Prozessfith-
rungsbefugnis fr eine Unterlassungsklage gegen die AG wegen
UmstrukturierungsmaBnahmen zu, die nach Auffassung des
Aufsichtsratsmitglieds unzuldssig sein sollen’. Ferner kann ein
einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats ohne entsprechenden Mehr-
heitsbeschluss des Gremiums vosn beherrschten Unternehmen
Uiber die gesetzlich vorgesehenen Informationsrechte hinaus
nicht die Vorlage von Urkunden zur Einsichtnahme durch den
Aufsichtsrat verlangen.

2.1.1 Sachverhalt

Der Klager beantragte in seiner Funktion ds Mitglied des
Aufsichtsrats der beklagten Gesellschaft die Feststellung der
Nichtigkeit vonin ciner Aufsichtsratssitzung gefassten BeschlUs-
sen, in denen der Aufsichtsrat die Zustimmung zur Umsetzung
von Umstrukturierungsmalinahmen erteilte. AuBerdem ver-
langte der Kliger die Unterlassung dieser MaBnahmen und die
Vorlagevon in diesem Zusammenhang relevanten Unterlagen.
Das LG Stuttgart wies die Klage hinsichtlich der Unterlassungs-
antrige wegen fehlender Prozesstithrungsbefugnis dsunzulissig
und im Ubrigen als unbegriindet ab.

2 Vgl dazu Knapp, Die Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder von Akti-
engesellschaften und Directorsvon Corporations, 2004, S. 316 ff.

3 OLGstuttgart v. 30.5.2007,20 U 14/ 06, NZG 2007, 549 (n. rkr., Rev.
beim BGH unter I1ZR 141/07).
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2.1.2 Aussagen des Gerichts

Dieser Auffassung schloss sich das OLG Stuttgart vollum-
finglich an. Denn einzelne Mitglieder des Aufsichtsratssind nach
der Rechtsprechung des BGH nicht befugt, gegen — nach ihrer
Darlegung rechtswidrige — GeschiftsfithrungsmalBnahmen des
Vorstands im 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 ausfremdeln Recht dann nicht méglich, wenn
sie dazu dient, dic zwischen Mehrheit und Minderheit im Auf-
sichtsrat auftretenden Konflikte {iber den Uinweg einer gericht-
licher] Inanspruchnahme der durch den Vorstand vertretenen
GesdlIschaft auszutragen®.

2.1.3 Stellungnahme

Das OL G Stuttgart liat zu Recht auch einen materiell-recht-
lichen Anspruch des Aufsichtsratsmitglieds auf Vorlage von Ur-
kunden verneint. $111 Abs. 2 AktG gibt dem Aufsichtsrat as
Gesamtgremium einen Anspruch auf Urkundenvorlage und Ein-
sicht. Dieses Recht steht jedoch nur dem Aufsichtsrat as Organ
zu, nicht hingegen dem einzelnen Mitglied? Das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied kann lediglich Fragen stellen’. Fir die Aus-
ibung des formellen Informationsrechts bedarf esjedoch eines
Mehrheitsbeschlusses des Aufsichtsrats’, der im vorliegenden
Fall fehlte. Nach § 90 Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 AktG kann das ein-
zelne Mitglied zwar Berichte desV orstands anfordern; auch dar-
ausfol gt aber kein Anspruch auf Eiiisicht in Unterlagens.

2.2 Ausschlusseines Aufsichisratsmitglieds von der Teil-
nahme an Personalausschusssitzungen

2.2.1 Sachverhalf

Einer Entscheidung des LG Miinchen | vom 23. 8. 2007 lag
folgender Sachverhalt zugrunde®: Der Klager gehért dem Auf-
sichtsrat der beklagten Gesellschaft, nicht aber dein Personalaus-
schuss des Aufsiclitsrats an. Dem Personalausschuss ist u. a. die
Beschlussfassung tiber den Abschluss, die Anderung und die Be-
endigung von Anstellungsvertrigen mit Vorstandsmitgliedern
tibertragen. Gegenstand der Klage war die Frage, ob das betref-
tende Aufsichtsratsmitglied mit dem Argument der Vertraulich-
keit von der Teilnahme an Personalausschusssitzungen ausge-
schlossen werden kann. Das LG Miinchen | hat in dem entschie-
denen Fall die Entscheidung des Vorsitzenden, den Kliger von
insgesamt vier Sitzungen des Personal ausscliusses wegen der Ver-
traulichkeit der dort behandelten Gegensténde auszuschlieRRen,
aufrechterhalten.

2.2.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Miinchen | stelltefest, dassder Ausschlusseines Auf-
sichtsratsmitglieds, welches nicht Mitglied des Personalausschus-
ses ist, von der Teilnahme an Personalausschusssitzungen mit
dem Argument, dort wiirden vertrauliche Gegenstande behan-
delt, ein zulassiger Ausschlussgrund im Rahmen der Ausschluss-
befugnis des Aufsichtsratsvorsitzenden gemill $ 109 Abs. 2 AktG
ist. Voraussetzung hierfiir ist, dassin den entsprechenden Sitzun-
gen tatsichlich vertrauliche Gegenstande behandelt werden und
der Aufsichtsratsvorsitzende jeweils im FEinzelfall eine Abwi-

BGHv.28.11.1988,11 ZR 57/88, NJW 1989, 679, 980 f.

Hilffer, AKtG, 7. Aufl. 2006,§ 111 Rn. 11.

Semler, in: MiiKo-AktG, 2. Aufl. 2004, § 111 Rn. 276.

Semler, (Fn. 6),§ 111 Rn. 289.

Hiiffer, (Fn. 5), § 90 Rn. 12.

LG Miinchen | v. 23. 8. 2007, 12 O 8466/07, DStR 2007, 2178 {(n. rkr.,
erufung beim OLG Miinchen unter 7 U 4635/07).
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gung vornimmt, ob der Grundsatz der Vertraulichkeit die Ein-
schrénkung des Teilnahmerechts des betroffenen Aufsiclitsrats-
mitglieds rechtfertigt.

2.2.3Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Nach § 109 Abs. 2 AktG
kénnen Aufsichtsratsmitglieder, die dein Ausschuss niclit ange-
horen, an den Ausschusssitzungen teilnehmen, wenn der Vorsit-
zende des Aufsichtsratsnichts anderesbestimmt. Diese Entschei-
dung des Vorsitzenden inuss im Einzelfall einer gerichtlichen
Uberprufung unterzogen werden koénnen. Dies wird dadurch
ermdglicht, dass das Gericht den Ausschlussan eine Einzelfallab-
wagung des Vorsitzenden knipft, in deren Rahmen die gegen-
laufigen Interessen von Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied in
Einklang gebracht werden kénnen.

2.3 Beschlussfahigkeitdes dreiképfigen Aufsichtsrats

Mit Urteil vom 2.4. 2007 hat der BGH ein wichtiges Pro-
blem der Praxis entscharft und nun héchstrichterlich geklist,
dass in einem Aufsichtsrat init drei Mitgliedern der Ausschluss
des Stimmrechts eines dieser drei Aufsichtsratsmitglieder niclit
zur Beschlussunfihigkeit gemaR § 108 Abs. 2 Satz 3 AKtG, son-
dern nur dazu fuhrt, dass das betreffende Aufsichtsratsmitglied
sich bei der Abstimmung der Stimme zu enthalten hat ™.

2.3.1 Ausgangssituation

Nach § 108 Abs. 2 Satz 3 AktG ist ein Aufsichtsrat nur be-
schlussfahig, wenn mindestens drei seiner Mitglieder an der Be-
schlussfassung , teilnehmen'. Die Problematik wurde durch eine
heftig kritisierte Entscheidung des BayObLG vom 28. 3. 2003
ausgel 0st, weil dasBayObL G dsRechtsfolge eines Stimmverbotes
auch ein Teilnalimeverbot des betroffenen Mitglieds annahm.
Fur die Praxis konnte der Rat seitdem nuyr lauten, keinen drei-
kopfigen, sondern gemil § 95 Satz3 AktG mindestens einen
Sechser-Aufsichtsrat zu installieren. Der aternative Weg Uber die
vorsorgliche Bestellung von Ersatzmitgliedern war ebenfallswe-
nig praktikabel.

2.3.2Sachverhaltund Aussagen des Gerichts

Der BGI-I hat der Praxisnun erheblich geholfen. Imkonkre-
ten Fall ging es um die Wirksamkeit einer mit einem Aufsichts-
ratsmitglied geschlossenen Vergiitungsvereinbarung. Bei dem
gemaf § 114 Abs. 1 AktG gefassten Zustimmungsbeschluss des
Aufsiclitsrats durfte das betroffene Mitglied nach dein entspre-
chend anzuwendenden $34 BGB nicht mit abstimmen. Der
BGH hat nun die Auffassung des BayObL G verworfen und eilt-
schieden, dassder Stimmrechtsausschluss nicht zur Beschlussun-
fihigkeit des Organsgemil} § 108 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 AktG
fuhrt. Der BGH fuhrt dazu aus, dassdas betroffene Aufsichtsrats-
mitglied zur Vermeidung einer Beschlussunfihigkeit des Organs
vielmehr an der Beschlussfassung teilnehmen kann und muss,
sichjedoch der Stimme zu enthalten hat.

2.3.3 Stellungnahme

Die Problematik des dreikopfigen Aufsichtsrats hat sich
durch dieEntscheidung des BGH vorn 2. 4.2007 wesentlich ent-
schérft. Esist nun hdchstrichterlich geklért, dass das Stimmver-
bot, dem ein einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats unterliegt,
nicht zur Beschlussunfihigkeit des Organs fiihrt. Auch dagenige
Mitglied nimmt somit an der Beschlussfassung i. S. von § 108

10 BGHv 2 4 2007,11 ZR 325/05, DStR 2007,1016
11 BayObLG v 28 3 2003,3Z BR199/02, NZG 2003, 691
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Abs. 2 Satz 3 AktG teil, das zwar nicht abstimmen darf (und auch
tatsachlich nicht abstimmt), aber anwesend ist. Das betroffene
Mitglied darf trotz bestehenden Stimmverbots sein Teilnahme-
recht ausiiben und ist — ebenso wenig wie ein Gesellschafter in
der GmbH — nicht daran gehindert, seinen Standpunkt in der der
Abstimmung vorangehenden Diskussion darzulegen; es hat sich
lediglich der Stimme zu enthalten. Geschieht dies nicht und
stimmt das betroffene Mitglied gleichwohl init, so koinrnt esdar-
auf an, wie die beiden anderen Mitglieder abgestimmt haben.
Ungel dst ist aber weiterhin der —praktisch nicht ganz abwegige -
Fall, dassein Aufsichtsratsmitglied, mit dem sich die Gesellschaft
im Streit befindet, nicht zu den Aufsichtsratssitzungen erscheint.
In einem solchen Fall ist der Dreier-Aufsichtsrat weiterhin be-
schlussunfihig. Zur Vermeidung dieser Situation hilft deshalb
weiterhin nur die Bildung eines groReren Aufsichtsrats bzw. die
Bestellung von Ersatzmitgliedern.

3. Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats

3.1 Vertretung der Gesellschaft gegentiber Hinterbliebe-
nen von Vorstandsmitgliedern

Der BGH hat weiter entschieden, dass die Aktiengesellschaft
ineinem Rechtsstreit um dieErflllung einer Versorgungszusage,
den die Witwe eines Vorstandsmitglieds gegen die Gesellschaft
fuhrt, nicht durch ihren Vorstand, sondern gemifl § 112 AktG
ausschlieBlich durchihren Aufsichtsrat vertreten wird™ .

3.1.2Sachverhalt

DieKligerin ist die Witweeinesfriheren Vorstandsmitglieds
der Gesellschaft, deren Rechtsnachfolgerin die Beklagte ist. Ge-
stutzt auf den Dienstvertrag ihres Ehemannes erhob sieKlage auf
Zahlung einer Witwenrente gegen die Gesellschaft, ,,gesetzlich
vertreten durch den Vorstand."

3.1.3 Aussagen des Gerichts

Nach Auffassung des BGH ist die Gesellschaft im vorliegen-
den Rechtsstreit nicht ordnungsgemal vertreten gewesen ($547
Nr. 4 ZPO).Vertreter der Beklagtenist in einem solchen Rechts-
gtreit allein deren Aufsichtsrat ($112 AktG). Die — abstrakte —
Gefahr einer Interessenkollision, welche die Anwendung des
§ 112 AkeG erfordert, ist nach Ansicht des BGI-l auch in einem
Fall wie dein vorliegenden gegeben, in dem die Witwe des ehe-
maligen Vorstandsmitglieds Rentenanspriiche geltend macht.
Solche Rentenanspriiche sind nicht anders zu beurteilen ds die
Ruhegehaltsanspriiche des verstorbenen Ehemanas, die auf des-
senfriherer Vorstandst’zitigkeit beruhen®.

3.1.4 Stellungnahme

Der BGI-I bekréftigt init dem Urteil seine langjahrige Recht-
sprechung, wonach Prozesshandlungen, die der Vorstand unter
Versto gegen § 112 AktG vorgenommen hat, zunichst schwe-
bend unwirksam sind, solangesie nicht vom Aufsichtsrat geneh-
migt und damit geheilt werden'. Der von Amts wegen zu beach-
tende Vertretungsmangel ist hier jedoch nicht geheilt worden,
weil der Aufsichtsrat dieProzessfithrung des Vorstands nicht ge-
nehmigt hat. Die Klage der Witwe wurde deshalb ds unzul assig
abgewiesen.

12 BGHv. 16.10. 2006, 11 ZR 7/05, DStR 2006, 2325.
13 Ebenso Hiiffer, (Fn. 5),§ 112 Rn. 2.
14 Z.B.BGI-lv. 21.061999,11 ZR27/98,1DStR.1999,1713

3.2 AuRerordentliche Kiindigung des Dienstverhaltnisses
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 auRerordentlichen Kiindigung des Dienstverhaltnis-
s mit einem organschaftlichen Vertreter einer Kapitalgesell-
schaft keiner Abmahnung .

3.2.1 Sachverhalt

Der BGH hatte sich erstmals seit Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreforminit der Frage zu beschéftigen, ob $314Abs. 2 BGB
auch fur eine auRerordentliche Kiindigung des Anstellungsver-
trags eines GmbH-Geschéftsfuhrers gilt. Bereits vor der Schuld-
rechtsreform hatte der BGI-I die Auffassung vertreten, dass der
fristlosen Kiindigung eines Geschéftsfihrers keine Abmahnung
vorauszugehen hat'®. Der Gescliéftsfiinrer einer GmbH ist — wie
das Vorstandsmitglied einer AG— nicht Arbeitnehmer der Gesell-
schaft, sondern Organ. Zu seinen Leitungsaufgaben gehort es,
dasser fur die OrdnungsmaBigkeit und RechtmiBigkeit des Ver-
haltens der Gesellschaft und der fir diese handelnden Personen
nach aulen die Verantwortung tragt und im Innenverhiltnis die
Arbeitgeberfunktion erfillt. Dementsprechend bedarf es keiner
Hinweise der Gesellschafterversammlung oder des Aufsichtsrates,
dass der Geschéftsfuhrer sich an die Gesetze, an die Satzung und
an diein seinem Dienstvertrag niedergelegten Pflichten zu halten
hat. Vielmehr hat sich das Organmitglied ohne Abmahnung und
von sich ausim Rahmen seinesPflichtenkreises dem Standard &i-
nesordentlichen Geschiftsmanns entsprechend zu verhalten.

3.2.2 Aussagen des Gerichts

Daran dndert 1ach Ansicht des BGH auch der durch die
Schuldrechtsreform neu ©11&C dhrte § 314 Abs. 2 BGB nichts.
Zwar ist nunmehr “11€ Kiindigung von Dauerschuldverhiltnis-

sen aus Wichtigem Grund grundsitzlich €St nach erfol%losem
Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten Frist oder nach erfolgloser

Abmahnung zul&ssig; dies gilt jedoch geméf § 314 Abs. 2 Satz 2
BGBi.V.m. $323Abs. 2 Nr. 3BGB dann nicht, wenn besondere
Umstande vorliegen, die unter Abwigung der beiderseitigen In-
teressen die sofortige Kiindigung rechtfertigen. Dies sieht der
BGH im Fale von Geschéftsfuhrern bzw. Vorstandsmitgliederll
as gegeben an, da die dargelegte Funktionszuweisung an diese
Organe ein solch besonderer Umstand ist*”.

3.2.3Stellungnahme

DieEntscheidung ist auch fiir die Praxis des Aufsichtsratsvon
Bedeutung, weil der Aufsichtsrat gemil § 112 AktG fur den
Ausspruch einer auRerordentlichen Kiindigung des Dienstver-
hiltnisses eines Vorstandsmitglieds zustandig ist. Zum Nachweis
der Vertretungsmacht ist es beim Ausspruch von Kiindigungen
zu empfehlen, das entsprechende Aufsichtsratsprotokoll oder
eine besondere Ermiachtigungsurkunde vorzulegen (§ 174 BGB),
sofern nicht der Gesarntaufsichtsrat tétig wird'®.

3.3 Herausgabepflicht von Unterlagen durch Aufsichts-
ratsmitglieder

Das OLG Dusseldorf hat init Urteil vom 22. 3. 2007 eilt-
schieden, dass eine Klausel in der Geschiftsordnung eines Auf-
sichtsrats, wonach ein Aufsichtsratsmitglied mit seinem Aus-

15 CCHwv.2.7.2007,11 ZR 71/06, DStR 2007, 1640.

16 BGHv.10.'1.2001,11 ZR 14/00, DStR 2001, 2166.
17 BGIH v.2.7.2007,11 ZR 71/06, DStR 2007, 1640.

18 Hiiffer,(Fn. 5),§ 112 Rn. 6.
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scheiden ale Unterlagen mit Bezug zu Angelegenheiten der Ge-
sellschaft zuriickzugeben hat, wirksam ist ',

3.3.1 Sachverhalt

Die Geschéftsordnung des betreffenden Aufsichtsrats enthielt
eine Klausel, wonach die Aufsichtsratsmitglieder beim Ausschei-
den aus dem Amt verpflichtet sind, simtliche inihrem Besitz be-
findlichen Unterlagen, wie Schriftstiicke, Korrespondenzen,
Aufzeichnungen und dergleichen, die sich auf Angelegenheiten
der Gesellschaft beziehen, unverziiglich an die Gesellschaft zu
tbergeben. Die Verpflichtung erstreckte sich auch auf Duplikate
und Kopien. Gleichzeitig war geregelt, dass den Aufsichtsrats-
mitgliedern kein Zuriickbehaltungsrecht an derartigen Unterla-
gen zustehe.

3.3.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Dusseldorf hat die Klausel als wirksam angesehen.
Die gesetzliche Regelung sieht in § 170 Abs. 3 Satz 1 AktG zu-
néchst das Recht einesjeden Aufsichtsratsmitglieds vor, von den
Vorlagen und Priifungsberichten Kenntnis zu nehmen. § 170
Abs. 3 Satz 2 AktG bestimmt weiter, dass die Vorlagen und Prii-
fungsberichte auch jedem Aufsichtsratsmitglied zu Gbermitteln
sind. Die Gesetzesbegriindung zum KonTraG besagt zu dieser
im Jahr 1998 neu eingefiihrten Regelung, dass diese Unterlagen
»auszuhindigen® und nicht nur zur kurzfristigen Einsicht auszu-
legen si nd™. Gleichzeitig wird jedoch darauf hingewiesen, dass
Aushandigung nicht Ubereignung zum endgtiltigen Verbleib be-
deutet, sondern diesder Aufsichtsrat intern zu regeln hat. Damit
hat der Gesetzgeber die Frage der Riickgabepflicht der internen
Regelung per Satzung oder Geschéaftsordnung durch den Auf-
sichtsrat Uberlassen.

Diestreitgegenstindliche Klausel enthalt auch keine unzul &s-
sige Verschirfung der in §§ 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG geregel-
ten Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder, da der
Gesetzgeber dort nur den Inhalt und den Umfang der Schweige-
pflicht allgemein und abschlieRend geregelt, aber keine Entschei-
dung dariiber getroffen habe, wer dieiberlassenen vertraulichen
Unterlagen aufzubewahren hat. Auch verstol3e die Regelung
nicht gegen § 107 Abs. 2 Satz 4 AktG, wonachjedem Aufsichts-
ratsmitglied auf Verlangen eine Abschrift der Niederschrift der
Aufsichtsratssitzungen auszuhindigen ist. Diese Vorschrift solle
den Aufsichtsratsmitgliedern eine umfassende Information tiber
den Inhalt der Sitzungen und der gefassten Beschliisse ermdgli-
chen. Abgesehen davon, dass § 107 Abs. 2 Satz 4 AktG keine
Aussage Uber die Dauer der Uberlassungspfliche trifft, falle der
vorgenannte Grund fur die Uberlassung mit der Beendigung des
Amts as Aufsichtsratsmitglied fort. SchlieRlich beriicksichtigt
das OL G Diisseldorf auch die Tatsache, dass der Kliger sdbst
beim Beschluss tiber die Geschéftsordnung nicht gegen diesege-
stimmt hatte, so dasser nunmehr den Inhalt gegen sich geltenlas-
Sen miusse.

3.3.3 Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Mit der streitigen Klau-
sel in der Geschiftsordnung des Aufsichtsrats wurde letztlich
einesachgerechte Abwigung der gegenseitigen Interessen vorge-
nommen, weil einerseits das Interesse der Gesellschaft an einer
Sicherung und an einem Ort der konzentrierten Verwahrung der
den ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitgliedern tiberlassenen Un-
terlagen, und andererseits das Interesses des ausgeschiedenen
Aufsichtsratsmitglieds, bis zum Ablauf der finfjihrigen Haf-

19 OLG Diisseldorf v. 22. 3. 2007,1-6 U 119106, NZ C 2007, 632 (n. rkr.,
Rev. beim BGH unter 1 Z R 71/07).
20 BS-Urs.13/9712v.28.1.1998,S. 22.
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tungsfrist gemif § 116 Satz 1, $93 Abs. 4 AktG jederzeit unmit-
telbar auf die ihm Uberlassenen Unterlagen zurtickgreifen zu
kdnnen, gewahrt wird" . Dennjedes Aufsichtsratsmitglied hat im
Falle der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen einen
Anspruch auf Einsichtnahme in die relevanten Unterlagen, 0
dassder Verbleib der Unterlagen bei jedem einzelnen Aufsichts-
ratsmitglied die Gefahr des Untergangs und/oder der absichtli-
chen oder unabsichtlichen Verletzung der Verschwiegenheits-
pflicht mit sich bringt. Allerdings ist das Interesse der Gesell-
schaft an einer moglichst umfassenden Geheimhaltung aus diesen
Griinden as grundsétzlich hoher einzustufen. Diese Abwigung
kehrt sich nur dann um, wenn das ausgeschiedene Aufsichtsrats-
mitglied persdnlich in Anspruch genommen wird. Dann hat des
Aufsichtsratsmitglied einen Anspruch auf Einsichtnahme und
ggf. (erneute) Uberlassung der relevanten Unterlagen, um sich
adaquat verteidigen zu kénnen.

4. Beratungsvertrage mit Aufsichisratsmitgliedern

Die Thematik ,Beratungsvertrige mit Aufsichtsratsmitglie-
dern" hat sich zu eineinjuristischen Dauerbrenner entwickelt. In
zwei Entscheidungen vom 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 abschlieRen darf, bekriftigt und
fortentwickelt®. I m Einzelnen:

4.1 Mittelbare Honorierung von Beratungsvertragen

Diegesetzlichen Restriktionen, die der unabhangigen Wahr-
nehmung der Uberwachungsaufgabe dienen sollen, finden laut
BGH nicht nur dann Anwendung, wenn das Aufsichtsratsmit-
glied selbst Partner des Beratungsvertrags ist™. Die Vorschrift des
§ 114 AktG verfolgt den Zweck, die unabhéngige Wahrneh-
mung der organschaftlichen Uberwachungstitigkeit eines Auf-
sichtsratsmitglieds zu gewihrleisten. Dieser Schutzzweck ist
auch dann betroffen, wenn dem Aufsichtsratsmitglied Zuwen-
dungen Uber dieVergutungftr den Beratungsvertrag nur mittel-
bar zuflief3en und diese Zuwendungen — abstrakt betrachtet —
nicht geringfligig sind oder i m Vergleichzur Aufsichtsratsvergii-
tung einen nur vernachlissigenswerten Umfang haben. Es
kommt dabei weder darauf an, in welcher Héhe das Aufsichts-
ratsmitglied an der beratenden Gesellschaft beteiligt ist, noch ob
esbeherrschenden Einflussbesitzt™,

4.2 Ruckforderungdes Honorars

Der BGH hat mit diesem Urteil auRerdem entschieden, dass
Grundlage der Rickforderung des Honorarsauch im Verhaltnis
zu dem Berater bzw. dessen Beratungsunternchmen nicht '$812
BGB, sondern alein§ 114 Abs. 2AktG ist”™.

Fir die Praxis nitzlich erscheint der Hinweis, dass trotz et-
waiger Nichtigkeit des Beratungsvertrags dem Berater ein Berei-
cherungsanspruch Uber den Wert der Leistung verbleibt, der
nicht durch § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossenist®®. Andererseits
bleibt eine Haftung des Beraters fiir Schlechtleistung aus § 311
Abs. 2 BGB m&glich?.

21 Leuering, NJW-Spezial 2007,415.

22 BGHv. 20. 11,2006, 11 ZR 279/05, DStR 2007,122;v. 2. 4.2007,[1 ZR
325/05,DStR 2007,1046.

23 BGHwv.20.11.2006, 11 ZR 279/05, DStR 2007, 122.

24 BGHwv.20.11.2006,11 ZR 279/05, DStR. 2007, 122, 123 f.

25 BGHv.20.11.2006,11ZR 279/05, DStR 2007,122,124.

26 BGH v. 2.4. 2007, II ZR 325/05, DStR 2007, 1016; vgl. auch $114
Abs. 2Satz 2 AktG.
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4.3 Unzulassigkeit von Rahmenvereinbarvngen

Eine Rahmenvereinbarung, welche die ,,anwaltliche Bera-
tung in samtlichen Angelegenheiten der Gesellschaft™ gegen ein
Stundenhonorar umfasst, ist nach der Entscheidung des BGH
vom 2. 4. 2007 mangels Abgrenzung gegeniiber der — auch den
Einsatzindividueller Fachkenntnisse einschlieRenden — Organti-
tigkeit des Aufsichtsratsmitglieds einer Zustimmung durch den
Aufsichtsrat gemaR § 114 Abs. 1 AktG nicht zuginglich®. Der
Gegenstand einer solchen Vereinbarung sei nach Ansicht des
BGHso allgemein gefasst, dasser in unzul&ssiger Weise zur Kon-
troll- und Beratungsfunktion des Aufsichtsrats gehdrende Tétig-
keiten einschlieRe. Auch die Bezeichnung ,,anwaltliche Bera-
tung" sei zu unspezifisch, zumal zu dem organschaftlichen
Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsmitglieds auch der Einsatz sei-
ner individuellen Fachkenntnisse gehore®.

Aus Sicht der Praxis kann die Empfehlung deshalb nur lau-
ten: Esist weiterhin dringend davor zu warnen, ,,Rahmenver-
trége" abzuschlie}en oder Offnungsklauseln zu verwenden, wel-
che sich nach der Rechtsprechung des BGH bereits aus Formu-
lierungen wie ,insbesondere” ergeben. Bel einem Beratungsver-
trag mit einem Aufsichtsratsmitglied gentigt esnach der jlingsten
Rechtsprechung des BGH nun auch nicht mehr, alein die Be-
zeichnung des Sachgebiets der Beratungst'dtigkeit anzugebcn3°.
Zu empfehlen ist vielmehr, jeden Einzelgegenstand in dem Ver-
trag anzugeben®’.

5. Verschwiegenheitspflicht und Haftung

Inder Vergangenheit waren Gerichtsentscheidungen zu Fra-
gen der Verschwiegenheitspflicht und der persdnlichen Haftung
von Aufsichtsratsmitgliedern relativ selten. Seit einiger Zeit ist
jedochin der Praxisfestzustellen, dasssol che Fragen immer hiu-
figer relevant und Aufsichtsratsmitglieder von den Gesellschaf-
ten, sei esdurch Insolveiizverwalter oder Aktionére, wegen ent-
sprechender Pflichtverletzungen tatséchlich in Anspruch ge-
nommen werden.

5.1 Verletzung der Verschwiegenheitspflicht durch Auf-
sichtsratsmitglied

Nach einem Beschluss des OL G Stuttgart vom 7. 11. 2006
steht es einem Mitglied des Aufsichtsratsnicht zu, selbst dariiber
zu entscheiden, welche Inforrnationen dsvertraulich anzusehen
sind und welche nicht™. Entsclieiderid sa vielmehr die objektiv
am Interesse der Gesellschaft ausgerichtete Beurteilung, nach der
die Weitergabe der I nformation nachteilig sein kann, auch wenn
siekein Geheiinnis(mehr)ist®. Das Gebot der Verscliwiegenheit
verbietet demnach niclit nur klare Aussagen eines Aufsichtsrats-
mitglieds zu vertraulichen Vorgangen, es gilt auch fir vage An-
deutungen, aus denen sich der Inhalt des vertraulichen Vorgangs
ableiten ldsst. Darlber hinaus rechtfertigt die Einbindung eines
Aufsichtsratsmitglieds in den Betriebsrat keinen Bruch der Ver-
trauliclikeit.

5.1.1 Sachverhalt
Der Antragsgegner ist Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat der Gesellschaft und gleichzeitig Mitglied des Betriebsrats.

27 BGHv. 2.4.2007,11 ZR 325/05, DStR 2007, 1046; Ddser, LMK 2007,
238683.

28 BGHwv.2.4.2007,11 ZR 325/05, DStR 2007, 1046.

29 BGHv. 2. 4.2007,11 ZR 325105, D StR 2007, 1046.

30 Vgl auch OLG I-laniburg v. 17. 1. 2007, 11 U 48/06, DStR. 2007, 1005
(n. rkr., Rev.beim BGH unter IX ZR 23/07).

31 Peltzer, NZG 2007, 598, 699.

32 OLG Stuitgartv. 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.
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Der Aufsichtsrat beantragte die gerichtliche Abberufung desAn-
tragsgegners geméf3$ 103 Abs. 3 AktG, weil dieser seine Pflich-
ten ds Aufsichtsratsmitglied grob verletzt habe, indem er unbe-
fugt streng vertrauliche Informationen, die er ds Mitglied des
Aufsichtsrats erhalten habe, an den Betriebsrat weitergegeben
habe. DasRegistergericht berief den Antragsgegner gemil3 § 103
Abs. 3 AKtG ds Aufsichtsratsmitglied ab. Samtliche Rechtsmittel
hiergegen blieben ohne Erfolg.

5.1.2 Aussagen des Gerichts

DieVerletzung der Verschwiegenheitspflicht stellt nach Auf-
fassung des OLG Stuttgart einen wichtigen Grund fur die ge-
richtliche Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds nach § 103
Abs. 3 Satz 1 AktG dar: Dem Aufsichtsratsmitglied steht es zu-
nachst nicht zu, selbst darliber zu entscheiden, welcheInformati-
onen as vertraulich anzusehen sind und welche nicht. MaBgeb-
lich fir die Verschwicgenheitspflicht des Aufsichtsratsmitglieds
ist vielmehr, ob eine objektiv am Interesse der AG und ihresUn-
ternehinens ausgerichtete Beurteilung ergibt, dass die Weiter-
gabe derjeweiligen Information nachteilig seinkann, auch wenn
sie kein Geheimnis (mehr) ist. Auch eine Einbindung des Auf-
sichtsratsmitglieds in den Betriebsrat rechtfertigt keinen Bruch
der Vertraulichkeit. Esgibt keine,,gespaltene Vertraulichkeit.”

5.1.3 Stellungnahme

Der Entscheidung des OL G Stuttgart ist vollumfinglich zu-
zustimmen: DiePflicht zur Verschwiegenheit findet ihre Grund-
lage fir Aufsichtsratsmitglieder schon in der organschaftlichen
Treuepflicht® und ist zudem ausdriicklich in $116 Satz 1, § 93
Abs. 1 Satz 3 AktG geregelt. Seit einiger Zeit findet sicliin § 116
Satz 2 AktG sogar eine ausdriickliche Hervorhebung fir die Be-
handlung vertrauliclier Berichte und Beratungen, was die Be-
deutung der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitglie-
der unterstreicht.

DieRegelungin § 116 Satz 1,$93Abs. | Satz 3 AktG unter-
scheidet zwisclien Geheimnissen einerseits und vertraulichen
Angaben andererseits. Geheimnis istjede Tatsache, die nicht of-
fenkundig ist und fiir die ein objektives Geheimhaltungsbediirf-
nis besteht™. Vertrauliche Angaben sind hingegen Tatsachen, die
— obwohl bekannt — nicht auf dem offenen Markt behandelt wer-
d e sallen Fir beide Begriffe komint es nach herrschender
Meinung nicht auf diesubjektive Einschatzung des Aufsichtsrats-
mitglieds oder desgesamten Aufsichtsrats, sondern allein auf das
objektive Interesse der Gesellschaft an der Verschwiegenheit an.
Eine Befreiung des Aufsichtsratsmitglieds von der Pflicht zur
Verschwiegenheit ist im Einzelfall nur dann anzunehmen, wenn
die Gesellschaft, regelindRig durch ihren Vorstaiid, auf die ver-
trauliche Behandlung verzichtet”. Die mogliche Kollision der
organschaftlichen Verschwiegenheitspflicht (als Unterlassungs-
pflicht) mit einer méglichen ,Redepflicht™ (Handlungspflicht)
als Betriebsratsmitglied reclitfertigt jedenfalls nicht die Verlet-
zung der Verschwiegenheitspflicht. Insoweit besteht nicht nur
keine ,,gespaltene Verschwiegenheit”, wie vom Gericht zutref-
fend ausgefihrt, sondern die organschaftliche Verschwiegen-
heitspflicht geht einer eventuellen Handlungspflicht im Be-
triebsrat stets vor*. Den Aufsichtsratsmitgliedern in der Praxis
ist es deshalb zu empfehlen, die Verschwiegenheitspﬂicht streng

34 Vgl hierzu ausfithrlich Knapp, (Fn. 2),S. 204 ff.

35 Im Einzelnen umstritten, vgl, Hiiffer, (Fn. 5),§ 93Rn. 7.

36 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 3. AUSfl. 2006,
Ril. 453.

37 Lutter,(Fn. 36), Rn. 428.

38 Krnapp, (Fn. 2), S. 292,298 ff.
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zu wahren und insbesondere bei Doppelfunktionen Vorsicht
walten zu lassen.

5.2 Haftung des Aufsichtsrats wegen Zustimmung zu nach-
teiligen Geschaften

5.2.1 Sachverhalt

Der BGH hat mit Urteil vom 11. 12. 2006 entschieden, dass
der fakultative Aufsichtsrat einer GmbH, dem die Zustimmung
zu bestimmten Geschéften der Geschéftsfiihrung nach $52
Abs. 1 GmbHG, § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG vorbehalten ist (kon-
kret: Rechtsgeschifte mit einer Verpflichtung von mehr dsDM
100 000), seine zur Haftung fiihrenden organschaftlichen Pflich-
ten nicht erst dann verletzt, wenn er die Geschiftsfithrung anvon
seiner Zustirnmung nicht gedeckten Zahlungen nicht hindert,
sondern bereits dann, wenn er ohne gebotene Information und
darauf aufbauender Chancen- und Risikoabschitzung seine Zu-
stimmung zu nachteiligen Geschéften erteilt™ .

5.2.2 Aussagen des Gerichts

Beim vorliegenden Urteil handelt es sich um eine der selte-
nen Entscheidungen, die sich mit der persdnlichen Haftung auf-
grund von Pflichtverletzungenvon Aufsichtsratsmitgliedern be-
schiftigen und eine Konkretisierung der in §93 Abs. 1 Satz1
AktG enthaltenen Generalklausel bringen. DieEntscheidung hat
insbesondere zum Gegenstand, welche Pflichten den Aufsichts-
rat bei Erteilung der Zustimmung zu zustimmungsbedtirftigen
Rechtsgeschifteni. S. des§ 111 Abs. 4 Satz 2 AKtG treffen, mit-
hin einen Bereich der préventiven Kontrolle der Geschiftslei-
tung. Auch wenn sich die Entscheidung unmittelbar nur auf die
Pflichten einesfakultativen GmbH-Aufsichtsrats bezieht, so hat
siedoch ebenso Geltung fiir die Pflichten des Aufsichtsratseiner
Aktiengesellschaft.

Der BGH betont zunichst, dass der Aufsichtsrat vor seiner
Entscheidung Uber die Zustimmung Informationen tber ein zu-
stimmungspflichtiges, nachteiliges Geschift einholen und die
mit dein Geschéft zusammenhingenden Chancen und Risiken
ermitteln und abwégen muss. Eine solche Pflicht bestand in dem
zugrunde liegenden Fall besonders deshalb, weil erhebliche Be-
tragein ein Unternelimen investiert werden sollten, sich dartiber
hinaus konkrete Zweifel an der Seriositét dieses zu férdernden
Unternehmens(bishin zur Vermutung krimineller Handlungen)
ergeben mussten und ein erhebliches Missverhilenis zwischen
inonatliclien Kosten und Umsatz des Investitionsvorhabens
bestand™. Ferner entbehrten die umfangreichen Darlehen jeder
iiblichen und gebotenen Absicherung. Nach der Rechtspre-
chung des BGH diirfen Aufsichtsratsmitglieder ihre Zustim-
mung zU Darlehensgewihrungen der Gesellschaft nach dem
Sorgfaltsmalstab der § 116 Satz 1,$93 Abs. 1 AktG nur dann er-
teilen, wenn die Riickzahlungsanspriiche im gebotenen Umfang
abgesichert sind *'.

Aufierdem sind die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet, ihre
Zustimmung zu einem Geschéft zu verweigern, wenn sich ithnen
der Verdacht aufdrangen muss, dass der Vorstand bzw. der Ge-
schiftsfithrer die ihm gesetzten Grenzen nicht einhalten und
zum Nachteil der Gesellschaft handeln wird.

5.2.3 Stellungnahme

DieEntscheidungist von hoher Praxisrelevanz: Mit dem Ur-
teil konkretisiert der BGH die von Aufsichtsratsmitgliedern an-
zuwendende Sorgfalt bei der Uberwachung der Geschiftsfiih-

39 BGHv.11.12.2006, 11 ZR 243/05, DStR 2007,351.
40 BGHv.11.12.2006,11 ZR 243/05, DStR 2007,351.
41 BGEv.1l. 12.2006, 11 ZR 243/05, DStR 2007,354.

rung und bringt damit Licht ins Dunkel fur die tagliche Praxis.
Insbesondere dieinhaltliche K onkretisierung dahinist zu begrii-
Ben. dass der Aufsichtsrat sich vor Erteilung der Zustimmung
ausreichende I nformationen verschaffen muss”. Hier wendet der
BGH vorbildlich diesog. Business Judgement Rule an (vgl. § 116
Satz 1,§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG). Demnach scheidet eine Pflicht-
verletzung. des Aufsichtsratsmitglieds aus, wenn es eine unter-
nehmerische Entscheidung trifft, dabei angenommen hat, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln und dies auch verniinftigerweise annehmen
durfte. I-laten die Organmitglieder sich an diese Voraussetzun-
gen, so bewegen sesichin einem ,,sicherenHafen® und kénnen
eine persdnliche Haftung regelmiBig vermeiden.

Die Aufsichtsratsmitglieder erhalten zudem eine praktische
Richtschnur fur die erforderliche Sorgfalt bei der Beschlussfas-
sung Uber die Zustimmungserteilung zu Geschiften i. S. von
§111 Abs.4 Satz 2 AktG. Auch fir die Berater von Aufsichts-
ratsmitgliedern stellt das Urteil eine groRe Hilfestellung dar, weil
nun konkrete Maf3stibe geschaffen wurden, die an die Mandan-
ten weitergegeben werden kdnnen. Dringend zu empfehlen ist
die ausreichende Dokumentation der Informationsbeschaffung
und der Abwigung von Chancen und Risiken vor einer Ent-
scheidung tiber die Zustimmungserteilung.

5.3 Haftung wegen der Festsetzung von zu hohen Vor-
standsbeziigen

Eine weitere interessante Entscheidung betrifft die Festset-
zung der Vorstandsbeziige durch den Aufsichtsrat. Nach einem
Beschlussdes LG Miinchen | liegt ein VerstoR gegen § 87 Abs. 1
AKktG nicht bereitsdann vor, wenn die Beziige der Vorstandsmit-
glieder erheblich liber denjenigen von anderen Unternehmen
der Brancheliegen. UberragendeL eistungen, die zu einem Uber-
durchschnittlichen Ergebnis der Gesellschaft beitragen, kénnen
nach Ansicht desL G Miinchen | auch tiberdurchschnittlich hohe
Vergiitungen rechtfertigen®.

5.3.1 Sachverhalt

In dem der Entscheidung des1.G M inchen | vom 29.3.2007
zugrundeliegenden Fall hatte der Aufsichtsrat sein Ermessen bei
der Beurteilung der Angemessenheit der Vorstandsbeziige ord-
nungsgemil ausgeiibt. Nach der Mannesmann-Entscheidung
des BGH steht dem Aufsichtsrat hierbei grundsétzlich ein weiter
Beurteilungs— und Ermessensspidraum zu, der nur insoweit ein-
geschrinkt ist, ds die Gesaintbeziige des bedachten Vorstands-
mitglieds in einem angemessenen Verhdtnis zu seinen Aufgaben
und zur Lage der Gesellschaft stehen miissen™. Nach diesem
MaRstab hatten die betroffenen Aufsichesratsmitglieder ihre
Pflichten nicht verletzt: Erstenswar die wirtschaftliche Lage der
Gesdllschaft sehr gut; sie konntein einem Zeitraum von 2001 bis
2004 illre Umsitze um knapp 40 % steigern; im selben Zeitraum
wurde das Jahresergebnis mehr ds verzwolffacht. Zweitens wa-
ren nach Ansicht des Gerichts bei der Festsetzurig der Vergitung
die Aufgaben desjeweiligen Vorstandsmitglieds zu berticksichti-
gen; hier fiihrte die im konkreten Fall erfolgte Reduktion der
Mitglieder desVorstandszu einer Vermehrung der Aufgaben des
einzelnen Vorstandsmitglieds, so dass eine erhéhte Vergitung
gerechtfertigt gewesen sei. Drittenswar hier unstreitig, dass die

42 Lichscher, LMK 2007, 220409.

43 LGMimnchen | v.29.3,2007, 5 HKO 12931/06, NZG 2007,477 (n. rkr.);
vgl. auch die weitere Entscheidung des LG Miinchen | v. 23. 8. 2007, 5 HKO
10734107, NZ G 2008, 114 (zu Aktienoptionen und variabler Vergutung; Be-
rufung beim OLG Miinchen unter 7 U 5618/07).

44 BGHwv. 21.12.2005, 3 StR 470/04, DStR 2006, 284 (Mannesmanin).
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Vorstandsmitglieder wéhrend ihrer Tétigkeit flir die Gesellschaft
erhebliche wirtschaftliche Erfolge erzielt hatten. Der Aufsichts-
rat miisse deshalb ein Interesse haben, den Vorstandsmitgliedern
einen Anreiz zum Verbleib im Unternehmen zu geben. SchlieR-
lich begriindete allein der Umstand, dass die Vergutung aller
Vorstandsmitglieder hoher war ds bei vergleichbaren anderen
Gesellschaften, nach Ansicht des Gerichts keinen Versto3 gegen
die Sorgfaltspflicht™.

5.3.2 Aussagen des Gerichts

Das .G Miinchen | hat damit den Antrag eines Aktionérs auf
Klagezulassung zur Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen der Gesellschaft gegen ihre Aufsichtsratsrnitglieder im
eigenen Namen genzé § 148 Abs. 1 Satz 1 AktG abgelehnt™®.
Die Klage war nicht zuzulassen, weil nach Ansicht des Gerichts
hier die entsprechenden Voraussetzungen nicht vorlageno. Da-
nach lasst 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 entstandenist. Vorliegend sah das Gericht we-
der eine Unredlichkeit noch eine grobe Verletzung von Gesetz
oder Satzung. DieMitglieder desAufsichtsratshitten § 87 Abs. 1
AKktG nicht verletzt, weshalb gegen sieauch kein Schadensersatz-
anspruch nach $ 116 Satz 1,$ 93 Abs. 1 AktG bestelle.

5.3.3 Stellungnahme

Die Entscheidung desLG Miinchen | zeigt sehr anschaulich,
dass die Aufsichtsratsmitglieder eine Schadensersatzpflicht aus
§§ 116, 93 AktG bei der Vereinbarung einer tiberhéhten Vor-
standsvergiitung und insbesondere bei Leistung einer iberhoh-
ten Vorstandsvergiitung auch ganz praktisch treffen kann™ . Da-
furist ein Schaden der AG erforderlich. DieDarlegungs- und Be-
weislast trifft dabei die Gesellschaft, d. h. die Gesellschaft muss
den Eintritt und die Hohe des Schadens sowie die adiquate Kau-
salitét zwischen Schaden und Handlung beweisen (vgl. $116
Satz 1, § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG). Die Beweislast fur diefehlende
Pflichtwidrigkeit und das fehlende Verschulden liegt hingegen
beim betroffenen Aufsichtsratsmitglied. Bei dieser Innenhaftung
des Aufsichtsratsmitglieds kann auRerdem die bereits erwihnte
Business Judgement Rule eine Rolle spiclen. Diese ist jedoch
grundsitzlich iiur dann einschligig, wenn es sich beim Handeln
des Aufsichtsrats — ausnahinsweise — um eine unternehmerische
Tétigkeit handelt™*". Die Vorschrift des § 87 Abs. 1 AktG ist eine
an die Business Judgement Rule angelehnte, spezialgesetzliche
Norm, die dem handelnden Organ ein beschrénktes unterneh-
merisches Interesse belasst™. DiesesErmessen solltein der Praxis
besonderssorgfiltig ausgelibt und dokumenticrt werden.

Die Entscheidung des LG Miinchen | zeigt, dassim Zusam-
menhang mit der Festsetzurig der Vergitung der Vorstandsmit-
glieder ein nicht mehr nur theoretisches, sondern nunmehr — be-
sonders seit dem Mannesmann-Verfahren - ein ganz realistisches
Haftungsrisiko fur Aufsichtsratsmitglieder besteht. Die Festset-
zung der Vorstandsvergiitung sollte deshalb besonders sorgfiltig
vorgenommen und dokumentiert werden, um Haftungsrisiken
Zu minimieren.

45 LG Miinchen 1v. 29, 3.2007,5 HKO 12931/06, NZG 2007, 477, 478.
46 Fur das sog. Klagezulassungsverfahren zur Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen ciner Aktionirsminderheit gelten seit Inkraftureten des
UMAG am 1. 11. 2005 die Vorschriften der §§ 148, 149 AktG.

47 Vgl. § 148 Abs. { Satz 2 Nr. 3 Akt(G.

48 Hiiffer, (Fii.5), § 87 Rii.8.

49 Hiiffer, (Fn. 5),§ 116 Rn. 8.

50 Niher hierzu Kort, DStR 2007, 1127, 1132.

5.4 Haftung des Aufsichtsrats wegen unterlassener Maf3-
nahmen zur Verhinderung der Insoivenz

In einer weiteren fir die Praxis bemerkenswerten Entschei-
dung verurteilte das LG Munchen | einen Aufsichtsratsvorsit-
zenden zur Zahlung von € 330 000 Schadensersatz, weil er es
pflichtwidrig unterlassen habe, durch Einberufung einer Auf-
siclitsratssitzung und Veranlassung entsprechender Beschliisse
dielnsolvenz der Gesellschaft zu vermeiden'.

5.4.1 Sachverhalt

Im April 2004 sagte der Aufsiclitsratsvorsitzende eine fur
Mitte Mai 2004 anberaumte Aufsichtsratssitzung ab, obwohl sich
das Unternehmen zu diesem Zeitpunkt bereits in einer wirt-
schaftlichen Krise befunden hatte bzw. cine solche angesichts
konkreter Anhaltspunkte zumindest drohte. Weder dem Verlan-
gen eines Vorstands, noch der Bitte eines Aufsichtsratsmitglieds,
eine Aufsichtsratssitzung einzuberufen, um eine Kapitalerhé—
hungfiir dieAGindie Wege zu leiten, kam der Aufsichtsratsvor-
sitzende nach. Als besagtes Aufsichtsratsmitglied schlielich
selbst eine Aufsichtsratssitzung fiir Juli 2004 einberief, nahmen
der Aufsichtsratsvorsitzende und weitere Aufsichtsratsmitglieder
daran nicht teil. Erst im August 2004 fanden eine Aufsichtsrats-
sitzung und iin September eine auBerordentliche Hauptver-
sammlung statt, die sich unter anderem mit der Sanierung der
AG befassten. |m November 2004 wurde das | nsolvenzverfahren
Uiber das Vermogen der Gesellschaft erdéffnet. Durch die Insol-
venz wurde das Grundkapital der AG in H6he von € 330 000
vernichtet.

54.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Miinchen | stellte u. a im Verhalten des Aufsichts-
ratsvorsitzenden eine Pilichtvetletzung fest. Dabei vertritt des
Gericht die Auffassung, dass bei rechtzeitiger Durchfihrung e-
ner Aufsichtsratssitzung der Aufsichtsrat dort diefir eine Kapi-
talerhdhung nétigen Beschluissefassen und die Gesellschaft da-
durch mit den notwendigen liquiden Mitteln versorgt werden
hétte koénnen. Dadurch hétte nach Ansicht des Gerichtsdielnsol -
venz der Gesellschaft vermieden werden konnen. Die rechtzei-
tige Einberufung einer solchen Aufsichtsratssitzung sei ange-
sichts der Lage der Gesellschaft die Pflicht des Aufsichtsratsvor-
sitzenden gewesen. Diese Pflicht habe der Aufsichtsratsvorsit-
zende schuldl-iaft verletzt, weshalb er der Gesdllschaft gemand

116 Satz 1, § 93 Abs. 2 Satz 1 AkiG persdnlich zum Schadens-
ersatz verpflichtet sai.

Das Gericht fihrt insoweit aus, dass sich die Intensitit der
vom Aufsichtsrat geschuldeten Uberwachungstitigkeit nach der
jeweiligen Lage der Gesellschaft richtet. It die Lage der Gesell-
schaft angespannt, so muss sich die Uberwachungstitigkeit des
Aufsichtsratsentsprechend der jeweiligen Risikolage intensivie-
ren””, Erhélt der Aufsichtsrat — wie hier — Hinweise auf cine mas-
sive Gefihrdung der Gesellschaft, soist es Aufgabedes Aufsichts-
rats, diesen Hinweisen unter Anwendung seiner Uberwachu11gs~
und Kontrollméglichkeiten unverziiglich nachzugehen und ent-
sprechende Gegenmabnahmen einzuleiten. Der Aufsichtsrat
muss in einer solchen Situation zumindest von seinem Recht ge-
mal§ 111 Abs. 2 Satz 1 AktG Gebrauch machen, vom Vorstand
Einsichtin dieBiicher der Gesellschaftzu verlangen. Unterbleibt
ein derartiges Anfordern, soist bereits darin eine Pflichtverlet-
zung zusehen®. Im vorliegenden Fall wére der Aufsichtsratsvor-

51 LG Mitnchen | v.31.5. 20075 HKO 11977/06, NZ12007,609 . {n. rkr.).
52 Hiiffer, (Fn.5), § 111 Rn. 7; Lutter/Kricger, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats, 4. Aufl. 2002,$ 3 n. 87 ff.

53 1.G Minchen | v.31.5. 2007,5 BKO 11977/06, NA 2007, 609,610,
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sitzende nach dem Verlangen weiterer Organmitglieder aber be-
reits aufgrund von § 110 Abs. 1 Satz 1 AktG verpflichtet gewe-
sen, unverziglich den Aufsichtsrat einzuberufen. In der Absage
der bereits anberaumten Aufsichtsratssitzung ohne Festsetzung
eines zeitnahen Ersatztermins sah das Gericht die wesentliche
Pflichtverletzungdes Vorsitzenden.

5.4.3 Stellungnahme

Diese Ausfilhrungen des LG Miinchen | zu den Pflichten des
Aufsichtsrats in Krisensituationen sind [Jberzeugend5". Bei Ein-
tritt einer wirtschaftlichen Krise intensivieren sich die Uberwa-
chungspflichten der Aufsichtsratsmitglieder in Relation zum je-
weiligen Risiko furr die Gesellschaft. Der Aufsichtsrat, insbeson-
dei-e dessen Vorsitzender, muss sich in solchen Félen zeitnah
saimtliche Informationen beschaffen, die ihn zur Uberwachung
befihigen, und die gebotenen Handlungen vornehmen, diesich
bis zu einer sog. ,fithrenden” Uberwachung verdicliten kén-
nen®*. Sind dievon der Gesellschaft Uiberlassenen | nformationen
nicht ausreichend, nicht vorhanden oder nicht erhéltlich, so ist
der Aufsichtsrat gehalten, einen externen Berater zu beauftragen
(vgl. § 111 Abs. 2 Satz 2 AktG)™. Wird der Rat einesunabhingi-
gen, fachlich qualifizierten Beraterseingeholt, der uber samtliche
fiir die Beurteilung erheblichen Umstandeinformiert wird und
folgt das Organ dessen Rat, kann eine Haftung insoweit regel-
méaRig vermieden werden®’.

54 Rechtlich kaum haitbar hingegen diirften die Ausfiihrungen des Gerichts
zu Kausalitét und Schaden sein, den das Gericht hier in dem infolge der Insol-
venz verlorenen Grundkapital gesehen hat, vgl. hierzu niher Kriiger/Achsnik,
NZ12007,612,613.

55 Lutter/Krieger, (Fn.52), § 3Rn. 89.

56 Kriiger/Achsnik, NZ12007,612,613.

Fazit fur die Praxis: In Krisensituatiocnen sollte jedes einzelne
Mitglied des Aufsichtsrats darauf achten, dass Aufsichtsratssit-
zungen nicht nur turnusgemiB, sondern bel Bedarf auch auRer-
ordentlich und kurzfristig einberufen werden. Der Aufsichtsrat
muss aulRerdem auf die Ergreifung von Maf3nahmen zur Behe-
bung einer Kriseliinzuwirken und hierzu notfalls seine Uberwa-
chungstitigkeit bis hin zu einer ,aktiven Flhrung" intensi-
vieren™. Zudem ist den Aufsichtsratsmitgliedern zu empfehlen,
eine entsprechende Entscheidungsfindung samt alternativen
Entscheidungsvarianten sorgféltig zu dokumentieren, um im
Fall der Fale der Beweislast fiir ordnungsgeméRes Verhaten
nachkommen zu kénnen.

6. Zusammenfassungund Ausblick

Die erdrterten Entscheidungen zum Recht des Aufsichtsrats
machen deutlich, dass die Anforderungen an die Tétigkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern in letzter Zeit langsam, aber stetig an-
steigen und insbesondere das Vorgelien von Anfechtungskligern
und Insolvenzverwaltern auch zur immer hiufigeren Durchset-
zung der Pflichten fiihrt. Insbesondere die personliche Haftung
von Aufsichtsratsmitgliedern stellt sich mittlerweile nicht melir
nur dstheoretisches,,law iii the books", sondern ds realistisches
Risiko dar. Umso sorgfiltiger sollten Aufsichtsratsmitglieder
deshalb Entscheidungen vorbereiten und dokumentieren. Die
weitere Entwicklung der Rechtsprechung wird mit Spannung zu
verfolgensein.

57 BGHyv.14.5.2007, I ZR 48/06, DStR 2007, 1174,
58 Vgl. hierzu auch Kriiger/Achsnik, NZ1 2007,612,613.



