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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
weit reichenden Folgen des Mannesmann-Verfahrens in standigem
Fluss. In letzter Zeit héufen sich vielmehr auch Gerichtsentscheidun-
gen, die zu einzelnen bislang wenig durchdrungenen Rechtsfragen
des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder Stellung nehmen. Die Ge-
tichte sind beispielsweise vermehrt mit Anfechtungsklagen gegen
Hauptversammlungsbeschlisse befasst, die direkt oder indirekt den
Aufsichtsrat und seine Tatigkeit betreffen. Dartber hinaus wird
auch die personliche Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern immer
haufiger Gegenstand von Gerichtsverfahren.

Vor diesem Hintergrund will der nachfolgende Beitrag in erster Li-
nie den Aufsichtsratsmitgliedern und Beratern von Gesellschaften
einen Uberblick tber die akiuelle Rechtsentwicklung im Jahre
2007 und damit eine praktische Hilfe fir die tdgliche Arbeitim Auf
sichtsrat geben. Hierzu werden ausgewdhlte Entscheidungen aus
der Rechtsprechung des BGH sowie der Instanzgerichte erlautert.

1. Bestellung und persdnliche Voraussetzungen der
Aufsichtsratsmitglieder

Der Deutsche Corporate Governance Kodex (,,Kodex“) sicht
verschiedene Empfehlungen hinsichtlich der persdnlichen Vor-
aussetzungen zur Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern vor.
So empfiehlt Ziff. 5.4.1 des Kodex eine Altersgrenze von 70 Jah-
ren; die Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern ist als
Empfehlung in Ziff. 5.4.2 des Kodex enthalten. Die Empfehlun-
gen des Kodex waren bislang praktisch nicht Gegenstand von
Gerichtsentscheidungen, weil es sich weder um gesetzliche noch
um sonst rechtsverbindliche Regelungen handelt.

1.1 Sachverhalt

Eine aktuelle Entscheidung des LG Miinchen I vom 22. 11.
2007 beschiftigt 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
Piéch in den Aufsichtsrat des Unternehmens ab. Die Anfech-
tungskliger stiitzten sich im Wesentlichen darauf, dass die Ge-
sellschaft zwei Empfehlungen des Kodex 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 persénliche Unabhingigkeit (Ziff. 5.4.2 des Ko-
dex). Das Gericht konnte jedoch keinen relevanten Gesetzes-
oder Satzungsverstof3 feststellen, eine Verletzung des Kodex al-
lein kénne keine Anfechtung begriinden.

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

*  Dr. Christoph 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 ff. (n.
rkr., Berufung beim OLG Miinchen unter 7 U 5628/07).

dem gleichzeitig Aufsichtsratsvorsitzender beim Wettbewerber
VW sei. Die Wahl verstofie daher gegen die oben zitierten Emp-
fehlungen des Kodex.

1.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Miinchen I lieB offen, ob zwischen VW und MAN
im Bereich der Lkw-Produktion tatsichlich ein Wettbewerbsver-
hiltnis besteht. Die Regelungen des Kodex kénnten die An-
fechtbarkeit nimlich keinesfalls begriinden. Ein Hauptversamm-
lungsbeschluss kénne nur bei einem Versto3 gegen ein Gesetz
oder die Satzung mittels der Anfechtungsklage fiir nichtig er-
klirt werden. Daran fehlte es im vorliegenden Fall. Das LG wies
darauf hin, dass das Aktiengesetz weder eine Altersgrenze vor-
schreibe noch von vornherein die Titigkeit im Aufsichtsrat eines
Wettbewerbers verbiete. Umgekehrt komme dem Kodex weder
satzungsgleiche Wirkung zu noch sei er ein Gesetz.

1.3 Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Dem Kodex kommt we-
der eine direkte noch eine indirekte Gesetzeswirkung zu. Der
Kodex ist kein Gesetz im formellen oder materiellen Sinne. Auch
die in § 161 AktG verankerte Pflicht der Organe einer AG zur
jahrlichen Abgabe der Entsprechenserklarung fithrt nach ganz
herrschender Auffassung nicht dazu, dass die einzelnen Empfeh-
lungen des Kodex den Rang eines Gesetzes, ciner Satzungsbe-
stimmung oder in sonstiger Weise geltenden Rechts erlangen’.

2. Innere Ordnung und Beschlussfassung des Aufsichts-
rats

2.1 Kontrolle von Aufsichisratsheschliissen und Einsicht-
nahme in Unterlagen

Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart vom 30. 5. 2007
steht einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrats keine Prozessfith-
rungsbefugnis fiir eine Unterlassungsklage gegen die AG wegen
UmstrukturierungsmaBnahmen zu, die nach Auffassung des
Aufsichtsratsmitglieds unzulissig sein sollen’. Ferner kann ein
einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats ohne entsprechenden Mehs-
heitsbeschluss des Gremiums vom beherrschten Unternchmen
tiber die gesetzlich vorgeschenen Informationsrechte hinaus
nicht die Vorlage von Urkunden zur Binsichtnahme durch den
Aufsichtsrat verlangen.

2.1.1 Sachverhalt

Der Kliger beantragte in seiner Funktion als Mitglied des
Aufsichtsrats der beklagten Gesellschaft die Feststellung der
Nichtigkeit von in einer Aufsichtsratssitzung gefassten Beschliis-
sen, in denen der Aufsichtsrat die Zustimmung zur Umsetzung
von Umstrukturierungsmalinahmen erteilte. Auferdem ver-
langte der Kliger die Unterlassung dieser MaBinahmen und die
Vorlage von in diesem Zusammenhang relevanten Unterlagen.
Das LG Stuttgart wies die Klage hinsichtlich der Unterlassungs-
antrige wegen fehlender Prozessfithrungsbefugnis als unzulissig
und im Ubrigen als unbegriindet ab.

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

3 OLG Stuttgart v. 30. 5. 2007,20 U 14/06, NZG 2007, 549 (n. rkr., Rev.
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2.1.2 Aussagen des Gerichis

Dieser Auffassung schloss sich das OLG Stuttgart vollum-
finglich an. Denn einzelne Mitglieder des Aufsichtsrats sind nach
der Rechtsprechung des BGH nicht befugt, gegen — nach ihrer
Darlegung rechtswidrige — Geschiftsfithrungsmalinahmen 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 aus fremdem Recht dann nicht méglich, wenn
sie dazu dient, die zwischen Mehrheit und Minderheit im Auf-
sichtsrat auftretenden Konflikte iber den Urmnweg einer gericht-
lichen Inanspruchnahme der durch den Vorstand vertretenen
Gesellschaft auszutragen®.

2.1.3 Stellungnahme

Das OLG Stuttgart hat zu Recht auch einen materiell-recht-
lichen Anspruch des Aufsichtsratsmitglieds auf Vorlage von Ur-
kunden verneint. § 111 Abs. 2 AktG gibt dem Aufsichtsrat als
Gesamtgremium einen Anspruch auf Urkundenvorlage und Ein-
sicht. Dieses Recht steht jedoch nur dem Aufsichtsrat als Organ
zu, nicht hingegen dem einzelnen Mitglied5 . Das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied kann lediglich Fragen stellen®. Fiir die Aus-
tibung des formellen Informationstechts bedarf es jedoch 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 des Vorstands anfordern; auch dar-
ausfolgt aber kein Anspruch auf Einsichtin Unterlagen®.

2.2 Ausschluss eines Aufsichisratsmitglieds von der Teil-
nahme an Personalausschusssitzungen

2.2.1 Sachverhalt

Einer Entscheidung des LG Miinchen T vom 23. 8. 2007 lag
folgender Sachverhalt zugrunde’: Der Kliger gehort dem Auf-
sichtsrat der beklagten Gesellschaft, nicht aber dem Personalaus-
schuss des Aufsichtsrats an. Dem Personalausschuss ist u. a. die
Beschlussfassung {iber den Abschluss, die Anderung und die Be-
endigung von Anstellungsvertrigen mit Vorstandsmitgliedern
iibertragen. Gegenstand der Klage war die Prage, ob das betref-
fende Aufsichtsratsmitglied mit dem Argument der Vertraulich-
keit von der Teilnahme an Personalausschusssitzungen ausge-
schlossen werden kann. Das LG Miinchen I hat in dem entschie-
denen Fall die Entscheidung des Vorsitzenden, den Kliger von
insgesamt vier Sitzungen des Personalausschusses wegen der Ver-
traulichkeit der dort behandelten Gegenstinde auszuschlieBen,
aufrechterhalten.

2.2.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Miinchen I stellte fest, dass der Ausschluss eines Auf-
sichtsratsmitglieds, welches nicht Mitglied des Personalausschus-
ses ist, von der Teilnahme an Personalausschusssitzungen mit
dem Argument, dort wiirden vertrauliche Gegenstinde behan-
delt, ein zulissiger Ausschlussgrund im Rahmen der Ausschluss-
befugnis des Aufsichtsratsvorsitzenden gemil} § 109 Abs. 2 AktG
ist. Voraussetzung hierfiir ist, dass in den entsprechenden Sitzun-
gen tatsichlich vertrauliche Gegenstinde behandelt werden und
der Aufsichtsratsvorsitzende jeweils im Binzelfall eine Abwi-

BGHv.28.11.1988,11 ZR 57/88, NJW 1989, 979, 980 f.

Hilffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 111 R, 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 1 v. 23. 8. 2007, 12 O 8466/07, DStR. 2007, 2178 <D. rkr.,
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gung vornimmt, ob der Grundsatz der Vertraulichkeit die Ein-
schrinkung des Teilnahmerechts des betroffenen Aufsichtsrats-
mitglieds rechtfertigt.

2.2.3 Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Nach § 109 Abs. 2 AktG
konnen Aufsichtsratsmitglieder, die dem Ausschuss nicht ange-
héren, an den Ausschusssitzungen teilnehmen, wenn der Vorsit-
sende des Aufsichtsrats nichts anderes bestimmt. Diese Entschei-
dung des Vorsitzenden muss im Einzelfall einer gerichtlichen
Uberpriifung unterzogen werden kénnen. Dies wird dadurch
erméglicht, dass das Gericht den Ausschluss an eine Binzelfallab-
wigung des Vorsitzenden kntipft, in deren Rahmen die gegen-
laufigen Interessen von Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied in
Einklang gebracht werden kénnen.

2.3 Beschlussfahigkeit des dreikdpfigen Aufsichtsrats

Mit Urteil vom 2. 4. 2007 hat der BGH ein wichtiges Pro-
blem der Praxis entschirft und nun héchstrichterlich geklirt,
dass in einem Aufsichtsrat mit drei Mitgliedern der Ausschluss
des Stimmrechts eines dieser drei Aufsichtsratsmitglieder nicht
zur Beschlussunfihigkeit gemiB § 108 Abs. 2 Satz 3 AktG, son-
dern nur dazu fithrt, 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-
schlussfihig, wenn mindestens drei seiner Mitglieder an der Be-
schlussfassung ,, teilnehmen®. Die Problematik wurde durch eine
heftig kritisierte Entscheidung des BayObLG vom 28. 3. 2003
ausgelost, weil das BayObLG als Rechtsfolge eines Stimmverbotes
auch ein Teilnahmeverbot des betroffenen Mitglieds annahm".
Fiir die Praxis konnte der Rat seitdem nur lauten, keinen drei-
kdpfigen, sondern gemiB § 95 Satz 3 AktG mindestens einen
Sechser-Aufsichtsrat zu installieren. Der alternative Weg tiber die
vorsorgliche Bestellung von Ersatzmitgliedern war ebenfalls we-

nig praktikabel.

2.3.2 Sachverhalt und Aussagen des Gerichts

Der BGH hat der Praxis nun erheblich geholfen. Im konkre-
ten Fall ging es um die Wirksamkeit einer mit einem Aufsichts-
ratsmitglied geschlossenen Vergiitungsvereinbarung. Bei dem
gemil § 114 Abs. 1 AktG gefassten Zustimmungsbeschluss des
Aufsichtsrats durfte das betroffene Mitglied nach dem entspre-
chend anzuwendenden §34 BGB nicht mit abstimmen. Der
BGH hat nun die Auffassung des BayObLG verworfen und ent-
schieden, dass der Stimmrechtsausschluss nicht zur Beschlussun-
fihigkeit des Organs gemil3 § 108 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 AktG
fiuhrt. Der BGH fithrt dazu aus, dass das 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 drciképﬁgen Aufsichtsrats hat sich
durch die Entscheidung des BGH vom 2. 4. 2007 wesentlich ent-
schirft. Bs ist nun hochstrichterlich geklirt, dass das Stimmver-
bot, dem ein einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats unterliegt,
nicht zur Beschlussunfihigkeit des Organs fithre. Auch dasjenige
Mitglied nimmt somit an der Beschlussfassung i. S. von § 108

10 BGHv.2.4.2007,11 ZR 325/05, DStR 2007, 1046.
11 BayObLGv.28.3.2003,3Z BR 199/02,NZG 2003, 691.
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Abs. 2 Satz 3 AktG teil, das zwar nicht abstimmen darf (und auch
tatsichlich 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 mit, so kommt es dar-
auf an, wie die beiden anderen Mitglieder abgestimmt haben.
Ungeldst ist aber weiterhin der — praktisch nicht ganz abwegige —
Fall, dass ein 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 gréBeren Aufsichtsrats bzw. die
Bestellung von Ersatzmitgliedern.

3. Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats

3.1 Vertretung der Gesellschaft gegeniiber Hinterbliebe-
nen von Vorstandsmitgliedern

Der BGH hat weiter entschieden, dass die Aktiengesellschaft
in einem Rechtsstreit um die Erfiillung einer Versorgungszusage,
den die Witwe eines Vorstandsmitglieds gegen die Gesellschaft
fithrt, nicht durch ihren Vorstand, sondern gemif § 112 AktG
ausschlieBlich durch ihren Aufsichtsrat vertreten wird '

3.1.2 Sachverhalt

Die Kligerin ist die Witwe eines friiheren Vorstandsmitglieds
der Gesellschaft, deren Rechtsnachfolgerin die Beklagte ist. Ge-
sttitzt auf den Dienstvertrag ihres Ehemannes erhob sie Klage 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 ordnungsgemil vertreten gewesen (§ 547
Nr. 4 ZPO). Vertreter der Beklagten ist in einem solchen Rechts-
streit allein deren Aufsichtsrat (§ 112 AkeG). Die — abstrakte —
Gefahr einer Interessenkollision, welche die Anwendung des
§ 112 AktG erfordert, ist nach Ansicht des BGH auch in einem
Fall wie dem vorliegenden gegeben, in dem die Witwe des ehe-
maligen Vorstandsmitglieds Rentenanspriiche geltend macht.
Solche Rentenanspriiche sind nicht anders zu beurteilen als die
Ruhegehaltsanspriiche des verstorbenen Ehemanns, die auf des-
sen fritherer Vorstandstitigkeit beruhen .

3.1.4 Stellungnahme

Der BGH bekriftigt mit dem Urteil seine langjahrige Recht-
sprechung, wonach Prozesshandlungen, die der Vorstand unter
Versto gegen § 112 AktG vorgenommen hat, zunichst schwe-
bend unwirksam sind, solange sie nicht vom Aufsichtsrat geneh-
migt und damit geheilt werden™. Der von Amts wegen zu beach-
tende Vertretungsmangel ist hier jedoch nicht geheile worden,
weil der Aufsichtsrat die Prozessfihrung des Vorstands nicht ge-
nehmigt hat. Die Klage der Witwe wurde deshalb als unzulissig
abgcwiesen

12 BGHwv. 16, 10.2006,I1 ZR 7/05, DStR 2006, 2325.
13 Ebenso Hiiffer, (Fn. 5), § 112 Rn. 2.
14 7. B.BGHv. 21.06 1999, 11 ZR 27/98, DStR 1999, 1743.

3.2 AuBerordentliche Kindigung des Dienstverhdlinisses
eines Vorstands

Nach einer Entscheidung des BGH vom 2. 7. 2007 bedarf es
auch vor dem Hintergrund des neuen § 314 Abs. 2 BGB vor Aus-
spruch der auBerordentlichen Kiindigung des Dienstverhilenis-
ses mit einem organschaftlichen Vertreter einer Kapitalgesell-
schaft keiner Abmahnung .

3.2.1 Sachverhalt

Der BGH hatte sich erstmals seit Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreform mit der Frage zu beschiftigen, ob § 314 Abs. 2 BGB
auch fiir eine auBlerordentliche Kiindigung des Anstellungsver-
trags eines GmbH-Geschaftsfithrers gilt. Bereits vor der Schuld-
rechtsreform hatte der BGH die Auffassung vertreten, dass der
fristlosen Kiindigung eines Geschiftsfithrers keine Abmahnung
vorauszugehen hat'®. Der Geschiftsfiihrer einer GmbH ist — wie
das Vorstandsmitglied einer AG — nicht Arbeitnehmer der Gesell-
schaft, sondern Organ. Zu seinen Leitungsaufgaben gehort es,
dass er fiir die OrdnungsmaBigkeit und RechtmiBigkeit des Ver-
haltens der Gesellschaft und der fiir diese handelnden Personen
nach auflen die Verantwortung trigt und im Innenverhiltnis die
Arbeitgeberfunktion erfiillt. Dementsprechend bedarf es keiner
Hinweise der Gesellschafterversammlung oder des Aufsichtsrates,
dass der Geschaftsfithrer sich an die Gesetze, an die Satzung und
an die in seinem Dienstvertrag niedergelegten Pflichten zu halten
hat. Vielmehr hat sich das Organmitglied ohne Abmahnung und
von sich aus im Rahmen seines Pflichtenkreises dem Standard ei-
nes ordentlichen Geschiftsmanns entsprechend zu verhalten.

3.2.2 Aussagen des Gerichts

Daran indert nach Ansicht des BGH auch der durch die
Schuldrechtsreform neu eingefithrte §314 Abs. 2 BGB nichts.
Zwat ist nunmehr eine Kiindigung von Dauerschuldverhiltnis-
sen aus wichtigem Grund grundsitzlich erst nach erfolglosem
Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten Frist oder nach erfolgloser
Abmahnung zulissig; dies gilt jedoch gemil3 § 314 Abs. 2 Satz 2
BGBi.V.m. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB dann nicht, wenn besondere
Umstinde vorliegen, die unter Abwigung der beiderseitigen In-
teressen die sofortige Kiindigung rechtfertigen. Dies sieht der
BGH im Falle von Geschaftsfithrern bzw. Vorstandsmitgliedern
als gegeben an, da die dargelegte Funktionszuweisung an diese
Organe ein solch besonderer Umstand ist".

3.2.3 Stellungnahme

Die Entscheidung ist auch fiir die Praxis des Aufsichtsrats von
Bedeutung, weil der Aufsichtsrat gemif § 112 AktG fir den
Ausspruch einer auBerordentlichen Kiindigung des Dienstver-
hiltnisses eines Vorstandsmitglieds zustindig ist. Zum Nachweis
der Vertretungsmacht ist es beim Ausspruch von Kiindigungen
zu empfehlen, das entsprechende Aufsichesratsprotokoll oder
eine besondere Ermichtigungsurkunde vorzulegen (§ 174 BGB),
sofern nicht der Gesamtaufsichtsrat titig wird".

3.3 Herausgabepflicht von Unterlagen durch Aufsichts-
ratsmitglieder

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

15 BGHwv.2.7.2007, 11 ZR 71/06, DStR 2007, 1640.
16 BGHwv.10.9.2001,11 ZR 14/00, DStR 2001, 2166.
17 BGHv.2.7.2007, 11 ZR 71/06, DStR. 2007, 1640.
18 Hiiffer,(Fn. 5),§ 112 Rn. 6.
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scheiden alle Unterlagen mit Bezug zu Angelegenheiten der Ge-
sellschaft zuriickzugeben hat, wirksam ist )

3.3.1 Sachverhalt

Die Geschiftsordnung des betreffenden Aufsichtsrats enthielt
eine Klausel, wonach die Aufsichtsratsmitglieder beim Ausschei-
den aus dem Amt verpflichtet sind, simtliche in ihrem Besitz be-
findlichen Unterlagen, wie Schriftstiicke, Korrespondenzen,
Aufzeichnungen und dergleichen, die sich auf Angelegenheiten
der Gesellschaft bezichen, unverziiglich an die Gesellschaft zu
iibergeben. 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 Dissseldorf hat die Klausel als wirksam angesehen.
Die gesetzliche Regelung sieht in § 170 Abs. 3 Satz 1 AktG zu-
nichst das Recht eines jeden 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 iibermitteln
sind. Die Gesetzesbegriindung zum KonTraG besagt zu dieser
im Jahr 1998 neu eingefiihrten Regelung, dass diese Unterlagen
sauszuhindigen” und nicht nur zur kurzfristigen Binsicht auszu-
legen sind®. Gleichzeitig wird jedoch darauf hingewiesen, dass
Aushindigung nicht Ubereignung zum en dgtiltigen Verbleib be-
deutet, sondern dies der Aufsichtsrat intern zu regeln hat. Damit
hat der Gesetzgeber die Frage der Riickgabepflicht der internen
Regelung per Satzung oder Geschiftsordnung durch den ‘Auf-
sichtsrat iiberlassen.

Die streitgegenstindliche Klausel enthilt auch keine unzulis-
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 abschlieBend geregelt, aber keine Entschei-
dung dartiber getroffen habe, wer die iiberlassenen vertraulichen
Unterlagen aufzubewahren hat. Auch verstofe die Regelung
nicht gegen § 107 Abs. 2 Satz 4 AktG, wonach jedem Aufsichts-
ratsmitglied auf Verlangen eine Abschrift der Niederschrift der
Aufsichtsratssitzungen auszuhindigen ist. Diese Vorschrift solle
den Aufsichtsratsmitgliedern eine umfassende Information iiber
den Inhalt der Sitzungen und der gefassten Beschliisse ermogli-~
chen. Abgesehen davon, dass § 107 Abs. 2 Satz 4 AktG keine
Aussage tiber die Dauer der Uberlassungspfliche trifft, falle der
vorgenannte Grund fiir die Uberlassung mit der Beendigung des
Amts als Aufsichtsratsmitglied fort. SchlieBlich beriicksichtigt
das OLG Diisseldorf auch die Tatsache, dass der Kliger selbst
beim Beschluss iiber die Geschiftsordnung nicht gegen diese ge-
stimmt hatte, so dass er nunmehr den Inhalt gegen sich gelten las-
sen miisse.

3.3.3 Stellungnahme

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Mit der streitigen Klau-
sel in der Geschiftsordnung des Aufsichtsrats wurde letztlich
eine sachgerechte 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 Aufsichesratsmitgliedern tberlassenen Un-
terlagen, und andererseits das Interesses des ausgeschiedenen
Aufsichtsratsmitglieds, bis zum Ablauf der fiinfjhrigen Haf-

19 OLG Diisseldorf v. 22. 3. 2007, 1-6 U 119/06, NZG 2007, 632 (n. rkr.,
Rev. beim BGH unter [T ZR 71/07).
20 BT-Drs, 13/9712v.28. 1.1998,S. 22.

tungsfrist gemiB § 116 Satz 1, § 93 Abs. 4 AktG jederzeit unmit-
telbar auf die ihm iiberlassenen Unterlagen zuriickgreifen zu
kdnnen, gewahrt wird®'. Denn jedes Aufsichtsratsmitglied hatim
Falle der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen einen
Anspruch auf Einsichtnahme in die relevanten Unterlagen, so
dass der Verbleib der Unterlagen bei jedem einzelnen Aufsichts-
ratsmitglied die Gefahr des Untergangs und/oder der absichtli-
chen oder unabsichtlichen Verletzung der Verschwiegenheits-
pilicht mit sich bringt. Allerdings ist das Interesse der Gesell-
schaft an ciner moglichst umfassenden Geheimhaltung aus diesen
Griinden als grundsitzlich hoher einzustufen. Diese Abwigung
kehrt sich nur dann um, wenn das ausgeschiedene Aufsichtsrats-
mitglied personlich in Anspruch genommen wird. Dann hat das
Aufsichtsratsmitglied einen Anspruch auf Einsichtnahme und
gef. (erneute) Uberlassung der relevanten Unterlagen, um sich
adiquat verteidigen zu kénnen.

4. Beratungsverirdge mit Aufsichtsratsmitgliedern

Die Thematik ,Beratungsvertrige mit Aufsichtsratsmitglie-
dern® hat sich zu einem juristischen Dauerbrenner entwickelt. In
zwei Entscheidungen vom 20. 11. 2006 und 2. 4. 2007 hat der
BGH scine Rechtsprechung zu den formellen und materiellen
Grenzen, unter denen ein Aufsichtsratsmitglied einen Berater-
vertrag mit der Gesellschaft abschlieBen darf, bekriftigt und
fortentwickelt™. Im Einzelnen:

4.1 Mittelbare Honorierung von Beratungsvertréigen

Die gesetzlichen Restriktionen, die der unabhingigen 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 unabhingige Wahrneh-
mung der organschaftlichen Uberwachungstitigkeit eines Auf-
sichtsratsmitglieds zu gewihrleisten. Dieser Schutzzweck ist
auch dann betroffen, wenn dem Aufsichtsratsmitglied Zuwen-
dungen tiber die Vergiitung fiir den Beratungsvertrag nur mittel-
bar zuflieBen und diese Zuwendungen — abstrakt betrachtet —
nicht geringfiigig sind oder im Vergleich zur Aufsichtsratsvergi-
tung einen nur vernachlissigenswerten Umfang haben. Es
kommt dabei weder darauf an, in welcher Hohe das Aufsichts-
ratsmitglied an der beratenden Gesellschaft beteiligt ist, noch ob
es beherrschenden Einfluss besitzt™.

4.2 Rickforderung des Honorars

Der BGH hat mit diesem Urteil auBerdem entschieden, dass
Grundlage der Riickforderung des Honorars auch im Verhiltnis
zu dem Berater bzw. dessen Beratungsunternchmen nicht {812
BGB, sondern allein § 114 Abs. 2 AktG ist™.

Fiir die Praxis niitzlich erscheint der Hinweis, dass trotz et-
waiger Nichtigkeit des Beratungsvertrags dem Berater ein Berei-
cherungsanspruch @iber den Wert der Leistung verbleibt, der
nicht durch § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen ist*. Andererseits
bleibt eine Haftung des Beraters fiir Schlechtleistung aus § 311
Abs. 2BGB m'dglich”.

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 BGHv.20. 11,2006, 11 ZR 279/05, DStR 2007, 122.

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

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

26 BGH v. 2.4. 2007, Il ZR 325/05, DStR 2007, 1046; vgl. auch § 114
Abs. 2 Satz 2 AktG.















