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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats 

Aktuelle Gesetze und Rech tsprechung  für die Praxis 

I.on Dr. Christoph Knapp, ~ u ~ s b u r ~ '  

Das Recht des Aufsichtsrats befindet sich nicht nu r  vor dem Hinter- 
grund der anhaltenden Finanzmarktkrise weiterhin in reger Ent- 
wicklung. Auch die zunehmende Zahl von lnsolvenzen und die Ver- 
schärfung von gesetzlichen Vorschriften führt zu einer steigenden 
Verantwortung von Aufsichtsratsmitgliedern. Der nachfolgende 
Beitrag wii den Aufsichtsratsmitgliedern und Beratern von Aktien- 
nesellschaiten einen Überblick über die aktuelle Rechtsentwicklunq 
'&den Jahren 2008 und 2009 geben. Hierzu werden neuegesetg- 
liche Regelungen und ausgewählte Entscheidungen aus der Recht- 
sprechung erläutert. 

1. Geseizgebung 

Der Gesetzgeber hat in den Jahren 2008 und 2009 wieder 
zahlreiche Gesetze verabschiedet, mit denen wesentliche Ände- 
rungen im Aktienrecht vorgenommen werden. Auf das Gesetz 
zur Umsetzung der Aktionärsrechterichtlinie (ARUG), welches 
vor allem Änderungen im Zusammenhang mit der Abhaltung 
von Hauptversammlungen und neue Maßnahmen gegen miss- 
bräuchliche Aktiouärsklagen en&&, soll ans Platzgründen hier 
nicht näher eingegangen werden. 

Von erheblicher Bedeutung für die Tätigkeit der Aufsichts- 
räte sind jedoch das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstands- 
vergütung (VorstAG), das Gesetz zur Modernisierung des Bi- 
lanzrechts (BilMoG) und das Gesetz zur Stärkung der Finanz- 
markt- und Versicherungsaufsicht. 

1.1 Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergütung 
(VorstAG] 

Am 5. 8. 2009 ist das Gesetz zur Angemessenheit der Vor- 

Vorstandsgehalter mit sich. 

1.1.1 Vorstandsvergütung 
Die Vergütung des Vorstands einer AG muss - neben den 

Aufgaben des Vorstandsmitglieds sowie der Lage der Gesellschaft 
- künftig auch in einem angemessenen Verhältnis zu den Leis- 
tungen des Vorstands stehen und darf die übliche Vergütung 
nicht ohne besondere Gründe übersteigen (5 87 Abs. 1 Satz 1 
AktGn. F.). Mit dem~e~&,,Ühlichkeit" ist nach der Gesetzes- 
begründnng die Branchen-, Größen- und Landesüblichkeit ge- 
meint, wobei auch das Lohn- und Gehaltsgefüge innerhalb des 
Unternehmens heranzuziehen ist2. 

Außerdem ist die Ver~ütuu~ssuuktur bei börsennotierten 

Neu Ist anch, dass nunmehr nur noch das Aufsichtsratsple- 
num die Gesamtvergütung der einzelnen Vorstandsmitglieder 
festsetzen darf(§ 107 Abs. 3 Satz 3 AktG n. F.). Lediglich vorbe- 
reitende Maßnahmen können noch an einen Ausschuss übertra- 
gen werden3. Unter diesem Gesichtspunkt sind ggf Änderungen 
der Satzungen und der Geschäftsordnungen von Aufsichtsräten 
notwendig. 

Die schon bisiang bestehende Möghchkeit des Aufsichtsrats, 
die Vergütung bei einer Verschlechterung der Lage des Unter- 
nehmens nachträglich zu reduzieren, wird erweitert. Der Auf- 
sichtsrat soll nun gemäß § 87 Abs. 2 AktG n. F. die Bezüge auf die 
angemessene Höhe herabsetzen, wenn sich die Lage der Gesell- 
schaft nach der Festsetzung so verschlechtert, dass die Weiterge- 
währung der vereinbarten Bezüge unbillig für die Gesellschaft 
wäre. Eine solche Verschlechterung liegt z. B. vor, wenn die Ge- 
sellschaft Entlassungen vornehmen muss, keine Gewinne mehr 
ausschütten kann und die Weiterzahlung der Vergütung für die 
Gesellschaft ,,unbillig" wäre; Insolvenz oder unmittelbare Krise 
erfülen diese Voraussetzungen stets, sind aber nicht erforderlich4. 

Gleichzeitig wird die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder 
verschärft. Setzt der Aufsichtsrat eine unangemessene Vor- 
standsvergütung fest, macht er sich gegenüber der Gesellschaft 
schadensersatzpflichtig ($ 116 Satz 3 AktG n. F.). 

1.1.2 Selbstbehalt bei D&O-Versicherungen 
Bei Abschluss von Versicherungsverträgen zur Absicherung 

eines Vorstandsmitglieds gegen Risiken aus dessen bemflicher 
Tätigkeit für die Gesellschaft (sog. D&O-Versicherungen) ist 
künftig zwingend ein Selbstbehalt von mindestens 10 % des 
Schadens bis mindestens zur Höhe des Eineinhalbfachen der fes- 
ten jährlichen Vergütung des Vorstandsmitglieds zu vereinbaren 
(5 93 Abs. 2 Satz 3 AktG n. F.). 

Diskutiert wird derzeit, ob die betroffenen Vorstandsmit- 
&eder dieses persönliche Risiko durch Abschluss einer sog. 

1.1.3 Kein unmittelbarer Wechsel vom Vorstand in den 
Aufsichtsrat 

Schließlich bestimmt 5 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AktG n. F., 
dass ehemalige Vorstandsmitglieder künftig während einer 
zweijährigen Karenzzeit nach ihrem Ausscheiden nicht Mitglie- 
der des Aufsichtsrats werden dürfen. Diese Regelung soll der 
Vermeidung von Interessenkonflikten dienen, gilt jedoch dann 
nicht, wenn die Wahl in den Aufsichtsrat aufvorschlag von Ak- 
tionären erfolgt, die mehr als 25 % der Stimmrechte an der Ge- 
sellschaft halten. 

0 0 

Gesellschaften künftig auf eine nachhaltige Unternehmensent- 
wicklung auszurichten (5 87 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.). Variable 1.1.4 Geltung des VorstAG ouch für die GmbH? 

Vergütungsbestandteile sollen eine mehrjährige Bemessungs- Vielfach erörtert wird derzeit die Frage, ob die nenen Regeln 

grundkge haben, Für außerordentliche Entwicuungen soll der des VorstAG anch für Aufsichtsräte einer GmbH und damit für 

Aufsichtsrat eine Begrenzungsmöglichkeit vereinbaren ($87 die Festsetzung der Ge~chäftsführervergütun~ gelten. 

Abs. 1 Satz 3 AktGn. F.). Bei Gesellschafien mit beschränkter Haftung, die nur einen 
fakultativen Aufsichtsrat haben oder dem Drittelbeteiligungsge- 
setz unterliegen, ist das VorstAG nach überwiegender Meinung 

* Dr ChNtoph Knopp ist Rechtranwdt und Fachanwalt füi Handels- und 
Geselischaftsrecht in der Kanzlei Seim Weckbach Fa&ler in Augsburg. 
1 BGBl12009,2509; T&. hierzu im Einzelnen von Konn/Keiluweit, DStR 3 vanKonn/Keiluiueit,DStR2009,1587,1590. 
2009,1587. 4 BT-Drs. 16112278~. 17.3.2009,S. 7. 
2 BT-Drs. 16113433~. 17. 6.2009, S. 15. 5 vanKann/Keiluiueif.DStR2009,1587,1589. 
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$$87, 107 AktG, soweit keine abweichenden Satzungsregelun- 
gen bestehen, nicht anwendbar. Hinsichtlich der Kompetenz zur 
Bestellung und Abberufung der Geschäftsführer sowie zum Ab- 
schluss der Dienstverträge verbleibt es deshalb bei der Zustän- 
.Iil~keii . I r . i .<~cr~l l \ i l i i i i i~r \  ircnrliiiiliiii k '  

1 3 0  der l ' ) r ~ r ~ ~ - l b c r ~ ~ l ~ z ~ ~ n ~  crkl.irr I Ab,. I Nr.  3 l )rt i i~~Il>(~ 
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zwar die Vorschriften der s 107 Akt6 und $116 AktG für an- 
wendbar. Allerdings fehlt ein Verweis auf$ 87 AktG, so dass es 
anch hier bei der gesetzlichen Zuständigkeit der Gesellschafter- 

des ~ o r s t ~ d s t r i t t i ~ ' .  Gemäß $25 Abs. i ~ a t z  1 Nr. 2 MitbestG 
sind auf einen solchen obligatorischen Aufsichtsrat auch 5 107 
Abs. 3 AktG n. F. und $ 11 6 AkrG n. F. anwendbar, wonach die 
in $87 Abs. 1 und Abs. 2 Satze 1 und 2 AktG genannten Aufga- 
ben hinsichtlich der Vergütungsfestsetzung *end durch den 
Gesarntaufsichtsrat wahrzunehmen und von ihm auch persönlich 
zu verantworten sind. Die weitere Vorschrift des $ 31 MitbestG 
überträgt zwar die Kompetenz zur Bestellung und zur Abberu- 
fung der Geschäftsführer auf den Aufsichtsrat, allerdings nur un- 
ter Verweis aufs% 84, 85 AktG. Auf s 87 AktG wird nicht ver- 
wiesen, so dass eine direkte Anwendbarkeit des VorstAG auf die 
GmbH zweifelhaft ist. 

Die Gesetzesbegründung zum RrstAG spricht indes gegen 
die Anwendbarkeit von § 87 AktG bei der paritätisch mitbe- 
stimmten GmbH. Nach den insoweit klaren Äußerungen des 
Rechtsansschusses werde der geänderte 5 87 AktG anch über die 
Verweisungen auf $116 AktG nicht für die GmbH anwendbar8. 
Diese Gesetzesbegründung spricht m. E. auch gegen eine ana- 
loge Anwendung des s 87 AktG bei der GmbH, weil eine plan- 
widrige Regelungslücke angesichts der Äußerungen des Gesetz- 
gebers nicht feststellbar ist9. Unklar bleibt angesichts der geset- 
zestechnisch unausgereiften Verweisung in $25 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 2 MitbestG auf $107 AktG, welcher wiederum auf $ 87 
AktG verweist, jedoch, ob der Aufsichtsrat die Festsetzung der 
Geschättsfuhrervergütung weiterhin auf einen Ausschuss über- 
tragen kann". Wortlaut und Gesetzesbegründung widerspre- 
chen sich hier. M. E. ist mangels Anwendbarkeit von 'j 87 AktG 
bei der mitbestimmten GmbH und aufgrund des klaren Willens 
des Gesetzgebers anzunehmen, dass weiterhin ein Ausschuss die 
Vergütung festsetzen kann". 

1.2 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG) 
Das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BiUloG) 

ist am 29.5.2009 in Kraft getreten1z. Neben zahlreichen bilanz- 
rechtlichen Neuregelungen enthält das BilMoG auch Bestim- 

1.2.1 Besetzung von Aufsichtsrat und Prüfungsausschuss 
h Aufsichtsrat kapitahktorientierter Gesellschaften i. S. 

des $ 264d HGB muss mindestens ein unabhängiges Mitglied 
über Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Ab- 
schlussprüfung verfügen ($100 Abs. 5 AktG n. F.). Hat eine sol- 
che Gesellschaft entsprechend der Empfehlung des Deutschen 
Corporate Governance Kodex (DCGK) bereits einen Prüfungs- 
ausschuss eingerichtet, muss mindestens ein Ausschussmitglied 
dieseVoraussetzungen erfüllen($107 Abs. 4AktGn. F.). 

Alle kapitalmarktorientierten Gesellschaften sind nun ver- 
pflichtet, ab dem 1. 1. 2010 einen Prüfungsausschuss (Audit 
Committee) einzurichten ($ 324 Abs. I HGB). Allerdings kön- 
nen die einem Prüfungsausschuss zugewiesenen Aufgaben auch 
vom Aufsichts- oder Verwaltungsrat übernommen werden, 
wenn dieser die für Prüfungsausschüsse geltenden Anforderun- 
gen efil l t .  Damit werden kapitalmarktorientierte Gesellschaf- 
ten vor die Herausforderung gesteilt, die konkrete Zusammen- 
setzung ihres Aufsichtsrats zu überprüfen und bei der Besetzung 
künftig besonderes Augenmerk auf die Qualifikation von Auf- 
sichtsratsmitgliedern in den Bereichen Rechnungslegung und 
Abschlussprüfung zu richten. 

" 
lung der EU-Kommission zu den Aufgaben von nicht geschäfts- 
führenden Direktoren oder Aufsichtsratsmitgliedern börsenno- 
tierter Gesellschaften, die im Anhang eine nicht abschließende 
Aufzählung wesentlicher Aspekte enthält, welche ein Risiko für 
die Unabhängigkeit begrÜndenl4. 

Die Ühergangsvorschrift des $ 12 Abs. 4 EGAktG n. F. be- 
stimmt, dass die neuen Vorschriften noch keine Anwendung fin- 
den, solange d e  Mitglieder des Aufsichtsrats bzw. des Prüfungs- 
ausschusses noch vor dem 29.5. 2009 bestellt worden sind. In 
der Praxis bedeutet dies, dass die neuen Anforderungen bei der 
nächstmöglichen Aufsichtsratsbestellung erfüiit werden müssen. 

1.2.2 Konkretisierung der Überwachungsaufgaben des 
Aufsichtsrats 

Das BilMoG konkretisiert die Übemhungsaufgaben des 
Aufsichtsrats im Hinblick auf die Finanzberichterstattung, Ab- 
schlussprüfung und unternehmerischen Konti-ollsysteme (§ 107 
Abs. 3 AktG n. F.). Sie umfassen die Überwachung des Rech- 
uungslegungsprozesses, der Wirksamkeit der internen Kontroll- 
und Risikomanagementsysteme sowie die Überwachung der 
Abschlussprüfung. 

Diese konkretisierten Aufgaben des Aufsichtsrats gelten seit 
Inkrafnreten des BilMoG am 29.5. 2009 unabhängig von der 
Kapitalmarktorientierung auch für nichtbörsennotierte Aktien- 
gesellschaften. 

mungen zur Verbesserung der Corporate Govemance, insbeson- 
dere bei kapitalmarktorientierten Unternehmen. 1.2.3 Bericht zur Unternehmensführung und Entsprechens- 

erklöruna zum DCGK 
i 
I 

Börsennotierte Aktiengesellschaften haben künftig wesent- 
lich umfangreicher über ihre Unternehmensführung in einer 

i 
i 

sog. ,,Erklärung zur Unternehmensführung" zu informieren 
(\ 289a HGB n. F.). Diese Erklärung muss die Entsprechenser- 

6 Ebenso Werncr, GmhHR2009, R305, R306. !kärung zum DCGK nach $ 161 &G beinhalten, wobei Vor- 
7 Ba~cWGoizdAmold, NZG 2009, 1121; BB 2009, 2139; stand und Aufsichtsrat künftig die Abweichungen von Kodex- 
Gaul/lanz. GmbHR 2009. 959: Wrrnrr GmbHR 2009. R305: Wubbekmann. Emofehlunp-en bep-ründen müssen (6 161 Abs. 1 Satz 1 AktG 

0 0 \, 

n. F.). Außerdem müssen die Arbeitsweisen von Vorstand und 
Aufsichtsrat beschrieben werden. 

11 A. A. Gau&n+, GmbHR 20C 
28. 10.2009, S. io. 
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schaft öffentlich zugänglich zu halten und ersmials in die Jahres- 
abschlüsse für das nach dem 31. 12.2008 beginnende Geschäfts- 2.1 lnteressenkollisionen und Beratungsverträge mit Auf- 
jahr zuintegneren (Art. 66Abs. 2 bis Abs. 4EGHGB n. F.). sichtsratsmitgliedern 

2.1.1 Pflichtenkollision bei der Bestellung eines Aufsichts 1.3 Gesetzzur Stärkung der Finanzmarkt- und Versiche- rotsmitglieds (Continental,Schaeffler) 
rungsaufsicht 

Das LG Hannover hat mit einer Entscheidung vom 12.3. 
Mit dem Gesetz zur Stärkung der Finanzmarkt- und VerSi- 2009 festgestellt, dass das herrschende Unternehmen im Kon- 

cherungsaufsicht vom 29.7. 2009, einer Reaktion auf die welt- zern seinen ~ i n f l ~ ~ ~  durch die ~~~~~~d~~~ gesetzlichen 
weite Finanzkrise, hat der Gesetzgeber U. a. die Aufsichts- und vertreter in den ~ ~ f ~ i ~ h ~ ~ ~ ~ ~  der zum K~~~~~ gehörenden un- 
Verwaltungsräte von Kreditinstituten und Versicherungen ver- ternehmen geltend machen und daher auch deruanWdtliche B ~ .  
schärfi in den Blick genommen'i. rater des herrschenden Unternehmens entsandt werden darf7. 

1.3.1 Kreditinstitute 
Das Gesetz verlangt seit 1. 8. 2009 von den Mitgliedern der 

Aufsichts- und Verwaltungsräte von Banken und Sparkassen, 
dass sie „zuverlässig" sind und ,Sachkunde" besitzen(s36 Abs. 3 
Satz 1 KWG n. F.)'! Die Institute sind verpflichtet, der BaFin 
und der Bundesbank die Bestellung eines Mitglieds des Verwal- 
tungs- oder Aufsichtsorgans unverzüglich anzuzeigen ,,unter 
Angabe der zur Beurteilung seiner Zuverlässigkeit und Sach- 
kunde erforderlichen Tatsachen" ($24 Abs. 1 NI. 5 KWG n. F.). 

Erfullt ein Mitglied des Kontrollorgans diese Ivkdestanfor- 
derungen nicht, so ist die BaFin zu massiven EingrdXen in die Or- 
ganisationsverfassung der Institute befugt. Die BaFin kann von 
den Organen des betroffenen Injtituts U. a. verlangen, das Mit- 
glied abzuberufen oder ihm die Ausübung seiner Tätigkeit zu 
untersagen ($36 Abs. 3 Satze 3 und 4 KWG n. F.). 

Außerdem stellt das Gesetz nene Inkompatibilitätsregeln für 
Aufsichtsratsmitglieder auf. Danach kann, wer Geschäätsleiter 
war, nicht zum Mitglied des Verwaltungs- oder Auf~ichtsor~ans 
des zuvor von ihm geleiteten Instituts bestellt werden, wenn be- 
reits zwei ehemalige Geschäftsleiter Mitglied des Verwaltungs- 
oder Aufsichtsorgans sind. Außerdem kann nicht bestellt wer- 
den, wer bereits fünfKontrollmandate bei unter der Aufsicht der 
BaFin stehenden Unternehmen ausübt; dabei bleiben Mandate 
bei Unternehmen außer Betracht, die zu demselben institutsbe- 
zogenen Sichemngssystem gehören ($36 Abs. 3 Sätze 5 und 6 
KWGn. F.). 

1.3.2 Versicherungsunternehmen 
Die nenen gesetzlichen Voraussetzungen der ,,Zuverlässig- 

keit" und ,,Sachkunde" sowie die Inkompatibilitätsregeln gelten 
in entsprechender Weise auch für die Mitglieder von Aufsichts- 
räten von Ver~icherun~sunternehmen, Pensionsfonds und ent- 
sprechenden Holdinggesellschaften (tj 7a Abs. 4 Satz 1, 3 und 4 
VAG n. F.). 

Gemäß $ 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VAG n. F. ist dem Versiche- 
rungsunternehmen zudem künftig die Erlaubnis zum Geschäft- 
betrieb durch die BaFin zu versagen, wenn Tatsachen vorliegen, 
aus denen sich ergibt, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats die 
Voraussetzungen der ,,Zuverlässigkeit" und ,,Sachkunde" nicht 
erfüllen. Die Mitglieder des Aufsichtsrats können auf Verlangen 
der BaFin auch abberufen werden ($87 Abs. 8 VAGn. F.). 

2.1.1 .1 Sachverhalt 
Nachdem die Schaefi-Gruppe rund 90 % der Aktien der 

Continental AG erworben hatte, verpflichteten sich Schaefler und 
ihre Gesellschafter in einer In~estorenvereinbamn~ gegenüber 
der Continental AC U. a. dazu, bestimmte Struktur- und Ge- 
sch'äftsführungsmaßnabmen, die gegen die Eigenständigkeit der 
Continmtal AG gerichtet sind, nur mit Zustimmung des Vor- 
stands vorzunehmen und im gerichtlichen Verfahren bei der Be- 
nennung von Personen zur Bestellung als Aufsichtsratsmitglie- 
der mogliche Interessenkonflikte zu berücksichtigen. 

Nachdem vier der insgesamt zehn Aufsichtsratsmitglieder 
der Anteilseigner ihre Ämter mit sofortiger Wirkung niederge- 
legt und die Ersatzmitglieder erklärt hatten, dass sie das Amt 
nicht antreten würden, beantragte der Vorstand der Continental 
AC beim Amtsgericht Hannover n. a., den anwaltlichen Berater 
der Schaeffler-Gruppe gemäß $104 Abs. 2 und Abs. 3 AktG zum 
Mitglied des Aufsichtsrats von Continmtal zu bestellen. Das 
Amtsgericht hat die Bestellung antragsgemäß vorgenommen. 
Ein Aktionär der Continental AG hatte dagegen sofortige Be- 
schwerde eingelegt mit der Begründung, dass E r  den betroffe- 
nen Rechtsanwalt als Berater der Schaeflw-Gruppe ein, nicht lös- 
barer Interessenkonflikt bestehe. Die Beschwerde war erfolglos. 

2.1.1.2 Ausagen drr Gerichts 
Das Gericht stellte zunächst fest, dass mögliche Interessen- 

konnikte des zu bestellenden Rechtsanwalts zu berücksichtigen 
seien. Denn im Falle einer schwerwiegenden, uidösbaren Pflich- 
tenkolhsion müsste das bestellte Mitglied sein Amt umgehend 
wieder niederlegen. U m  dies zu verhindern, müsste eine andere 
Person ausgewählt werden. .- 

I)ni C;c,rrz si-,rcl~t ili-rii Iirrr\ili~~nclcii U~iicriii~liiii~vi griiii.l- 
u~/li:li zu. x.iticn Liitirlii~.,Iiir\l\ Lnicc~iJuiie ,i,incr rc~si.rzliiliri> 

0 0 ~~ 

Vertreter in den Aufsichtsrat der zum Konzern gehörenden Un- 
ternehmen geltend zu machen ($ 100 Abs. 2 Satz 2 AktG). Dies 
gilt nach Meinung des Gerichts auch &r den Berater des herr- 
schenden Unternehmens. Vorliegend müsse jedoch zusätzlich 
die Investorenvereinbarnng berücksichtigt werden, so dass po- 
tentielle Interessenkonflikte nicht bereits wegen $ 100 Abs. 2 
Satz 2 AktG außer Acht bleiben dürften. 

Bei dem benannten Rechtsanwalt läge zwar eine gravierende 
Pflichtenkollision vor, weil er als Rechtsberater von Schaeffler ei- 

,< 

nerseits deren Interessen und als Aufsichtsrat von Continental an- 
2. Rechtsprechung dererseits das Untemehmensinteresse wahren müsse. Dieser 

Auch die Gerichte haben jm ~ ~ ~ i ~ h ~ ~ ~ ~ i ~ ~ ~ ~ ~  einige für iluf. Konflikt sei jedoch lösbar. Das Gericht ging unter Berücksichti- 
sichtsratsmitglieder wichtige ~ ~ ~ ~ ~ h ~ i d ~ ~ ~ ~ ~  getroffen, gung des Ergebnisses der Anhörung der amtierenden Anfsichts- 

ratsmitglieder davon aus, dass sich die Pflichtenkollision mit 

15 BGBlI2009,2305. 
16 Näher dazu Hingsi/Himnir1reiih/K~~wiihel, WM 2009,'2016 und Peltzm, 17 LG Hannover V. 12.3. 2009,21 T 2/09, AG 2009, 341, BeckRS 2009, 
NZG2009,1041. 13891. 
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Hilfe der lnvestorenvereinbarung beherrschen ließe, denn diese 
begrenze die Einfl~ssmö~lichkeit der Vertreter von Scha@m im 
Aufsichtsrat. Ferner seien die amtierenden Aufsichtsratmitglie- 
der mehrheitlich mit der Bestellung des Rechtsanwalts einver- 
standen und hätten mit den Stimmen aller Vertreter der Anteils- 
eigner beschlossen, der Hauptversammlung der Cofitimntal AG 
seine WaVahlin den Aufsichtsrat vorzuschlagen. 

2.1.1.3 Stellungnahme 
Den Ausführungen des Gerichts ist im Ergebnis zuzustim- 

men. Der hier streitgegenständliche Interessenkonflikt inner- 
halb eines Konzerns wird grundsätzlich durch die Vorschriften 
der $$ 311 E. AlrtG geregelt, insbesondere durch das Verbot der 
~achteilszufügun~ und die Ausgleichspflicht der herrschenden 
Gesellschaft. Das AktG sieht in diesem Zusammenhang kein 
Bestell~n~shindernis für Auf~ichtsratsmit~lieder vor, sondern 
nimmt den Konflikt hin, wie $100 Abs. 2 Satz 2 AktG zeigt". 
Maßgebliche Besonderheit in dem Schaefler-Continental-Fall war 
jedoch die Investorenvereinbarung, die eine Berücksichtigung 
von Interessenkonflikten bei der Auswahl der Organmitglieder 
ausdrücklichverlangte. 

Gleichwohl sollte auch in anderen Fallen, in denen keine be- 
sonderen Vereinbarungen vorliegen, den potentiellen Interes- 
sen- und Pflichtenkodikteu von Aufiichtsratsmitgliedern - 
auch im Sinne einer guten Unternehmensf~hrun~ - größere Be- 
achtung geschenkt werden, weil die organschaftliche Treue- 
pflicht insoweit rechtliche Grenzen %ehtl'. Die neuen Vorgaben 
des BilMoG zur Unabhängigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern 
sowie die Diskussionen im Zusammenhang mit der Finanzkrise 
bestätigen dies und sollten hierzu Ermunterung sein. 

2.1.2 Kein Honoraranspruch eines Aufsichtsratsmitglieds 
nach Bereicherungsrecht 

Mit Beschluss vom27.4.2009 hat der BGH festgestellt, dass 
im Fall der Nichtigkeit eines Geschäftsbesorgungsvertrags mit 
einem Auf~ichtsratsmit~lied oder einer mit ihm verbundenen 
Gesellschdt ein Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft 
nur für Tätigkeiten in Betracht kommt, die nicht bereits zum or- 
ganschaftlichen Pflichtenkreis eines Aufsichtsrats gehören2'. 

2.1.2.1 Sachverhalt 
Die Klagerin, eine Steuerberatungsgesellschaft, macht ge- 

genüber der beklagten AG Honoraransprüche aus Berat~n~sleis- 
tungen in steuerlichen und hetriebswirtschaftlichen Fragen gel- 
tend. Ein Gesellschafter-GeschaftsGhrer der Klägerin war zu- 
gleich Mitglied des Aufsichtsrats der Beklagten. Dies führte zur 
Nichtigkeit des Geschäftshesorgungsvertr~s zwischen der Klä- 
gerin und der Gesellschaft gemäß $$113, 114 AktG. Die Kläge- 
rin stützte ihre Vergütnngsansprüche daher auf bereicherungs- 
rechtliche Vorschriften ($9 812 E. BGB) und Geschäftsführung 
ohne Auftrag (GoA, $$ 677 & BGB). Die Klage bliebjedoch er- 
folglos. 

2.1.2.2 Auüagen des Gerichts 
Die Klägerin bezog sich auf ein BGH-Urteil vom 2.4.2007, 

wonach Aufsichtsratsmitgliedem oder mit ihnen verbundenen 

sprüche zustehen, ggf. aber solche aus GoA oder ungerechtfer- 
tigter Bereichemne2'. .. r 

I>cr Ll(;li li.ii 111111jc~luc.11 k I . ~ r ~ ~ s r ~ . l I ~ ,  r].iii.li~.< t ~ o r  i i i r  I I C  
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in ~e t rach t  kommt, die außerhalb seines Aufgabenbereichs ali 
Aufsi~htsratsmit~lied liegen. Beratungsleistungen, die bereits im 
Rahmen der Organtätigkeit geschuldet sind, fuhren zu keiner 
zusätzlichen Bereicherung der Gesellschaft. Nach Auffassung 
des BGH waren die im vorliegenden Fall erbrachten Beratungs- 
leistnngen vollständig vom organschaftlichen Pflichtenkreis des 
Gesellschafter-Geschäftsführers der Klägerin als Aufsichtsrats- 
mitglied der Beklagten umfasst. Die Leistungen bestanden in der 
Beratung im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss, mit der 
Gründung einer Vermarktungsgesellschaft und mit staatlichen 
Fördergeldem sowie der Teilnahme an Verhandlungen im Rah- 
men der Börseneinfühmng der Gesellschaft. Allein die Anwe- 
senheit bei einer steuerlichen Außenprüfung der Gesellschaft 
fdlt nach Meinung des BGH nicht in den Aufgahenbereich eines 
Aufiichtsratsmitglieds. Der Klägerin stehe jedoch auch insoweit 
kein Honoraranspruch zu, da an der Außenprüfung bereits Steu- 
erberater der Beklagten teilnahmen, so dass eine zusätzliche Be- 
ratung durch den Gesellschafter-Geschäftsführer der Klägerin 
für die Beklagte nicht erforderlich war und ihr keine Aufwen- 
dungen ersparte. 

; $1 
2.1.2.3 Srellunphme I 'I 

Hintergrund der Entscheidung ist, dass die Gesellschaft 
Dienstleistungen ihres Aufiichtsratsmitglieds oder des mit ihm 
verbundenen Beratungsunternehmens nur dann ohne entspre- 
chenden Beschluss der Hauptversammlung gesondert zu vergü- 
ten hat, wenn die Dienstieismng eindeutig außerhalb des organ- 
schaidichen Aufgabenbereichs des Aufsichtsrats liegt und dies 
auch nur dann, wenn ein gültiger, vorheriger Beschluss des Auf- 
sichtsrats gemäß $ 114 AktG zur Zustimmung zum Beratungs- 
vertrag samt Vergütungsvereinbarung vorliegt. 

Der BGH hat jetzt bestätigt, dass die Aktiengesellschaft 
Dienstleistungen im organschaftlichen Aufgabenkreis eines Auf- 
sichtsratsmitglieds bei Nichtigkeit des zugmndeliegenden Ver- 
trags auch nicht aufgrnnd von GoA oder berei~hemn~srechtli- 
cher Vorschriften vergüten muss. Der Hinweisheschluss enthält 
praktisch wertvolle Hinweise, welche Dienstleistungen in den 
gesetzlich geschuldeten Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsmit- 
glieds fallen und welche nicht. 

Als Rat für die Praxis kann weiterhin nur gelten, dass vor al- 
lem Rechtsanwälte und Steuerberater, die umfangreiche, zu- 
sätzliche Dienstleistungen bei entsprechender Vergütung fur 

I 
eine Aktiengesellschaft erbringen möchten, besser auf ein $eich- I 

I 
zeitiges Aufsichtsratsmandat verzichten sollten. Andernfalls ris- 
kiert der Berater seine Honoraransprüche. 

2.1.3 Erwähnung von Beraterverträgen und Interessen- 2. 

konflikten im Bericht des Aufsichtsrats I 
Nach einer Entscheidung des OLG München kann sich aus 

4 161 AktG i. V. m. demDCGK die Pflicht ergehen, über aufge- 
tretene Interessenkontlikte zu berichtenzz. 

0 

Gesellschaften Beratungsleistungen eeeenüber der Aktienzesell- - . , , , 

" 
die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat sowie die Schaf- 

18 Habrmih, in: AktG, 3. Aufl. 2008, § 100 Rn. 68; Kram, GWR 2009, 
288338. 
19 Zu Einzelheiten vgl. Knapp, Die Treuepflicht der Aufrirht'snitsmitgheder 21 BGHv 2.4.2007, I1 ZR325105, DStRZ007,1046. 
vonAkriengerellschafrenundDirenorswnCorporations,2004, S. 286 E. 22 OLG München v. 24.9.2008, 7 U 4230107, ZIP 2009, 1667, BeckRS 
20 BGHv. 27.4.2009,IIZR160/08, DStRZ009,1924. 2008,21816. 
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fung eines genehmigten Kapitals wegen Verletzung des Aus- 
kunftsrechts bzw. unvollständigen Berichts des Aufsichtsrats an- 
gefochten. Die Fragen der Kläger nach dem Zeitpunkt der Be- 
zahlung des Honorars an eine Anwaltskanzlei, welcher der Auf- 
sichtsratsvorsitzende der Gesellschaft angehört, und zu einer 
früheren Kapitalerhöhung waren unbeantwortet geblieben. Im 
Bericht des Aufsichtsrats wurden Beraterverträge mit der Sozie- 
tät des Aufsichtsratsvorsitzenden nicht erwähnt. Das OLGMün- 
chen hat der Anfechmngsklage gegen den Beschluss über die 
Entlastung des Vorstands stattgegeben. 

2.1.3.2Amagendes Gerichtx 
Die hinreichende Beantwortung der Frage nach dem Zeit- 

punkt der Zahlung des Honorars an die Rechtsanwaltskanzlei, 
welcher der Aufsichtsratsvorsitzende angehört, sei nach Mei- 
nung des OLGMünchen erforderlich gewesen, da der Zeitpunkt 
dieser Zahlungen im Hinblick auf die Regelungen der §$ 113, 
114 AktG fur die Beurteilung der Rechunäßigkeit des Vor- 
standshandelns von Bedeutung sei. Entgegen der Ansicht der Be- 
klagten sei der Zeitpunkt dieser Zahlungen auch nicht deshalb 
unerheblich, weil der Aufsichtsrat zu allen Mandaten der 
Rechtsanwaltskanzlei die Zustimmung erteilt habe und der 
Hauptversammlung mitgeteilt worden sei, der Aufsichtsrat habe 
vorsorglich sämtliche Mandate nachträglich genehmigt. Der 
Aktionär müsse in die Lage versetzt werden, zu beurteilen, ob zu 
den Zablungszeitpunkten ein Beschluss gemäß $114 AktG vor- 
gelegen habeund ob die nachtägliche Genehmigung durch den 
Aufsichtsrat den gesetzlichen Anforderungen genüge. Aus die- 
sem Grunde war der Entksmngsbeschluss anfechtbar. 

Im Bericht des Aufsichtsrats müsse nicht über die Umstände 
berichtet werden, die für die Beurteilung der R e c h d i g k e i t  
des Verhaltens des Aufsichtsrats bzw. für eine Billigung seines 
Handelns relevant sein können. Das OLG München stellt klar, 
dass der Aufsichtsrat ,seine Pflichten aus § 171 AktG nicht da- 
durch verletzt habe, dass er im Bericht an die Hauptversamm- 
lung nicht über die Mandatiemg der Rechtsanwaltskanzlei be- 
richtet habe. 

berichten; eine Verletzung dieser Pflicht führe dann zur An- 
fechtbarkeit des Entlastungsbeschlusses. Dem ist entgegenzuhal- 
ten, dass der notwendige Inhalt des Berichts des Aufsichtsrats in 
$171 AktG geregelt ist". Die Empfehlung in Z&. 5.5.3 DCGK 
kann n-h zutreffender Ansicht auch nicht über § 161 AktG zu 
einer gesetzlichen Vorgabe für den Bericht des Aufsichtsrats auf- 
gewertet werden. Das OLG München lasst unberücksichtigt, 
dass die Empfehlungen des Kodex keine Ge~etzes~ualität 
habenx. 

2.2 Hahungsfragen 

Auch im aktuellen Berichtszeitraum sind wieder einige 
wichtige Entscheidungen zur persönlichen Haftung von Auf- 
sichtsratsmitgliedern ergangen. 

2.2.1 Pflichten des Aufsichtsrats nach Feststellung der Insol- 
venzreife der Gesellschaft 

Der BGH hat mit seinem Urteil vom 16. 3. 200925 die Haf- 
tung von Aufsichtsräten bei Insolvenz der AG konkretisiert. Da- 
nach haften die Mitglieder des Aufsichtsrats, wenn sie schuldhaft 
nicht verhindern, dass der Vorstand entgegen § 92 Abs. 2 &G 
nach dem Eintritt der Insolvenz Zahlungen leistet. 

2.2.1 .I Sachverhalt 
Der Kläger ist Insolvenzverwalter der E-AG. Der Beklagte 

war Vorsitzender des Aufsichtsrats und hatte dem Hauptaktio- 
när und Vorstandsmitglied ein Darlehen gewährt; dieses Darle- 
hen hatte der Vorstand wiederum aufgmnd eines weiteren Dar- 
lehensvertrags an die E-AG weitergereicht. Nach beiden Darle- 
hensverträgen war die Rückzahlung teils Ende 2000, teils Ende 
2001 fällig. Die E-AG zahlte im Januar 2002 insgesamt 
153 387,56 £ an den Beklagten; als Tilgungszweck warjeweils 
„Rückzahlung Gesellschafterdarlehen" angegeben. Bereits in 
&r Aufsichtsratssitzung vom 31. 10.2001 waren wirtschaftliche 
ScLkierigkeiten der E-AG erörtert worden. Ausweislich der 
Handelsbilanz war die E-AG zum 3 1. 12.2001 rechnerisch über- 
schuldet. Der Kläger verlangt vom Beklagten n. a. die Rückzah- . ~ ~ 

lungder 153 387,56 £. Die Pflicht, über solche Umstände zu berichten, folge nach 
Auffassung des Gerichts auch nicht aus $161 AktG i. V. m. den Der BGH entschied, dass der bekiagte Aufsichtsratsvorsit- 

Regelungen des DCGK. Die Bericbtspflicht des Aufsichtsrats zende gemäß $5 116, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG zur Rückzahlung 

nach Ziff. 5.5.3 DCGK beziehe sich nur auf ,,aufgetretene" Inte- verpflichtet ist, weil er die wegen der Überschuldung der Gesell- 
schaft gemäß § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG verbotene Zahlung nicht ressenkonnikte und begründe nicht die Pflicht. über ieden Ver- . . . 

U 

trag zu berichten, der einen Interessenkonilikt begninden verhindert hat 
U 

könnte. Außerdem sprächen systematische Gründe dagegen, die 2,2,1 ,2 Aurragen der Gerichts 
Berichtspflicht der Ziff. 5.5.3 des Kodex auf diein Ziff. 5.5.4 er- 
wähnten Verträge zu erstrecken. Der BGH stellt zunächst kkr, dass Zahlungen nach $92 

Abs. 2 AktG nicht erst nach Ablauf der dreiwöchigen Frist für 
2.1.3.3 Stellungnahme die SteEungdes Insolvenzantrags ($15aAbs. 1 Satz 7 InsO), son- 

Das OLG München stellt zutreffend fest, dass Beraterver- dern bereits ab dem Zeitpunkt der Zablungsunfahigkeit oder 

träge mit Aufsichtsratsmitgliedern bzw. mit Gesellschaften, an Überschuldung verboten sind. Dies hatte das Berufungsgericht 
> > >  

der& sie beteiligt sind, der Zustimmung des Aufsichtsratsbe- 
dürfen und die Gesellschaft aufgrund derartiger Verträge nur 
Leismngen erbringen darf, wenn die Zustimmung des Aufsichts- 
rats im Leistungszeitpunkt vorliegt. Leistet der Vorstand ohne 
Z~stimmun~sbeschluss des Aufsichtsrats, verletzt er seine 
Pflichten. Daran ändert sich auch nichts, wem der Aufsichtsrat 
den Beratewertrag nachträghch genehmigt. Bemerkenswert 

nocnanaers oeurteut. 
Zur Aufsichtsratshaftung nach § 116 AktG betont der BGH, 

dass die Auf~ichtsratsmit~lieder darlegen und beweisen müssten, 
dass sie ihre Pflichten erfüllt haben oder dass sie jedenfalls an der 
Nichterfüllung kein Verschulden trifft. Die Gesellschaft müsse 
nur darlegen, dass ihr durch ein möglicherweise pfli~hnvidri~es 
Verhalten bzw. Unterlassen des Organmitglieds ein Schaden 

7 .  

sind auch die Ausf&ungen des ~ e & h t s  zu;Relevanz des Zeit- entstanaenlst. 

punkts der Zahlung des Honorars an die Rechtsanwaltskanzlei, Das des $ 92 Satz AktGrichtetsich 
welcher der Aufsichtsratsvorsitzende angehörte. zwar nur an den Vorstand als das geschäftsleitende Organ der 

U 

Zweifelhaft ist hingegen die Auffassung des Gerichts, aus 
$ 161 AktG i. V. m: den Empfehlungen des DCGK folge die ge- 

23 Ziemm, FD-HGR2008, 26975 7, 
nerelle Pflicht des Aufsichtsrats, im schriftlichen Bericht an die 24 v g i . ~ g f f ~ , ~ k ~ ~ ,  8. ~ " f l .  2008,§ 161 R ~ .  3 L 
Hauptversammlung über aufgetretene lnteressenkonaikte zu 25 BGHv. 16.3.2009, I1 ZR280107, DStR2009,1157. 
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Aktiengesellschaft. Den Aufsichtsrat treffen aber Infonnations-, 
Beratungs- und Überwach~n~spflichten. Nach Ansicht des 
BGH muss sich ein Aufsichtsratsmitglied dabei ein genaues Bild 
von der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft verschaffen 
und insbesondere in einer Krisensituation alle ihm nach $8 90 
Abs. 3, 111 Abs. 2 AktG zur Verfügung stehenden Erkenntnis- 
quellen ausschöpfen. Erforderlichenfalls müsste der Aufsichtsrat 
ein ihm unzuverlässig erscheinendes Vorstandsmitglied abhem- 
fen. 

Weiter hält der BGH im Anschluss an seine ARAG/Garmm- 
beck-Entscheidung daran fest, dass der Aufsichtsrat nach $$I11 
Abs. 1, 112 AktG verpflichtet ist, Schadensersatzansprüche der 
Gesellschaft gegen Vorstandsmitglieder geltend zu machenz6. 
Ebenso müsse er einen Anspmch auf Herausgabe einer nnge- 
rechtfertigten Bereicherung verfolgen. Nach Auffassung des 
BGH gehöre es zu seinen allein am Unternehmenswohl orien- 
tierten Pflichten, die Rechtslage zu begutachten, die Prozessrisi- 
ken abzuwägen, die Einbringlichkeit der Forderung abznsch'ät- 
Zen und zu prüfen, ob ausnahmsweise Gründe vorliegen, die es 
angezeigt erscheinen lassen, die Forderung dennoch nicht oder 
nicht in voller Höhe geltend zu machen. Verstößt der Aufsichts- 
rat gegen diese Pflichten, hafte er seinerseits nach $$ 116, 93 
Abs. 2 AktG. 

2.2.1.3 Stellungnahme 
Der BGH schreibt Aufsichtsrgsmitgliedern erneut einen 

strengen Pflichtenkanon vor. Offen gelassen hat der BGH je- 
doch, ob nach Treu und Glauben eine D&O-Versicherung falls 
eine solche abgeschlossen worden w ä r e  vorrangig hätte in An- 
spmch genommen werden müssen. Jedenfalls habe der Auf- 
sichtsrat mangels entsprechender Satzungsregelung keinen An- 
spmch auf den Abschluss einer solchen Versicherung. Damit 
schied auch ein etwaiger Schadensersatzanspruch des Aufsichts- 
ratsmitglieds wegen Nichtabschlusses einer D&O-Versicherung 
aus. In diesem Zusammenhang ließ der BGH außerdem die um- 
strittene Frage offen, wer für den Abschluss einer D&O-Versi- 
cherung zugunsten des Aufsichtsrats verantwortlich ist, die 
Hauptversammlung oder der Vorstand. Eine D&O-Versiche- 
mng dürfre jedoch nach zutreffender Auffassung kein Vergü- 
tungsbestandteil sein und damit auch nicht nach $ 113 Abs. 1 
Satz 2 AktGin die Kompetenz der Hauptversammlung fallen". 

2.2.2 Schadensersatz gegen Vorsiund und Aufsichtsrat 
mangels Mitwirkung bei Abwendung der lnsolvenzreife 
(,,Kloster Andechs Gastronomie AG") 

Das OLG München hat die Klage einer Aktiengesellschaft 
gegen ehemalige Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder auf 
Zahlung von Schadensersatz wegen pflichnvidnger Unterlas- 
sung der Einberufung von Aufsichtsratssitzungen und damit ein- 
hergehend unterlassener Veranlassung entsprechender Be- 
schlüsse zur Vermeidung der Insolvenz der Gesellschaft 
abgewiesenu. 

2.2.2.1 Sachverhalt 
Im A p d  2004 hatte der Aufsichtsratsvorsitzende eine für 

Mitte Mai 2004 anberaumte Aufsichtsratssitzung abgesagt. We- 
der dem Verlangen des Vorstands S. noch der Bitte eines Auf- 
sichtsratsmitglieds, eine Aufiichtsratssitzung einzuberufen, um 

26 B G H v  21.4.1997, IIZR 175195, DStR 1997,880. 
27 Km,DSrR2006,799,802;a.A.H~ffe7,(Fn.24),~ 113Rn. Za. 
28 OLG München V. 12.3. 2008, 7 U 3543107, AG 2008, 638, BeckRS 

eine Kapitalerhöhung durch Ausgabe neuer Aktien zu einem 
Ausgabebetrag in Höhe des 25- bis 40-fachen des Nennbetrages 
in die Wege zu leiten, kam der Aufsichtsratsvorsitzende nach. 
Als besagtes Aufsichtsratsmitglied schließlich selbst eine Auf- 
sichtsratssitiung für Juli 2004 einberief, nahmen der Aufsichts- 
ratsvorsitzende und weitere Aufsichtsratsmitglieder daran nicht 
teil. Erst im August 2004 fanden eine Aufsichtsratssitzung und 
im September eine außerordentliche Hauptversammlung statt, 
die sich U. a. mit der Saniemng der AG befassten. ImNovember 
2004 wurde das Insolvenzverfahren über das Vermögen der Ge- 
sellschaft eröffnet. Durch die Insolvenz wurde das Gmudkapital 
der AG i. H. von 330 000 £ vernichtet, welches nun als Scha- 
densersatz von den Beklagten verlangt wurde. Das OLG Mün- 
chen hat die Klage abgewiesen; der BGH hat die Nichtzulas- 
sungsheschwerde zurückgewiesen, so dass das Berufungsurteil 
rechtskräftig istz9. 

2.2.2.2Aussagm der Gerichtr 
Neben interessanten Ausführungen zur Unwtrksamkeit der 

Abtretung der Klagefordemng an eine englische Limited, die 
über keine behördliche Erlaubnis zur Besorgung fremder 
Rechtsangelegenheiten nach $1 RBerG verfügt, enthält das Ur- 
teil des OLG München auch einige wichtige Aussagen zu den 
Pflichten von Auf~ichtsratsmit~liedern im Zusammenhang mit 
einer Krise der Gesellschaft und der Durchführung von Kapital- 
erhöhungen. 

Das OLG München lässt im Ergebnis mar o&n, ob dem 
Anfsichtsratsvorsitzenden wegen der nicht rechtzeitigen Einbe- 
rufung von Aufsichtsratssitzungen eine Pflichcverletzung vor- 
zuwerfen sei. Denn in jedem F d  sei der Nachweis eines durch 
die Nichteinberufung der Aufsichtsratssitzungen verursachten 
kausalen Schadens nicht geführt worden. 

Dies folge zum einen daraus, dass bei dem Einber~fun~sver- 
langen von Anfang April 2004 vom Einberufungspnd der Be- 
scMung  neuen Kapitals zur Abwendung einer drohenden Krise 
nicht die Rede war. Bei der Aufiichtsratssitzung vomMärz 2004 
hatte das die Klage betreibende Vorstandsmitglied S. zum aktu- 
ellen Stand der wirtschaftlichen Lage, mitgeteilt, dass keine In- 
solvenz drohe und auch keine lnsolvenzgefahr bestehe. In der 
von S. an den Aufsichtsratsvorsitzenden einen Tag zuvor über- 
sandten Gewinn- und Verlustrechnung per 31. 12. 2003 ergab 
sich ein Jahresüberschuss von ca. 170 000 £. Damit fehlten fur 
den beklagten Aufsichtsratsvorsitzenden Anhaltspunkte für die 
Annahme einer Insolvenzgefahr. 

Außerdem bestand nach Auffissung des Berufungsgerichts 
für den Aufsichtsratsvorsitzenden keine gesellschaftsrechtliche 
Treuepflicht zu einem entsprechenden positiven Abstimmungs- 
verhalten bei der Beschlussfassung über die beantragten Kapital- 
erhöhungen. Die Kapitalerhöhnngen wären in der vorgeschla- 
genen Form zur Bewältigung einer drohenden Insolvenz recht- 
lich nicht zulässig gewesen. Die Ausgabe neuer Aktien zu einem 
Ausgabebetrag in Höhe des 25- bis 40-fachen des Nennbetrages 
stelle kein schlüssiges Sanierungskonzept dar, weil ein solches 
Vorgehen bei drohender Insolvenz die Gefahr in sich getragen 
habe, dass das anlageinteressierte Publikum sich über den inneren 
Wert der Aktie getäuscht gefühit hätte. 

2.2.2.3 Stellungnahme 
Die Entscheidung des OLG München ging zwar für die be- 

troffenen Organmitglieder letztlich positiv aus. Allerdings spiel- 
ten dabei die Besonderheiten des Einzelfalls eine entscheidende 
Rolle. Die unterlassene Einberufung der A~fsichtsratssitzun~ 

2008, 07390. Da LG München I hatte der Klage indcr ersten hstanz stattge- 
geben, vgl. LGMÜnchen I V. 31.5.2007.5 HK0 11977106, NZI 2007,609, 
hierzuKnüpp,DStR2008,1045,1051 f 
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stellte deshalb keine Pflichtverletzung dar, weil für den Auf- 
sichtsrat wohl doch keine hinreichenden Anhaltspunkte für das 
Vorliegen einer akuten Krise der GesellschaFt erkennbar waren. 
Hinzu kam, dass augesichts der rechtlich unzulässigen Ansgestal- 
tung der beantragten Kapitalerhöhung auch keine Treuepflicht 
zur Zustimmung bestand. Schließlich war die Kausalität für den 
geltend gemachten Schaden nicht gegebenJ0. 

Unabhängig hiervon giltjedoch generell, dass sich beim (tat- 
sächlichen) Eintritt einer Krise der Gesellscliaft die Überwa- 
chungspflichten der Aufsichtsratsmitglieder intensivieren3'. Je- 
des einzelne Mitglied des Aufsichtsrats sollte darauf achten, dass 
Aufsichtsratssitzungen nicht nur turnusgemäß, sondern bei Be- 
darf auch außerordentlich und kurzfristig einberufen werden. 
Der Aufsichtsrat muss außerdem auf die Ergreifung von Maß- 
nahmen zur Behebung einer Krise hinzuwirken und eine ent- 
sprechende Entscheidungsfindung samt alternativen Entschei- 
dungsvarianten sorgfaltig dokumentieren, um Haftungsrisiken 
zu vermeiden. 

2.2.3 Pflichten des Aufsichtsrats im faktischen Aktienkon- 
zern und bei upstream-Darlehen („MPS"] 

Mit Urteil vom 1.12.2008 hat der BGH wichtige Fragen im 
Zusammenhang mit der Gewährung sog. ,,upstrean-Darlehen" 
durch eine abhängige AG an ihre Mehrheitsaktionänn und dar- 
aus folgende Pflichten der Verwaltungsorgane der abhängigen 
Gesellschaft geklärt32. 

2.2.3.1 Sachverhalt * 

Der Kläger ist Insolvenzverwalter einer AG, die ihrer Melir- 
heitsaktionärin über einen Zeitraum von mehreren Jahren insge- 
samt 25 Darlehen ausgereicht hatte, die die Darlehensnehmerin 
zu einer Vielzahl von Grundstückskänfen verwendete. Die Dar- 

eine KinZgung erfolgte jedoch nicht. ~ o w o h l  die AG als auch 
die Mehrheitsaktionärin, eine GmbH, meldeten später Insolvenz 
an. In der Insolvenz der GmbH erwiesen sich die Darlehensfor- 
derungen der AG als uneinbnnglich. Der klagende Insolvenz- 
verwaltet der AG wandte sich sodann mit Schadenser~atzans~rü- 
chen aus $318 Abs. 2 AktG gegen Mitglieder des Aufsichtsrats. 

Die Instanzgerichte gaben der Klage im Wesentlichen statt. 
Das OLG Jena3' sah bereits im Abschluss der Darlehensvernäge 
ohne Besicherung ein nachteiliges Rechtsgeschäft i. S. von $ 3  11 
Abs. 1 AktG sowie einen Verstoß gegen das Verbot der Einla- 
genrückgewähr ge& g 57 AktG. Hierbei berief sich das OLG 
Jena auf das sog. November-Urteil des BGH vom 24.11. 2003 
zum Cash-Pooling3'. 

nach vernünftiger kaufmännischer Beurteilung als wertbaltig 
anzusehen war. Im Entscheidungsfall war die Werthaltigkeit 
zum Gewähmngszeitpunkt unstreitig. 

Der BGH stellt fest, dass die bilanzielle Betrachtungsweise 
nicht nur im Rahmen der Kapitalschutz- und Einlagenrückge- 
wähmorschdten der $4 57 AktG, 30 GmbHG $lt, sondern 
auchim Rahmen des Nachteilsausgleichs im Konzern nach 6 31 1 
Abs. 1 AktG. Für die Zulässigkeit von upstream-Darlehen 
kommt es denmach in allen Sachverhalten einheitlich auf die 
Werthaltigkeit nach vernünftiger kaufmännischer Beurteilung 
im Rahmen der Bilanziemng ($ 253 HGB) an. Eine an Sicherheit 
grenzende Wahrscheinlichkeit der Darlehensrückzahlung ist 
ausdrücklich nicht erforderlich. Die Organe der darlehensge- 
benden Gesellschaft haben lediglich im Rahmen ihrer allgemei- 
nen Sorgfaltspflicht gemäß $93 Abs. 1 Satz 1 AktG etwaige 
konkrete Ausfallrisiken zu prüfen. 

2.2.3.3 Stellun@ahme 

Das Urteil ist für die Praxis v. a. deshalb bedeutend, weil da- 
rin erstmals konkrete Vorgaben für den Umfang nachträglicher 
Kontrollpflichten der Organe des Kreditgehers aufgestellt wer- 
den. Die hierzu vom BGH angestellten Überlegungen dürften 
auch außerhalb von Konzernsachverhalten und auch für GmbH- 
Geschäftsführer Anwendung finden. Im Urteilsfall war das 
upstream-Darlehen jederzeit zum Ende eines Kalendemonats 
kündbar; eine Pflichtverletzung der Organmitglieder kann dann 
darin liegen, dass eine Darlehenskündigung (beziehungsweise die 
Anforderung w n  Sicherheiten) trotz verschlechterter Bonität 
der Muttergesellschaft unterblieben ists5. Praxisrelevant ist in 
diesem Zusammenhang insbesondere die Aussage des BGH, wo- 
nach die Einrichtung eines geeigneten ,,F~hwarnsystems" zwi- 
schen Mutter- und Tochtergesellschaft erforderlich sein kann. 
Für die Gestaltungspraxis folgt daraus, dass Cash-Pool-Verträge 
und upstrean-Darlehensverträge möglichst umfassende Infor- 
mationspüichten und kurze Kündigungsfristen entl~alten soll- 
ten. 

3. Zusammenfassung und Ausblick 
Die neuen Gesetze und die erörterten Entscheidungen zum 

Recht des Aufsichtsrats machen deutlich, dass die Anforderun- 
gen an Aufsichtsratsmitglieder weiter steigen. Angesichts der Fi- 
nanzkrise werden insbesondere die Vorstandsvergütung und die 
Unabhängigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern weiterhin rege 
diskutiert werden. Die sicher weiter zunehmende Zahl von Haf- 
tungsprozessen aufgrund der Vielzahl von Uuternehmensinsol- 
veniei verlangt große Sorgfalt von den Organmitgliedern und 

2.2.3.2Ausa2en des Gerichb rechtzeitige Inmspnichnahme von Beratung. Im Koalitionsver- 
Der BGH hob das Urteil des OLGJena auf und entschied in trag der neuen Bundesregierung ist vereinbart, die Professionali- 

Abkehr von seiner bisherigen % 30 GmbHG, sierung der Aufsichtsratsarbeit zu unterstützen hinsichtlich 
dass es für die Frage, ob ein nachteiliges Rechtsgeschäft i. S. des der Größe von Aufsichtsräten ui Gespräche einzutreten3! VA- 
$ 311 Abs. 1 vorliegt, auf die bilanzielle Betrachtungs- rend der ~ ~ a l i ~ i ~ ~ ~ ~ ~ ~ h ~ d l ~ ~ ~ ~ ~  dass die ~ ~ f ~ ~ ~ h ~ -  
weise ankomme. Entscheidend sei danach, ob der Darlehens- ratsgröße drastisch verringert und die von Mandaten be- 
nickzablungsans~ruchzumZeit~unkt derDarlehensgewährung schränkt werden solle". Es ist jedenfalls damit zu rechnen, dass 

der Aufsichtsrat auch weiterhin gesetzlichen Reformen unterzo- 

30 So bereits Kruger/Aihrnik, NZI 2007, 612, 613, und Knapp, DStR 2008, gen werden wird. 
1045,1052. 
31 Lutlrr/Krieg~, Rechre und Pflichten des Aufiichtsrair, 4. A d .  2002, § 3 
Rn. 87 E. 35 Näher bierzu Koiimorgen/Santeimann/We~, BB 2009,1818 E 
32 BGHv 1.12.2008,II ZR 102/07, DStR2009,234. 36 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vorn 26. 10. 2009, 
33 OLGJenav. 25.4.2007,6U947/05, NZG2008,275. S.23. 
34 BGHv. 24.11.2003, IIZR 171/01,DStR2004,427. 37 Oniine-AusgabedesHandeIsblatt~vorn 12. 10.2009. 


