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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats

Aktuelle Gesetze und Rechtsprechung fir die Praxis

Von Dr. Christoph Knapp, Augshurg”

Das Recht des Aufsichisrats befindet sich nicht nur vor dem Hinter-
grund der anhalienden Finanzmarktkrise weiterhin in reger Ent-
wicklung. Auch die zunehmende Zahl von Insolvenzen und die Ver-
scharfung von gesetzlichen Vorschriften filhrt zu einer steigenden
Verantwortung von Aufsichtsratsmitgliedern. Der nachfolgende
Beitrag will den Aufsichtsratsmitgliedern und Beratem von Aktien-
gesellschaften einen Uberblick tber die akiuelle Rechtsentwicklung
in den Jahren 2008 und 2009 geben. Hierzu werden neue gesetz-
liche Regelungen und ausgewdhlte Entscheidungen aus der Recht-
sprechung erldutert.

1. Gesetzgebung

Der Gesetzgeber hat in den Jahren 2008 und 2009 wieder
zahlreiche Gesetze verabschiedet, mit denen wesentliche Ande-
rungen im Aktienrecht vorgenommen werden. Auf das Gesetz
zur Umsetzung der Aktionirsrechterichtlinie (ARUG), welches
vor allem Anderungen im Zusammenhang mit der Abhaltung
von Hauptversammlungen und netie Mabnahmen gegen miss-
briuchliche Aktiondrsklagen enthilt, soll aus Platzgriinden hier
nicht niher eingegangen werden.

Von etheblicher Bedeutung fiir die Titigkeit der Aufsichts-
tite sind jedoch das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstands-
vergiitung (VorstAG), das Gesetz zur Modernisierung des Bi-
lanzrechts (BilMoG) und das Gesetz zur Stirkung der Finanz-
markt- und Versicherungsaufsicht.

1.1 Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung
{VorstAG) '

Am 5, 8. 2009 ist das Gesetz zur Angemessenheit der Vor-
standsvergtitung (VorstAG) in Kraft getreten'. Es bringt wichtige
Neuerungen fiir Aufsichestatsmitglieder fiir die Festsetzung der
Vorstandsgehilter mit sich.

1.1.1 Vorstandsvergiitung

Die Vergiitung des Vorstands einer AG muss — neben den
Aufgaben des Vorstandsmitglieds sowic der Lage der Gesellschaft
— kiinftig auch in einem angemessenen Verhilinis zu den Leis-
tungen des Vorstands stehen und darf die bliche Vergiitung
nicht ohne besondere Griinde iibersteigen (§ 87 Abs. 1 Satz 1
AktG n. F.). Mit dem Begriff,,Ublichkeit* ist nach der Gesetzes-
begrindung die Branchen-, Grifen- und Landesiiblichkeit ge-
meint, wobei auch das Lohn- und Gehaltsgefiige innerhalb des
Unternehmens heranzuziehen ist.

AuBerdem ist die Vergiitungsstruktur bei brsennotierten
Gesellschaften kiinftig auf eine nachhaltige Unternehmensent-
wicklung auszurichten {§ 87 Abs. 1 Satz 2 AktG n. F.). Variable
Vergiitungsbestandteile sollen eine mehrjihrige Bemessungs-
grundlage haben. Fiir auferordentliche Entwicklungen soll der
Aufsichtstat eine Begrenzungsméglichkeit vereinbaren (§ 87
Abs. 1 Satz 3 AktGn. B
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Neu dst auch, dass nunmehr nur noch das Aufsichtsratsple-
num die Gesamtvergiitung der einzelnen Vorstandsmitglieder
festsetzen darf (§ 107 Abs. 3 Satz 3 AkeG n. E). Lediglich vorbe-
reitende Mafinahmen kénnen noch an einen Ausschuss iibertra-
gen werden’. Unter diesem Gesichtspunkt sind ggf. Anderungen
der Satzungen und der Geschiftsordnungen von Aufsichtsriten
notwendig.

Die schon bislang bestehende Moglichkeit des Aufsichtsrats,
die Vergiitung bei einer Verschlechterung der Lage des Unter-
nehmens nachtriglich zu reduzieren, wird erweitert. Der Auf-
sichtstat soll nun gemiB § 87 Abs. 2 AktGn. F. die Beziige auf die
angemessene Fohe herabsetzen, wenn sich die Lage der Gesell-
schaft nach der Festserzung so verschlechvert, dass die Weiterge-
wihrung der vereinbarten Beziige unbillig fiir die Gesellschaft
wire. Eine solche Verschlechterung liegt z. B. vor, wenn die Ge-
sellschaft Entlassungen vornchmen muss, keine Gewinne mehr
ausschiitten kann und die Weiterzahlung der Vergiitung fiir die
Gesellschaft ,,unbillig” wire; Insolvenz oder unmittelbare Krise
erfiillen diese Voraussetzungen stets, sind aber nicht erforderlich®.

Gleichzeitig wird die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder
verschirfi. Setzt der Aufsichisrat eine vnangemessene Vor-
standsvergiitung fest, macht er sich gegeniiber der Gesellschaft
schadensersatzpflichtig (§ 116 Satz 3 AktGn. F).

1.1.2 Selbstbehalt bei D&O-Versicherungen

Bei Abschluss von Versicherungsvertrigen zur Absicherung
eines Vorstandsmitglieds gegen Ristken aus dessen beruflicher
Titigkeit fiir die Gesellschaft (sog. D&O-Versicherungen) ist
kiinftig zwingend cin Selbstbehalt von mindestens 10 % des
Schadens bis mindestens zur Hohe des Bineinhalbfachen der fes-
ten jahtlichen Vergiitung des Vorstandsmitglieds zu vereinbaren
(§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktGn. E).

Diskutiert wird derzeit, ob die betroffenen Vorstandsmit-
glieder dieses persdnliche Risiko durch Abschluss einer sog.
Selbstbehaltsversicherung absichern kénnen. Das Gesetz und die
Gesetzesbegriindung schlieBen diese Maglichkeit jedenfalls nicht
aus”.

1.1.3 Kein unmitielbarer Wechsel vom Vorstand in den
Avufsichtsrat

SchlieBlich bestimmt § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AktG n. E,,
dass ehemalige Vorstandsmitglieder kiinftig wihrend einer
zweijihrigen Karenzzeit nach ihrem Ausscheiden nicht Mitglie-
der des Aufsichtsrats werden diitfen. Diese Regelung soll der
Vermeidung von Interessenkonflikten dienen, gilt jedoch dann
nicht, wenn die Wahl in den Aufsichtsrat auf Vorschlag von Ak-
tiondren erfolgt, die mehr als 25 % der Stimmrechte an der Ge-
sellschaft halten.

1.1.4 Geltuing des VorstAG auch fiir die GmbH?

Vielfach erdrtert wird derzeit die Frage, ob die neuen Regeln
des VorstAG auch fiir Aufsichtsrite einer GmbH und damit fiir
die Festsetzung der Geschiftsfiihrervergiitung gelten.

Bei Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, die nur einen
fakultativen Aufsichtsrat haben oder dem Drittelbeteiligungsge-

setz unterliegen, ist das VorstAG nach Gberwiegender Meinung
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nicht anwendbar. Auf den fakultativen Aufsichtsrat gemil § 52
Abs. 1 GmbHG sind die aktienrechtlichen Vorschriften der
§§ 87, 107 AktG, soweit keine abweichenden Satzungsregelun-
gen bestehen, nicht anwendbar. Hinsichtlich der Kompetenz zur
Bestellung und Abberufung der Geschiftsfithrer sowie zum Ab-
schluss der Dienstvertrige verbleibt es deshalb bei der Zustin-
digkeit der Gesellschafterversammlung®.

Bei der Drittelbeteiligung erklirt § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG
zwar die Vorschriften der § 107 AkeG und § 116 AktG fiir an-
wendbar. Allerdings fehlt ein Verweis auf § 87 AktG, so dass es
auch hier bei der gesetzlichen Zustindigkeit der Gesellschafter-
versammlung bleibc und § 87 AktG nicht anwendbar ist.

Bei Gesellschaften, die mehr als 2000 Arbeitnehmer haben
und deshalb parititisch mithestimmt sind, ist die Anwendbarkeit
des VorstAG strittig”. Gemil § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG
sind auf einen solchen obligatorischen Aufsichesrat auch § 107
Abs. 3 AktG n. E. und § 116 AktG n. F. anwendbar, wonach die
in § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Sitze 1 und 2 AktG genannten Aufga-
ben hinsichtlich der Vergiitungsfestsetzung zwingend durch den
Gesarntanfsichtsrat wahrzunehmen und von ihm auch persénlich
zu verantworten sind. Die weitere Vorschrift des § 31 MitbestG
iibertrigt zwar dic Kompetenz zur Bestellung und zur Abberu-
fung der Geschiftsfithrer auf den Aufsichtsrat, allerdings nur un-
ter Verweis auf §§ 84, 85 AktG. Auf § 87 AktG wird nicht ver-
wiesen, so dass eine direkte Anwendbarkeit des VorstAG auf die
GmbH zweifelhaft ist.

Die Gesetzesbegriindung zum ¥orstAG spricht indes gegen
die Anwendbarkeit von § 87 AktG bei der parititisch mithe-
stimmten GmbH. Nach den insoweit klaren AuBerungen des
Rechtsausschusses werde der geidnderte § 87 AktG auch tiber die
Verweisungen auf § 116 AktG nicht fiir die GmbH anwendbar®.
Diese Gesetzesbegrindung spricht m. E. auch gegen eine ana-
loge Anwendung des § 87 AktG bei der GmbH, weil eine plan-
widrige Regelungsliicke angesichts der AuBerungen des Gesetz-
gebers nicht feststellbar ist’. Unklar bleibt angesichts der geset-
zestechnisch unausgereiften Verweisung in § 25 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 MitbestG aaf § 107 AktG, welcher wiederum auf § 87
AktG verweist, jedoch, ob der Aufsichtsrae die Festsetzung der
Geschiftsfithrerverglitung weiterhin auf einen Ausschuss tiber-
tragen kann'®. Wortlaut und Gesetzesbegriindung widerspre-
chen sich hier. M. E. ist mangels Anwendbarkeit von § 87 AktG
bei det mitbestimmten GmbH und aufgrund des klaren Willens
des Gesetzgebers anzunehmen, dass weiterhin ein Ausschuss die
Vergiitung festsetzen kann'".

1.2 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG)

Das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG)
ist amm 29. 5. 2009 in: Kraft getreten'. Neben zahlreichen bilanz-
rechtlichen Neuregelungen enthilt das BilMoG auch Bestim-
mungen zur Verbesserung der Corporate Governance, insbeson-
dere bei kapitalmarktorientierten Unternchmen.
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1.2.1 Besetzung von Aufsichisrat und Priffungsausschuss

Im Aufsichtsrat kapitalmarktorientierter Gesellschaften i. S.
des § 264d HGB muss mindestens ein unabhingiges Mitglied
iiber Sachverstand auf den Gebicten Rechnungslegung oder Ab-
schlusspriifupg verfiigen (§ 100 Abs. 5 AktG n. E.}. Flat eine sol-
che Gesellschaft entsprechend der Empfehlung des Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK) bereits einen Priifungs-
ausschuss eingerichtet, muss mindestens ein Ausschussmitglied
diese Voraussetzungen erfiillen (§ 107 Abs. 4 AktG n. F.).

Alle kapitalmarktorientierten Gesellschaften sind nun ver-
ptlichtet, ab dem 1. 1. 2010 einen Priifungsausschuss (Audit
Committee) einzurichten (§ 324 Abs. 1 HGB). Allerdings kon-
nen die einem Pritfungsausschuss zugewiesenen Aufgaben auch
vom Aufsichts- oder Verwaltungsrat ibernommen werden,
wenn dieser die fiir Priffungsausschiisse geltenden Anforderun-
gen erfiillt. Damit werden kapitalmarktorientierte Gesellschaf-
ten vor die Herausforderung gestellt, die konkrete Zusammen-
setzung ihres Aufsichtsrats zu tiberpriifen und bei der Besetzung
kiinftig besonderes Augenmerk auf die Qualifikation von Auf-
sichtsratsmitgliedern in den Bereichen Rechnungslegung und
Abschlusspriifung zu richten. '

Zur Unabhingigkeit der Organmitglieder verweist die Ge-
setzesbegriindung des BilMoG" im Wesentlichen auf die Defini-
tion in Ziff. 5.4.2 Satz 2 DCGK und ergiinzend auf die Empfeh-
lung der EU-Kommission zu den Aufgaben von nicht geschafts-
fithtenden Direktoren oder Aufsichtsratsmitgliedern borsenno-
tierter Gesellschaften, die itm Anhang eine nicht abschlieBende
Aufzihlung wesentlicher Aspekte enthilt, welche ein Risiko fiir
die Unabhingigkeit begriinden’.

Die Ubergangsvorschrift des § 12 Abs. 4 EGAktG n. F. be-
stimmt, dass die neuen Vorschriften noch keine Anwendung fin-
den, solange alle Mitglieder des Aufsichtsrats bzw. des Priffungs-
ausschusses noch vor dem 29. 5. 2009 bestellt worden sind. In
der Praxis bedeutet dies, dass die neuen Anforderungen bei der
nichstméglichen Aufsichtsratsbestellung erfiillc werden miissen.

1.2.2 Konkrefisierung der Uberwachungsaufgaben des
Avufsichisrats .

Das BilMoG konkretisiert die Uberwachungsaufgaben des
Aufsichtsrats im Hinblick auf die Finanzberichterstattung, Ab-
schlusspriifung und unternchmerischen Kontrollsysteme (§ 107
Abs. 3 AktG n. B.). Sie umfassen die Uberwachung des Rech-
nungslegungsprozesses, det Wirksamkeit der internen Kontroll-
und Risikomanagementsysteme sowie die Uberwachung der
Abschlusspriifung.

Diese konkretisierten Aufgaben des Aufsichtsrats geleen seit
Inkrafttreten des BilMoG am 29. 5. 2009 unabhingig von der
Kapitalmarkrorientierung auch fiir nichtbérsennotierte Aktien-
gesellschaften.

1.2.3 Bericht zur Unternehmensfilhrung und Entsprechens-
erklarung zum DCGK

Borsennotierte Aktiengesellschaften haben kiinflig wesent-
lich umfangreicher iiber ihre Unternchmensfiihrung in einer
sog. ,,Brklirung zur Unternehmensfilbrung” zu informieren
(§ 2892 FIGB n. F.). Diese Erklirung muss die Entsprechenser-
klirung zum DCGK nach § 161 AktG beinbalten, wobei Vor-
stand und Aufsichtsrat kiinftig die Abweichungen von Kodex-
Emplehlungen begriinden miissen (§ 161 Abs. 1 Satz 1 AktG
n. F). AnBerdem miissen die Arbeitsweisen von Vorstand und
Aufsichtsrat beschrieben werden.

13 BR-Drs. 344/08v. 23. 5. 2008, 8. 222 ff.
14 KOMZ2005/162/EGv. 15.2.2005, ABIL 52 v. 25, 2. 2005, 8. 51.




Die Erklirung ist in einen gesonderten Abschnitt in den La-
gebericht aufzunehmen oder auf der Internetseite der Gesell-
schaft 8ffentlich zuginglich zu halten und ersttmals in die Jahres-
abschliisse fiir das nach dem 31. 12. 2008 beginnende Geschifts-
jahr zo integrieren {Art. 66 Abs. 2 bis Abs. 4 EGHGBn. E.).

1.3 Gesetz zur Stéirkung der Finanzmarki- und Versiche-
rungsaufsicht

Mit dem Gesetz zur Stirkung der Finanzmarkt- und Versi-
cherungsaufsiche vom 29. 7. 2009, einer Reaktion auf die welt-
weite Finanzkrise, hat der Gesetzgeber u. a. die Aufsichts- und
Verwaltungstite von Kreditinstituten und Versicherungen ver-

1.3.1 Kreditinstitute

Das Gesetz verlangt seit 1. 8. 2009 von den Mitgliedern der
Aufsichts- und Verwaltungseite von Banken und Sparkassen,
dass sie ,, zuverlissig" sind und ,,Sachkunde® besitzen {§ 36 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 unverziiglich anzuzeigen ,unter
Angabe der zur Beurteilung seiner Zuverldssigkeit und Sach-
kunde erforderlichen Tatsachen® {§ 24 Abs. 1 Nr. 5KWGn, F.).

Erfiillt ein Mitglied des Kontrollorgans diese Mindestanfor-
derungen nicht, so ist die BaFin zu massiven Eingriffen in die Or-
ganisationsverfassung der Institute befugt. Die BaFin kann von
den Organen des betroffenen Instituts u. a. verlangen, das Mit-
glied abzuberufen oder thin die Ausiibung seiner Titigkeit zu
untersagen (§ 36 Abs. 3 Sitze 3und 4 KWGn. F.).

AuBerdem stelit das Gesetz neue Inkompatibilitatsregeln fiir
Aufsichtsratsmitglieder auf. Danach kann, wer Geschifisleiter
war, nicht zum Mitglied des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans
des zuvor von ihm geleiteten Instituts bestellt werden, wenn be-
reits zwei chemalige Geschifisleiter Mitglied des Verwaltungs-
oder Aufsichtsorgans sind. AuBerdem kann nicht bestellt wer-
den, wer bereits fiinf Kontrollmandate bei unter der Aufsicht der
BaFin stehenden Unternehmen ausiibt; dabei bleiben Mandate
bei Unternehmen auBer Betracht, die zu demselben institutsbe-
zogenen Sicherungssystem gehdren (§ 36 Abs. 3 Sitze 5 und 6
KWGn. F).

1.3.2 Versicherungsunternehmen

Die neuen geserzlichen Voraussetzungen der , Zuverlissig-
keit™ und ,Sachkunde® sowie die Inkompatibilititsregeln gelten
in entsprechender Weise auch fiir die Mitglieder von Aufsichts-
riten von Versicherungsunternehmen, Pensionsfonds und ent-
sprechenden Holdinggesellschaften (§ 7a Abs. 4 Satz 1, 3 und 4
VAGn. E.).

GemiB § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VAG n. F. ist dem Versiche-
rungsunternchmen zudem kinftig die Erlaubnis zum Geschifts-
betrieb durch die BaFin zu versagen, wenn Tatsachen vorliegen,
aus denen sich ergibt, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats die
Voraussetzungen der ,,Zuverlissigkeit” und ,,Sachkunde® nicht
erfillen. Die Mitglieder des Aufsichtsrats kénnen auf Verlangen
der BaFin auch abberufen werden (§ 87 Abs. 8 VAGn. F.),

2. Rechtsprechung

Auch die Gerichte haben im Berichtszeitraum einige fiir Auf-
sichtsratsmitglieder wichtige Entscheidungen getroffen, insbe-

15 BGBI12009, 2305. .
16, Naher daza Hingst/Himmelreich/Krawinkel, W 2009, 2016 und Pelizer,
NZG 2009, 1041,
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sondere zur Besetzung von Aufsichtsriten, zum Abschluss von
Beratungsvertrigen und zur persénlichen Haftung.

2.1 Interessenkollisionen und Beratungsvertriige mit Auf-
sichtsratsmiigliedern

2.1.1 PHichtenkollision bei der Bestellung eines Aufsichts-
ratsmitglieds (Continental/Schaeffler)

Das LG Hannover hat mit einer Entscheidung vom 12.3.
2009 festgestellt, dass das herrschende Unternchmen im Kon-
zern seinen Einfluss durch die Entsendung seiner gesetzlichen
Vertreter in den Aufsichtsrat der zam Konzern gehdrenden Un-
ternchmen geltend machen und daher auch der anwaltliche Be-
rater des herrschenden Unternehmens entsandt werden darf™.

2.1.1.1 Sachverhalt

Nachdem die Schagffler-Gruppe rund 90 % der Aktien der
Continental AG erwotben hatte, verpflichteten sich Schaeffler und
ihre Gesellschafter in einer Investorenvereinbarung gegeniiber
der Contfnental AG u. a. dazu, bestimmte Struktur- und Ge-
schiftsfiihrungsmalinahmen, die gegen die Bigenstindigkeit der
Continental AG gerichtet sind, nur mit Zustimmung des Vor-
stands vorzunchmen und im gerichtlichen Verfahren bei der Be-
nennung von Personen zur Bestellung als Aufsichtsratsmitglie-
der mogliche Interessenkonflikte zu berticksichtigen.

Nachdem vier der insgesamt zehn Aufsichtsratsmitglieder
der Anteilseigner ihre Amter mit sofortiger Wirkung niederge-
legt und die Ersatzmitglieder erklirt hatten, dass sie das Amt
nicht antreten wiirden, beantragte der Vorstand der Continental
AG beim Amtsgericht Hannover u. a., den anwaltlichen Berater
der Schaeffler-Gruppe gemiB § 104 Abs. 2 und Abs. 3 AktG zum
Mitglied des Aufsichtsrats von Continental 70 bestellen. Das
Amisgericht hat die Bestellung antragsgemill vorgenommen.
Ein Aktionir der Continental AG hatte dagegen sofortige Be-
schwerde eingelegt mit der Begriindung, dass fiir den betroffe-
nen Rechtsanwalt als Berater der Schaeffler-Gruppe ein nicht 16s-
barer Interessenkonflikt bestehe. Die Beschwerde war erfolglos.

2.1.1.2 Aussagen des Gerichis

Das Gericht stellte zunichst fest, dass mégliche Interessen-
konflikee des zu bestellenden Rechtsanwalts zu beriicksichtigen
seien. Denn im Falle einer schwerwiegender, unlésbaren Pflich-
tenkollision miisste das bestellte Mitglied sein Amt umgehend
wieder niederlegen. Um dies zu verhindern, milsste eine andere
Person ausgewshlt werden.

Das Gesetz gesteht dem herrschenden Unternehmen grand-
sitzlich zu, seinen Einfluss durch Entsendung seiner gesetzlichen
Vertreter in den Aufsichtsrat der zum Konzern gehorenden Un-
ternehmen geltend zu machen (§ 100 Abs. 2 Satz 2 AktG). Dies
gilt nach Meinung des Gerichts auch fiir den Berater des herr-
schenden Unternehmens. Vorliegend miisse jedoch zusitzlich
die Investorenvereinbarung berticksichtigt werden, so dass po-
tentielle Interessenkonflikee nicht bereits wegen § 100 Abs. 2
Satz 2 AktG auBer Acht bleiben diirften. ‘

Bei dem benannten Rechtsanwalt lige zwar eine gravierende
Pflichtenkollision vor, weil er als Rechtsberater von Schaeffler ei-
nerseits deren Interessen und als Aufsichtsrat von Continental an-
dererseits das Unternehmensinteresse wahren miisse. Dieser
Konflike sei jedoch losbar. Das Gericht ging unter Beriicksichti-
gung des Ergebnisses der Anhdrung der amtierenden Aunfsichts-
ratsmitglieder davon aus, dass sich die Pflichtenkollision mit

17 LG Hannover v. 12. 3. 2009, 21 T 2/09, AG 2609, 341, BeckRS 2009,
13891,
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Hilfe der Investorenvereinbarung beherrschen liefe, denn diese
begrenze die Einflussméglichkeit der Vertreter von Schaeffler im
Anfsichisrat. Ferner seien die amtierenden Aufsichtsratmitglie-
der mehrheitlich mit der Bestellung des Rechtsanwalts einver-
standen und hitten mit den Stimmen aller Vertreter der Anteils-
cigner beschlossen, der Hauptversammlung der Consinental AG
seine Wahlin den Aufsichtsrat vorzuschlagen.

2.1.1.3 Stellungnahme

Den Ausfitbrungen des Gerichts ist im Ergebnis zuzustim-
men. Der hier streitgegenstindliche Interessenkonflike inner-
halb eines Konzerns witd grundsitzlich durch die Vorschriften
der §§ 311 ff. AktG geregelt, insbesondete durch das Verbot der
Nachteilszufiigung und die Ausgleichspflicht der herrschenden
Gesellschaft. Das AktG sicht in diesem Zusammenhang kein
Bestellungshindernis fiir Aufsichtsratsmitglieder vor, sondern
nimmt den Konflikt hin, wie § 100 Abs. 2 Satz 2 AktG zeigt™.
MaBgebliche Besonderheit in dem Schaeffler-Continental-Fall war
jedoch die Investorenvereinbarung, die eine Beriicksichtignng
von Interessenkonflikten bei der Auswahl der Organmitglieder
ausdriicklich verlangte.

Gleichwohl sollte auch in anderen Fillen, in denen keine be-
sonderen Vereinbarungen votliegen, den potentiellen Interes-
sen- und Pflichtenkonflikten von Aufsichtsratsmitgliedern —
auch im Sinne einer guten Unternchmensfiihrung - gréBere Be-
achtung geschenkt werden, weil die organschaftliche Treue-
pilicht insoweit rechtliche Grenzen #ieht". Die neuen Vorgaben
des BilMoG zur Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern
sowie die Diskussionen im Zusamumenhang mit der Finanzkrise
bestitigen dies und sollten hierzu Etmunterung sein.

2.1.2 Kein Honoraranspruch eines Aufsichtsratsmifglieds
nach Bereicherungsrecht '

Mit Beschluss vom 27. 4, 2009 hat der BGH festgestellt, dass
im Fall der Nichtigkeit eines Geschiftsbesorgungsvertrags mit
einem Aufsichtsratsmitglied oder einer mit thm verbundenen
Gesellschaft ein Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft
nur fiir Titigkeiten in Betracht kommt, die nicht bereits zum or-
ganschaftlichen Pflichtenkreis eines Aufsichtsrats gehdren™.

2.1.2.1 Sachverhalt

Die Kligerin, eine Steaerberatungsgesellschaft, macht ge-
geniiber der beklagten AG Honoraranspriiche aus Beratungsleis-
vongen in steverlichen und betrdebswirtschafilichen Fragen gel-
tend. Ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer der Kligerin war zu-
gleich Mitglied des Aufsichtsrats der Beklagten. Dies fiihrte zur
Nichtigkeit des Geschiftsbesorgungsvertrags zwischen der Kli-
gerin und der Gesellschaft gemiB §§ 113, 114 Ak¢G. Die KEige-
tin stiitzte ihre Vergiitungsanspriiche daher anf bereicherungs-
rechtliche Vorschriften (§§ 812 ff. BGB) und Geschiftsfithrung
ohne Auftrag (GoA, §§ 677 ff. BGB). Die Klage blieb jedoch et-
folglos.

2.1.2.2 Aussagen des Gerichts

Die Klagerin bezog sich auf ein BGH-Urteil vom 2. 4. 2007,
wonach Aufsichtsratsmitgliedern oder mit ihnen verbundenen
Gesclischaften Beratungsleistungen gegeniiber der Aktiengesell-
schaft im Falle der Nichtigkeit des Geschiftsbesorgungsvertrags
nach §§ 113, 114 AktG zwar keine vertraglichen Honoraran-

18 Habersack, in: AktG, 3. Aufl. 2008, § 100 Rn. 68; Krauss, GWR. 2009,
288338. ’

19 Zu Einzelheiten vgl. Knapp, Die Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder
von Aktiengcsellschaﬁen und Directors von Corpaorations, 2004, S. 286 .

20 BGHwv.27.4.2009,11 ZR 160/08, DStR 2009, 1924.
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spruche zustehen, gef. aber solche aus GoA oder ungerechtfer-
tigter Bereicherung®'.

Der BGH hat nun jedoch klargestellt, dass dies nur fiir solche
Leistungen des Aufsichtsratsmitglieds (oder seiner Gesellschaft)
in Betracht kommt, dic auBerhalb seines Aufpabenbereichs als
Aufsichtsratsmitglied liegen. Beratungsleistungen, die bereits im
Rahmen der Organtitigkeit geschuldet sind, fitbren zu keiner
zusitzlichen Bereicherung der Gesellschaft. Nach Auffassung
des BGH waren die im vorliegenden Fall etbrachten Beratungs-
leistungen vollstindig vom organschaftlichen Pflichtenkreis des
Gesellschafter-Geschiftsfithrers der Kligerin als Aufsichtsrats-
mitglied der Beklagten umfasst. Die Leistungen bestanden in der
Beratung im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss, mit der
Griindung einer Vermarktungsgesellschaft und mit staatlichen
Fardergeldern sowie der Teilnahme an Verhandlungen im Rah-
men der Bérseneinfithrung der Gesellschaft. Allein die Anwe-
senheit bei einer steuerlichen AuBenpriifung der Gesellschaft
fallt nach Meinung des BGH nicht in den Aufgabenbereich eines
Aufsichtsratsmitglieds. Der Kligerin stehe jedoch auch insoweit
kein Honoraransprach zu, da an der AuBlenpriifung bereits Steu-
erberater der Beklagten teilnahmen, so dass eine zusitzliche Be-
ratung durch den Gesellschafter-Geschaftsfithrer der Kligerin
fiir die Beklagte nicht erforderlich war und ihr keine Aufwen-
dungen ersparte. :

2.1.2.3 Stellungnahme

Hintergrund der Entscheidung ist, dass die Gesellschaft
Dienstleistungen ihres Aufsichtsratsmitglieds oder des mit thm
verbundenen Beratungsunternehmens nur dann ohne entspre-
chenden Beschluss der Hauptversammlung gesondert zu vergii-
ten hat, wenn die Dienstleistung eindeutig auferhalb des organ-
schaftlichen Aufgabenbereichs des Aufsichtsrats liegt und dies
auch nur dann, wenn ein giiltiger, vorheriger Beschluss des Anf-
sichtsrats gemilB § 114 AktG zur Zustimmung zum Beratungs-
vertrag samt Verglitungsvereinbarung vorliegt.

Der BGH hat jetzt bestatigt, dass die Aktiengesellschaft
Dienstleistungen im organschaftlichen Aufgabenkreis eines Auf-
sichtsratsmitglieds bei Nichtigkeit des zugrundeliegenden Ver-
trags auch nicht aufgrund von GoA oder bercicherungsrechtli-
cher Vorschriften vergliten muss. Der Hinweisbeschluss enthilt
prakeisch wertvolle Hinweise, welche Dienstleistungen in den
gesetzlich geschuldeten Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsmit-
glieds fallen und welche nicht.

Als Rt fiir die Praxis kann weiterhin nur gelten, dass vor al-
lem Rechtsanwilte und Steuerberater, die umfangreiche, zu-
sitzliche Dienstleistungen bei entsprechender Vergiitung fiir
eine Aktiengesellschaft erbringen méchten, besser auf ein gleich-
zeitiges Aufsichtsratsmandat verzichten sollten. Andernfalls ris-
kiert der Berater seine Honoraranspriiche.

2.1.3 Erwiéhnung von Beratervertréigen und Interessen-
konflilkten im Bericht des Aufsichtsrats

Nach einer Entscheidung des OLG Miinchen kann sich aus
§ 161 AktGi. V. m. dem DCGK die Pflicht ergeben, iiber aufge-

tretene Interessenkonflikte zu berichten®.

2.1.3.1 Sachverhalt

In dem Anfechtungsprozess haben die Kliger u. a. Beschliisse
der Hauptversammlung der Beklagten vom August 2006 iiber
die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat sowie die Schaf-

21 BGHw. 2. 4.2007, 11 ZR.325/05, DStR 2007, 1046,
22 OLG Miinchen v. 24. 9. 2008, 7 U 4230/07, ZIP 2009, 1667, BeckRS
2008, 21816.
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fung eines genehmigten Kapitals wegen Verletzung des Aus-
kunftszechts bzw. unvollstindigen Berichts des Aufsichtsrats an-
gefochten. Die Fragen der Kliger nach dem Zeitpunkt der Be-
zahlung des Honorars an eine Anwaltskanzlei, welcher der Auf-
sichtsratsvorsitzende der Gesellschaft angehért, und zu einer
fritheren KapitalerthShung waren unbeantwortet geblicben. Im
Bericht des Aufsichtsrats wurden Beratervertrige mit der Sozie-
tit des Aufsichtsratsvorsitzenden nicht erwihnt. Das OLG Miin-
chen hat der Anfechtungsklage gegen den Beschluss iiber die
Entlastung des Vorstands stattgegeben.

2.1.3.2 Aussagen des Gerichts

Die hinreichende Beantwortung der Frage nach dem Zeit-
punkt der Zahlung des Honorars an die Rechtsanwaltskanzlei,
welcher der Aufsichtsratsvorsitzende angehért, sei nach Mei-
nung des OLG Miinchen erforderlich gewesen, da der Zeitpunkt
dieser Zahlungen im Hinblick auf die Regelungen der §§ 113,
114 AktG fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit 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 simtliche Mandate nachtriglich genchmigt. Der
Aktionir miisse in die Lage versetzt werden, zu beurteilen, ob zu
den Zahlungszeitpunkten ein Beschluss gemiB § 114 AktG vor-
gelegen habe und ob die nachtrigliche Genehmigung durch den
Aufsichtsrat den gesetzlichen Anforderungen gentige. Aus die-
sem Grunde war der Entlastungsbeschluss anfechtbar.

Im Beéricht des Aufsichtsrats miisse nicht iber alle Umstinde
berichtet werden, die fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit
des Verhaltens des Aufsichtsrats bzw. fiir eine Billigung seines
Tandelns relevant sein kénnen. Das OLG Miinchen stellt klar,
dass der Aufsichtstat seine Pflichten aus § 171 AktG nicht da-
durch verletzt habe, dass er im Bericht an die Hauptversamm.-
lung nicht tiber die Mandatierung der Rechtsanwaltskanzlei be-
richtet habe.

Die Pflicht, iiber solche Umstinde zu berichten, folge nach
Auffassung des Geriches auch nicht aus § 161 AktG i. V. m. den
Regelungen des DCGK. Die Berichtspflicht des Aufsichrsrats
nach Ziff. 5.5.3 DCGK beziche sich nur auf ,,anfgetretene” Inte-
ressenkonflikte und begriinde nicht die Pflicht, iiber jeden Ver-
trag zu berichten, der einen Interessenkonflikt begriinden
kénnte. AuBerdem sprichen systematische Griinde dagegen, die
Berichtspflicht der Ziff. 5.5.3 des Kodex auf die in Ziff, 5.5.4 er-

wihnten Vertrige zu erstrecken.

2.1.3.3 Stellungnahme

Das OLG Miinchen stellt zutreffend fest, dass Beraterver-
trige mit Aufsichtsratsmitgliedern bzw. mit Gesellschaften, an
denen sie beteiligt sind, der Zustimmung des Aufsichtsrats be-
diirfen und die Gesellschaft aufgrund derartiger Vertrige nur
Leistungen erbringen darf, wenn die Zustimmung des Aufsichts-
rats im Leistungszeitpunkt vorliegt. Leistet der Vorstand ohne
Zustimmungsbeschluss des  Aufsichtsrats, verletzt er seine
Pflichten. Daran dndert sich auch nichts, wenn der Aufsichesrat
den Beratervertrag nachtriglich genehmigt. Bemerkenswert
sind auch die Ausfithrungen des Gerichts zur Relevanz des Zeit-
punkts der Zahlung des Honorars an die Rechtsanwaleskanzlei,
welcher der Aufsichtsratsvorsitzende angehérte.

Zweifelhaft ist hingegen die Auffassung des Gerichts, aus
§ 161 AktG i. V. m. den Empfehlungen des DCGK folge die ge-
nerelle Pflicht des Aufsichtsrats, im schrifdlichen Bericht an die
Hauptversammlung {iber aufgetretene Interessenkonflikte zu
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berichten; eine Verletzung dieser Plicht fithre 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 Ziff. 5.5.3 DCGK
kann nach zutreffender Ansicht auch nicht iiber § 161 AktG zu
einer gcsctzhchen Vorgabe fiir den Bericht des Aufsichtsrats auf-

gewertet werden, Das OLG Miinchen lisst unberiicksichtigt,

dass die Empfehlungen des Kodex keine Gesetzesqualitit
haben®,

2.2 Haftungsfragen

Auch im aktuellen Berichtszeitraum sind wieder einige
wichtige Entscheidungen zur personlichen 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. 2009% die Haf-
tung von Aufsichtsriten bei Insolvenz der AG konkretisiert. Da-
nach haften die Mitglieder des Aufsichtsrats, wenn sie schuldhaft
nicht verhindern, dass der Vorstand entgegen § 92 Abs. 2 AktG
nach dem Bintritt der Insolvenz Zahlungen leistet.

2.2.1.1 Sachverhalt

Der Kliger ist Insolvenzverwalter der E-AG. Der Beklagte
war Vorsitzender des Aufsichtsrats und hatte dem Hauptaktio-
nir und Vorstandsmitglied ein Darlehen gewihrt; dieses Darle-
hen hatte der Vorstand wiederum aufgrund eines weiteren Dar-
lehensvertrags an die E-AG weitergereicht. Nach beiden Darle-
hensvertrigen war die Riickzahlung teils Ende 2000, teils Ende
2001 fillig. Die BE-AG zahlte im Januar 2002 insgesamt
153 387,56 € an den Beklagten; als Tilgungszweck war jeweils
»Riickzahlung Gescllschafterdarlehen angegeben. Bereits in
der Aufsichesratssitzung vorn 31. 10. 2001 waren wirtschaftliche
Schwicrigkeiten der BE-AG erdrtert worden. Ausweislich der
Handelsbilanz war die E-AG zum 31. 12. 2001 rechnerisch iiber-
schuldet. Der Kliger vetlangt vom Beklagten u. a. die Riickzah-
lung der 153 387,56 €.

Der BGH entschied, dass der beklagte Aufsichtsratsvorsit-
zende gemiB §§ 116, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG zur Riickzahlung
verpflichtet ist, weil er die wegen der Uberschuldung der Gesell-
schaft gemnal § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG verbotene Zahlung nicht
verhindert hat.

2.2.1.2 Aussagen des Gerichts

Der BGH stellt zunichst klar, dass Zahlungen nach §92
Abs. 2 AktG nicht erst nach Ablauf der dreiwdchigen Frist fiar
die Stellung des Insolvenzantrags (§ 152 Abs. 1 Satz 1InsO), son-
dern bereits ab dem Zeitpunke der Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung verboten sind. Dies hatte das Berufungsgericht
noch anders beurteilt.

Zur Aufsichtsratshaftung nach § 116 AkeG betont der BGH,
dass die Aufsichtsratsmitglieder darlegen und beweisen miissten,
dass sie ihre Pflichten erfiillt haben oder dass sie jedenfalls an der
Nichterfiillung kein Verschulden trifft. Die Gesellschaft miisse
nur darlegen, dass ibr duzch cin moglicherweise pflichtwidriges
Verhalten bzw. Unterlagsen des Organmitglieds ein Schaden
entstanden ist.

Das Zahlungsverbot des § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG richtet sich
zwar nur an den Vorstand als das geschiftsleitende Organ der

23 Ziemons, FD-HGR 2008, 269757
24 Vgl Hiffer, AkeG, 8, Aufl. 2008, § 161 Rn. 3£,
25 BGHv. 16. 3. 2009, I ZR 280/07, DStR 2009, 1157.
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Aktiengesellschaft. Den Aufsichtsrat treffen aber Informations-,
Beratungs- und fjberwachungspﬂichtcn. Nach Amnsicht des
BGH muss sich ein Aufsichtsratsmitglied dabei ein genaues Bild
von der wirtschafilichen Situation der Gesellschaft verschaffen
und insbesondere in einer Krisensituation alle ihm nach §§ 90
Abs. 3, 111 Abs. 2 AktG zur Verfiigung stehenden Erkenntnis-
quellen ausschdpfen. Brforderlichenfalls mitsste der Aufsichtsrat
ein ihm unzuverlissig erscheinendes Vorstandsmitglied abberu-
fen.

Weiter hilt der BGH im Anschluss an seine ARAG/Garmen-
beck-Entscheidung daran fest, dass der Aufsichtsrat nach §§ 111
Abs. 1, 112 AktG verpflichtet ist, Schadensersatzanspriiche der
Gesellschaft gegen Vorstandsmitglieder geltend zo machen™.
Ebenso miisse er einen Anspruch auf Herausgabe einer unge-
rechtfertigten Bereicherung verfolgen. Nach Auffassung des
BGH gehore es zu seinen allein am Unternehmenswohl orien-
tierten Pflichten, die Rechtslage zu begutachten, die Prozessrisi-
ken abzuwigen, die Einbringlichkeit der Forderung abzunschit-
zen und zu priifen, ob ausnahmsweise Griinde vorliegen, die es
angezeigt erscheinen lassen, die Forderung dennoch nicht oder
nicht in voller Héhe geltend zu machen. VerstéBt der Aufsichrs-
rat gepen diese Pllichten, hafte er seinerseits nach §§ 116, 93
Abs. 2 AktG.

2.2.1.3 Stellungnahme

Der BGH schreibt Aufsichtsratsmitgliedern 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 wire — vorrangig hitte in An-
spruch genommen werden miissen. Jedenfalls habe der Auf-
sichtsrat mangels entsprechender Satzungsregelung keinen An-
spruch auf den Abschluss einer solchen Versicherung. Damit
schied auch ein etwaiger Schadensersatzanspruch des Aufsichts-
ratsmjtglieds wegen Nichtabschlusses einer D&O—Versicherung
aus. In diesem Zusammenhang lieB der BGH auBerdem dic um-
strittene Frage offen, wer fiir den Abschluss einer D&O-Versi-
cherung zugunsten des Aufsichtsrats verantwortlich ist, die
Hauptversammlung oder der Vorstand. Eine D&O-Versiche-
rung diirfte jedoch nach zutreffender Auffassung kein Vergii-
tungshestandteil sein und damit auch nicht nach § 113 Abs. 1
Satz 2 AktGin die Kompetenz der Hauptversammlung fallen®.

2.2.2 Schadensersatz gegen Yorstand und Aufsichisrat
mangels Mitwirkung bei Abwendung der Insclvenzreife
{,Kloster Andechs Gastronomie AG”)

Das OLG Miinchen hat die Klage einer Aktiengesellschaft
gegen chemalige Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder auf
Zahlung von Schadensersatz wegen pflichtwidriger Unterlas-
sung der Einberufung von Aufsichtsratssitzungen und damit ein-
hergehend unterlassener Veranlassung entsprechender Be-
schliisse zur Vermeidung der Insolvenz der Gesellschaft
abgewiesen®.

2.2.2.1 Sachverhalt

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

26 BGHv.21.4.19%7, IZR 175/95, DStR 1997, 830.

27 Kort, DStR 2006, 799, 802; a. A. Hiiffer, (Fn. 24), § 113 Ra. 2a.

28 OLG Miinchen v, 12.3. 2008, 7 U 3543/07, AG 2008, 638, BeckRS
2008, 07390. Das LG Miinchen I hatte der Klage in der ersten Instanz stattpe-
geben, vgl. LG Miinchen I v. 31. 5. 2007, 5 HKO 11977/06, NZI 2007, 609,
hierzu Knapp, DStR 2008, 1045, 1051 f.

eine Kapitalerhdhung durch Ausgabe neuer Aktien zu einem
Ausgabebetrag in Héhe des 25- bis 40-fachen des Nennbetrages
in die Wege zu leiten, kam der Aufsichtsratsvorsitzende nach.
Als besagtes Aufsichtsratsmitglied schlieBlich selbst eine Auf-
sichtsratssitZung fiir Juli 2004 einberief, nahmen der Aufsichts-
ratsvorsitzende und weitere Aufsichtsratsmitglieder daran nicht
teil. Brst im August 2004 fanden cine Aufsichesratssitzung und
im September eine auBerordentliche Hauptversammlung statt,
die sich u. 2. mit der Sanierung der AG befassten. Im November
2004 wurde das Insolvenzverfahren {iber das Vermdgen der Ge-
sellschaft erdffnet. Durch die Insolvenz wurde das Grundkapital
der AG i. H. von 330 000 € vernichtet, welches nun als Scha-
densersatz von den Beklagten verlangt wurde. Das OLG Miin-
chen hat die Klage abgewiesen; der BGH hat die Nichtzulas-
sungsbheschwerde zuriickgewiesen, so dass das Berufungsurteil
rechtskrifiig ist™.

2.2.2.2 Aussagen des Gerichis

Neben interessanten Ausfihrungen zur Unwirksamkeit der
Abtretung der Klageforderung an eine englische Limited, die
tber keine behordliche FErlaubnis zur Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten nach § 1 RBerG verfiigt, enthilt das Ur-
teil des OLG Miinchen auch einige wichtige Aussagen zu den
Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern im Zusammenhang mit
einer Krise der Gesellschaft und der Durchfiihrung von Kapital-
erhdhungen.

Das OLG Miinchen lasst im Ergebnis zwar offen, ob dem
Aufsichtsratsvorsitzenden wegen der nicht rechtzeitigen Einbe-
rufung von Aufsichtsratssitzungen eine Pflichtverletzung vor-
zuwerfen sei. Denn in jedem Fall sei der Nachweis eines darch
die Nichteinberufung der Aufsichesratssitzungen verursachten
kausalen Schadens nicht gefithrt worden,

Dies folge zum einen daraus, dass bei dem Einberufungsver-
langen von Anfang April 2004 vom Einberufungsgrund der Be-
schaffung neuen Kapitals zur Abwendung einer drohenden Krise
nicht die Rede war. Bei der Aufsichtsratssitzung vom Mirz 2004
hatte das die Klage betreibende Vorstandsmitglied S. zum aktu-
ellen Stand der wirtschaftlichen Lage, mitgeteilt, dass keine In-
solvenz drohe und auch keine Insolvenzgefahr bestehe. In der
von S. an den Aufsichtstatsvorsitzenden einen Tag zuvor iiber-
sandten Gewinn- und Verlustrechnung per 31. 12. 2003 ergab
sich ein Jahresiiberschuss von ca. 170 (00 €, Damit fehlten fiir
den beklagten Aufsichtsratsvorsitzenden Anhaltspunkte fiir die
Annahme einer Insolvenzgefahr.

AuBerdem bestand nach Auffassung des Berufungsgerichts
fiir den Aufsichtsratsvorsitzenden keine gesellschaftsrechtliche
Trcuepﬂicht zu einem cntsprechendcn positiven Abstimmungs—
verhalten bei der Beschlussfassung iiber die beantragten Kapital-
erhdhungen. Die Kapitalerhdhungen wiren in der vorgeschla-
genen Form zur Bewaltigung einer drohenden Insolvenz recht-
lich nicht zulissig gewesen. Die Ausgabe neuer Aktien zu einem
Ausgabebetrag in Hohe des 25- bis 40-fachen des Nennbetrages
stelle kein schliissiges Sanierungskonzept dar, weil ein solches
Vorgehen bei drohender Insolvenz die Gefahr in sich getragen
habe, dass das anlageinteressierte Publikum sich iiber den inneren
Wert der Aktie getiuscht gefiihlt hitte.

2.2.2.3 Stellungnahme

Die Entscheidung des OLG Miinchen ging zwar fiir die be-
troffenen Organmitglieder letztlich positiv aus. Allerdings spiel-
ten dabei die Besonderheiten des Einzelfalls eine entscheidende
Rolle. Die unterlassene Einberufung der Aufsichtsratssiczung

29 BGHwv.9. 3. 2009, 11 ZR 127/08, BeckRS 2009, 08273,
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stellte deshalb keine Pflichtvetletzung dar, weil fiir den Auf~
sichtstat wohl doch keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir das
Votliegen ciner akuten Krise der Gesellschaft erkennbar waren.
Hinzu kam, dass angesichts der rechtlich unzulissigen Ausgestal-
tung der beantragten Kapitalerhdhung auch keine Treuepflicht
zur Zustimmung bestand. SchlieBlich war die Kausalitit fiir den
geltend gemachten Schaden nicht gegeben™.

Unabhingis hiervon gilt jedoch generell, dass sich beim {tat-
sichlichen) Eintritt einer Krise der Gesellschaft die Uberwa-
chungspflichten der Aufsichtsratsmitglieder intensivieren®. Je-
des cinzelne Mitglied des Aufsichtsrats sollte darauf achten, dass
Aufsichtsratssitzungen nicht nur turnusgemif, sondern bei Be-
darf auch auflerordentlich und kurzfristig einberufen werden.
Der Aufsichesrat muss aufierdem auf die Ergreifung von MaB-
nahmen zur Behebung einer Krise hinzuwirken und eine ent-
sprechende Entscheidungsfindung samt alternativen Entschei-
dungsvarianten sorgfiltic 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 Gewihrung sog. ,upstream-Darlehen®
durch eine abhiingige AG an ihre Mehrheitsaktionirin und dar-
aus folgende Pflichten der Verwaltungsorgane der abhingigen
Gesellschaft geklirt™.

2.2.3.1 Sachverhalt -

Der Kliger ist Insolvenzverwalter einer AG, die ihrer Mehr-
heitsaktionirin tiber einen Zeitraum von mehreren Jabren insge-
samt 25 Darlehen ausgereicht hatte, die die Darlehensnehmerin
zu einer Vielzahl von Grundstiickskiufen verwendete. Die Dar-
lehen wurden zu marktiiblichen Zinssitzen, aber ohne Sicher-
heiten ausgereicht und waren jederzeit mit Monatsfrist kiindbar;

" eine Kiindigung erfolgte jedoch nicht. Sowohl die AG als auch

die Mehrheitsaktionirin, eine GmbIl, meldeten spiter Insolvenz
an. In der Insolvenz der GmbH erwiesen sich die Darlehensfor-
derungen der AG als uneinbringlich. Der klagende Insolvenz-
verwalter der AG wandte sich sodann mit Schadensersatzansprii-
chen aus § 318 Abs. 2 AktG gegen Mitglieder des Aufsichtsrats.

Die Instanzgerichre gaben der Klage im Wesentlichen statt.
Das OLG Jena™ sah bereits im Abschiuss der Darlehensvertrige
ohne Besicherung ein nachteiliges Rechtsgeschift i. 8. von § 311
Abs. 1 AktG sowie einen VerstoB gegen das Verbot der Einla-
genriickgewihr gemiB § 57 AktG. Hierbei berief sich das OLG
Jena auf das sog. November-Urteil des BGH vom 24. 11. 2003
zum Cash-Pooling™.

2.2.3.2 Aussagen des Gerichts :

Der BGH hob das Urteil des OLG Jena auf und entschied in
Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung zu § 30 GmbHG,
dass es fiir die Frage, ob ein nachteiliges Rechtsgeschift i. S. des
§311 Abs. 1 AktG vorliegt, auf die bilanzielle Betrachtungs-
weise ankomme, Bntscheidend sei danach, ob der Darlehens-
rlickzahlungsanspruch zum Zeitpunkt der Darlehensgewihrung

30 So bereits Krﬁger/Achsnik, NZI 2007, 612, 613, und Kaapp, DStR_ 2008,
1045, 1052,

31 Luiter/Krieger, Rechte und Pilichten des Aufsichtsrats, 4. Aufl. 2002, § 3
Rn. 87 ff.

32 BGHw. 1. 12,2008, 11 ZR 102/07, DStR 2009, 234.

33 OLGJenav.25. 4.2007, 6 1J 947/05, NZG 2008, 275.
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nach verniinfiiger kaufminnischer Beurteilung als werthaltig
anzusehen wat. Im Entscheidungsfall war die Werthaltigkeit
zum Gewihrungszeitpunkt unstreitig.

Der BGH stellt fest, dass die bilanzielle Betrachtungsweise
nicht puk im Rabmen der Kapitalschutz- und Binlagenriickge-
wihrvorschriften der §§57 AktG, 30 GmbHG gilt, sondern
auch im Rahmen des Nachteilsausgleichs im Konzern nach § 311
Abs. 1 AktG. Fir die Zulissigkeit von upstream-Darlchen
kommzt es demnach in allen Sachverhalten einheitlich auf die
Werthaltigkeit nach verniinfriger kaufminnischer Beurtetlung
im Rahmen der Bilanzierung (§ 253 HGB} an. Eine an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit der Darlehensriickzahlung ist
ausdriicklich nicht erforderlich. Die Organe der darlehensge-
benden Gesellschaft haben lediglich im Rahmen ihrer allgemei-
pen Sorgfaltspiliche gemil §93 Abs 1 Satz 1 AktG etwaige
konkrete Ausfalltisiken zu pritfen.

2.2.3.3 Stellungnahme

Das Urteil ist fiir die Praxis v. a. deshalb bedeutend, weil da-
rin erstmals konkrete Vorgaben fitr den Umfang nachrriglicher
Kontrollpflichten der Organe des Kreditgebers aufgestellt wer-
den. Die hierzu vom BGH angestellten Uberlegungen diirften .
auch auBerhalb von Konzernsachverhalten und auch fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer Anwendung finden. Im Urteilsfall war das
upstream-Datlehen jederzeit zom Ende eines Kalendermonats
kiindbar; eine Pflichtverletzung der Organmitglieder kann dann
darin liegen, dass eine Datlehenskiindigung (beziehungsweise die
Anforderung von Sicherheiten} trotz verschlechterter Bonitit
der Muttergesellschaft unterblicben ist™. Praxisrelevant ist in
diesemn Zusammenhang inshesondere die Aussage des BGH, wo-
nach die Einrichtung eines geeigneten , Frithwarnsystems” zwi-
schen Mutter- und Tochtergesellschafi erfordetlich sein kann,
Fur die Gestaltungspraxis folgt daraus, dass Cash-Pool-Vertrige
und upstream-Darlehensveririge méglichst umfassende Infor-
mationspflichten und kurze Kiindigungsfristen enthalten soll-
ten.

3. Zusammenfassung und Ausblick

Die neuen Gesetze und die erdrterten Entscheidungen zum
Recht des Aufsichtsrats machen deutlich, dass die Anforderun-
gen an Aufsichtsratsmitglieder weiter steigen. Angesichts der Fi-
nanzkrise werden insbesondere die Vorstandsvergiitung und die
Unabhingigkeit von Aufsichusratsmitgliedern weiterhin rege
diskutiert werden. Die sicher weiter zunehmende Zahl von Haf-
tungsprozessen aufgrund der Vielzahl von Unternehmensinsol-
venzen verlangt groBe Sorgfalt von den Organmitgliedern und
rechtzeitige Inanspruchnalune von Beratung. Im Koalitionsver-
trag der neuen Bundesregierung ist vereinbart, die Professionali-
sierung der Aufsichtsratsarbeit zu unterstiitzen und hinsichtlich
der GroBe von Aufsichtsriten in Gespriche einzutreten®, Wih-
rend der Koalitionsverhandlungen verlautete, dass die Aufsicht-
ratsgrdBe drastisch verringert und die Anzahl von Mandaten be-
schrinkt werden solle”. Es ist jedenfalls damit zu rechnen, dass
der Aufsichtsrat auch weiterhin gesetzlichen Reformen unterzo-
gen werden wird.

35 Niher hierzu Kollmorgen/Santelmann/Weiff, BB 2009, 1818 .

36 XKoalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom 26. 10. 2009,
S.23.

37 Online-Ausgabe des Handelsblates vom 12. 10.2009.




