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Aufsatze

- Rechtsanwalt Dr. johannes Grooterhorst™®

Pflichten und Haftung des Aufsichtsrats bei_zustimmung'sbediirftigén.
| Geschdften des Vorstands

Wenn eine Aktiengesellschaft durch fehlgeschlagene Invest-
ments finanzielle EinbuBen erleidet, stellt sich hiufig die
_Frage, ob und wer flir den Schaden aufkommen muss. In
" Betracht kommen hierbei in vielen Fallen der eigene Vor-

stand und der eigene Aufsichtsrat. Bei solchen fehlgeschlage-

nen Investments handelt es sich oft um Entscheidungen, die
. der Zustimmung des-Aufsichtsrats bedurft.haben (§ 111 IV 2
~ AktG). Im Folgenden soll daher untersucht werden, welche

Pflichten des Aufsichtsrats aus § 111 IV 2 AktG resultieren

und ob der Vorbehalt zu einer verschirften Haftung des
einzelnen Aufsichtsratsmitglieds nach § 116 5. 1 AtG fihrt.

l. Einfiihrung

GemiB § 111 IV 2 AktG hat die Satzung der Gesellschaft
oder der Aufsichtsrat fiir , bestimmte Arten von Geschiften®
einen Zustimmungsvorbehalt festzulegen. Wegen des Wort-

‘lauts (,hat... zn bestimmen“) muss ein solcher Katalog zwin-
gend erstellt werden!.

Dieser Zustimmungsvorbehalt ist Ausfluss der allgemeinen
. Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats und soll die priven-
“tiven Kontroliméglichkeiten des Aufsichtsrats bei besonders
bedeutsamen Entscheidungen verstirken” und effektiver ge-
stalten®. Die Bedeutung des § 111 IV 2 AktG wird auch

dadurch deutlich, dass der Aufsichtsrat die Festlegung der -

Zustimmungsvorbehalte gem. § 107 I 2 AktG nicht an
einen Aufsichtsrats-Ausschuss delegieren darf (die Entschei-
dung tiber die Erteilung der Zustimmung hingegen kann an
einen Ausschuss delegiert werden). '

Um die Kontrolle auch tatséichlich wirksam gestalten zu kén-

nen, ist es dem Aufsichtsrat verwehrt, dem Vorstand eine -
generelle Zustimmung zu erteilen, so dass der Aufsichtsrat

verpflichtet ist, jede zustimmungspflichtige Mafinahme ein-

zeln auf ihre Zustimmungsfahigkeit zn priifen®.

Il. Bestimmung der zustimmungspflichtigen
MaBnahmen '

Der Gesetzgeber hat bewusst auf eine Festlegung aller zustim-.
mungsbediicftigen Mafinahmen verzichter’. Nach Ansicht

-des Gesetzgebers soll sich der Zustimmungsvorbehalt auf

besonders wichtige Geschifte beschrinken. Da die Grenze
zwischen einem ,normalen” Geschift und einem besonders
wichtigen Geschift je nach Groe und Branchenzugehérig-
keit bei jeder Gesellschaft anders verliuft, wiirde eine gene-
rell-abstrakte Festlegung den Bediirfnissen der einzelnen Ge-
sellschaften nicht gerecht werden, '

*  Der Autor ist Griinder und Partner der Kanzlei Grooterborst & Partner
Rechtsanwilte, Diisseldorf. Er dankt Herrn Rechtsreferendar Jérg Loo-
man fiir die hilfreiche Unterstiitziing bei Abfassung dieses Beitrags.

1 Der frihere Wortlaur des § 111 IV 2 Ak:G enthielt nur eine , Soll*-

Vorschrift, ’

Spindler, in: Spindler/Stilz, AlaG, 2. Aufl. {2010), § 111 Rdnn. 621,

Drygala, in: Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl. (2010), § 111 Rdor, 47.

Altmeppen, in: Festschr. f, Karsten Schmids, 2009, S. 30 (37).

Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010), § 111 Rdnr. 17a; Mertens, in: Kélner

Komm. z, AkiG, 2. Aufl. (1996), § 111 Rdnr. 62; Lutter/Krieger, Rech-

te und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. (2608}, Rdnr. 105.

5 LuteriKrieger (0. Fufin. 4), Rdnr. 105; Spindler, in: Spindler/Stilz (o,

Fufin. 2}, § 111 Rdnr. 63. . . -
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Fiir die Bestimmung der zustimmungspflichtigen Mafnah-

men ist zu beachten, dass§ 111 IV 2 AktG das Geschafts-
fithrungsverbot des § 111 IV 1 AktG nicht aushéhlen sollé.
Der_Zustimmungsvorbehalt muss daher die Ausnahme blei-
ben’ und ist auf besonders wichtige Geschifte zu begrenzen®,
- Andererseits muss der Zustimmungsvorbehalt jedoch so um-
fassend sein, dass dennoch eine wirksame priventive Kon-
trolle durch den Aufsichtsrat gewihrleistet ist”. In Uberein-
stimmung mit der Gesetzesbegriindung'® wird der Begriff
der zustimmungspflichtigen Mafnahmen in Nr. 3.3 des
Deutschen Corporate Governance Kodexes daher dahin-
gehend definiert, dass der Zustimmungsvorbehalt fiir
- »grundlegende Geschiifte® angeordnet werden -muss, welche
als ,Entscheidungen oder Mafinahmen die Vermégens-, Fi-
nanz- oder Ertragslage des Unternehmens grundiegend ver-
dndern® kénnen, Neben Mafnahmen, die eine Aufenwir-
kung haben (wi¢ beispielsweise Kreditgeschifte), kénnen
auch rein interne LeitungsmaBnahmen zu den grundlegenden
* -Geschiften gezihlt werden, wie z.B. das jihrliche Investiti-
onsbudget'". Indem § 111 IV 2 AktG den Zustimmungsvor-
behalt nur fiir ,bestimmte Arten® zuldsst, muss der Auf-
sichtsrat die zustimmungspflichtigen Mafinahmen genau de-
finteren und darf keine generalklauselartigen Zustimmungs-
vorbehalte  (Beispiel: ,alle bedeutsamen Geschifre«)!?
anordnen . '

Wihrend fiir das ,,Ob“ der Erstellung des Zustimmungskata-
logs dem Aufsichtsrat aberhaupt kein Ermessen zusteht, hat
er die Zusammenstellung der zustimmungspflichtigen Maf-
nahmen nach pflichtgemifem Ermessen vorzunehmen'*; das
Ermessen kann sich auch zu einer Pflicht verdichten, sofern
der Charakter der grundlegenden Mafinahme zweifelsfrei
feststeht'® oder wenn nur auf diesem Wege eine gesetzeswid-
rige Mafinahme des Vorstands verhindert werden kann'®,
Bei anderen Mafinahmen, die zwar nicht grundlegend sind,
aber dennoch iiber Alltagsentscheidungen hinausgehen, hat
der Aufsichtsrat ebenfalls einen Ermessenspielraum, ob er
solche Manahmen einem Zustimmungsvorbehalt unterwirft
oder nicht'”, Neben dem Ausschluss von_ Bagatellentschei-
dungen muss es sich auch bei solchen Geschiften um eine
unternchmerische Entscheidung handeln, welche durch eine
Prognoseentscheidung geprigt sind; auch hier kann sich wie-
der in besonderen Situationen eine Ermessensredzierung auf
Null ergeben'®.

lil. Pflichten des Aufsichtsrats bei Erstellung des
- Katalogs zustimmungspflichtiger MaBnahmen

Die Festlegung des Katalogs kann gem. § 111 IV 2 AktG in
der Satzung oder durch den Aufsichtsrat erfolgen. Dem Auf-
sichtsrat steht es dabei frei, ob er die Zustimmungsbediirftig-
keit vorab in seiner Geschiftsordnung festlegt oder ob er die
Zustimmungsbediirftigkeit durch. einen vorherigen Ad-hoc-
. Beschluss anordnet, wenn er von einer konkreten MaRnahme

erfahrt'; ebenso ist es moglich, dass der Aufsichtsrat beide _

Vorgehensweisen miteinander kombiniert. Vereinzelt ist die
Zustimmungsbediirftigkeit auch gesetzlich vorgeschrieben
(z.B.§ 1511 Halbs. 1 KWG). '

Zu beachten ist dabei, dass sich die Kompetenzen des Sat-
zungsgebers und des Aufsichtsrats nicht gegenseitig ausschlie-

Len, sondern dass beide Kompetenzen nebeneinander stehen..

Wenn daher die Satzung einige Zustimmungsvorbehalte fest-
legt, darf der Aufsichtsrat in seiner Geschiftsordnung weitere
Vorbehalte festlegen oder den Anwendungsbereich der in der
Satzung vorgesehenen Vorbehalte weiter fassen®’. Die Un-
abhingigkeit der Kompetenzen bedeutet auch, dass der Auf-
sichtsrat an die in der Satzung vorgesehenen Zustimmungs-

vorbehalte gebunden ist und er sich daher nicht iiber die
Entscheidung des Satzungsgebers hinwegsetzen darf (ins-
besondere auch nicht durch die Erteilung einer generellen
Zustimmung)*,

Trotz gemeinsamer Katalogkompetenz kommt dem Auf-
sichtsrat bei der Erstellung des Zustimmungskatalogs eine
besondere Bedeutung zu, da er sicherstellen muss, dass der
Katalog den gesetzlichen Anforderungen entspricht®?. Daher
hat er zum einen sicherzustellen, dass es iiberhaupt einen
Zustimmungskatalog gibt. Wenn in der Satzung kein Katalog
vorhanden ist, ist er daher zwingend verpflichtet, den Katalog
in einer”® Geschiftsordnung oder durch Ad-hoc-Beschliisse
festzulegen. Zum anderen hat der Aufsichtsrat sicherzustel-
len, dass der Katalog simtliche grundlegende Geschiifte so-
wie alle anderen wichtigen MaBnahmen, die bei pflichtgema-
Ber Ermessensausiibung einem Zustimmungsvorbehalt zu un-
terwerfen sind, umfasst, denn.nach § 111 IV 2 AktG reicht es

-nicht aus, dass es tibérhaupt einen Katalog gibt, sondern es

ist erforderlich, dass dieser auch alle der genannten Geschifte
umfasst®. Wenn daher die Satzung Liicken aufweist, muss
der Aufsichtsrat diese Liicken durch seine Geschiftsordnung
oder durch Ad-hoc-Beschliisse schliefen®’,

Zusatzlich besteht far den Aufsichtsrat die Pflicht zur regel-
mifigen Uberpritfung des Zustimmungskatalogs. Daher
muss er regelmifiig iberpriifen, ob der Katalog noch den
aktuellen Gegebenheiten der Gesellschaft entspricht?®, Wenn
eine Gesellschaft durch Verkdufe von Geschiftsaktivititen

‘oder durch ein schlechtes wirtschaftliches Umfeld erhebliche

Umsatzriickginge erlitten hat, muss der Aufsichtsrat priifen,
ob die Betrige, ab denen eine Mafinahme zustimmungs-
bediirftig wird, noch angemessen sind oder ob diese Schwel-
lenbetrage abgesenkt werden miissen.

Wenn der Aufsichtsrar von einer Mafnahme des Vorstands

~ Kenntnis erlangt, muss er zudem auch sorgfiltig priifen, ob

6 Drygala, in: Schmidi/Lutter (0. Fufin. 2), § 111 Rdns. 57; Habersack,
in: MiinchKomm-AkeG, 3. Aufl. (2008}, § 111 Rdnr. 100.

7~ Altmeppen, in: Festschr. f. Karsten Schmids {0, FuBn. 3, 8. 30.

8 . Spindler, in: Spindler/Stilz (0. Fufn. 2), § 111 Rdnr. 64.

9 Altmeppen, in: Festschr. f. Karsten Schmidt (0. Fun. 3), S. 30 (37).

10 BT-Dr 14/8769,S. 17. '

11 Lange, DSIR 2003, 376; Habersack, in: MinchKomm-AKIG (o.

 Fun. 6), § 111 Rdar. 112. , :

12 Drygala, in: Sehmidt/Lutter (0. Fulln. 2), § 111 Rdnr. 55.

13 Kropff, in: Semlerfv. Schenck, Arbeitshdb. fiir Aufsichrsrarsmitglieder,
3. Aufl. (2009), § 8 Rdur. 28; Drygala, in: Schmidt/Lutter (0. FuBn. 2),
§ 111 Rdnr. $5. -

14 Spindler, in: Spindler/Stifz (0. Fufln. 2), § 111 Rdnr. 64; Kropff, in:
Semlerfy. Schenck {o0. Fufia. 13), § 8 Rdar. 43.

15 Schinberger, Der Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats bei Ge-
schiftsfihrungsmafinahmen des Vorstands, 2006, S. 314; Lange, DS(R
2003, 376 (380).

16 BGHZ 124, 111 (127) = NJW 1994, 520 (524); Hiiffer {0. Fufin. 4),
§ 111 Rdnr. 17; Drygala, in: Schmidt/Lutter (0. Fufn. 2), § 111
Rdnr. 54. _ .

17 Schinberger (0. Fufln. 15), 5. 314.

18 §. dazu umfassend: Schinberger (0. Fufin. 15), S. 314 .

19 BGHZ 124,111 (127} = NJW 1994, 520 (524), Hoffmann-Becking, in:
Minchener Hdb. d. GeselischaftsR, Bd. 4, 3. Aufl. (2007), § 29
Rdnz. 40. o

20 Spindler, in: Spindler/Stilz (o, Fuffn. 2), § 111 Rdnr. 69; Lutter/Krieger
{o. Fufin. 4), Rdne. 105; Lieder, DB 2004, 2251 (2252). .

21 Drygala, in: Schmidt/Lautter (0. Fefin. 2), § 111 Rdnr. 51; Lutter/Krie-
ger (0. Fufin. 4), Rdnr, 105. ’ .

22 Habersack spricht von einer ,Auffangzustindigkeit (in: Miinch-
Komm-AktG [o. Fufln. 6], § 111 Rdnr. 103).

23 Nach Luttzr/Krieger (0. FuBn. 4), Rdnz. 107, karnn dér Zustimmungs-

" . vorbehalt sowoh! in der Geschiftsordnung des Vorstands als auch in
der Geschifisordnung des Aufsichtsrats festgelegt werden.

24 Schénberger (0. Fufin, 15), 5. 314.

25 Spindler, in: Spindler/Stilz {o. Fufin. 2), § 111 Rdnr. 69; Habersack, in;
MiinchKomm-AktG {o. Fufla. 6), § 111 Rdnr. 103,

26 Hiiffer (0. Fufin. 4), § 111 Rdnr. 17; Drygala, in: Schmidt/Lutter (o,
Fufén. 2}, § 111 Rdnr. §3; Gétz, NZG 2002, 599 (602).
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sie einer Zustimmung bedarf. Sofern dies der Fall ist, muss
der Aufsichtsrat dann nach pflichtgemifem Ermessen iiber
die Zustimmungsfihigkeit der Mafinahme entscheiden®’.

IV. Haftung des Aufsichtsrats bei
zustimmungspflichtigen MaBnahmen

Wenn der Aufsichtsrat eine Pflichtverletzung begeht, haftet er
gem. § 116 5. I AktG, sofern er schuldhaft gehandelt hat
und seine Pflichtverletzung ursdchlich fiir den Schaden der
Gesellschalt gewesen ist.

1. Pflichtverletzung

Der Aufsichtsrat kann im Zusammenhang mit dem Zustim-
mungsvorbehalt des § 111 IV 2 AktG in den genannten®®
verschiedenen zeitlichen Stadien eine Pflichtverletzung be-
gehen, die einen Schadensersatzanspruch nach § 116 S. 1
1. V.mit § 9311 1 AktG begriinden kénnen.

Eine Pflichtverletzung stellt es dar, wenn der Aufsichtsrat
nicht verhindert hat, dass es iiberhaupt keinen Katalog zu-
stimmungspflichtiger Manahmen gibt oder dass dieser Kata-
Jog zumindest unvollstandig war?’.

Auch wenn der Zustimmungskatalog im Zeitpunkt des Erlas-
ses vollstindig war, kann eine Pflichtverletzung vorliegen,
wenn der Aufsichtsrat seiner Beobachtungs- und Uberprii-
fungspflicht nicht nachgekommen ist, so dass der Katalog
nach einigen Jahren lickenhaft geworden ist. Als regelmsfige
Uberpriifungs- und Aktualisierungspflicht wird ein jihrlicher
Rhythmus angenommen”,

Sofern der Aufsichtsrat zwar seiner Katalogbeobachtungs-
plicht geniigend nachgekommen ist, handelt er dennoch
pflichtwidrig, wenn er bei einer konkreten Mafinahme nicht
erkennt, dass es sich um ‘eine zustimmungspflichtige Maf-
nahme handelt und er deswegen von seiner Pflicht, die Zu-
stimmungsfihigkeit zu priifen, keinen Gebrauch macht®'. Bei
der Entscheidung, ob es sich um eine zustimmungsbediirftige
- Mafinahme handelt, hat der Aufsichtsrat bzgl. des Tat-
bestandsmerkmals des grundlegenden Geschifts einen Beur-
teilungsspielraum, da der Aufsichtsrat bei dieser Entschei-
dung eine eigene unternehmerische Entscheidung i.S. des
§ 9312 AkiG trifft™. Voraussetzung fiir einen solchen Beur-
teilungsspielraum ist aber, dass der Aufsichtsrat den Sachver-
halt vollstindig und zutreffend ermittelt hat, bevor er seine
‘Entscheidung trifft. Ebenso muss sich die Entscheidung in
- den allgemein fiir Beurteilungsspielrdume geltenden Grenzen
- halten, so dass sie nicht von sachfremden Erwigungen gelei-
tet und die Entscheidung zudem auch nicht schlechterdings
unvertretbar sein darf>>. '

Die vermutlich wichtigste Fallgruppe fiir eine Pflichtver-

letzung diirfte aber sein, dass der Aufsichtsrat die Zustim-
"mung im konkreten Fall erteilt hat, obwohl die Maffnahme

an solchen Mingeln leidet, dass sie nicht zustimmungsfihig
. I8t

Wenn das geplante Geschift rechts- oder satzungswidrig ist,
ist der Aufsichtsrat dazu verpflichtet, seine Zustimmung zu
verweigern, so dass er in diesen Fillen {iber keinen Ermessen-
spielraum verfiigt™. Wenn das Geschift zwar gesetzes- und
satzungskonform ist, der Aufsichtsrat von der Wirtschafelich-
keit oder ZweckmiRigkeit des unternehmerischen Geschifts
jedoch nicht vollstdndig iiberzeugt ist, hat der Aufsichtsrat
nach pflichtgemifem Ermessen zu entscheiden, ob er dem
Geschift seine Zustimmung erteilen méchte oder nicht®®. Fiir
eine pilichtgemife Ermessenausiibung ist entscheidend, dass

der Aufsichtsrat die Sorgfaltspflichten des § 116 S. 1 AkeG -

1. V. mit § 93 [ 2 AktG eingehalten hat, d.h. dass der Auf-
sichtsrat auf Grundlage angemessener Informationen ver-
niinftigerweise annehmen durfre, dass das Geschift dem
Wohle der Gesellschaft dienen werde®.

Eine angemessene Informationsgrundlage ist vor allem bei
Unternehmens- und Beteiligungskiufen relevant. Weil es sich
bei der Ertragskraft des Zielunternehmens, welche regel-
miflig die Berechnungsgrundlage fiir den Kaufpreis darstellt,
um eine komplexe Prognoseentscheidung handelt, besteht ein
hohes Risiko der Fehlinvestition, das wiederum auf Grund
der hiufig hohen Betrige existenzgefihrdend fiir die Kaufer-
gesellschaft sein kann®’. Um dieses Risiko zu minimieren,
wird vom Aufsichtsrat verlangt, dass er seine Entscheidung
itber die Zustimmungserteilung besonders umfangreich und
sorgfiltig vorbereitet. Daher wird von dem Aufsichtsrat er- -
wartet, dass er von dem Vorstand ein Bewertungsgutachten
iiber die Zielgesellschaft sowie eine Rentabilititsberechnung
anfordert®. Ob der Aufsichtsrat daritber hinaus auch ver-
pflichtet ist, eine Due Diligence in Auftrag zu geben (sofern

“der Vorstand nicht bereits einen solchen Auftrag erteilt hat),

ist bisher gerichtlich noch nicht entschieden, wird aber in der
Literatur zunehmend verlangt®. Wegen der enorm grofien
Risiken bei Unternchmens- und Beteiligungskiufen darf der
Aufsichtsrat nur dann seine Zustimmung erteilen, wenn er
anhand des Bewertungsgutachtens und der Rentabilitits-
berechnung feststellen kann, dass die eigene Gesellschaft
selbst in einem ,worst case® nicht existenzgefihrder ist™.
Somit hat der Aufsichtsrat insbesondere bei Unternehmens-
und Beteiligungskdufen besonders sorgfiltig zn arbeiten und
seine Zustimmung muss zudem auf einer hinreichenden Tat-
sachengrundlage beruhen.

Neben der etwaigen Pflicht zur Due Diligence ist fraglich, ob -
fiir den Aufsichtsrat eine somstige intensivierte Priifungs-
pflicht besteht, wenn es um Unternehmenskiufe geht (z. B.
hiufigere Sitzungen, verkiirzte Intervalle der Berichtspflichten
des Vorstands). Zwar wird bei Unternehmenskrisen eine sol-
che Intensivierung der Priifungs- und Uberwachungspflichten

‘bejaht, bei Unternehmenskiufen jedoch nicht. Begriinder

wird dies damit, dass der Vorstand trotz des Zustimmungs-
vorbehalts das Initiativrecht behalte und das Aufsichtsrats-
mandat zudem nur ein Nebenamt sei, wihrend die Titigkeit

-als Vorstand iiblicherweise eine vollzeitliche Tatigkeit dar-

27 HopifRoth, in: Grofkomm, z, Ake(, 4. Aufl. (2006), § 111 Rdnr. 667;
Habersack, in: MiinchKomm-AktG (0. Fufln. 6), § 111 Rdne. 127.

28 5. o. unrer IIL.

29 Schonberger (0. FuBin, 15), S. 314, 323ff; 5. auch oben unter IIL.

30 Lange, DStR 2003, 376 (379); Schinberger (0. Fun. 15}, 5. 321.

31 Wenn die Mafnabme an einem in der Satzung oder Geschiftsordnung
festgelegren Zustimmungsvorbehalt zu messen ist, diirfte diese Priifung
in den meisten Fillen einfach sein. Wenn fiir die geplante Manahme
zwar kein vorab festgelegter Zustimmungsvorbehalr einschligig ist, die
Mafinahme aber auf Grund ihrer Bedeutnng eventuell einem Ad-hoc-
Zustimmungsvorbehalt zu unterwerfen ist, diicfte die Priifung, ob ein
Ad-hoc-Zustimmungsvorbehalt zu erlassen ist, fiir den Aufsichtsrar
deutlich komiplexer sein.

32 Schiénberger (0. Fufln. 15), 5. 323.

33 Schénberger {o. Fufin. 15), 8. 3231. ‘

34 BGHZ 124, 111 {127) = NJW 1994, 520 (524); Spindler, in: Spindler/
Stilz (0. Fufin, 2), § 111 Rdnr. 72; Schomnberger (0. Fufin. 15}, S. 325,

35 Spindler, in: Spindler/Stilz (0. Fufin. 2), § 111 Rdor. 72; Schinberger
{o. Fufin. 13), S. 325; Lange, DStR 2003, 376 (381).

36 Schinberger (0. Fulln. 15), S. 325, 212 ff; Lutter/Krieger (0. FuBSn. 4),
Rdnr. 986. )

37 Kropff, in: Semlerlv. Schenck (0. Fufin. 13}, § 8 Rdnr. 72.

38 Kropff, n: Semlerfv. Schenck (0. Fuln. 13), § 8 Rdur. 74; Schonberger
(0. Fufin, 15), 5. 217.

39 Lutter/Krieger (0. Fufin. 4}, Rdnr. 119, sprechen von ,,noch keiner all-
gemeinen und regelmiBigen Pflicht™; a. A, Kiethe, NZG 1999, 976
{9821).

40 Lutter/Krieger (0. Fufin. 4), Rdnr. 119; Schénberger {o. Fufin. 15),
5. 217, ' . .
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stelle*!. Far eine intensivierte Pritfungspflicht sowohl bei Un-
ternehmenskrisen als auch bei Unternehmenskiufen wiirde
aber sprechen, dass Unternehmenskiufe regelmifig hohe -
nanzielle Risiken enthalten. Wenn sich der getatigte Unter-
nehmenskauf in einem spiteren Zeitpunkt zu einem finanziel-
len Desaster entwickelt hat, kann das Fortbestehen der Ge-
sellschaft in Frage gestellt sein. Aus Effektivititsgriinden er-
~scheint es daher zweckmifig, eine Verpflichtung des
Aufsichtsrats zur intensivierten Pritfung schon bei einem Un-
‘ternehmenskauf anzunehmen, anstatt diese intensivierte Prii-
fungspflicht erst im Zeitpunkt einer spiteren ~ eventuellen —
Unternehmenskrise zu verlangen™.

2. 5chaden :
Fiir den Schaden gelten die Vorschriften der §§ 249 ff. BGB,

so dass das in Anspruch genommene Aufsichtsratsmitglied -

den Zustand herzustellen hat, der ohne die Pflichtverletzung
bestchen wiirde. Von dem Schadensbegriff ist insbesondere
auch der entgangene Gewinn umfasst*>.

3. Kausalitst

Fiir die Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden
gelten die allgemeinen zivilrechtlichen Mafstibe, d.h. die
Ptlichtverletzung muss fiir den Schaden adiquat kausal gewe-
sen sein

Entsprechend diesen Grundsitzen kann sich das einzelne
Aufsichtsratsmitglied auch auf die Rechtsfigur des rechtmifi-
gen Alternativverhaltens berufen®. Fiir den Nachweis, dass
der Schaden auch bei ordnungsgemifiem Verhalten eingetre-
ten wire, ist aber das Aufsichtsratsmitglied beweispflichtig.
Hierfur ist erforderlich, dass das Aufsichtsratsmitglied den
.sicheren Nachweis hierfiir erbringt, so dass die bloRe Mog-
lichkeit, dass der Schaden auch bei ordnungsgemifem Ver-
halten eingetreten wire, nicht geniigt*®.. Wenn daher eine
geplante Maflnahme nur deswegen nicht der Zustimmungs-
pilicht unterlag, weil der Zustimmungskatalog pflichtwidrig
zu eng gefasst war, steht dem Aufsichtsratsmitglied die Még-
lichkeit des Nachweises offen, dass dieser Mafinahme ermes-
sensfehlerfrei die Zustimmung erteilt worden wire, wenn der
Aufsichtsrat seinen Zustimmungskatalog pflichtgemiR er-
stellt hétte,

Von dieser Mdglichkei, sich auf den Einwand des rechtmaRi-
gen Alternativverhaltens zu stiitzen, gibt es jedoch einige Aus-

nahmen. Zum einen kann sich das einzeine Aufsichtsratsmit- -

glied nicht darauf berufen, dass seine Stimmabgabe nicht ent-
scheidend fur die Zustimmung gewesen sei, weil auch ohne

ihn die erforderliche Mehrheit gegeben gewesen sei®’. Wenn

der Vorstand eine Mafnahme nach Zustimmung des Auf-
- sichtsrats ausgefithrt hat, obwoh! bei pflichtgemier Aus-
. iibung des Ermessens die Zustimmung nicht hitte erteilt wer-
den diirfen, kann sich der Aufsichtsrat zudem auch nicht
darauf berufen, dass der Vorstand die Mafinahme auch dann
. aungefiihrt hitte, wenn er die Zustimmung verweigert hat-

te**. Denn bei der Priifung des rechtmifigen Alternativver-
haltens muss unterstellt werden, dass sich die anderen Betei-
ligten recht- und ordnungsgemifl verhalten hitten, was aber
in diesem Fall nicht gegeben wire, da sich der Vorstand
seinerseits rechtswidrig verhalten wiirde, wenn er sich iiber
die Zustimmungsverweigerung des Aufsichtsrats hinwegsetzt.

Eine weitere Ausnahme besteht bei dem {iberstimmten Auf-
sichtsratsmitglied. Allgemein anerkannt ist zwar, dass das
einzelne Aufsichtsratsmitglied persénlich eine schuldhafte
Pflichtverletzung begangen haben muss, so dass es keine Zu-
rechnung des Verhaltens anderer Aufsichtsratsmitglieder
oder sonstiger Beteiligter gibt und die §§ 31, 278, 831 BGB

daher nicht anwendbar sind*. Wenn ein Aufsichtsratsmit-
glied gegen die Mehrheit gestimmt hat, ist deswegen jedoch
nicht automatisch eine Pflichtverletzung zu verneinen. Wegen
der Gesamtverantwortung fiir den Aufsichtsrat kann sich ein
Aufsichtsratsmitgiied nicht mit einer ordnungsgemifen cige-
nen Stimmabgabe begniigen, sondern es entsteht in diesen
Fillen die Pflicht, sicherzustellen, dass sich auch die anderen
Aufsichtsratsmitglieder entsprechend verhalten®. Welche
Mafinahmen das Aufsichtsratsmitglied dann ergreifen muss,
um den Vorwurf einer Pflichtverletzung entkriften zu kén-
nen, ist einzelfallabhingig. In Betracht kommen, dass das.
Aufsichisratsmitglied seine Bedenken den anderen Aufsichts-

‘ratsmitgliedern noch einmal ausfithrlich und eindringlich dar-

legt, und dass das Aufsichtsratsmitglied seine Bedenken an-
schlieBend im Protokoll festhalten lisst®®. Sofern existenz-
bedrohende Mafnahmen im Raume stehen, wird teilweise
die Ansicht vertreten, dass ein Aufsichtsratsmitglied sogar
verpflichtet sei, die Rechtswidrigkeit des Beschlusses gericht-
lich feststellen zu lassen®2, Die Niederlegung des Aufsichts-
ratsmandats wird aber in aller Regel nicht verlangt®,

Auch bei der Verletzung von Organisations-, Kompetenz-
und Verfahrensregeln kann sich das Aufsichtsratsmitglied
nicht unter Hinweis auf ein rechtmifiges Alternativverhalten
exkulpieren, weil ansonsten der Schutzzweck dieser Vor-
schriften (gesellschaftsinterne Abstimmung)®*  vollstindig
sanktionslos bliebe®®. Wenn daher z. B. Berichtspflichten zwi-
schen den einzelnen ‘Aufsichtsratsmitgliedern vernachlissigt
wirden, ist der Einwand des rechtmifSigen Alternativverhal-
tens ausgeschlossen®®.

4, Verschulden

Das einzelne Aufsichtsratsmitglied muss auch schuldhaft ge-
handelt haben. Der Verschuldensmafistab richtet sich dabei
nach §§ 93, 116 AktG. Daher muss jedes Aufsichtsratsmit-

41 Doralt/Doralt, in: Semlerfy. Schenck (0. Fufin. 13), § 13 Rdar. 45;
Fonrk, ZGR 2006, 841 (861 £.).
42 So auch Lutter, Rechtsgutachten zu den Pflichten von Vorstand und

Verwaltungsrat der Bayerischen Landesbank im Zusammenhang mit . . -

dem Kauf der Hypo Group Alpe Adria, 2010, . 39 (41L); Lutter/
Krieger (0. Fufin. 4), Rdnr, 987, sehen den Aufsichrsrar dazu verpflich-
tet, bei ,.besonders riskanten Geschéften® eine vertiefte Pritfung vor-
zunehmen; eine vertiefte Priifungspflicht bei umfangreichen Geschiften:

. Redeke, ZIP 2010, 159; fiir einen erhéhien Sorgfaltsmafistab: Schin-

" berger (0. Fufin. 15), S. 217; teilweise wird auch verlangt, dass die

Informationen umso vollstindiger sein miissen, je wichriger die Ens- -
scheidung ist- (Kropff, in: Semlerfv. Schenck [o. Fuftn, 13], §8
Rdnr. 112).

43 Spindler, in: Spindler/Stilz (0. Fufin. 2), § 116 Rdnr. 109.

44 Hopt/Roth, in: Grofkomm. z. AktG (0. Fufie. 27), § 116 Rdnr. 283;
Spindler, in: Spindler/Stilz (0. Fufln, 2), § 116 Rdnr. 110.

45 Mertens, in: Kolner Komm. z. AktG {o. Fuln. 4}, § 116 Rdnr, 60;
" Drygala, in: Schmidt/Lutter (0. FuBin. 2), § 116 Rdnr, 41. :

46 Mertens, in: Kolner Komm. z. AktG (0. Fuftn. 4), § 116 Rdnr. 60,
Spindler, iz Spindler{Stilz (0. Fuftn. 2}, § 116 Rdar. 110.

47 Habersack, in: MinchKomm-AkeG (o. Fufin, 6), § 116 Rdnr. 69; Mer-
tens, in: Kélner Komm, z. AktG (o. Fufln. 4), § 116 Rdnr. 60.

48 Schinberger (0. Fufln, 15), S. 331; Vetter, DB 2004, 2623 -(2627);
Mertens, in: Kélner Komm. z. AktG (0. Fufin. 4}, § 116 Rdnor. 60. -

49 Verter, DB 2004, 2623; Luster/Krieger (0. Fufin. 4), Rdnr. 993; Spind-
ler, in: Spindler/Stilz (0. Fuffn. 2), § 116 Rdnr. 113.

50 Mertens, in: Kolner Komm. z. AktG {o. Fufin. 4), § 116 Rdnr. 58;
Habersuck, in: MiinchKomm-AktG (0. Fufn. 6), § 116 Rdnr. 38.

51 Habersack, in: MiinchKomm-AktG {o. Fufn. 6), § 116 Rdnr, 69; Hzif-
fer (0. Fufin. 4), § 116 Rdor. 9. :

52 Verer, DB 2004, 2623 (2625L); Lutter/Krieger {o. Fufn. 4),
Rdnr. 996, )

53 Luiter/Krieger (0. Fulin. 4}, Rdnr. 997; Hopt/Roth, in: Grofkomm. z.
AktG (0. Fufin. 27), § 116 Rdnr. 20,

34 Habersack, in: MiinchKomm-AkeG (0. Fuin, §), § 116 Rdaz. 69, )

55 Spindler, in: Spindier/Stilz (0. Fulin. 2), § 116 Rdnr. 110. )

56  Wiesner, in: Miinchener Hdb. d. GesellschaftsR, Bd. 4 {o. Fufla. 19),
§ 26 Rdnr. 8; Hopz, in: Grofkomm. z. AkeG (0. FuBn, 27), § 93
Rdnr. 267, :
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glied die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Auf:
sichtsratsmitglieds einhalten®”. In der Rechtsprechung und
Literatur ist anerkannt, dass jedes Aufsichtsratsmitglied die
Kenntnisse und Fihigkeiten besitzen muss, um diesen Sorg-
falesmafstab emhaften zu konnen, da ein objektivierter Ver-
schuldensmafstab gilt®®. Das Aufsichtsratsmitglied kann da-
her spiter nicht elnwenden, dass es wegen mangelnder Fach-
kenntnis mit dem Amt des Aufsichtsratsmitglieds {iberfordert
gewesen sel. In diesen Fillen liegt dann ein Ubernahmever-
schulden vor, so dass die betroffene Person das Amt des
Augsgichtsratsmitglieds von vornherein hitte ablehnen miis-
sen

Umstritten ist jedoch, ob besondere Fachkenntnisse einen ver-
schirften Haftungsmafistab begriinden, insbesondere ob das
betreffende Aufsichtsratsmitglied eine besonders griindliche
Priifung der Zustimmungsmafinahmen vornehmen muss

Fir eine solche Differenzierung wiirde sprechen, dass der

Aufsichtsrat gerade von der Pluralitit seiner Mitglieder lebt
und es daher erforderlich ist, dass jeder seine Kenntmsse und
Erfahrungen nach besten Kréfren einbringt®'. Auch ist im
allgemeinen Zivilrecht anerkannt, dass besondere Kenntnisse
einen verschiirften Verschuldensmafstab begriinden®?

Gegen eine solche Differenzierung wiirde die Gleichheit aller
Aufsichtsratsmitglieder sprechen, da alle Aufsichtsratsmit-
glieder denselben Rechten und Pflichten unterliegen®®. Des
- Weiteren wird gegen eine solche Differenzierung angefiihrt,

dass es dann schwer wire, besonders erfahrene und kom--

petente Personen fir den Aufsichtsrat zu gewinnen, weil
ihnen eme besondere Verantwortung und Haftungsgefahr
drohe®. Ebenso wiirde bei den iibrigen Aufsichtsratsmitglie:
dern die Gefahr bestehen, dass diese ihre Tatigkeit aufSerge-
wohnlich unkritisch vornehmen konnten, weil es einen Ex-
perten im Aufsichtsrat gebe, der sich um die Angelegenheit
schon ausreichend kiimmere

5. Mitverschulden

Sofern sowohl der Aufsichtsrat als auch der Vorstand Pflicht-
verletzungen begangen haben (weil z.B. beide Organe bei
einer Unternchmensbeteiligung das Zielunternehmen nicht
ausreichend iberprift haben), stellt sich die Frage nach dem
Mitverschulden.

Nach allgemeiner Ansicht kann das einzelne Aufsichtsrats-
- mitglied gegeniiber Schadensersatzanspriichen der Gesell-
schaft nicht einwenden, dass ihn nicht das alleinige Verschul-
den treffe, weil auch der Vorstand ein Mitverschulden tra-

®. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist daher gegeniiber
der Gesellschaft zunichst voll einstandspilichtig®”.

Ein Mitverschulden des Vorstands®® ist jedoch bei dem
Gesamtschuldnerregress nach § 426 BGB bedeutsam. Nach
dieser Norm ist der Aufsichtsrat berechtigt, von dem Vor-
stand einen anteiligen Ausgleich zu verlangen, wenn der
Aufsichtsrat zur Schadensersatzzahlung gegeniiber der Ge-
“sellschaft verpflichtet ist. Gemif § 426 I 1 BGB haften die
Gesamtschuldner zu gleichen Anteilen, wenn -nicht etwas
anderes bestimmt ist. Eine solche anderweltlge Bestlmmung
ist bei Schadensersatzanspriichen der § 254 BGB®, so dass
fir die Ausgleichspflicht der Mitverschuldensanteil entschei-
dend ist.

Angesichts der zahlreichen denkbaren Konstellationen von
Pflichtverletzungen diirfte eine generalisierende Entscheidung
bzgl. fester Haftungsquoten ausscheiden, so dass vielmehr
eine einzelfallabhingige Priifung vorzunehmen ist. Jedoch ist
zu priifen, ob das Gesetz einige Wertungen und Hinweise

enthilt, die zur Festlegung einer sachgerechten Mitverschul-
densverteilung beitragen kdnnen.

Zunichst ist § 93 IV 2 AkeG zu beachten. Danach entfillt die
Ersatzpflicht des Vorstands nicht dadurch, dass der Auf-
sichtsrat die Handlung des Vorstands gebilligt hat. Durch
den Verweis in § 116 S. 1 AktG auf § 93 AktG gilt das
Gleiche auch fiir den Aufsichtsrat, so dass dessen Haftung
nicht ausgeschlossen ist, weil der Vorstand das zustimmungs-
pflichtige Geschift initiiert hatte”™. Aus dieser Regelung diirf-
te die gesetzgeberische Wertung zu entnehmen sein, dass sich
kein Organ der Gesellschaft mit dem Hinweis exkulpieren
kann, dass ein anderes Organ eigentlich fiir den Schaden
allein verantwortlich ist, sondern dass grundsitzlich ein Min-
destmitverschulden gegeben sein diirfte.

Zum anderen kann die Aufgabenverteilung innerhalb der
Gesellschaft ein wichtiges Indiz sein. Nach den Regelungen .
in §§ 76 1, 111 IV 1 AktG ist der Vorstand fiir die Leitung
der Gesellschaft zustindig und dem Aufsichtsrat diirfen
solche Tatigkeiten auch nicht iibertragen werden. Weil auch
der Zustimmungsvorbehalt keinerlei Ubertragung von Ge-
schiftsfiihrungsmafinahmen begriinden soll”!, wird deutlich,
dass der Vorstand trotz einer Zustlmmungsbedﬁrftigkeit
das mafigeblich handelnde Organ in einer Gesellschaft
bleibt und daher auch die Hauptverantwortung tragt; diese
besondere Verantwortung diirfte sich auch in einem grund
sitzlich héheren Mitverschuldensanteil niederschlagen’.
Teilweise wird daher unter Hinweis auf die Wertung des _
§ 840 II BGB die Ansicht vertreten, dass der Vorstand im
Innenverhiltnis die alleinige Haftung trage, da er der un-
mittelbar Verantwortliche sei, wihrend dem Aufsichtsrats-
mitglied nur- ein' Uberwachungsverschulden zur Last fiele
Gegen die Ansicht wird eingewendet, dass sie der préventi-
ven und verhaltenssteuernden Funktion des § 93 AktG wi-
derspreche™, :

Fraglich ist jedoch, ob - und gegebenenfalls wie - der Zu-
stimmungsvorbehalt in § 111 IV 2 Akt(G zu einer Verschie-
bung der Mitverantwortlichkeit fiihrt. Dabei ist inshesondere
zu priifen, ob der Aufsichtsrat durch den Zustimmungsvor-
behalt zu einem gleichwertigen Akteur neben dem Vorstand
wird oder ob der Vorstand weiterhin die mafSgebliche Rolle

- 57 Lutter/Krieger (0. Fufln. 4), Rdnr, 1005, Spmdfer, in: Spindler/Stilz (0.

Fufin. 2), § 116 Rdnr. 111 Kalss, in: MiinchKomm-AktG {o. Fufin. 6),
§ 93 Rdnr. 158.

58 BGHZS85,293 =NJW 1983 991; Domlt/Domlt in: Sermlerfv. Schenck
{o. Fufln. 13) § 13 Rdor. 41; Lutter/Krzeger (0. Fuftn. 4}, Rdwnr. 1005.

59 Drygala, in: Schmidt/Lutter (o Fuin. 2), § 116 Rdrr. 7; Spindler, in:
Spindler/Stilz (0. Fufin. 2), § 116 Rdnr. 111.

60 5. ausf. dazu: Dreber, in: Festschr. f. Boujong, 1996, S. 71 #.; Haber-
sack, in: MisnchKomm-AkrG {o. Fun. 6), § 116 Rdnr. 28,

61  Mertens, in: Kékner Komm. z. AktG {o. Fuln. 4), § 116 Rdnr. 58.

62 Palandt/Heinvichs, BGB, 70. Aufl. (2011), § 276 Rdnr. 15.

63 Dreber, in: Festschr. f. Boujong (0. Fufin. 60}, 5. 71 (78).

64 - Schinberger (0. Fuin. 15}, 5. 330.

65 Schinberger (0. Fufin. 15), 8. 330.-

66 Gleiches gilt in umgekehrter Konstellation, so dass auch dem Vorstand
dieser Einwand verwehrt ist; vgl. Habersack in: MiinchKomm-AktG
{o. Fulin. 6), § 116 Rdnr. 70.

67 Habersack, in: MiinchKomm-AktG (0. Fufin. 6), § 116 Rdnr. 70;
Spindler, in: Spindler/Stiiz (0. Fuin. 2), § 116 Rdnr. 113.

68 Wenn die AG den Vorstand in Anspruch nimmt, hat der Vorstand
gegeniiber dem Aufsichesrat ebenfalls einen Anspruch auf Gesamt-
schuldnerausgleich, wenn der Aufsichtsrar seine Pflichten aus § 116 S. 1
1. V. mit § 93 I 1 AkaG verletzt hat (Flefscher, in: Hdb. d. VorstandsR,
2006, § 11 Rdnr, 81).

69 Palandt/Gmneberg (0. Fufin, 52) § 426 Rdnr. 14.

70 Habersack, in: MinchKomm-AktG (0. Fufn. 6), § 116 Rdnr. 68;
Spindler, in: Spindler/Stifz (0. FuRn. 2}, § 116 Rdnr. 137.

71 S.o.unterd.

72 Mertens, in: Kolner Komm. z. AktG (o, Fuffn. 4}, § 93 Rdnr. 21.

73 Fleischer, in: Hdb. d. VorstandsR (0. Fufin. 68}, § 11 Rdnr. 82.

74 Mertens, in: Kolner Komm. z. AktG (0. Fufin. 4), § 93 Rdnr. 301.
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spielt. Fir ein Mitwirken des Aufsichtsrats auf Augenhéhe
konnte die systematische Stellung des § 111 IV 2 AktG spre-
chen. Der Zustimmungsvorbehalt ist direkt im Anschluss an
das Verbot der Ubertragung von Geschiftsfithrungsmafinah-
men (§ 111 TV 1 AktG) geregelt und erhilt zudem durch die
Formulierung ,jedoch® den Charakter einet Ausnahmevor-
schrift zur Regelung in S. 17°. Ebenso kommt dem Aufsichts-,
rat durch den Zustimmungsvorbehalt ein Vetorecht zn, wo-
durch der Aufsichtsrat einen statk vergréferten Einfluss er-
hilt. Der BGH spricht dem Aufsichtsrat daher bei zustim-
mungspflichtigen Mafnahmen eine  unternehmerische
Titigkeit durch priventive Kontrolle® zu '

Gegen eine vollwertige Gleichberechtigung spricht jedoch,
dass der Zustimmungsvorbehalt das Verbot der Geschifts-
fohreng (§ 111 IV 1 AkeG) nicht einschrinken soll. Das

Initiativrecht und die spatere Umsetzung der geplanten Maf-

nahme obliegen weiterhin ausschlieflich dem Vorstand”’.
Auch die Ersetzbarkeit der Zustimmung des Aufsichtsrats
durch einen Beschluss der Hauptversammlung. (§ 111 IV 3
AktG) zeigt, dass der Aufsichtsrat trotz des Zustimmungsvor-
behalts kein gleichrangiges Organ ist”®, Auch wenn dem Auf-
sichtsrat durch den Zusmmmungsvorbehalt eine stirkere Ein-
flussmoglichkeit zukommt (insbesondere in informelfer Art,
indem schon vorab dem Vorstand signalisiert wird, dass be-
stimmte Mafinahmen keine Aussicht auf Zustimmung ha-

ben), hat der Vorstand auch bei zustimmungspflichtigen
MafSnahmen weiterhin die aktive Rolle in der Gesel}schaft

nne.

Auch wenn man den Aufsichtsrat nicht als gleichberechtigtes
Organ ansieht, spricht jedoch einiges dafiir, dass der Auf-
sichtsrat bei den zustimmungspflichtigen Geschiften eine er-
hohte Verantwortung trifft. Aus den oben genannten Griin-
den und dem dargelegten Umfang hat den Aufsichtsrat ins-
besondere bei Unternehmens- und Beteiligungskiufen eine
besondere Sorgfaltspﬂlcht zu beachten. Ausweislich der Ge- -
setzesbegriindung”” soll durch die Pflicht zur Erstellung von
Zustimmungsvorbehalten Schaden von der Gesellschaft abge-
wendet werden, indem neben dem Vorstand ein zweites; un-
abhingiges Organ die geplante Mafnahme prift. Wenn ‘dem
Aufsichtsrat daher in diesen — teilweise existenzgefihrdenden
— Fillen cine besondere Verantwortung zugeschrieben wird,
erscheint es denkbar, im Falle einer Pﬂlchtverletzung ein
erhdhtes Mltverschulden in Betracht zu ziehen®’. ]

75 Hoffmann-Becking, in: Miinchener Hdb. d. GesellschaftsR Bd. 4 {o.
Fufin. 19),§ 29 Rdns. 39.
76 BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926 (1928).

- 77 Habersack, in: MiinchKomm- AKG (0. FuBln. 6), § 111 Rdnrn. 99f

78 Schonberger {o. Fufln. 15, S. 64 1.
79 BT-Dr 14/8769, 5. 17.
80 Ahnl. Lange, DSI:R 2003, 376 (379).

Rechtsanwalt Dr. Michael Bormann®

Mehr ,Transparenz” bei Unternehmen mit Beteiligung von
Gebietskorperschaften?

Der im November 2010 vorgelegte Referentenentwurf eines-

Gesetzes zur Anderung des Aktlengesetzes sieht vor, dass die
Satzung von Unternehmen, an denén eine Gebietskérper-
schaft beteiligt ist, die ,Verschwiegenheitspflicht der Auf-

sichtsratsmitglieder und die Offentlichkeit der Sitzungen re-

" geln” kann. In dem nachstehenden Beitrag wird gezeigt,
- dass diese Regelung einen Fremdkérper im bestehenden Cor-
porate Governance-System darstetlen wirde. Sollte der Ge-
. setzgeber gleichwohl nicht auf die Einfuhrung einer entspre-
chenden Regelung verzichten wollen, so erscheinen verschie-
dene Nachbesserungen erforderlich. Nach dem Referenten-
entwurf hdtten die betroffenen Unternehmen mit
erheblichen Wettbewerbsnachteifen zu rechnen und weder
sie selbst noch etwaige private Mitgeselischafter kénnten
den Eintritt diesér Nachteile verhindern.

I. Einleitung

Seit emiger Zeit bestcht eine Tendenz, den Handlungsspiel-
raum kommunaler Unternehmen zu erweitern und sie privat-
wirtschaftlichen Unternehmen anzunihern. Im Bereich der
» Transparenz® wird indes eine Sonderbehandlung von Un-

ternehmen fiir notwendig gehalten, an denen Gebietskérper- -

'schaften beteiligt sind. Dies zelgte sich etwa daran, dass
jlingst verschiedene Bundeslinder! Regelungen einfithrten,

nach denen die Beziige der Organmitglieder der kommunalen -

Unternehmen individualisiert zu verdffentlichen sind. In Fort-
schreibung dessen sicht der Referentenentwurf eines Gesetzes

zur Anderung des Aktiengesetzes® einen § 394 AktG-E vor,

nach dem die Satzung von Unternchmen, an denen eine Ge-

bietskorperschaft beteiligt ist, die ,, Verschwiegenbeitspflicht

der Aufsichisratsmitglieder und die Offentlichkeit der Sztzun—
gen regeln® kann,

der Gesellschaft an Medien,..

3 S.nur BGHZ 64, 325,(332) =

II. Grundsétzliche Kritik der geplanten Neuregelung

Der Vorschlag, das Ob und Wie der Verschwiegenheits-
pflicht den Gesellschaftern zu iberlassen; iiberrascht. Es ist
allgemein® anerkannt, dass die vertrauliche- Behandlung der
dem Aufsichtsrat zur Verfiigung gestellten Informationen
Grundvoraussetzung fiir die Erfillung der dem Aufsichtsrar
obliegenden- Aufgaben ist. Noch im Jahre 2002 betonte die
Begrundung zum TransPuG* vollig za Recht: ,, Besteht auch
nur ein latenter Verdachr, wichtige und noch nicht Gffens-
liche, dem Aufsichtsrat... gegebene, vertrauliche Informatio-
nen kdnnten wnmittelbar anschlieffend und zum Schaden
politische Parteien,... oder
Belegschaften weitergereicht werden, so fithit dies dazu,
dass die Vorstinde Informatzonen nur zogerlich... geben.
Langfristig fiihrt dies zu einer Aushoblung und Entwertung
des Aufsichisrats in seiner Funktion als Komtrollorgan®.
Man hitte also erwarten diirfen, dass sich der Referenten-
entwurf mit den Auswirkungen seines Vorschlags auseinan-
dersetzt und aufzeigt, welche Vorteile mit ihm. verbunden

*  Der Aucor ist Rechtsanwalt und Partner bei Simamons & Simmons LLP, -
Diisseldorf,

1 S mit Unterschieden § 108 I 1 Ne. 9 GO NRW (hierzu OLG Kéln, -

D5tR 2009,2329 L); § 123a 11 3 HessGO; Art. 94 1l BayGO.
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