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2005, 162; Winnen, Die Innenhaftung des Vorstands nach dem UMAG: eine Untersuchung
des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG und der Durchsetzungsmoglichkeiten von Innenhaftungsansprii-
chen, 2009; Winter, Die Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats fiir ,Corporate Compliance”,
in FS Hiiffer, 2010, S. 1103; Wirth, Der ,besondere Vertreter” nach § 147 Abs. 2 AktG - Ein
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Mitgliedern des Aufsichtsrates einer AG — unter besonderer Beriicksichtigung der Haftung
bei Kreditvergaben, BB 2004, 725; Zimmermann, Vereinbarungen iiber die Erledigung von Er-
satzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften, in FS Duden, 1977,
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tumsangaben zu § 3 der 1. Auflage.

A. Grundlagen

Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft, die ihre Amts-
pflichten verletzen, unterliegen verschiedenen Sanktionen. IThnen kann die Ent-
lastung verweigert werden (§ 120 AktG), sie konnen aus ihrem Amt abberufen
werden!, und sie kénnen sich gegeniiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig
machen.

Die Schadensersatzpflicht von Vorstandsmitgliedern gegentiber der Gesellschaft
ist im Wesentlichen durch § 93 AktG geregelt. Danach haben Vorstandsmitglie-
der ihr Amt mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters zu fithren (§ 93 Abs. 1 AktG). Verletzen sie diese Pflicht schuldhaft, sind sie
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet (§ 93 Abs. 2 und 3
ALktG). Entsprechendes gilt kraft Verweisung in § 116 Satz 1 AktG fiir die Mit-
glieder des Aufsichtsrats. Das Verschulden wird vom Gesetz vermutet. Das in
Anspruch genommene Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied muss das fehlende
Verschulden seinerseits dartun und beweisen.

Daneben enthilt das Gesetz einige spezielle Haftungsvorschriften, die jedoch
kaum von praktischer Bedeutung sind. Dazu gehort die Haftung der Vorstands-
und Aufsichtsratsmitglieder nach § 117 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 AktG im Zusam-
menhang mit vorsdtzlich schidigenden Einflussnahmen auf die Gesellschaft
und die konzernrechtliche Haftung nach §§ 309 Abs. 2, 310 Abs. 1, 317 Abs. 3,
318 Abs. 1 und 2 AktG. Einige Pflichtverletzungen sind dartiber hinaus unter
Straf- oder Buf$geldandrohung gestellt (§§ 399, 400, 404, 405 AktG; §§ 331, 334
HGB,; § 130 OWiG).

1 Vgl. fiir den Vorstand § 84 Abs. 3 AktG, fiir den Aufsichtsrat § 103 AktG, § 23 MitbestG,
§ 12 DrittelbG, § 11 MontanMitbestG, § 10m MitbestErgG.
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B. Sorgfaltsverpflichtung der Vorstandsmitglieder

I. Ordentliche und gewissenhafte Geschiftsfiihrung

Der Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten und die
Geschifte zu fiihren (§§ 76 Abs. 1, 77 Abs. 1 AktG), seine Mitglieder haben dabei
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden
(§ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die Vorstandsmitglieder miissen danach den Anforde-
rungen gentigen, die an einen Geschiftsleiter zu stellen sind, der nicht eigenes
Vermogen, sondern wie ein Treuhinder fremde Vermdogensinteressen verwaltet.!
Mafistab ist ein Vergleichsunternehmen der konkreten Art?, also einer vergleich-
baren Tétigkeit, Grofie und wirtschaftlichen Lage.

Das Sorgfaltserfordernis betrifft zunichst die Rechtmifigkeit der Geschiftsfiih-
rung, das heiflt die Einhaltung der von dem Unternehmen zu beachtenden
Rechtsnormen in ihrer ganzen Breite.® Diese gesetzliche Lage beschreibt auch
Ziff. 4.1.3 DCGK, wonach der Vorstand fiir die Einhaltung der gesetzlichen Be-
stimmungen zu sorgen und auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen
hinzuwirken hat.* Das betrifft zunichst die Vorschriften des Aktiengesetzes
nebst Satzung und Vorstandsgeschiftsordnung. Hierher gehoren Regelungen
wie das Verbot der verdeckten Gewinnausschiittung (§ 57 AktG), die Einschran-
kungen fiir den Erwerb eigener Aktien (§§ 71ff. AktG), die Verpflichtung zur Be-
richterstattung an den Aufsichtsrats (§ 90 AktG), die Buchfithrungs- und Bilan-
zierungspflichten (§ 91 Abs. 1 AktG, §§ 238 ff. HGB)®, die Verpflichtung, ab Ein-
tritt der Insolvenzreife das Zahlungsverbot des § 92 Abs. 2 AktG zu beachten und
rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen®, die Beschrinkung der Geschiftsfithrungs-
befugnis durch Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats (§ 111 Abs. 4 Satz 2
ALktG), die Verpflichtung zur Einhaltung des satzungsmifliigen Unternehmens-
gegenstandes’ usw. Dariiber hinaus geht es ganz allgemein um die Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften des Wettbewerbsrechts®, des Kapitalmarktrechts®,

1 BGH v. 20.2.1995 — II ZR 143/93, BGHZ 129, 30, 34 = GmbHR 1995, 451 (GmbH-
Geschiftsfithrer); OLG Diisseldorf v. 28.11.1996 — 6 U 11/95, AG 1997, 231, 235; OLG
Hamm v. 11.5.1995 — 8 U 59/94, AG 1995, 512, 514; Spindler in MiinchKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 24; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4.

2 OLG Jenav. 8.8.2000 - 8 U 1387/98, NZG 2001, 86, 87 = GmbHR 2001, 243; Hiiffer, § 93
AktG Rz. 4; Biirgers/Israel in Biirgers/Korber, § 93 AktG Rz. 3.

3 Eingehend zur Managerhaftung fiir Gesetzverstéfie Thole, ZHR 173 (2009), 504.

4 Zur Haftung fir fehlerhafte Auslegungen von Rechtsbegriffen eingehend Spindler in FS
Canaris, Bd. II, 2007, S. 403.

5 Vgl. dazu unten Gelhausen, § 30 (S. 903ff.).

6 BGHv. 16.3.2009 -1 ZR 280/07, ZIP 2009, 860 = AG 2009, 404; OLG Brandenburgv. 17.2.
2009 - 6 U 102/07, ZIP 2009, 866 = AG 2009, 662..

7 Im Ausgangspunkt zutreffend OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 - I-6 W 45/09, ZIP 2010, 238,
30f. = AG 2010, 126 - IKB, wo allerdings die Grenzen des Unternechmensgegenstandes
viel zu eng gezogen werden; kritisch gegeniiber der Entscheidung mit Recht auch Spind-
Ier, NZG 2010, 281, 283; zu eng auch Lutter, BB 2009, 786ff. zu den Satzungen von Lan-
desbanken.

8 Vgl. dazu unten Kellenter, § 23 (S. 677ff.).

9 Vgl. dazu unten Krdmer, § 28 (S. 8141f.).
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des Kartellrechts!, des Steuerrechts?, des Sozialversicherungsrechts3, des Um-
weltrechts*, des Antikorruptionsrechts® usw. Die Empfehlungen und Anregun-
gen des Deutschen Corporate Governance Kodex schaffen fiir sich genommen
keine haftungsrelevanten Verhaltenspflichten, sie konnen aber von Fall zu Fall
eine Interpretationshilfe fiir die Sorgfaltspflichten eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters darstellen.®

Zu den Sorgfaltsanforderungen gehort weiter die Ordnungsmifligkeit der Ge-
schiftsfiihrung. Dabei geht es um die sachgerechte Leitung und Uberwachung
des Geschehens im Unternehmen und der Unternehmensgruppe und die Schaf-
fung der hierfiir notwendigen Instrumentarien. Dazu gehort die zweckmaf3ige Or-
ganisation der Gesellschaft und des Konzerns und die Einrichtung eines betriebs-
wirtschaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen gentigenden Controlling-Sys-
tems mit einer entsprechenden Unternehmensplanung, einem zweckmafligen
System der Berichterstattung an den Vorstand und einer entsprechenden Kontrol-
le.” Hierzu gehort auch die Schaffung des durch § 91 Abs. 2 AktG vorgeschriebe-
nen Systems zur Fritherkennung von den Fortbestand der Gesellschaft gefahrden-
den Entwicklungen, ebenso wie die Sorge fiir ein , angemessenes Risikomanage-
ment und Risiko-Controlling im Unternehmen” gem. Ziff. 4.1.4 DCGK; vgl.
dazu noch unten Rz. 9ff. Zu den Pflichten des Vorstands in diesem Zusammen-
hang gehort es auflerdem sicherzustellen, dass geeignete Compliance-Systeme in
der Gesellschaft und ihren Konzernunternehmen eingerichtet werden?®, die nicht
nur auf dem Papier stehen, sondern ernsthaft umgesetzt werden. Ziel ist es sicher-
zustellen, dass die gesetzlichen Bestimmungen und die unternehmensinternen
Richtlinien eingehalten und auch von den Konzernunternehmen beachtet wer-
den (vgl. auch Ziff. 4.1.3 DCGK). Dazu gehort ein entsprechender , tone from
the top”, eine regelmiflige Kontrolle der Wirksamkeit der Systeme und eine an-
gemessene Reaktion auf Verstofle (von Nachschulungen bis zu arbeitsrechtlichen
Konsequenzen). In dem viel beachteten Haftungsfall bei der Siemens AG lag der
Kern des Vorwurfs, der den auf Schadensersatz in Anspruch genommenen ehema-
ligen Vorstandsmitgliedern gemacht wurde, gerade darin, dass sie diesen Hinwei-
sen auf eine bestehende Korruptionspraxis im Konzern nicht in ausreichender
Form nachgegangen seien.’

Dartiber hinaus trifft den Vorstand die Pflicht zur Wirtschaftlichkeit der Ge-
schiftsfiihrung und zur Zweckmifigkeit der Leitungsentscheidungen. Der Vor-

Vgl. dazu unten Dreher, § 31 (S. 9371f.).
Vgl. dazu unten Prinz/Hick, § 32 (S. 965ff.).
Vgl. dazu unten Brand, § 33 (S. 9921f.).
Vgl. dazu unten Uwer, § 34 (S. 1018 1f.).
Vgl. dazu unten Riegger/Gétze, § 26 Rz. 36ff.
Niher Kort in FS K. Schmidt, 2009, S. 945 ff.
Vgl. dazu etwa Semler in Lutter (Hrsg.), Holding-Handbuch, 4. Aufl. 2004, § 5.
Vgl. dazu unten Gebauer/Kleinert, § 20 (S. 583 ff.) und Kremer/Klahold, § 21 (S. 6131f.). Zur
Vorstandshaftung wegen mangelhafter Compliance auch Meier-Greve, BB 2009, 2555; Rei-
chert/Ott, ZIP 2009, 2173; Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132; Koch, WM 2009, 1013.
9 Vgl. hierzu nur den Bericht von Vorstand und Aufsichtsrat zu TOP 12 und 13 der Sie-
mens-Hauptversammlung 2010, veroffentlicht im elektronischen Bundesanzeiger am
08. Dezember 2009.
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stand verwaltet fremdes Vermogen. Er darf Vermogenswerte der Gesellschaft
nicht verschwenden' und keine unvertretbaren Risiken, insbesondere Klumpen-
risiken, eingehen.” Die in der Literatur diskutierte Frage, ob bestandsgefihrdende
Risiken schon dann unvertretbar und deshalb unzulissig sind, wenn es sich nur
um ganz fernliegende, abstrakte Risiken handelt® oder ob es dazu einer konkreten
Bestandsgefihrdung bedarf?, ist fiir die Praxis eher irrelevant. Der Vorstand muss
Anspriiche der Gesellschaft beitreiben, soweit nicht iiberwiegende Interessen der
Gesellschaft entgegenstehen®, darf keine Kredite ohne ausreichende Priifung der
Kreditwiirdigkeit® oder die Einriumung angemessener Sicherheiten’ gewihren?,
hat vor dem Erwerb von Unternehmen und Beteiligungen eine due diligence zur
Feststellung etwaiger Mingel und Risiken durchfithren zu lassen® usw. Man darf
die Pflichtenlage des Vorstands aber auch nicht tiberspannen und muss sich ins-
besondere vor der Versuchung hiiten, unter dem Eindruck der H6he eines einge-
tretenen Schadens tiberzogene Sorgfaltspflichten zu postulieren, wie es derzeit
vereinzelt geschieht, wenn versucht wird, die Vorstinde der von der Finanz-
marktkrise in Mitleidenschaft gezogenen Banken kurzerhand als schadensersatz-
pflichtig anzusehen, weil sie die Risiken ,toxischer” Wertpapiere nicht erkannt
haben.!° Die Gewihrung von Spenden fiir gemeinniitzige Zwecke!! ist zulissig,
sofern ihr Umfang angemessen ist und die Entscheidung des Vorstands nicht an

1 Vgl. etwa BGH v. 9.12.1996 — II ZR 240/95, NJW 1997, 741/742 (Abschluss eines nutz-
losen Beratungsvertrages; Bezahlung nicht erbrachter Leistungen).

2 Nurim Ausgangspunkt zutreffend OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 —I-6 W 45/09, ZIP 2010,
28, 30f. = AG 2010, 126 — IKB, jedoch mit stark simplifizierter Wiirdigung des Sachver-
halts; mit Recht kritisch gegeniiber der Entscheidung auch Spindler, NZG 2010, 281,
284; zu pauschal in seinem Urteil auch Lutter, ZIP 2009, 197, 199. Vgl. zur Problematik
des Klumpenrisikos bei Kreditvergaben der Tochter an die Mutter Spindler, ZHR 171
(2007), 245, 269; Bayer in MiinchKomm. AktG, § 57 AktG Rz. 102; Fleischer in
K. Schmidt/Lutter, § 57 AktG Rz. 26. Zum Klumpenrisiko und der organschaftlichen
Verantwortlichkeit im schweizerischen Aktienrecht Fleischer/Schmolke, RTW 2009,
337.

3 So vor allem Lutter, ZIP 2009, 197, 199.

4 In diesem Sinne Paefgen in Ulmer/Habersack/Winter, § 43 GmbHG Rz. 70f.; Redeke,
ZIP 2010, 159ff.

5 Niher BGH v. 1.3.1982 — Il ZR 189/80, WM 1982, 532; Hopt in GroRkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 112.

6 BGHv. 16.2.1981 — 1 ZR 49/80, WM 1981, 440, 441; vgl. aber auch OLG Celle v. 28.5.
2008 — 9 U 184/07, NZG 2008, 669 = AG 2008, 711.

7 OLG Miinchen v. 16.7.1997 — 7 U 4603/96, ZIP 1998, 23, 25; OLG Diisseldorf v. 28.11.
1996-6U 11/95, AG 1997, 231, 234f.; OLG Hamm v. 11.5.1995 - 8 U 59/94, AG 1995,
512, 515.

8 Zur Sondersituation der Kreditgewihrung im Konzern vgl. BGH v. 1.12.2008 — II ZR
102/07, ZIP 2009, 70 = GmbHR 2009, 199 —- MPS und aus der Literatur etwa Altmeppen,
ZIP 2009, 49; Habersack, ZGR 2009, 347; Habersack in FS Schaumburg, 2009, S. 1293;
Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281; Thiimmel/Burkhardt, AG 2009, 885.

9 Vgl. dazu unten Biicker/von Biilow, § 25 Rz. 60ff.

10 So etwa OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 - 1-6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 31 ff. = AG 2010, 126 -
IKB; Lutter, ZIP 2009, 197, 198 {f.; Lutter, BB 2009, 786, 790{.; Peltzer, Borsen-Zeitung v.
31.1.2009; tendenziell auch Mertens/Cahn in K6lnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 142;
kritisch gegeniiber solchen Tendenzen mit Recht auch Spindler, NZG 2010, 281, 283 ff.;
Schifer/Zeller, BB 2009, 1706, 17091f.; Bottcher, NZG 2009, 1047 ff.

11 Vgl. dazu unten Riegger/Gotze, § 26 Rz. 6ff.
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personlichen Vorlieben, sondern am Unternehmensinteresse orientiert ist.! Auf
die Frage, ob sich die Spende auch fiir das Unternehmen ,lohnt”, sollte es dabei
nicht ankommen.” Bei allen Fragen der Wirtschaftlichkeit und Zweckmaifigkeit
der Geschiftsfithrung steht dem Vorstand ein weites unternehmerisches Ermes-
sen zu, das durch die Business Judgment Rule des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG beson-
ders hervorgehoben ist; vgl. dazu sogleich Rz. 13 ff.

Der Vorstand kann bei seinen Entscheidungen auf Rat und Informationen Dritter
angewiesen sein. Fehlt ihm im Einzelfall die eigene Sachkunde, ist er verpflichtet,
sich beraten zu lassen.? Er muss in einem solchen Fall den Berater sorgfiltig aus-
wihlen, d.h. sicherstellen, dass dieser tiber die erforderliche Fachkunde verfiigt
und sich nicht in einem Interessenkonflikt befindet, er muss den Berater vollstian-
dig unterrichten und dessen Ergebnis einer eigenen Plausibilititskontrolle unter-
ziehen. Gentigt der Vorstand diesen Anforderungen, erfiillt er seine Sorgfalts-
pflichten und haftet auch dann nicht, wenn sich der Rat im Nachhinein als un-
zutreffend erweisen sollte.*

II. Insbesondere: Risikomanagement

Gem. § 91 Abs. 2 AktG muss der Vorstand geeignete Mafinahmen treffen, ins-
besondere ein Uberwachungssystem einrichten, damit den Fortbestand der Ge-
sellschaft gefihrdende Entwicklungen frihzeitig erkannt werden. In die gleiche
Richtung zielt Ziff. 4.1.4 DCGK?®, der die Verpflichtung des Vorstands nennt,
fliir ein angemessenes Risikomanagement und Risikocontrolling im Unterneh-
men zu sorgen. Diese Verpflichtung folgt allerdings nicht erst aus § 91 Abs. 2
ALktG, sondern ergibt sich bereits aus der Sorgfaltspflicht des Vorstands. Mit
§ 91 Abs. 2 AktG wollte der Gesetzgeber diese im Gesetz angelegte Verantwort-
lichkeit des Vorstands lediglich prizisieren und betonen. Bei borsennotierten Ge-
sellschaften hat sich die Abschlusspriifung auf die Frage zu erstrecken, ob der Vor-
stand die ihm nach § 91 Abs. 2 AktG obliegenden Mafinahmen in geeigneter
Form getroffen hat und das Uberwachungssystem seine Aufgaben erfiillen kann

1 BGHSt 47, 187, 195f.; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 61f.; Hopt in
GrofSkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 120; Fleischer, AG 2001, 171, 177f.; Laub, AG 2002,
308 ff.

2 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 61; Fleischer, AG 2001, 171, 174ff.; im
Grundsatz anders die verfehlte Mannesmann-Entscheidung BGH v. 21.12.2005 - 3 StR
470/04, ZIP 2006, 72, wonach Leistungen, auf die der Empfinger keinen Anspruch hat,
unabhingig von ihrer Motivation eine treuwidrige Verschwendung von Gesellschaftsver-
mogen sein sollen, wenn mit der Leistung nicht ein Vorteil fiir die Gesellschaft verbun-
den ist.

3 BGH v. 14.5.2007 - 11 ZR 48/06, ZIP 2007, 1265, 1266 = AG 2007, 548; OLG Stuttgart v.
25.11.2009 - 20 U 5/09, ZIP 2009, 2386, 2389 = AG 2010, 133.

4 Vgl. hierzu etwa BGH v. 14.5.2007 — II ZR 48/06, ZIP 2007, 1265, 1266f. = AG 2007, 548
(Beratung durch Wirtschaftsprifer zur Klirung der Insolvenzreife); OLG Stuttgart v.
25.11.2009 - 20 U 5/09, ZIP 2009, 2386, 2389f. = AG 2010, 133; Fleischer, NZG 2010,
121; Fleischer, ZIP 2009, 1397; Fleischer, Der Aufsichtsrat 2009, 86; Binder, AG 2008,
274.

5 Ringleb in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex,
3. Aufl. 2008, Rz. 638f.
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(§ 317 Abs. 4 HGB). Fiir Kreditinstitute ist die Verpflichtung, ein angemessenes
und wirksames Risikomanagement einzurichten, iiberdies in § 25a KWG und den
dazu erlassenen ,MaRisk”! detailliert geregelt, fiir Versicherungsunternehmen
finden sich detaillierte Regelungen in § 64a VAG und den ,MaRisk VA“.2 Eine
schuldhafte Verletzung der Pflicht zur Einrichtung eines angemessenen Risiko-
managementsystems fiihrt zur Haftung des Vorstands fiir Schiden, deren Eintritt
mit einem solchen System vermieden worden wiren.

§ 91 Abs. 2 AktG beschriankt die Verpflichtung zur Einrichtung eines Risikoma-
nagements auf diejenigen Mafinahmen, die erforderlich sind, um bestandsgefihr-
dende Entwicklungen frithzeitig zu erkennen. Die Gesetzesbegriindung nennt als
Beispiele fiir bestandsgefihrdende Risiken Unrichtigkeiten der Rechnungslegung
und Verstofie gegen gesetzliche Vorschriften, die sich auf die Vermdogens-, Finanz-
und Ertragslage der Gesellschaft oder des Konzerns wesentlich auswirken.? Ins-
besondere Derivat- und Termingeschifte werden vom Gesetzgeber als potentiell
bestandsgefihrdend angesehen®, aber auch sonstige potentiell nachteilige Ver-
inderungen sind erfasst, selbst wenn sie von auflen an das Unternehmen heran-
getragen werden (z.B. Verinderungen der Marktbedingungen oder des Kiuferver-
haltens). Entgegen einer in einem Teil der Literatur, namentlich in der Betriebs-
wirtschaftslehre, und in der Priiffungspraxis vertretenen Auffassung®, folgt aus
§ 91 Abs. 2 AktG keine Pflicht zur Einrichtung eines ,allumfassenden” Risiko-
managements.® Nach Gesetzeswortlaut und -zweck miissen nur solche Risiken
erfasst werden, die ein Insolvenzrisiko begriinden oder wesentlich steigern, nicht
aber ,normale” Risiken.” Allerdings wird nur selten ein einziger Vorgang bereits
ein Insolvenzrisiko begriinden. Deshalb ist sicherzustellen, dass samtliche Vor-
ginge frihzeitig bekannt werden, die — auch in ihrer Kumulierung — potentiell be-
standsgefihrdend sein konnen.? Das muss so rechtzeitig geschehen, dass der Vor-
stand einer Bestandsgefihrdung noch durch Gegenmafinahmen entgegenwirken
kann.’

Die vom Vorstand getroffenen Maflinahmen sind dann ausreichend, wenn nach
der Erfahrung eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters davon aus-

1 BaFin-Rundschreiben 15/2009 (BA)vom 14.8.2009 ,,Mindestanforderungen an das Risiko-
management — MaRisk”. S. dazu auch unten Fischer, § 19 Rz. 21ff.

2 BaFin-Rundschreiben 3/2009 v. 22.1.2009 , Aufsichtsrechtliche Mindestanforderungen

an das Risikomanagement — MaRisk VA",

Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15.

Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15.

Preussner/Becker NZG 2002, 846, 847; Preussner/Zimmermann, AG 2002, 658, 659;

Wolf, DStR 2002, 1729ff.; Liick DB 2000, 1473.

6 Hiiffer, § 91 AktG Rz. 9; Kort, Grofflkomm. AktG, § 91 AktG Rz. 50ff.; Krieger/Sailer in
K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 14; Pahlke, NJW 2002, 1680/1681 ff.

7 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 91 AktG Rz. 21; Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter,
§ 91 AktG Rz. 9; Gotz, NJW-Sonderheft 2001, S. 21, 22; Seibert in FS Bezzenberger, 2000,
S. 427, 437; weitergehend Hiiffer, § 91 AktG Rz. 6 (Verinderungen der Vermégens-, Er-
trags- oder Finanzlage, die fiir die Darstellungsanforderungen des § 264 Abs. 2 HGB rele-
vant sind).

8 Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 9; G6tz, NJW-Sonderheft 2001, S. 1.

9 Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15; Hiiffer, § 91 AktG Rz. 7; Krieger/Sailer
in K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 11.
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gegangen werden kann, dass der Vorstand die erforderlichen Informationen tiber
bestandsgefihrdende Risiken rechtzeitig erhilt.! Die konkrete Ausgestaltung des
Risikomanagements gibt § 91 Abs. 2 AktG nicht vor. Sie hingt von den Umstin-
den des Einzelfalls ab und ist abhingig von Art, Umfang, Komplexitit und Risiko-
gehalt der Geschiftstitigkeit.? Dem Vorstand steht also hinsichtlich der konkre-
ten Ausgestaltung des Risikomanagements ein unternehmerischer Ermessens-
spielraum zu.? Die fiir Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen geltenden,
sehr detaillierten Sonderregelungen aus § 25a KWG i.V.m. den MaRisk bzw. aus
§ 64a VAG i.V.m. den MaRisk VA lassen sich nicht auf simtliche Aktiengesell-
schaften erstrecken.* Das heifdt allerdings nur, dass die Vorschriften des Banken-
und Versicherungsaufsichtsrechts nicht pauschal als Anforderungen der all-
gemeinen Risikomanagementverpflichtung des Vorstands herangezogen werden
konnen. Die Ubertragung einzelner Grundsitze ist hingegen denkbar, wenn diese
als Konkretisierung dessen angesehen werden konnen, was fiir die Einrichtung
eines funktionierenden Systems zur Fritherkennung bestandsgefihrdender Ent-
wicklungen unumginglich ist. Das gilt etwa fir die in § 64a Abs. 1 Satz 4
Nr. 3 lit. b VAG beschriebene Notwendigkeit Prozesse einzurichten, die eine Ri-
sikoidentifikation, -analyse, -bewertung, -steuerung und -iiberwachung enthal-
ten®, ebenso wie fiir die Notwendigkeit einer ausreichenden unternehmensinter-
nen Kommunikation tiber die als wesentlich eingestuften Risiken (§ 64a Abs. 1
Satz 4 Nr. 3 lit. ¢ VAG).¢

Die in § 91 Abs. 2 AktG genannte Verpflichtung, ein Uberwachungssystem ein-
zurichten, klingt nach dem Wortlaut der Regelung so, als sei es der Zweck dieses
Systems, die bestandsgefihrdenden Entwicklungen zu erkennen. Das ist jedoch
irrefithrend. Gemeint ist vielmehr ein Uberwachungssystem, das nicht die be-
standsgefihrdenden Entwicklungen, sondern die Einhaltung der eingeleiteten
Mafinahmen zur Fritherkennung kontrollieren soll.” Insbesondere soll das Uber-
wachungssystem folglich sicherstellen, dass eine interne Revision und ein sach-

1 Hiiffer, § 91 AktG Rz. 7; Kort in GroBkomm. AktG, § 91 AktG Rz. 46; Krieger/Sailer in
K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 12.

2 So auch §25a Abs.1 Satz4 KWG und AT 4.3 Abs. 1 MaRisk; Krieger/Sailer in
K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 14.

3 Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15; Hiiffer, § 91 AktG Rz. 7; Kort in Grof3-
komm. AktG, § 91 AktG Rz. 47; Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 12,
14; Hommelhoff/Mattheus, AG 1998, 249, 251.

4 Hiiffer, § 91 AktG Rz. 8; Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 15; Biirkle,
WM 2005, 1496, 14971.; weitergehend VG Frankfurt v. 8.7.2004 — 1 E 7363/03 (1), WM
2004, 2157, 2160; Preussner, AG 2002, 657, 660.

5 In diesem Sinne auch Ringleb in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate
Governance Kodex, 3. Aufl. 2008, Rz. 657; Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91
AktG Rz. 8.

6 Ringleb in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex,
3. Aufl. 2008, Rz. 657.

7 So klar die urspriinglich vorgesehene Formulierung in § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG des Refe-
rentenentwurfs zum KonTraG, abgedruckt in ZIP 1996, 2129 (,,Dazu gehort auch die Ein-
richtung eines Uberwachungssystems mit der Aufgabe, die Einhaltung der nach Satz 2 zu
treffenden Maflnahmen zu tiberwachen”); ebenso Hiiffer, § 91 AktG Rz. 8; Spindler in
MinchKomm. AktG, § 91 AktG Rz. 25; Krieger/Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91
AktG Rz. 13; a.A. Gétz, NJW-Sonderheft 2001, S. 21; Kiethe, NZG 2003, 401, 402.
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gerechtes Controlling eingerichtet sind und dass diese ihre jeweiligen Erkennt-
nisse zeitnah an den Vorstand weiter vermitteln.!

ITI. Business Judgment Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG)

Nach § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln. Die Regelung wurde durch das UMAG eingeftigt und hat
im Wesentlichen deklaratorische Bedeutung.? In der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs war schon zuvor anerkannt, dass Vorstandsmitglieder einen weiten
unternehmerischen Handlungsspielraum besitzen, ohne den unternehmerische
Titigkeit nicht moglich ist, und dass eine Haftung wegen pflichtwidrigen Vor-
standshandelns nur bei schlechthin unvertretbaren Entscheidungen in Frage
kommen kann.® Diese frithere Rechtsprechung kann fiir die Konkretisierung
von § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG auch weiter herangezogen werden.*

Unter den Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG liegt keine Pflichtverlet-
zung vor. Es fehlt also nicht erst am Verschulden, sondern schon an der Pflicht-
verletzung, und es handelt sich nicht blo3 um eine Beweislastregelung, sondern
um eine materiell-rechtliche Norm. Man mag darin eine unwiderlegbare Ver-
mutung sehen® oder eine Tatbestandskonkretisierung zu § 93 Abs. 1 Satz 1
AktG. Entscheidend ist, dass wer den Anforderungen des § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG gentigt, objektiv pflichtgemidfl handelt. Damit scheidet eine Haftung
nach § 93 Abs. 2 AktG ebenso aus wie ein Widerruf der Vorstandsbestellung aus
wichtigem Grund gem. § 84 Abs. 3 AktG.° Sind die Voraussetzungen nach § 93
Abs. 1 Satz 2 nicht erfiillt, folgt daraus nicht umgekehrt, dass das Vorstandsmit-
glied seine Pflichten verletzt hitte. Vielmehr ist auch dann pflichtgemaifies Han-
deln nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG moglich, das jedoch im Einzelnen festzustel-
len und nach niherer Maf3gabe von § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG vom Vorstandsmit-
glied darzulegen und zu beweisen ist.”

Die Business Judgment Rule will das unternehmerische Ermessen der Vorstands-
mitglieder schiitzen. Sie greift daher nur bei unternehmerischen Entscheidungen
ein, d.h. bei Entscheidungen, die nach unternehmerischen Zweckmaifligkeits-
gesichtspunkten zu treffen sind. Nicht von der Business Judgment Rule erfasst
sind daher die sog. Pflichtaufgaben des Vorstands (z.B. §§ 83, 90, 91, 92 Abs. 1

1 Hiiffer, § 91 AktG Rz. 8; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 91 AktG Rz. 21; Krieger/
Sailer in K. Schmidt/Lutter, § 91 AktG Rz. 13.

2 Begr. RegE UMAG BR-Drucks. 3/05, S. 18; vgl. auch Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4a; Kropff in
FS Raiser, 2005, S. 225, 226f.

3 BGHv.21.4.1997 -1 ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253 = AG 1997, 377 - ARAG/Garmen-

beck; BGH v. 3.12.2001 — I ZR 308/99, NZG 2002, 195, 196; vgl. auch Hopt in GroR-

komm. AktG, § 93 AktG Rz. 81; Kindler, ZHR 162 (1998), 101, 103 ff.; Henze, NJW 1998,

3309, 3311.

Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4b; Weiss/Buchner, WM 2005, 162, 163; Roth, BB 2004, 1066, 1068.

Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4d.

Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4c; Fleischer, ZIP 2004, 685, 688.

Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4c¢; Fleischer, ZIP 2004, 685, 689.
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und 2, 124 Abs. 3, 131, 161, 170 Abs. 1 usw. AktG, § 34 Abs. 1 AO u.a.). Dartber
hinaus muss sich die Mafinahme innerhalb der durch die Gesetze, die Satzung
und die Geschiftsordnung gezogenen Grenzen halten!; dazu gehort auch die Ein-
haltung des satzungsmifiigen Unternehmensgegenstandes.”

Erforderlich ist weiter, dass das Vorstandsmitglied verntinftigerweise annehmen
durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln. Der Vorstand muss die fiir eine sachgerechte Entscheidungs-
findung notigen Informationen einholen. Erforderlich sind die Informationen, die
ein ordentlicher Geschiftsleiter in der Situation des Vorstands im Zeitpunkt der
Entscheidung herangezogen hitte.? Dazu kann die Einholung externen Rats erfor-
derlich sein (ndher oben Rz. 8). Es miissen aber nicht simtliche denkbaren Er-
kenntnisquellen ausgeschopft werden, sondern ausreichend ist eine in der kon-
kreten Entscheidungssituation unter Abwigung der Kosten und Nutzen weiterer
Informationsgewinnung ,,angemessene” Tatsachenbasis.* Zum Wohle der Ge-
sellschaft handelt der Vorstand, wenn Entscheidungsmafistab das Unterneh-
mensinteresse an der Erhaltung des Bestandes, der Forderung der nachhaltigen
Rentabilitit und der Steigerung des nachhaltigen Unternechmenswertes ist.’

Entscheidend ist nicht, ob die Entscheidung tatsichlich auf der Basis angemesse-
ner Informationen erfolgte und dem Wohle der Gesellschaft diente, sondern es
reicht, dass der Vorstand dies verniinftigerweise annehmen durfte.® Entscheidend
ist auch insoweit, ob die Beurteilung des Vorstands im Zeitpunkt der Entschei-
dungsfindung aus der Sicht eines ordentlichen Geschaiftsleiters vertretbar |, ver-
niinftigerweise”) erscheint. Grobe Fahrlissigkeit, wie Sie im Referentenentwurf
des UMAG zunichst erwogen wurde’; ist hingegen nicht erforderlich, um das
Eingreifen der Business Judgment Rule auszuschlieflen.

Nach wohl allgemeiner Ansicht soll die Business Judgment Rule — angelsichsi-
schem Vorbild folgend — nur zum Zuge kommen, wenn das Vorstandsmitglied

1 Begr. RegE UMAG BR-Drucks. 3/05, S. 18; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4f; Schidfer, ZIP 2005,
1253, 12551.; Fleischer, ZIP 2004, 685, 690; vgl. allerdings Kocher, CCZ 2009, 215, 216ff.
mit Fallgruppen, in denen die Aussage in dieser Allgemeinheit einzuschrinken ist. Zur
Frage der Anwendbarkeit der Business Judgment Rule bei Vertragsverletzungen der Ge-
sellschaft Uwe H. Schneider in FS Hiiffer, 2010, S. 905, 907 ff.

2 OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 - 1-6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 30 = AG 2010, 126 — IKB, wo
allerdings die Grenzen des Unternehmensgegenstandes deutlich zu eng gezogen werden;
Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4f; Schifer, ZIP 2005, 1253, 1256; Ihrig, WM 2004, 2098, 2103.

3 Ahnlich Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4g; Hopt/Roth in GroRkomm. AktG, § 93 Abs. 1 Satz 2, 4
AktG n.F. Rz. 44ff.; niher Horn in FS H.P. Westermann, 2009, S. 1053, 1057f.

4 Vgl. Begr. RegE UMAG, BR-Drucks. 3/05, S. 20f.; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93
AktG Rz. 180; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4g; Grundei/v. Werder, AG 2005, 825, 829 ff.; Ihrig,
WM 2004, 2098, 2105f.

5 Begr. RegE UMAG BR-Drucks. 3/05 S. 19f.; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4gi.V.m. § 76 AktG

Rz. 13f.; Hopt/Roth im Grolkomm. AktG, § 93 Abs. 1 Satz 2, 4 AktG n.F. Rz. 26ff,;

Horn in FS H.P. Westermann, 2009, S. 1053, 1058f.; Fleischer, ZIP 2004, 685, 690.

Niher Horn in FS H.P. Westermann, 2009, S. 1053, 1060ff.

Vgl. § 93 Abs. 1 Satz 2 des Referentenentwurfs zum UMAG, NZG 2004, Sonderbeilage 4,

S. 5; dazu kritisch DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2004, 555, 556; Schdfer, ZIP

2005, 1253, 1258; Ulmer, DB 2004, 859, 862£.; Thrig, WM 2004, 2098, 2106.
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sich bei der Entscheidungsfindung nicht in einem Interessenwiderstreit befand.!
Das ist problematisch und jedenfalls nicht mit dem Erfordernis zu begriinden,
dass das Vorstandsmitglied gutgliubig zum Wohle der Gesellschaft handeln
muss.? Gutgliubig zum Wohle der Gesellschaft kann auch derjenige handeln,
der sich in einem Interessenkonflikt befindet, die widerstreitenden Interessen
bei der Entscheidung jedoch ausblendet. Es wire auch verfehlt, dem Vorstands-
mitglied in einer solchen Situation den unternehmerischen Ermessensspielraum
zu versagen, denn das liefe im praktischen Ergebnis wohl darauf hinaus, eine Er-
folgshaftung eintreten zu lassen.? Letztlich bleibt nur, den Interessenkonflikt in
die Priifung mit einzuziehen und zu fragen, ob das Vorstandsmitglied bei der Ent-
scheidung trotz des bestehenden Interessenkonflikts annehmen durfte, im besten
Interesse der Gesellschaft zu handeln. Zumindest aber wird man annehmen miis-
sen, dass eine Offenlegung des Interessenkonflikts gegentiber den tibrigen Vor-
standsmitgliedern gentigt; die Auffassung, in einem solchen Fall diirfe das Vor-
standsmitglied nicht an der Entscheidung mitwirken®, andernfalls verléren auch
alle tibrigen Vorstandsmitglieder den Schutz der Business Judgment Rule®, ist
uberzogen, auch wenn es im Allgemeinen als praktische Empfehlung sinnvoll
sein wird, dass sich ein Vorstandsmitglied im Interessenkonflikt von der Ent-
scheidung fernhilt.

IV. Ressortprinzip und Aufgabendelegation

Das Gesetz unterscheidet bei den Vorstandsaufgaben zwischen Leitung (§ 76
Abs. 1 AktG) und Geschiftsfithrung (§ 77 Abs. 1 AktG). Fir die Leitungsauf-
gaben ist stets der Gesamtvorstand zustindig, einzelne Vorstandsmitglieder
oder nachgeordnete Mitarbeiter kénnen mit der Vorbereitung beauftragt werden,
eine Delegation ist jedoch ausgeschlossen.” Bei Pflichtverletzungen im Bereich
dieser Leitungsaufgaben kann sich ein Vorstandsmitglied daher nicht mit dem

1 Vgl. nur Begr. RegE UMAG BR-Drucks. 3/05, S. 20; Hopt/Roth in Grofflkomm. AktG,
§ 93 Abs. 1 Satz 2, 4 AktG n.F. Rz. 38f.; Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 55; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 68; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 4g; Haber-
sack in Karlsruher Forum 2009: Managerhaftung, S. 5, 21ff.; Lutter in FS Canaris, 2007,
S. 245, 248ff.

2 So aber Begr. RegE UMAG BR-Drucks. 3/05, S. 20; zuriickhaltender Hiiffer, § 93 AktG
Rz. 4g.

3 Der Hinweis von Lutter in FS Canaris, 2007, S. 245, 247 und Habersack in Karlsruher Fo-
rum 2009: Managerhaftung, S. 5, 23f., der Ausfall der Business Judgment Rule habe nur
zur Folge, dass die Ordnungsméfigkeit der Entscheidung vom Gericht im Haftungspro-
zess voll nachzupriifen sei, ist in der Theorie zutreffend. Das Gericht miisste dann aber
eine eigene unternehmerische Entscheidung treffen, zu der es gar nicht in der Lage ist.
Vor allem aber wire die Annahme lebensfremd, das Gericht kénnte bei seiner Ermessens-
ausiibung zum gleichen Ergebnis kommen wie der Vorstand, obwohl dessen Entschei-
dung einen Schaden verursacht hat.

4 So auch Begr. RegE UMAG, BR-Drucks. 3/05, S. 20.

5 Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 55; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93
AktG Rz. 68; Biirgers/Israel in Biirgers/Korber, § 93 AktG Rz. 14.

6 Lutter in FS Canaris, 2007, S. 245/248 ff.

7 Vgl. etwa Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 AktG Rz. 81.; Spindler in MiinchKomm. AktG,
§ 76 AktG Rz. 19; Seibt in K. Schmidt/Lutter, § 76 AktG Rz. 8.
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Hinweis entlasten, ihn habe fiir die Angelegenheit keine Zustindigkeit getroffen,
haftungsrelevante Unterschiede konnen sich aber aus anderen Umstinden erge-
ben, z.B. aufgrund unterschiedlicher Informationsstinde im Rahmen der Business
Judgment Rule des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG. Zu diesen Leitungsaufgaben gehoren
grundsitzliche Festlegungen der Unternechmenspolitik, die Besetzung von Fiih-
rungspositionen, geschiftliche Mafinahmen von aulergewohnlicher Bedeutung
sowie die Einrichtung der betriebswirtschaftlichen Anforderungen gentigenden
Fiuhrungsinstrumente wie Planung, Steuerung, Organisation und Controlling.
Hierzu zidhlen auch die Einrichtung eines angemessenen Risikomanagements
und einer funktionsfihigen Complianceorganisation.! Ferner gehoren zu den
nicht delegationsfihigen Leitungsaufgaben solche Aufgaben, die Kraft gesetzli-
cher Anordnung zwingend vom Gesamtvorstand zu erledigen sind, wie die Vor-
bereitung und Ausfithrung von Hauptversammlungsbeschliissen (§ 83 AktG), die
Berichterstattung an den Aufsichtsrat (§ 90 AktG) usw.?

Aufierhalb des Bereichs der Leitungsaufgaben sind, wenn nicht Satzung oder Ge-
schiftsordnung etwas anderes bestimmen, ebenfalls simtliche Vorstandsmit-
glieder nur gemeinschaftlich zur Geschiftsfithrung befugt (§ 77 Abs. 1 AktG). In
diesem Fall ist auch bei einfachen Geschiftsfithrungsmafinahmen die Pflichten-
stellung aller Vorstandsmitglieder die gleiche, so dass im Grundsatz bei Pflicht-
verletzungen auch alle gleichermaflen haften, soweit nicht bei einzelnen auf-
grund individueller Umstinde (anderer Informationsstand, Unterliegen bei Ab-
stimmung u.A.) eine schuldhafte Pflichtverletzung ausscheidet. Besteht wie
tiblich eine Geschiftsverteilung, liegt die Geschiftsfithrungsverpflichtung hin-
gegen in erster Linie bei dem jeweils ressortzustindigen Vorstandsmitglied; inso-
weit treffen auch Haftungsrisiken in erster Linie das ressortverantwortliche Vor-
standsmitglied. Die Rechtspflichten der tibrigen Vorstandsmitglieder reduzieren
sich auf eine allgemeine Aufsicht tiber die Ressortgeschiftsfithrung der Kollegen.
Dazu gehort es sicherzustellen, dass in den Vorstandssitzungen tiber wesentliche
Angelegenheiten aus den Ressorts berichtet wird; bei Zweifeln oder Unstimmig-
keiten ist diesen nachzugehen, wobei die Schwelle, ab der weitere Mafinahmen
veranlasst sind, von dem mit der Ressortgeschiftsfithrung verbundenen Risiko
abhingt.? Entsprechende Grundsitze gelten bei anderen Formen der Arbeitstei-
lung im Vorstand, insbesondere bei der Einrichtung spezieller Vorstandsaus-
schiisse fiir bestimmte Geschiftsfithrungsangelegenheiten. Uberdies trifft auch
den Vorstandsvorsitzenden und -sprecher auf Grund seiner Funktion eine gestei-
gerte Verpflichtung zur vorstandsinternen Koordination und Uberwachung und
damit zugleich ein erhohtes Haftungsrisiko.*

1 Vgl. hierzu niher Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 AktG Rz. 16ff.; Spindler in Miinch-
Komm. AktG, § 76 AktG Rz. 17; Seibt in K. Schmidt/Lutter, § 76 AktG Rz. 9.

2 Vgl. im Einzelnen die Aufzihlung bei Fleischer in Spindler/Stilz, § 76 AktG Rz. 19;
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 76 AktG Rz. 16; Seibt in K. Schmidt/Lutter, § 76
AktG Rz. 9; Schiessl, ZGR 1992, 64, 67 1.

3 Vgl. hierzu instruktiv VG Frankfurt v. 8.7.2004 - I E 7363/03, AG 2005, 264, 265f. (zum
Risikomanagement); Fleischer in Spindler/Stilz, § 77 AktG Rz. 451f.; Spindler in Miinch-
Komm. AktG, § 77 AktG Rz. 59; Seibt in K. Schmidt/Lutter, § 77 AktG Rz. 18; Pietzke.
CCZ 2010, 45, 46f.

4 Vgl. zu dem Ganzen eingehend unten E. Vetter, § 18 (S. 501 ff.).
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Geschiftsfiihrungsaufgaben au3erhalb des Bereichs der Leitungsaufgaben kénnen
an Mitarbeiter oder selbstindige Dienstleister delegiert werden. Voraussetzung
dafiir sind die sorgfiltige Auswahl, Einweisung und Uberwachung.! Dazu gehort
weiter eine sachgerechte Organisation mit klaren Zustindigkeiten und die Bereit-
stellung ausreichender Ressourcen, damit eine ordnungsgemifle Aufgabenerfiil-
lung moglich ist.”

V. Sorgtaltspflichten im Konzern

Vgl. dazu eingehend unten Sven H. Schneider, § 8 (S. 225ff.).

C. Sorgfaltsverpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder

I. Ordentliche und gewissenhafte Uberwachung

Bei der Frage nach der Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern geht es in erster Li-
nie um die Pflicht zur sorgfiltigen und gewissenhaften Erledigung der Aufgaben
des Aufsichtsrats, d.h. vor allem der Uberwachung und Besetzung des Vorstands.

Uberwachungsgegenstand des Aufsichtsrats sind die Leitungsmafinahmen des
Vorstands.? Der Aufsichtsrat haftet also nicht fiir Versiumnisse im Tages-
geschift, weil dieses nicht seiner Uberwachung unterliegt. Er haftet auch nicht
fur Fehler, die auf nachgeordneten Fithrungsebenen oder in untergeordneten Kon-
zerngesellschaften vorkommen, denn diese sind nicht vom Aufsichtsrat, sondern
vom Vorstand zu {iberwachen.* Zur Kontrollaufgabe des Aufsichtsrats gehort in-
soweit nur die Frage, ob der Vorstand seiner Fithrungs- und Uberwachungsaufgabe
im Hinblick auf nachgeordnete Fithrungsebenen und Konzerntéchter — insbeson-
dere durch Schaffung geeigneter Organisationsrichtlinien, eines ordnungsgema-
Ben konzernweiten Controllings und eines zweckmifligen Compliancesystems
- nachkommt.®

Uberwachungsmafistab des Aufsichtsrats sind Rechtmifigkeit, Ordnungsmifig-
keit und Zweckmaifligkeit der Geschiftsfithrung durch den Vorstand.® Stellt der
Aufsichtsrat rechtswidriges Handeln des Vorstands fest, hat er dieses unverziig-

1 Vgl.etwaBGHv. 7.11.1994 —11 ZR 270/93, BGHZ 127, 336, 347; Fleischer, AG 2003, 291,
292f.; Hegnon, CCZ 2009, 57, 58.

2 Hegnon, CCZ 2009, 57, 58 m.w.N.

3 Niher Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 63ff.; Hoffmann-
Becking in MinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 29 Rz. 23.

4 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 68f.; Mertens in KolnKomm.
AktG, § 111 AktG Rz. 21; Hoffmann-Becking in MunchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 29
Rz. 24.

5 Dazu eingehend unten Uwe H. Schneider, § 9 Rz. 51f.; E. Vetter, § 18 Rz. 60ff.

6 BGHv.25.3.1991 - Il ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 129f. = AG 1991, 312; Lutter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 71ff.; 137ff.; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 29 Rz. 26; Semler, Leitung und Uberwachung der Ak-
tiengesellschaft, 2. Aufl. 1996, Rz. 183.

Krieger | 55

21

22

23

24

25



26

§3 Organpflichten und Haftung in der AG

lich abzustellen; unterlisst er dies, haftet er selbst.! Im Rahmen der Ordnungs-
mifigkeit der Geschiftsfiihrung muss der Aufsichtsrat darauf achten, dass die
sachgerechten kaufminnischen Instrumente fiir die Unternehmensfiihrung, ins-
besondere eine funktionierende Planung und ein funktionierendes Berichts-
wesen, ein angemessenes Risikomanagement und ein funktionsfihiges Compli-
ance-System? vorhanden sind; lisst er dies aufier Betracht, verhilt er sich pflicht-
widrig und kann haften. Bei ZweckmaifSigkeitsentscheidungen hat der Vorstand
ein weites unternehmerisches Ermessen (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG). Gleiches
gilt fur den Aufsichtsrat, soweit er sich mit Zweckmifligkeitsentscheidungen
zu befassen hat. Er hat in diesen Fillen die Sorgfalt der Entscheidungsfindung
des Vorstands zu priifen, etwaige Bedenken gegen die Zweckmifligkeit der Vor-
standsabsichten darzulegen und zu diskutieren, kann aber im Ergebnis grundsitz-
lich den Vorstand gewihren lassen und braucht nicht sein eigenes Zweckmaif3ig-
keitsurteil an die Stelle des Vorstands zu setzen, solange dessen Handeln kauf-
mannisch ebenfalls vertretbar erscheint.> Zu unterbinden hat der Aufsichtsrat
jedoch unvertretbare Geschiftsfithrungshandlungen. Fir eigene Zweckmaiflig-
keitsentscheidungen, etwa bei der Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung
zu einem zustimmungsbediirftigen Geschift, steht dem Aufsichtsrat der gleiche
Ermessensspielraum zu, wie dem Vorstand. Auch der Aufsichtsrat haftet nicht,
wenn seine Mitglieder bei einer solchen Entscheidung verniinftigerweise anneh-
men durften, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln.* Hingegen verletzen die Aufsichtsratsmitglieder ihre
Pflichten, wenn sie einer zustimmungsbediirftigen Mafinahme die Zustimmung
erteilen, ohne sich selbst die zur Entscheidung erforderlichen Informationen zu
verschaffen und darauf aufbauend die Chancen und Risiken abzuwigen.®

Hinsichtlich des Uberwachungsumfangs reicht im Normalfall die sorgfiltige Prii-
fung der regelmiflig erstatteten Vorstandsberichte, auf deren Richtigkeit und
Vollstindigkeit der Aufsichtsrat grundsitzlich vertrauen darf. Ergeben sich hier-
bei Bedenken, ist diesen nachzugehen. Eine vertiefte Priifung kann notig sein,
wenn besondere Umstinde, wie eine wirtschaftlich schwierige Lage der Gesell-
schaft®, vorliegen, die Gesellschaft erst vor relativ kurzer Zeit angelaufen ist’, be-
sonders riskante Geschifte zu beurteilen sind oder der Vorstand in der Vergangen-

1 Vgl. nur BGH v. 16.3.2009 —II ZR 280/07, ZIP 2009, 860, 861 = AG 2009, 404 (Pflicht, fir
rechtzeitige Stellung eines Insolvenzantrags und Einhaltung des Zahlungsverbots aus
§ 92 Abs. 2 AktG zu sorgen); OLG Brandenburg v. 17.2.2009 — 6 U 102/07, ZIP 2009,
866 = AG 2009, 662.

2. Zur Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats fiir Risikomanagement und Compliance vgl.
insbes. Winter in FS Hiiffer, 2010, S. 1103; PreufSner, NZG 2008, 574.

3 Mertens in KolnKomm. AktG, § 111 AktG Rz. 35; Hiiffer, § 111 AktG Rz. 7; Lutter/Krie-
ger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 86.

4 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 986; Habersack in Miinch-
Komm. AktG, § 116 AktG Rz. 39ff.; Spindler in Spindler/Stilz, § 116 AktG Rz. 37{.; Dry-
gala in K. Schmidt/Lutter, § 116 AktG Rz. 10ff.

5 BGH v. 11.12.2006 — Il ZR 243/05, ZIP 2007, 224 = AG 2007, 167.

6 BGHv. 16.3.2009 -1 ZR 280/07, ZIP 2009, 860, 861 = AG 2009, 404; OLG Brandenburg v.
17.2.2009 — 6 U 102/07, ZIP 2009, 866, 869 = AG 2009, 662..

7 OLG Diisseldorf v. 8.3.1984 — 6 U 75/83, WM 1984, 1080, 1084.
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heit seinen Berichtspflichten nicht ordnungsgemafd nachgekommen ist. Pflicht-
widrig handelt der Aufsichtsrat deshalb z.B., wenn er trotz Unregelmafigkeiten
in der Geschiftsfiihrung keine Untersuchungen und weiteren Malinahmen ver-
anlasst! oder sich bei einer erst kiirzlich angelaufenen und vornehmlich im Aus-
land titigen Gesellschaft nicht vor Ort selbst einen Eindruck von dem Geschift
verschafft oder sich wenigstens durch unabhingige Sachverstindige diesen Ein-
druck verschaffen lisst.? Zu den Sorgfaltpflichten gehort es auch, die dem Auf-
sichtsrat zur Verfiigung stehenden Uberwachungsmittel zweckgerecht einzuset-
zen, d.h. fiir die piinktliche Berichterstattung durch den Vorstand zu sorgen, das
Frage- und Einsichtsrecht auszuiiben, soweit dazu Anlass besteht, und fiir wich-
tige Geschiftsfithrungsmafinahmen einen Zustimmungsvorbehalt einzurichten
(§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG). Unvertretbare Geschiftsfithrungsmafinahmen muss
der Aufsichtsrat verhindern. Er handelt daher pflichtwidrig, wenn er nicht mit al-
len zur Verfiigung stehenden Mitteln gegen ungewohnlich leichtfertige Mafinah-
men des Vorstands einschreitet.? Notfalls hat er zur Verhinderung unvertretbarer
Geschiftsfiihrungsmafinahmen ad hoc einen Zustimmungsvorbehalt einzurich-
ten und die Zustimmung sodann zu verweigern®, erforderlichenfalls muss er
ein ihm unzuverlissig erscheinendes Vorstandsmitglied abberufen.® Eine Pflicht-
widrigkeit des Aufsichtsrats kann ferner darin liegen, dass er die zur ordnungs-
gemiflen Erfiillung seiner Aufgaben nétige Selbstorganisation vernachlissigt.
Dazu gehort die Abhaltung der nétigen Anzahl von Sitzungen, die Einrichtung
von Ausschiissen, die Schaffung eines Berichtssystems zwischen Ausschuss
und Plenum und die Zuziehung von Beratern, wo dies notig ist. Es ist daher
z.B. als Pflichtwidrigkeit des Aufsichtsrats anzusehen, wenn dieser sich trotz Un-
erfahrenheit nicht von Spezialisten beraten lisst.

Im Bereich der Personalmaffinahmen kann der Aufsichtsrat durch die Bestellung
ungeeigneter Personen zu Vorstandsmitgliedern pflichtwidrig handeln. Da ihm
hierbei ein weiter Beurteilungsspielraum zusteht, kommt das aber nur bei vollig
unvertretbaren Auswahlentscheidungen in Betracht. Daneben sind Pflichtwidrig-
keiten bei der Gestaltung der Vorstandsanstellungsvertrige denkbar, insbeson-
dere durch Zusage unvertretbar hoher Zahlungen oder Herbeifithrung einer Ver-
glitungsstruktur, die den Anforderungen des § 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG nicht
genitigt (§ 116 Satz 3 AktG).” Theoretisch kann es auch zur Haftung fithren, wenn
der Aufsichtsrat bei Verschlechterung der Lage der Gesellschaft nicht von dem
Herabsetzungsrecht des § 87 Abs. 2 AktG Gebrauch macht, auch wenn dieser

Vgl. die Entscheidung des Schweizerischen Bundesgerichts, BGE 97 11 403 ff., 411 ff.
OLG Diisseldorf v. 8.3.1984 — 6 U 75/83, WM 1984, 1080, 1084.
BGHZ 6, 207, 214.
BGH v. 15.11.1993 —II ZR 235/92, BGHZ 124, 111, 127 = AG 1994, 124; LG Bielefeld v.
16.11.1999 — 15 O 91/98, WM 1999, 2457, 2465.
5 BGH v. 16.3.2009 — I ZR 280/07, ZIP 2009, 860, 861 = AG 2009, 404.
6 Schweizerisches Bundesgericht, BGE 93 II, 22.ff., 26; Osterreichischer OGH v. 31.5.1977 —
5 0b 306/76, AG 1983, 81, 82.
7 Zu den Anforderungen von § 87 Abs. 1 AktG vgl. etwa Hoffmann-Becking/Krieger, Bei-
lage zu NZG Heft 26/2009, Rz. 21f.; Fleischer, NZG 2009, 801; Thiising, AG 2009, 517;
Hohenstatt, ZIP 2009, 1349; Seibert. WM 2009, 1489; Gaul/Janz, NZA 2009, 809; Annu/3/
Theusinger, BB 2009, 2434.
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Fall in § 116 Satz 3 AktG nicht erwihnt ist.! Nach der Mannesmann-Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs handelt der Aufsichtsrat dartiber hinaus pflichtwid-
rig, wenn er Vorstandsmitgliedern Zahlungen leistet, auf die diese keinen An-
spruch haben, sofern dem kein Vorteil fiir die Gesellschaft gegeniibersteht.? Da-
nach wiren rein belohnende Leistungen fir die Vergangenheit unzulissig, sofern
sich damit nicht eine Anreizwirkung fiir die Zukunft verbindet. Auch wenn diese
Rechtsprechung als verfehlt angesehen werden muss und in der Literatur mit
Recht fast ausnahmslos abgelehnt wird?, bleibt der Praxis nichts anderes {ibrig,
als sich daran zu orientieren.

II. Mitwirkungspflichten der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder

Die einzelnen Mitglieder des Aufsichtsrats haften nicht automatisch deshalb,
weil der Aufsichtsrat als Organ seine Pflichten verletzt, sondern ihre Haftung
setzt eine individuelle Pflichtverletzung voraus. Die Aufsichtsratsmitglieder ha-
ben an der Aufgabenerledigung durch den Aufsichtsrat mitzuwirken, d.h. jedes
Aufsichtsratsmitglied muss sich auf die Sitzungen vorbereiten, an diesen teilneh-
men und sich an den Erdrterungen und der Urteilsbildung im Aufsichtsrat betei-
ligen. Dazu gehort es auch, beurteilungsrelevante Informationen an den Auf-
sichtsrat weiterzugeben. Deshalb handelt ein Aufsichtsratsmitglied pflichtwid-
rig, das es unterldsst, vor der Beschlussfassung tiber die Vergabe eines ungesicher-
ten Kredits die tibrigen Aufsichtsratsmitglieder tiber die wirtschaftlich prekire
Situation des Darlehensempfingers aufzukliren*, oder das Hinweise auf rechts-
widrige Mafinahmen des Vorstands nicht an den gesamten Aufsichtsrat weiter-
gibt.> Erscheint eine Beschlussfassung des Aufsichtsrats unvertretbar, geniigt es
nicht, sich der Stimme zu enthalten, sondern das Aufsichtsratsmitglied muss
mit Nein stimmen; es ist allerdings nicht verpflichtet, zur Verhinderung einer
Entscheidung die Beschlussunfihigkeit des Gremiums herbeizufithren.® Wird
ein Aufsichtsratsmitglied bei einer Entscheidung tiberstimmt, die es fiir fehler-
haft ansieht, empfiehlt es sich, um spiter dem Vorwurf der Pflichtverletzung
zu entgehen, die Ablehnung des Beschlusses ausdriicklich zu Protokoll zu geben.”

1 Habersack, ZHR 174 (2010), 2, 3; Hoffmann/Becking/Krieger, Beilage zu NZG Heft
26/2009, Rz. 80; Greven, BB 2009, 2154, 2155f.

2 BGH v. 21.12.2005 - 3 StR 470/04, ZIP 2006, 72.

3 Hiiffer, § 87 AktG Rz. 4; Peltzer, ZIP 2006, 205ff.; W. Miiller in Liber Amicorum Mock,
2009, S. 197, 211f.; Spindler, ZIP 2006, 349ff.; Hoffmann-Becking, NZG 2006, 127 ff.;
Dreher, AG 2006, 213ff.; s. auch schon Fonk, NZG 2005, 248, 250f.; Marsch-Barner in
FS Réhricht, 2005, S. 401, 406; Kort, NJW 2005, 333, 334; Hoffmann-Becking, ZHR 169
(2005), 155, 161 {.; Fleischer, DStR 2005, 1318, 1320ff.; a.A. Martens, ZHR 169 (2005), 124,
1311f.

4 LG Hamburg v. 16.12.1980 — 8 O 229/79, ZIP 1981, 194.

5 LG Bielefeld v. 16.11.1999 — 15 O 91/98, WM 1999, 2457, 2464 = AG 2000, 136 — Balsam

(Existenzbedrohende Geschiifte des Vorstands); LG Dortmund v. 1.8.2001 - 20 O 143/83,

DB 2001, 2591 = AG 2002, 97 (Ungesicherte Darlehensgewihrung an Muttergesellschaft).

Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 994.

Zum Recht jedes Aufsichtsratsmitglieds, Widerspruch zu Protokoll zu geben, vgl. Mer-

tens in KolnKomm. AktG, § 107 AktG Rz. 73; Hoffmann-Becking in MiinchHdb. AG,

3. Aufl. 2007, § 31 Rz. 91.
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ITI. Sorgfaltspflicht und Ausschusstitigkeit

Aufsichtsrite konnen (§ 107 Abs. 3 AktG) und sollen (Ziff. 5.3 DCGK) Aufgaben
zur Vorbereitung oder zur abschlieflenden Erledigung an Ausschiisse tibertragen.!
Kommt es im Titigkeitsbereich eines Ausschusses zu Pflichtverletzungen, sind
davon in erster Linie die Mitglieder des Ausschusses betroffen. War der Aus-
schuss nur vorbereitend titig, wurde die Entscheidung letztlich aber vom Ge-
samtorgan getroffen, haben alle Mitglieder des Aufsichtsrats trotz der Ausschuss-
vorbereitung ihre Meinungsbildung mit derselben Sorgfalt zu treffen, die sie auch
sonst anzuwenden haben. Das schlief3t es nicht aus, sich bei der Entscheidung auf
die Vorbereitungstitigkeit des Ausschusses zu stiitzen, erforderlich ist aber, dies
mit der n6tigen Sorgfalt zu tun und sich auf den Ausschuss nicht blind zu verlas-
sen, sondern dessen Meinung sorgfiltig auf ihre Plausibilitit hin zu tiberpriifen.
Entscheidet der Ausschuss an Stelle des Gesamtorgans gilt der Grundsatz, dass
jedes Aufsichtsratsmitglied allgemein auch die Titigkeit der Ausschiisse im
Auge behalten muss. Erhalten Aufsichtsratsmitglieder Informationen, die Zwei-
fel an der Ordnungsmifligkeit der Ausschusstitigkeit wecken, miissen sie diesen
nachgehen und entweder den Aufsichtsratsvorsitzenden oder das Gesamtorgan
einschalten, die dann ihrerseits einzugreifen haben. Dartber hinaus ist der Ge-
samtaufsichtsrat verpflichtet, die Téitigkeit der Ausschiisse zu tiberwachen und
sich zu diesem Zweck regelmiflig tiber die Ausschusstitigkeit berichten zu las-
sen (§ 107 Abs. 3 Satz 3 AktG). Eine Verletzung dieser Uberwachungspflicht
fihrt bei Pflichtversiumnissen im Ausschuss auch dann zur Haftung der tibrigen
Aufsichtsratsmitglieder, wenn diese nicht informiert waren, bei ordnungsgema-
Rer Uberwachung des Ausschusses aber hitten informiert sein miissen.

IV. Sorgfaltspflichten im Konzern

Vgl. hierzu eingehend unten Uwe H. Schneider, § 9 (S. 2601f.).

D. Treuepflicht und Verschwiegenheitspflicht

I. Treuepflicht

Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder trifft gegentiber der Gesellschaft eine
Treuepflicht, die ihre Grundlage in der Organstellung hat. Eine gesetzliche Auspri-
gung ist fiir Vorstandsmitglieder das Wettbewerbsverbot des § 88 AktG. Dartiber
hinaus ist Inhalt der Treuepflicht die Verpflichtung, das Unternechmensinteresse
zu wahren und das Verbot, das Vorstands- oder Aufsichtsratsamt zu benutzen,
um im eigenen Interesse oder im Interesse eines anderen Unternehmens nachteilig
auf die Gesellschaft einzuwirken.? Pflichtwidrig handelt deshalb zum Beispiel, wer
im Widerstreit von Interessen eine fiir die Gesellschaft schidliche, einem anderen

1 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 743 ff.; Krieger, ZGR 1985,
338, 361 ff.; Rellermeyer, Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S. 14f.

2 Mertens/Cahn in KélnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 95ff.; Hopt in Grof{lkomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 45; Hopt/Roth in Groff)komm. AktG, § 116 AktG Rz. 184ff.
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Unternehmen aber giinstige Mafinahme veranlasst!, oder wer Informationen, die
er in seiner Eigenschaft als Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied erhalten hat,
benutzt, um Geschiftschancen der Gesellschaft fiir sich selbst zu nutzen.?

Interessenkollisionen entlasten nicht, sondern das Organmitglied bleibt bei Aus-
tbung seines Amtes verpflichtet, allein die Interessen der Gesellschaft zu wah-
ren.? Es ist ihm aber gestattet — und in aller Regel zweckmiflig — sich bei der Ab-
stimmung der Stimme zu enthalten und auch von sonstigen Einflussnahmen auf
die Entscheidung abzusehen; denkbar ist auch ein Verzicht auf die Einbindung in
den Informationsfluss zu dem betreffenden Gegenstand und der Verzicht auf die
Sitzungsteilnahme bei der Erérterung und Entscheidung der betreffenden Angele-
genheit.

II. Verschwiegenheitspflicht

Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder haben tiber vertrauliche Angaben und
Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse,
die ihnen durch ihre Amtstitigkeit bekannt geworden sind, Stillschweigen zu be-
wahren (§§ 93 Abs. 1 Satz 3, 116 Satz 1 AktG). Das wird im Hinblick auf Auf-
sichtsratsmitglieder fiir von diesen erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauli-
che Beratungen in § 116 Satz 2 AktG nochmals besonders betont. Die Verschwie-
genheitspflicht dauert nach Beendigung der Amtszeit fort.* Sie ist gesetzlich
zwingend und kann durch die Satzung, die Geschiftsordnung oder den Vorstands-
Anstellungsvertrag wieder eingeschrinkt werden®, noch ist eine Erweiterung
moglich.

Geheimnisse sind alle Tatsachen, die nicht offenkundig, sondern nur einem be-
grenzten Personenkreis bekannt sind, die nach dem - geduflerten oder mutmaf3-
lichen — Willen der Gesellschaft geheim gehalten werden sollen und hinsichtlich
derer ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse an der Geheimhaltung besteht.”
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse sind Beispiele hierfiir, wobei unter Betriebs-
geheimnisse technische Informationen (Herstellungsverfahren, Rezepturen usw.)
und unter Geschiftsgeheimnisse kaufminnische Informationen (Kundenstamm,

1 BGH v. 21.12.1978 — II ZR 244/78, NJW 1980, 1629 - Schaffgotsch; dazu Ulmer, NJW
1980, 1603; Lutter, ZHR 145 (1981), 224 f., 239f.

2 BGHv. 23.9.1985 - 11 ZR 246/84, WM 1985, 1443 = GmbHR 1986, 42 (GmbH-Geschiifts-
fithrer); BGH v. 7.7.1983 - III ZR 159/82, BB 1986, 486; Mertens/Cahn in KélnKomm.
AktG, § 93 Rz. 105; Hopt in Groff{komm. AktG, § 93 AktG Rz. 166ff.

3 BGH v. 21.12.1978 — II ZR 244/78, NJW 1980, 1629, 1630 — Schaffgotsch; Hoffmann-
Becking in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 33 Rz. 48.

4 Begr. RegE AktG, abgedruckt bei Kropff, AktG, 1965, S. 123; Spindler in MiinchKomm.
AktG, § 93 AktG Rz. 115; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 7.

5 Allg. Meinung, z.B. Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 125.

6 BGH v. 5.6.1975 - I ZR 156/73, BGHZ 64, 325, 327; Spindler in MinchKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 125; Hopt in GrofSkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 199.

7 BGH v. 5.6.1975 - Il ZR 156/73, BGHZ 64, 325/329; Spindler in MiinchKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 100; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 7; Lutter, Information und Vertraulichkeit
im Aufsichtsrat, Rz. 410ff.

60 ‘ Krieger



Organpflichten und Haftung in der AG §3

Unternehmensplanung usw.) fallen.! Vertrauliche Angelegenheiten sind alle In-
formationen, hinsichtlich deren ein Interesse der Gesellschaft daran besteht, dass
sie nicht weitergegeben werden. Das kann auch bei Informationen der Fall sein,
die an sich offenkundig und deshalb kein Geheimnis (mehr) sind.? Eine Kenn-
zeichnung der Angabe als ,vertraulich” ist nicht erforderlich.® Ein Interesse der
Gesellschaft an vertraulicher Behandlung kann sich auch aus einem entsprechen-
den Interesse Dritter (z.B. Kunden- oder Lieferanteninformation) ergeben, sofern
die Gesellschaft — etwa zum Schutz ihrer Kunden- und Lieferantenbeziehungen -
ein eigenes Interesse an der vertraulichen Behandlung der Information hat.*

Geschiitzt sind Geheimnisse und vertrauliche Angaben, sofern diese den Organ-
mitgliedern durch ihre Vorstands- bzw. Aufsichtsratstitigkeit bekannt geworden
sind. Dabei ist nicht erforderlich, dass die Angelegenheit im Vorstand bzw. Auf-
sichtsrat behandelt wurde, sondern es gentigt, dass die Organmitgliedschaft fir
die Informationserteilung ursichlich war.> Aus der allgemeinen Treuepflicht
kann allerdings eine weiter gehende Verpflichtung folgen, auch privat erlangte In-
formationen vertraulich zu behandeln, so weit das Interesse der Gesellschaft dies
verlangt.®

Die Verschwiegenheitspflicht besteht grundsitzlich gegeniiber jedermann, auch
gegeniiber Aktionidren, Arbeitnehmern, dem Betriebsrat und anderen Organen
der Betriebsverfassung.” Hingegen gibt es keine Verschwiegenheitspflicht der Vor-
stands- und Aufsichtsratsmitglieder untereinander®; und keine Verschwiegenheits-
pflicht zwischen den Organen.” Keine Verschwiegenheitsverpflichtung besteht
auch gegentiber den Abschlusspriifern (§ 320 Abs. 2 HGB) und gegentiber der Priif-
stelle far Rechnungslegung (§ 93 Abs. 1 Satz 4 AktG). Weitere gesetzliche Durch-
brechungen der Verschwiegenheitsverpflichtung finden sich in den kapitalmarkt-
rechtlichen Vorschriften tiber die ad hoc-Publizitit (§ 15 WpHG) und die Abgabe
von Beteiligungsmitteilungen (§§ 21ff. WpHG). Daneben besteht eine Vielzahl
behordlicher Auskunftsrechte auf Grund spezieller Vorschriften des 6ffentlichen
Rechts.!® Geheimnisse und vertrauliche Angaben konnen offen gelegt werden,
wenn ein entsprechendes Offenlegungsinteresse der Gesellschaft besteht, welches
das Geheimhaltungsinteresse tiberwiegt. Deshalb ist z.B. die Offenlegung gehei-
mer vertraulicher Informationen zur Ermdglichung einer Due Diligence-Priifung

1 Abweichend wohl Hopt in GrofSkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 191, die Unterscheidung
sei kaum zu treffen.
2. Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 103; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 7; Lutter,
Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Rz. 453.
Begr. RegE AktG, abgedruckt bei Kropff, Aktiengesetz, 1965, S. 122f,; Spindler in
MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 103; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 7.
Spindler in MiunchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 103.
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 105.
Hopt in Grolkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 138.
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 107 ff.; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 8.
Hiiffer, § 93 AktG Rz. 8; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 111.
BGHv. 26.3.1956 -11 ZR 57/55, BGHZ 20, 239, 246; BGH v. 6.3.1997 -1 ZB 4/96, BGHZ
135, 48, 56; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 8.
10 Vgl. etwa Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 112; Hiiffer, § 93 AktG
Rz. 8a.
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zulissig, sofern die Gesellschaft ein eigenes, ihr Geheimhaltungsinteresse tiber-
wiegendes Interesse an dem Zustandekommen des Erwerbsgeschifts hat und durch
geeignete Prozessgestaltung sichergestellt wird, dass das Geheimhaltungsinteresse
soweit wie moglich geschiitzt bleibt (Verschwiegenheitserklirung; nach dem Grad
der Geheimhaltungsbediirftigkeit und dem Verhandlungsfortschritt gestufte In-
formationserteilung u.A.).! Die Entscheidung hieriiber fillt in die Kompetenz
des Vorstands, nicht in die des Aufsichtsrats oder einzelner Aufsichtsratsmitglie-
der.2 Die Entscheidung iiber die Offenlegung von Informationen zum Zwecke ei-
ner Due Diligence ist wegen ihrer Bedeutung dem Gesamtvorstand vorbehalten?;
die Offenlegung weniger wichtiger Einzelinformationen konnen auch einzelne
Vorstandsmitglieder im Rahmen ihrer Ressortzustindigkeit entscheiden.

E. Verschulden

Die Haftung der Vorstinde und Aufsichtsrite ist eine Verschuldenshaftung. Ver-
schuldensmafistab ist ebenfalls die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters bzw. Aufsichtsratsmitglieds.* Wer nicht mit dieser Sorgfalt
handelt, handelt nicht nur pflichtwidrig, sondern zugleich schuldhaft. Es gilt
also ein objektivierter Verschuldensmaf3stab fiir alle Organmitglieder, ohne Un-
terschied ihrer personlichen Kenntnisse und Fihigkeiten.’ Jedes Organmitglied
muss die Fihigkeiten und Kenntnisse besitzen, die es in die Lage versetzen, die-
sem Mafdstab gerecht zu werden, und alle Organmitglieder haben fiir diejenige
Sorgfalt einzustehen, die von einem durchschnittlichen Vorstands- bzw. Auf-
sichtsratsmitglied erwartet werden kann.®

Den unterschiedlichen Kenntnissen und Fihigkeiten trigt das Gesetz dadurch
Rechnung, dass es die Arbeitsteilung in Vorstand und Aufsichtsrat zulidsst, mit
der Folge, dass sich die Verantwortung vor allem auf diejenigen Organmitglieder
verlagert, die mit der konkreten Aufgabe betraut sind (vgl. oben Rz. 19 und 29).
Organmitglieder, die innerhalb des Vorstands oder Aufsichtsrats besondere Funk-
tionen tibernehmen, d.h. insbesondere der Vorstandsvorsitzende, der Aufsichts-
ratsvorsitzende, die jeweils ressortzustindigen Vorstandsmitglieder und die Mit-
glieder von Ausschiissen, unterliegen einem strengeren Maf3stab. Sie haben fiir
die Kenntnisse und Fihigkeiten einzustehen, die ihre Funktion erfordert.” Darii-
ber hinaus ist anzunehmen, dass besondere Kenntnisse individueller Vorstands-

1 Vgl. im Einzelnen Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 120 ff; Hiiffer, § 93
AktG Rz. 8; Banerjea, ZIP 2003, 1730f.; Fleischer, ZIP 2002, 651f.

2 Vgl. etwa Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 284.

3 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 124; K.]. Miiller, NJW 2000, 3452, 3453;
Ziemons, AG 1999, 492, 494.

4 Hiiffer, § 93 AktG Rz. 3; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 158; Haber-
sack in MiinchKomm. AktG, § 116 AktG Rz. 70.

5 BGH WM 1971, 1548, 1549; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 14; Spindler in MiinchKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 159; Habersack in MinchKomm. AktG, § 116 AktG Rz. 70; Mertens/Cahn
in Ké6lnKomm. AktG, § 93 Rz. 136f.; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 9.

6 BGHv. 15.11.1982 — I ZR 27/82, BGHZ 85, 293, 295 — Hertie; Hiiffer, § 116 AktG Rz. 2.

7 Hiiffer, § 116 AktG Rz. 3; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
Rz. 1008; Dreher in FS Boujong, 1996, S. 71, 83 ff.
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oder Aufsichtsratsmitglieder fiir diese den Verschuldensmafistab erhohen.! Wer
Sonderkenntnisse besitzt und nicht anwendet, kann sich nicht damit entschuldi-
gen, dass ein durchschnittliches Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied diese Son-
derkenntnisse gar nicht besitzen miisse.

F. Schaden und Kausalitiit

Die Ersatzpflicht setzt voraus, dass die Pflichtverletzung des Vorstands- oder Auf-
sichtsratsmitglieds einen Schaden der Gesellschaft verursacht hat. Fur die
Ermittlung des Schadens sind grundsitzlich §§ 249ff. BGB anwendbar.? Im
Allgemeinen ist also eine Minderung des Wertes des Gesellschaftsvermogens ge-
geniiber der Vermogenslage erforderlich, die ohne das pflichtwidrige Handeln be-
stiinde. Anders muss dies jedoch bei kompetenzwidrigen Geschiftsfithrungsmafl-
nahmen entschieden werden, etwa beim Erwerb von Vermogensgegenstinden
ohne die erforderliche Zustimmung des Aufsichtsrats; in solchen Fillen haben
die verantwortlichen Vorstandsmitglieder die Gesellschaft so zu stellen, wie sie
ohne die pflichtwidrige Mafinahme stehen wiirde, auch wenn eine Minderung des
Vermogens nicht eingetreten ist (Beispiel: Erwerb einer werthaltigen Beteiligung
ohne die erforderliche Zustimmung des Aufsichtsrats).? Besondere praktische Be-
deutung hat die Frage, ob und inwieweit Buflgelder einen ersatzpflichtigen Scha-
den darstellen konnen, die der Gesellschaft etwa wegen eines Kartellverstof3es
(§ 81 GWB) oder wegen einer Verletzung der Aufsichtspflicht im Unternehmen
(§ 130 OWiG) auferlegt werden. In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertre-
ten, aus Grundsitzen des Ordnungswidrigkeitenrechts folge, dass wegen einer
Geldbufie kein oder jedenfalls nur ein beschrinkter Regress genommen werden
konne*, andere Erwigungen gehen dahin, unter Riickgriff auf die aktienrechtliche
Fursorgepflicht den Riickgriff gegen Organmitglieder auf einen angemessenen Be-
trag zu beschrinken®; vgl. dazu eingehend Wilsing, unten § 27 (S. 790ff.). Die
ganz herrschende Meinung sieht Bufigelder uneingeschrinkt als ersatzfihigen
Schaden an.® Auch dann ist aber zu beachten, dass die Geldbufien vielfach nur
zu einem Teil Ahndungscharakter, zum groferen Teil aber Abschépfungscharak-
ter haben und der Abschopfungsteil keinen Schaden darstellt, sondern nur den
wirtschaftlichen Vorteil beseitigt, den die Gesellschaft aus der Pflichtverletzung
erlangt hat. Soweit der Gesellschaft durch die Pflichtverletzung Vermoégensvor-

1 Wie hier LG Hamburg v. 16.12.1980 — 8 O 229/79, ZIP 1981, 194, 197; Mertens in Koln-
Komm. AktG, § 116 AktG Rz. 57; Hiiffer, § 116 AktG Rz. 3; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 849; Hoffmann-Becking in MiinchHdb. AG, 3. Aufl.
2007, § 33 Rz. 46, 771f.; Dreher in FS Boujong, 1996, S. 71; a.A. Schwark in FS Werner,
1984, S. 841/850, 853 1.

2 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 154; Mertens/Cahn in K6lnKomm.
AktG, § 93 Rz. 55; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 14; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007,
§ 26 Rz. 10.

3 OLG Miinchen v. 17.9.1999 - 23 U 1514/99, NZG 2000, 741, 743.

4 So insbesondere Dreher in FS Conzen, 2006, S. 85, 103f.; Krause, BB-Spezial 2007, 2, 13;
differenzierend Mertens/Cahn in K6lnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 56.

5 Bayer in FS K. Schmidt, 2008, S. 85, 97.

6 Z.B. Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 730; Zimmermann, WM 2008, 433, 437; Has-
selbach/Seibel, AG 2008, 770, 773; Gléckner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 346.
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teile entstehen und diese nicht abgeschopft werden, sind die Grundsitze tiber die
Vorteilsausgleichung anwendbar, d.h. der erzielte Vorteil mindert den ersatz-
pflichtigen Schaden.!

Die Pflichtwidrigkeit muss den Schaden adidquat kausal herbeigefithrt haben.?
Die Haftung entfillt, wenn der Schaden auch bei rechtmifligem Verhalten einge-
treten wire; beweispflichtig hierfiir ist das Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmit-
glied.? Bei der Verletzung von Kompetenz-, Organisations- oder Verfahrensregeln
ist der Einwand rechtmifligen Alternativverhaltens jedoch ausgeschlossen, weil
sonst der Schutzzweck dieser Regelungen unterlaufen wiirde*; z.B. kann gegen-
iber einer Haftung fiir eine ohne die erforderliche Aufsichtsratszustimmung vor-
genommene Geschiftsfiihrungsmafinahme nicht eingewandt werden, bei ord-
nungsgemifler Einschaltung des Aufsichtsrats hitte dieser zugestimmt.

G. Beweislastumkehr

Wihrend normalerweise der Anspruchsteller, der einen Schadensersatzanspruch
geltend machen will, dessen Voraussetzungen darzulegen und zu beweisen hat,
kehrt § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG die Darlegungs- und Beweislast um. Ist streitig,
ob die Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitglieder die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters bzw. Aufsichtsratsmitglieds angewandt ha-
ben, so trifft sie die Beweislast hierfiir. Der Umfang dieser Beweislastumkehr be-
schrinkt sich nicht allein auf die Frage des Verschuldens, sondern erfasst auch die
objektive Pflichtwidrigkeit des Handelns.® Die Gesellschaft muss also nur darle-
gen und beweisen, dass und in welcher Hohe ihr ein Schaden entstanden ist und
dass dieser Schaden auf einer bestimmten Handlung oder Unterlassung des Vor-
stands- bzw. Aufsichtsratsmitglieds beruht. Uberdies hat die Gesellschaft die
Darlegungslast dafiir, dass das schadensursichliche Verhalten zumindest mogli-
cherweise pflichtwidrig sein kann.® Es ist dann Sache des Organmitglieds, sich
hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit oder des Verschuldens zu entlasten.

1 Mertens/Cahn in KélnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 56, 63; Fleischer in Spindler/Stilz,
§ 93 AktG Rz. 34; Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723, 729; Zimmermann, WM 2008,
433, 439; Krause, BB-Spezial 2007, 2, 13; Gléckner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 344,
346; Wilsing, unten § 27 Rz. 35ff.; ablehnend Sdcker, WuW 2009, 362, 368; zuriickhal-
tend Thole, ZHR 173 (2009}, 504, 526 .

2 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 156; Hopt in Gro3komm. AktG, § 93
AktG Rz. 266, Hiiffer, § 93 AktG Rz. 15.

3 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 156; Hopt in Groffkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 268; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 8.

4 BGHv. 25.3.1991 -1 ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 135; Spindler in MiinchKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 156; Hopt in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 267; Wiesner in
MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 8; a.A. Fleischer, DStR 2009, 1204, 1208 ff.

5 BGH v. 4.11.2002 - I ZR 224/00, ZIP 2002, 2314, 2315f. (GmbH); OLG Hamm v. 11.5.
1995 — 8 U 59/94, AG 1995, 512, 513; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 163; Hopt in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 285; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 16.

6 BGHv.4.11.2002 I ZR 224/00, BGHZ 152, 280, 284 = AG 2003, 381; ausfithrlich Goette,
ZGR 1995, 648/6711f.; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 16; Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 142; Wiesner in MunchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 11; Paefgen,
NZG 2009, 891, 892ff.
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Die Beweislastumkehr trifft auch ausgeschiedene Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitglieder. Dass sie keinen uneingeschrinkten Zugang zu den Informationen und
Unterlagen der Gesellschaft mehr besitzen, rechtfertigt keine Einschrinkung der
Beweislastumkehr.! Vielmehr ist ausgeschiedenen Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitgliedern unabhingig von § 810 BGB ein Anspruch auf Einsicht in die Unter-
lagen der Gesellschaft zuzubilligen, soweit sie diese fiir ihre Rechtsverteidigung
benétigen.? Solange die Gesellschaft die Einsicht verweigert, kann sie sich ent-
sprechend den Regeln tiber die Beweisvereitelung auf die Beweislastumkehr nicht
berufen.? Das Einsichtsrecht beschrinkt sich auf Unterlagen, die fiir die Frage re-
levant sein kénnen, ob die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters/Aufsichtsratsmitglieds eingehalten wurde; es umfasst nicht Unter-
lagen zu Fragen, die ohnehin von der Gesellschaft darzulegen und zu beweisen
sind, insbesondere Fragen des Schadens. Weiterhin ist das Recht auf solche Infor-
mationen und Unterlagen zu beschrinken, die als solche fiir die Beurteilung des
Pflichtenvorwurfs relevant sind; Einsicht in interne Untersuchungsprotokolle,
Protokolle tiber von der Gesellschaft durchgefithrte Befragungen von Mitarbei-
tern oder von der Gesellschaft eingeholte Gutachten zur Frage der Organhaftung
kann nicht beansprucht werden. Auch die Ausstrahlungswirkung von Grund-
rechten und grundrechtsgleichen Prozessgrundrechten (Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1,
20 Abs. 3, 103 Abs. 1 GG) kann ein so weitgehendes Informationsrecht nicht be-
griinden?, sondern insoweit ist das Vorstandsmitglied wie jeder Beklagte vor Ge-
richt auf seine prozessualen Rechte zu verweisen, die ausreichenden Schutz ge-
wihren. Als Voraussetzung des Einsichtsrechts wird man tberdies verlangen
missen, dass das Organmitglied nachvollziehbar darlegt, warum es glaubt, aus
den von ihm angeforderten Unterlagen zu seiner Rechtsverteidigung geeignete In-
formationen gewinnen zu kénnen.

H. Haftungsausschliisse und -einschrinkungen

I. Haftungsausschluss durch Hauptversammlungsbeschluss

Gem. § 93 Abs. 4 Satz 1 AktG tritt die Ersatzpflicht der Gesellschaft gegentiber
nicht ein, wenn die schadenstiftende Handlung auf einem gesetzmifligen Be-
schluss der Hauptversammlung beruht. Der Vorstand ist verpflichtet, von der
Hauptversammlung im Rahmen ihrer Zustindigkeit beschlossene Mafinahmen
auszufithren (§ 83 Abs. 2 AktG), und demgemif} kann die pflichtgemifle Durch-
fiihrung des Beschlusses keine Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat nach sich
ziehen. Diese Haftungsentlastung betrifft nicht nur Entscheidungen, fiir die eine
originire Zustindigkeit der Hauptversammlung besteht, sondern sie greift auch in
den Fillen ein, in denen der Vorstand von sich aus gem. § 119 Abs. 2 AktG Ge-
schiftsfithrungsmafinahmen der Hauptversammlung zur Entscheidung vorlegt.

1 So aber Hiiffer, § 93 AktG Rz. 17; Biirgers/Israel in Burgers/Korber, § 93 AktG Rz. 29.

2 BGHv.4.11.2002 - II ZR 224/00, BGHZ 152, 280, 285 = AG 2003, 381; Spindler in Miinch-
Komm. AktG, § 93 AktG Rz. 170; Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, § 93 Rz. 147;
Wiesner in MinchHdb. AG, § 26 Rz. 12.

3 Ebenso wohl Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 170.

4 So aber kiirzlich Hassemer in einem unveréffentlichten Parteigutachten vom 12.7.2009.
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Erforderlich ist aber ein formlicher Hauptversammlungsbeschluss; informelle Er-
klirungen von Aktioniren, auch des Alleinaktionirs, geniigen nicht.! Auf dem Be-
schluss der Hauptversammlung muss die schidigende Handlung beruhen; deshalb
reicht eine blof8 nachtrigliche Billigung durch Beschluss der Hauptversammlung
nicht.? Erforderlich ist auflerdem ein gesetzmifliger Beschluss, d.h. ein Beschluss,
der weder nichtig noch anfechtbar ist.? Wird ein anfechtbarer Beschluss innerhalb
der Anfechtungsfrist nicht angefochten, entlastet auch er.* Ebenso entlastet ein
nichtiger Beschluss, wenn die Nichtigkeit nach § 242 AktG nicht mehr geltend
gemacht werden kann.® Anders verhilt es sich nur dann, wenn der Vorstand An-
lass gehabt hitte, selbst Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegen den Beschluss
zu erheben, und dies pflichtwidrig unterlassen hat.® Selbst ein gesetzmifliger
Hauptversammlungsbeschluss entlastet nicht, wenn er pflichtwidrig — insbeson-
dere durch unrichtige oder unvollstindige Information der Hauptversammlung —
herbeigefiihrt wurde.” Gleiches kann gelten, wenn sich fiir die Beschlussfassung
der Hauptversammlung mafigebliche Umstinde wesentlich verindert haben; in
diesem Fall miissen Vorstand und Aufsichtsrat die Hauptversammlung erneut
mit der Angelegenheit befassen, bevor der Beschluss umgesetzt werden darf.?

II. Verzicht, Vergleich, Verjihrung

Die Gesellschaft kann auf Ersatzanspriiche gegen Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitglieder nur verzichten und sich tiber sie auch nur vergleichen, wenn seit der
Entstehung des Anspruchs drei Jahre vergangen sind (Ausnahme § 93 Abs. 4
Satz 4 AktG), aufierdem die Hauptversammlung zustimmt und nicht eine Aktio-
nirsminderheit von mindestens 10 % des Grundkapitals gegen den Zustim-
mungsbeschluss Widerspruch zu Protokoll erhebt (§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG). Da-
von erfasst sind Erlassvertrige und negative Schuldanerkenntnisse (§ 397 BGB),
gerichtliche und auflergerichtliche Vergleiche (§ 779 BGB) und dariiber hinaus
alle Rechtshandlungen, die einem Verzicht oder Vergleich wirtschaftlich gleich-
kommen, wie namentlich auch die Stundung des Ersatzanspruchs.’ Den Gliubi-

1 Hiiffer, § 93 AktG Rz. 24.

2 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 213; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 25; Wiesner
in MinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 14.

3 Hiiffer, § 93 AktG Rz. 25; eingehend Hopt in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 316ff,;
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 208f.

4 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 208; Hopt in Grolkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 322f,; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 25; Haertlein, ZHR 186 (2004), 437, 441.

5 BGH v. 6.10.1960 - II ZR 150/58, BGHZ 33, 175, 178f.; Hopt in Grolkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 317ff.; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 25; Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 209; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 15; a.A. Mertens/Cahn in
KolnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 155.

6 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 208; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 25f., § 242
AktG Rz. 7; Hopt in GroBkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 321.

7 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 211, 214; Hopt in GroBkomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 26; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 16.

8 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 215; Hopt in GroBkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 327 ff.; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 16.

9 Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 231; Hopt in Grof{)komm. AktG, § 93
AktG Rz. 375.
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gern gegenuber ist ein Vergleich oder Verzicht selbst nach Ablauf der Dreijahres-
frist und mit Zustimmung der Hauptversammlung unwirksam (§ 93 Abs. 5
Satz 3 AktG). Die Regelung von Ersatzanspriichen ist vielfach im Interesse so-
wohl der Gesellschaft als auch der betroffenen Organmitglieder. Deshalb ist die
3-Jahresfrist, die einer sachgerechten Erledigung der Angelegenheit fiir einen lan-
gen Zeitraum entgegenstehen kann, rechtspolitisch problematisch. Die Frist
schlie8t es jedoch nicht aus, schon vor ihrem Ablauf Vergleichsgespriache zu fiih-
ren und sich in unverbindlicher Form auf den Inhalt einer spiter abzuschliefien-
den und der Hauptversammlung vorzulegenden Vereinbarung zu verstindigen.
Ob der Aufsichtsrat hingegen vor Fristablauf schon eine Vergleichsvereinbarung
schlieflen kann, an die er gebunden ist und hinsichtlich derer er sich verpflichtet,
sie der Hauptversammlung zur Zustimmung vorzulegen, ist zweifelhaft. Der
Schutzzweck des Gesetzes spricht eher fir die Annahme, dass dies nicht moglich
ist, sondern vor Fristablauf nur ginzlich unverbindliche Ubereinkiinfte getroffen
werden konnen. Zur Einbeziehung der D&O-Versicherung in einen Vergleichs-
schluss vgl. unten Sieg, § 15 Rz. 60ff.

Die Anspriiche aus §§ 93, 116 AktG verjihren in finf Jahren (§ 93 Abs. 6 AktG),
im Justizministerium wird allerdings zurzeit eine (iberfliissige und sachwidrige)
Verlingerung auf 10 Jahre erwogen. Die Frist beginnt unabhingig von der Kennt-
niserlangung mit der Entstehung des Anspruchs (§ 200 BGB).! Dazu muss der
Schaden eingetreten sein, auch wenn er sich noch nicht beziffern lisst oder in sei-
ner Entwicklung noch nicht abgeschlossen ist.> Es geniigt, wenn der Anspruch
durch Feststellungsklage geltend gemacht werden kann.? Fiir die Fristberechnung
gelten §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB, die Hemmung der Verjahrung richtet sich
nach §§ 203 {f. BGB. In der Praxis ist es hdufig sinnvoll und weitgehend tblich,
zur Vermeidung verjahrungsunterbrechender Mafinahmen durch die Gesellschaft
wihrend der Untersuchungsphase oder wihrend laufender Vergleichsbemiihun-
gen eine Verjahrungsverzichtsvereinbarung zu treffen.*

ITI. Haftungsbeschrinkungen

Aus dem gesetzlichen Verbot, vor Ablauf von drei Jahren auf Schadensersatz-
anspriiche zu verzichten (§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG), folgt zugleich, dass auch
eine Haftungsbeschrinkung zu Gunsten der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglie-
der weder durch Satzungsregelung noch durch individuelle Vereinbarung vorgese-
hen werden kann.® Auch die Grundsitze der Rechtsprechung zur Begrenzung der

1 Begr. RegE zu § 93 Abs. 6 AktG, BT-Drucks. 15/3653, S. 12; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 37;
Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 255; Wiesner in MiinchHdb. AG,
3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 21.

2 BGHv. 28.10.1993 —IX ZR 21/93, BGHZ 124, 27, 29f.; BGH v. 23.3.1987 — II ZR 190/86,
BGHZ 100, 228, 231; Hiiffer, § 94 AktG Rz. 37; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93
AktG Rz. 256; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 21.

3 BGHv.21.2.2005-11ZR 112/03, ZIP 2005, 852, 853; BGH v. 23.3.1987 ~I1 ZR 190/86, ZIP
1987, 776, 777; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 21.

4 Vgl. dazu etwa Ellenberger in Palandt, 69. Aufl. 2010, § 202 BGB Rz. 7.

5 Spindler in MinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 26; Hopt in Grofflkomm. AktG, § 93
AktG Rz. 23ff.; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 1; Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 675.
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Arbeitnehmerhaftung bei betrieblichen Titigkeiten! lassen sich auf Vorstands-
und Aufsichtsratsmitglieder nicht tibertragen.” Zulissig sind hingegen Freistel-
lungserklirungen Dritter, etwa des Grofiaktionirs; ob der Grof8aktionir sich aller-
dings verpflichten kann, dafiir zu sorgen, dass die Gesellschaft Ersatzanspriiche
nicht geltend macht (z.B. durch Herbeifithrung eines Verzichtsbeschlusses nach
§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG?)?, erscheint schon wegen des Schutzzwecks der 3-Jahres-
frist aus § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG zweifelhaft und liefe letztlich auf eine Verpflich-
tung zur Schidigung der Gesellschaft hinaus. Rechtspolitisch sollte allerdings er-
wogen werden, eine Haftungsmilderung durch die Satzung oder aufgrund einer
Satzungsermichtigung de lege ferenda zuzulassen.*

J. Durchsetzung des Ersatzanspruchs

I. Anspruchsverfolgung durch Aufsichtsrat bzw. Vorstand

Gem. § 112 AktG ist es Sache des Aufsichtsrats, die Gesellschaft gegentiber Vor-
standsmitgliedern gerichtlich und auflergerichtlich zu vertreten. Darunter fillt
auch die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen Vorstandsmit-
glieder. Solange nicht die Hauptversammlung oder das Gericht zur Geltendma-
chung des Ersatzanspruchs besondere Vertreter bestellt haben (§ 147 Abs. 2
AktG)® oder die Hauptversammlung in rechtswirksamer Weise auf den Anspruch
verzichtet hat (§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG), ist der Aufsichtsrat grundsitzlich ver-
pflichtet, moglichen Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegentiber Vor-
standsmitgliedern nachzugehen.® Dazu hat der Aufsichtsrat bei Vorliegen ent-
sprechender Anhaltspunkte zunichst den Sachverhalt festzustellen und die Er-
folgsaussichten einer Anspruchsverfolgung in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht zu analysieren. Der Aufsichtsrat hat dabei seinerseits mit pflichtgema-
Ber Sorgfalt zu handeln. Dazu gehort es zumeist, dem betroffenen Vorstandsmit-
glied Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben und fiir die rechtliche Beurteilung
fachlichen Rat einzuholen. Der Aufsichtsrat braucht sich jedoch nicht — was in
der Praxis immer wieder versucht wird — ein au8ergerichtliches Vorverfahren auf-
dringen zu lassen, in dem er Sachverhalts- und Rechtsfragen mit dem Betroffenen
diskutiert. Ebenso wenig muss der Aufsichtsrat sich mit allen Einwendungen des
Betroffenen zum Sachverhalt und zur rechtlichen Bewertung selbst im Detail be-
fassen, sondern er kann (und wird zweckmafigerweise) hierzu Berater beauftra-

1 Vgl. dazu etwa BAG v. 27.9.1994 — GS 1/89, NJW 1995, 210; Weidenkaff in Palandt, § 611
BGB Rz. 156ff.

2. BGH WM 1975, 467; OLG Diisseldorf v. 22.6.1995 — 6 U 104/94, ZIP 1995, 1183, 1192;
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 159; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 14.

3 So Arnold in Marsch-Barner/Schifer, Handbuch bérsennotierte AG, 2. Aufl. 2009, § 22
Rz. 61.

4 Eingehend Uwe H. Schneider/Schmitz, Bérsen-Zeitung v. 26.2.2010; ebenso bereits Hopt
in Grofflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 24; Hirte in Lutter/Wiedemann (Hrsg.), Gestal-
tungsfreiheit im Gesellschaftsrecht in Europa, ZGR-Sonderheft 13, 1998, S. 60, 96; Krie-
ger in RWS-Forum Gesellschaftsrecht 1995, S. 149, 177.

5 Ein besonderer Vertreter verdringt im Rahmen seines Aufgabenbereichs den Aufsichts-
rat, Hiiffer, § 147 AktG Rz. 6; Bezzenberger in Groff)komm. AktG, § 147 AktG Rz. 52.

6 BGH v. 21.4.1997 — Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 251 ff. - ARAG/Garmenbeck.
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gen, und gentigt seiner Sorgfaltspflicht, wenn er deren Ergebnisse auf ihre Plausi-
bilitit hin tberprift. Der Aufsichtsrat kann die Klageerhebung beschliefien,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass eine Haftung in Frage
kommen konnte und ihm deshalb eine neutrale Klirung durch das Gericht sach-
gerecht erscheint. Im Prozessfall wird gelegentlich versucht, der Klage der Ge-
sellschaft den Einwand entgegenzusetzen, der Aufsichtsratsbeschluss tiber die
Klageerhebung sei nichtig, weil der Aufsichtsrat sich nicht hinreichend mit den
Einwendungen des Betroffenen befasst habe. Das ist schon deshalb verfehlt, weil
dem Aufsichtsrat bei der Frage, welcher Grad von Anhaltspunkten ihm gentigt,
um die Haftungsfrage durch das Gericht kliaren zu lassen, ein sehr weites Ermes-
sen einzuriumen ist; die Nichtigkeit des Beschlusses tber die Klageerhebung
kommt allenfalls in krassen Ausnahmefillen in Betracht, wenn die Entscheidung
zur Klageerhebung die Grenzen des Vertretbaren klar tiberschreitet und als will-
kiirlich erscheint.!

Fuhrt die Beurteilung der Erfolgsaussichten zu dem Ergebnis, dass der Gesell-
schaft voraussichtlich durchsetzbare Schadensersatzanspriiche zustehen, ist der
Aufsichtsrat in aller Regel verpflichtet, diese Anspriiche zu verfolgen. Das bedeu-
tet nicht, dass in jedem Fall Klage erhoben werden miisste, sondern der Aufsichts-
rat kann auch Vergleichsgespriche aufnehmen und, fihren diese zu einem ange-
messenen Ergebnis, eine etwaige Klageerhebung zurtickstellen, bis die 3-Jahres-
frist abgelaufen ist und die Hauptversammlung Gelegenheit hatte, iiber die
Zustimmung zu dem Vergleich zu entscheiden. Allerdings ist der Aufsichtsrat
in einem solchen Fall verpflichtet, den Ersatzanspruch in der Zwischenzeit zu si-
chern. Dazu gehort zumindest eine Verjdhrungsverzichtserklarung, wenn Verjih-
rung droht. Es konnen aber auch weitergehende anspruchssichernde Mafinahme
notig sein, wie insbesondere die Austibung von Zuriickbehaltungsrechten gegen-
uber offenen Zahlungsanspriichen des Vorstandsmitglieds u.4. Wie weit der Auf-
sichtsrat dabei gehen muss, ist eine Frage des Einzelfalls. Angemessene Pensions-
zahlungen wird er im Allgemeinen bis zur Entscheidung der Hauptversammlung
vorliufig weiter leisten diirfen, wenn er bei pflichtgemifier Einschitzung erwar-
ten kann, dass die Hauptversammlung dem Vergleich zustimmen wird. Ein Ab-
sehen von der Anspruchsverfolgung aus eigener Entscheidung des Aufsichtsrats,
d.h. ohne Herbeifiihrung einer Verzichtsentscheidung der Hauptversammlung,
ist ausnahmsweise zulissig, wenn tiberwiegende Griinde des Unternehmens-
wohls der Anspruchsverfolgung entgegenstehen (vgl. auch § 148 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 AktG). Dabei konnen im Einzelfall Gesichtspunkte wie negative Auswir-
kungen auf Geschiftstitigkeit und Ansehen der Gesellschaft in der Offentlich-
keit, Behinderung der Vorstandsarbeit, Beeintrichtigung des Betriebsklimas
u. A. eine Rolle spielen, wihrend andere Gesichtspunkte als solche des Unterneh-
mensinteresses, wie etwa die Verdienste des Vorstandsmitglieds oder die mit der
Anspruchsverfolgung verbundenen sozialen Konsequenzen, keine Rolle spielen
diirfen.? Bei der Beurteilung der Frage, ob solche Griinde des Unternechmenswohls

1 So im Fall BGHZ 135, 244, 247 ff. - ARAG/Garmenbeck; vgl. zur Nichtigkeit von Auf-
sichtsratsbeschliissen wegen fehlerhafter Ermessensausiibung tiberdies Lutter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 735.

2 BGH v. 21.4.1997 - 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 254ff. - ARAG/Garmenbeck; einge-
hend Redeke, ZIP 2008, 1549, 1553 ff.
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ein Absehen von der Anspruchsverfolgung rechtfertigen, diirfte es richtig sein,
dem Aufsichtsrat den Schutz der Business Judgment Rule zuzubilligen.! Jeden-
falls aber ist insoweit ein Beurteilungsspielraum des Aufsichtsrats anzuerkennen,
innerhalb dessen das Gericht nicht seine Beurteilung an die Stelle einer ebenfalls
vertretbaren abweichenden Beurteilung des Aufsichtsrats setzen kann.? Die Ge-
sellschaft kann, wenn sie selbst das Vorstandsmitglied auf Schadensersatz in An-
spruch nimmt, nicht die Kosten dessen Rechtsverteidigung tibernehmen; einge-
hend zu den Fragen einer Kosteniibernahme durch die Gesellschaft Marsch-Bar-
ner, unten § 17 (S. 4801f.).

Die gleichen Grundsitze gelten spiegelbildlich auch fur die Verfolgung von Scha-
densersatzanspriichen gegen Mitglieder des Aufsichtsrats. Zustindig hierfiir ist
der Vorstand (§ 78 AktG). Eine Inanspruchnahme von Aufsichtsratsmitgliedern
durch den Vorstand kommt in der Praxis naturgemif} nur vor, wenn ein neuer
Vorstand ins Amt gekommen ist und die Aufsichtsratsmitglieder inzwischen
ausgeschieden sind. Hingegen wire es lebensfremd anzunehmen, dass der alte
Vorstand, der an den Vorgingen selbst beteiligt war, den amtierenden Aufsichts-
rat wegen mangelnder Uberwachung auf Schadensersatz in Anspruch nehmen
wiirde.

II. Anspruchsverfolgung durch die Hauptversammlung
oder eine Aktiondrsminderheit

Da eine ordnungsgemaifie Anspruchsverfolgung durch Aufsichtsrat bzw. Vorstand
nicht in jedem Fall gewihrleistet ist, enthilt das Gesetz in §§ 147 ff. AktG Rege-
lungen, die es der Hauptversammlung oder ein Aktionirsminderheit erlauben,
die Anspruchsverfolgung zu erzwingen. Fuir die Praxis sind diese Bestimmungen
— sieht man von dem aufsehenerregenden Fall der HVB? ab — bislang von geringer
Bedeutung.

Gem. § 147 Abs. 1 AktG kann die Hauptversammlung mit einfacher Stimmen-
mehrheit beschlief3en, dass die Ersatzanspriiche geltend zu machen sind. In die-
sem Fall ist es in erster Linie Sache des Aufsichtsrats bzw. des Vorstands, den An-
spruch zu verfolgen. Die Hauptversammlung kann jedoch besondere Vertreter be-
stellen, die dann an Stelle des an sich zustindigen Gesellschaftsorgans den
Anspruch zu verfolgen haben (§ 147 Abs. 2 Satz 1 AktG). Auflerdem kann eine
Minderheit von Aktiondren, deren Anteile zusammen 10 % des Grundkapitals
oder den anteiligen Betrag von 1 Mio. Euro erreichen, bei Gericht den Antrag stel-
len, an Stelle des Vorstands oder an Stelle des von der Hauptversammlung bestell-

1 Eingehend Paefgen, AG 2008, 761, 7621f.; Kocher, CCZ 2009, 215, 2191.; a.A. wohl BGH
v. 21.4.1997 - 11 ZR 175/95, BGHZ, 135, 244, 255 - ARAG/Garmenbeck und eingehend
Paefgen, AG 2008, 53 ff.

2 In diese Richtung auch Mertens in FS K. Schmidt, 2009, S. 1183, 1186ff.; auch insoweit
a.A. Koch, AG 2009, 93, 97 ff., der lediglich akzeptieren will, dass im Einzelfall das Ver-
schulden fehlen kann.

3 Vgl. die Nachweise in der folgenden Fufinote. Die Bestellung eines besonderen Vertreters
zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen war auch Gegenstand der Entschei-
dung OLG Dusseldorf v. 24.4.1997 - 6 U 20/96, ZIP 1997, 1153.
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ten besonderen Vertreters andere Vertreter zur Geltendmachung des Ersatz-
anspruchs zu bestellen.!

Solange die Gesellschaft ihren Ersatzanspruch nicht selbst gerichtlich geltend
macht, gibt § 148 AktG einer qualifizierten Aktionirsminderheit die Moglich-
keit, ein gerichtliches Klagezulassungsverfahren zu betreiben. Ziel des Verfah-
rens ist die Ermichtigung der antragstellenden Aktionire durch das Gericht,
die Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft im eigenen Namen geltend zu ma-
chen. Antragsberechtigt sind Aktionire, deren Anteile im Zeitpunkt der Antrag-
stellung zusammen 1 % des Grundkapitals oder einen anteiligen Betrag von
100000 Euro erreichen. Die Aktionidre miissen ihre Aktien vor Kenntniserlan-
gung von den Pflichtverst6fien erworben haben (§ 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG),
und sie miissen zudem zunichst die Gesellschaft unter Setzung einer angemesse-
nen Frist auffordern, selbst Klage zu erheben (§ 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AktG).
Sind diese Voraussetzungen erfillt, lisst das Gericht die Klage durch die Aktio-
nire zu, wenn Tatsachen vorliegen, die den Verdacht rechtfertigen, dass der Ge-
sellschaft durch Unredlichkeit oder grobe Verletzung des Gesetzes oder der Sat-
zung ein Schaden entstanden ist und der Geltendmachung des Ersatzanspruchs
keine tiberwiegenden Griinde des Gesellschaftszwecks entgegenstehen (§ 148
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 u. 4 AktG). Die Gesellschaft bleibt berechtigt, ihren Ersatz-
anspruch trotz eines laufenden Klagezulassungsverfahrens selbst geltend zu ma-
chen (§ 148 Abs. 3 Satz 1 AktG). Ein von der Aktiondrsminderheit auf Grund ent-
sprechender Zulassung anhingig gemachtes Klageverfahren kann die Gesell-
schaft tibernehmen (§ 148 Abs. 3 Satz 2 AktG); die zustindigen Gesellschafts-
organe werden dazu in aller Regel verpflichtet sein.>? Wegen der Einzelheiten
des Klagezulassungsverfahrens vgl. im Ubrigen die detaillierten gesetzlichen Re-
gelungen in §§ 148, 149 AktG.2

ITI. Anspruchsverfolgung durch einzelne Aktionire und Gliubiger

Wenn das zustindige Gesellschaftsorgan nicht handelt und §§ 147, 148 AktG ver-
sagen, bleibt die Frage, ob unter besonderen Voraussetzungen auch einzelne Ak-
tionire die Anspruchsverfolgung in die Hand nehmen kénnen. Die herrschende
Meinung in der juristischen Literatur lehnt dies mit Recht ab.* Das Gesetz hat
das Problem in §§ 147, 148 AktG geregelt; daneben gibt es konzernrechtliche
Sondervorschriften, die ausnahmsweise einzelne Aktionire zur Anspruchsverfol-

1 Zur Rechtsstellung des gemeinsamen Vertreters vgl. die im Fall HVB ergangenen Ent-
scheidungen OLG Miinchen v. 28.11.2007 — 7 U 4498/07, ZIP 2008, 73; LG Miinchen I
v. 28.7.2008 - 5 HK O 12504/08, ZIP 2008, 1588; OLG Miinchen v. 27.8.2008 - 7 U
5678/07, ZIP 2008, 1916; OLG Miinchen v. 7.11.2008 — 7 W 1034/08, ZIP 2008, 2173
und dazu eingehend Wirth in FS Hiiffer, 2010, S. 1129; Verhoeven, ZIP 2008, 245.

2. Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 184 AktG Rz. 31; Mook in Spindler/Stilz, § 184 AktG
Rz. 84; Schroer, ZIP 2005, 2081, 2086; Linnerz, NZG 2004, 307, 311; Krieger, ZHR 163
(1999), 343, 351; a.A. eingehend Koch in FS Hiiffer, 2010, S. 447, 448ff.

3 Eingehend dazu auch Seibert in FS Priester, 2007, S. 763 ff.; Happ in FS H.P. Westermann,
2008, S. 971 ff.

4 Hiiffer, § 147 AktG Rz. 5; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 22; Krieger,
ZHR 163 (1999), 343, 344; Habersack, DStR 1998, 533; Zéllner, ZGR 1988, 392, 408.
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gung ermichtigen (§§ 309 Abs. 4, 318 Abs. 2 und 4 AktG). Damit ist der Fragen-
kreis abschlief3end geregelt.

Glidubiger der Gesellschaft haben normalerweise nicht das Recht, Schadens-
ersatzanspriiche der Gesellschaft geltend zu machen. Etwas anderes gilt aus-
nahmsweise dann, wenn die Gliaubiger von der Gesellschaft keine Befriedigung
erlangen kénnen und zusitzlich entweder eine derin § 93 Abs. 3 AktG aufgefiihr-
ten besonderen Pflichtverletzungen vorliegt oder die Vorstands-/Aufsichtsrats-
mitglieder die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Organmitglieds
groblich verletzt haben (§ 93 Abs. 5 AktG). Der Anspruch des Glaubigers ist im
eigenen Namen geltend zu machen und richtet sich auf Zahlung an den Gliubi-
ger, nicht an die Gesellschaft.! Ist iiber das Vermdgen der Gesellschaft das Insol-
venzverfahren eroffnet, wird das Verfolgungsrecht der Glaubiger durch den Insol-
venzverwalter, im Falle der Eigenverwaltung durch den Sachwalter, ausgetibt
(§ 93 Abs. 5 Satz 4).

K. Haftung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
gegeniiber Dritten (Auflenhaftung)

Von der Frage der Haftung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder gegentiber
der Gesellschaft ist eine mogliche Schadensersatzhaftung gegentiber Aktioniren,
Kapitalanlegern, Gesellschaftsgliubigern und sonstigen Dritten zu unterschei-
den. Grundlage hierfiir kénnen insbesondere die deliktsrechtlichen Vorschriften
der §§ 823 Abs. 1, 823 Abs. 2 und 826 BGB sein. Vgl. zu diesem Fragenkomplex
eingehend Altmeppen, unten § 7 (S. 1841f.). Fiir die Praxis spielt in diesem Zu-
sammenhang eine grofie Rolle, ob und unter welchen Voraussetzungen die Ge-
sellschaft ihre Organmitglieder von Schadensersatzanspriichen Dritter und von
den Kosten der Rechtsverteidigung gegen solche Anspriiche freistellen kann;
die gleiche Frage stellt sich bei Geldstrafen und -bufien sowie fiir die Kosten
der Rechtsverteidigung in Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren; vgl. zu die-
sen Fragen eingehend Marsch-Barner, unten § 17 (S. 480ff.).

L. D&O-Versicherung

Auch in Deutschland ist es inzwischen Standard, dass groflere Unternehmen Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherungen fiir ihr Management, sog. D&O-Ver-
sicherungen, abschlieflen. ,D&0O” kommt aus dem Amerikanischen und ist die
Kurzbezeichnung fiir Directors’ und Officers’ Liability Insurance. Vgl. zur versiche-
rungstechnischen Seite dieser Versicherungen eingehend Sieg, unten § 15
(S. 411ff.).2

1 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 239; Hiiffer, § 93 AktG Rz. 34; Wiesner
in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 27.

2 Vgl. zum Inhalt der D&O-Versicherungen tiberdies von Westphalen, VersR 2006, 17;
Beckmann in Versicherungsrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2009, § 28; Barzen/Brachmann/
Braun, D&O-Versicherung fiir Kapitalgesellschaften — Haftungsrisiken der Geschiftslei-
tung und ihre Deckung, 2003.

72 | Krieger



Organpflichten und Haftung in der AG §3

Die Zulissigkeit von D&O-Versicherungen steht auler Zweifel. Insbesondere
stehen sie nicht in Widerspruch zu § 93 Abs. 4 AktG.! Allerdings wurde seit lan-
gem befiirchtet, dass der Abschluss einer D&O-Versicherung die Priventivwir-
kung der Haftungsdrohung verwissere.? Ziff. 3.8 Abs. 2 DCGK a.F. empfahl aus
diesem Grund, bei Abschluss einer D&O-Versicherung einen angemessenen
Selbstbehalt zu vereinbaren, lief§ allerdings unklar, was als Selbstbehalt angemes-
sen sein sollte. Inzwischen schreibt das Gesetz fiir Vorstandsmitglieder in § 93
Abs. 2 Satz 3 AktG einen Selbstbehalt zwingend vor®: Als Selbstbehalt ist min-
destens 10 % des Schadens vorzusehen, fiir hdhere Schiden oder mehrere Schi-
den innerhalb eines Geschiftsjahres kann der Selbstbehalt auf mindestens das
Eineinhalbfache der jahrlichen Festvergitung des Vorstandsmitglieds beschrankt
werden 4, mafigeblich ist dabei die Festvergiitung des Geschiftsjahres, in dem die
Pflichtverletzung geschah.® Die Deckung der Abwehrkosten kann selbstbehalts-
frei vereinbart werden.® Wird die D&O-Versicherung von der Muttergesellschaft
abgeschlossen, ist der Selbstbehalt jedenfalls dann zu beachten, wenn die Kosten
auf die Tochter umgelegt werden.” Aber auch wenn das nicht der Fall ist, ist zu
fragen, ob nicht der Vorstand der Mutter seine Pflichten verletzt, wenn er zuguns-
ten der Tochter-Vorstinde eine selbstbehaltsfreie D&O-Versicherung ab-
schlie8t®; handelt es sich um eine auslindische Mutter, gilt das allerdings nicht.
Fur Aufsichtsratsmitglieder schreibt das Gesetz einen Selbstbehalt nicht zwin-
gend vor, jedoch empfiehlt Ziff. 3.8 Abs. 3 DCGK einen § 93 Abs. 2 AktG ent-
sprechenden Selbstbehalt auch fir die Mitglieder des Aufsichtsrats. Es steht
den Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern frei, den Selbstbehalt auf eigene
Kosten zu versichern.” Jedoch muss das so geschehen, dass die jeweiligen Organ-

1 Hopt in Grolkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 519; Mertens/Cahn in KélnKomm. AktG,
§ 93 AktG Rz. 244; Hiiffer, § 84 AktG Rz. 16; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007,
§ 26 Rz. 45; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 1025.

2 Vgl. insbesondere Hopt in Gro8komm. AktG, § 93 AktG Rz. 519; Baums (Hrsg.), Bericht
der Regierungskommission Corporate Governance, 2001, Rz. 75; Kdstner, AG 2000, 113,
122; Ulmer in FS Canaris, Bd. II, 2007, S. 451, 458 ff., der eine D&O-Versicherung deshalb
nur mit angemessenem Selbstbehalt fiir zulidssig ansehen wollte; a.A. Henssler in RWS-
Forum Gesellschaftsrecht, 2001, S. 131, 141 f.; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007,
§ 26 Rz. 45; Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 244.

3 Eingehend dazu Albers, CCZ 2009, 222; Dauner-Lieb/Tettinger, ZIP 2009, 1555; Franz,
DB 2009, 2764; van Kann, NZG 2009, 1010.

4 Nach §23 Abs. 1 EGAktG gilt diese Verpflichtung fiir alle neu abgeschlossenen
D&O-Versicherungsvertrige. Altvertrige miissen den Selbstbehalt ab dem 1.7.2010 vor-
sehen. Ist die Gesellschaft aus einer vor dem 5.82009 geschlossenen Vereinbarung zur Ge-
wihrung einer Versicherung ohne oder mit einem geringeren Selbstbehalt verpflichtet,
darf sie diese Verpflichtung auch tiber den 1.7.2010 hinaus bis zu ihrem Ende erfiillen;
der Selbstbehalt ist dann spitestens mit der nichsten Bestellungsperiode einzufithren.

5 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/13433, S. 17; Hoffmann-Becking/Krieger,
Beilage zu NZG Heft 26/2009, Rz. 46.

6 Hoffmann-Becking/Krieger, Beilage zu NZG Heft 26/2009, Rz. 47; Ulbrich/Kassing, BB
2009, 1659, 1660; Dauner-Lieb/Tettinger, ZIP 2009, 1555, 1556.

7 Hoffmann-Becking/Krieger, Beilage zu NZG Heft 26/2009, Rz. 50.

8 Weitergehend van Kann, NZG 2009, 1010, 1011, der § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG anschei-
nend unmittelbar auf Konzernpolicen erstrecken will.

9 Dauner-Lieb/Tettinger, ZIP 2009, 1555, 1557; Hoffmann-Becking/Krieger, Beilage zu
NZG Heft 26/2009, Rz. 56; van Kann, NZG 2009, 1010, 1012.
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mitglieder die Primien in voller Hohe selbst tragen und diese nicht — auch nicht
mittelbar — von der Mutter wirtschaftlich mitfinanziert werden. Die in der Praxis
angebotene Gestaltung einer Selbstbehaltsversicherung, bei der etwaige Ver-
sicherungsleistungen auf die Deckungssumme der D& O-Versicherung angerech-
net werden!, ist unzulissig, weil dabei die Primien der Selbstbehaltsversicherung
durch die D&O-Versicherung subventioniert werden.

Schwierig zu beantworten und entsprechend umstritten ist die Frage, ob der Ab-
schluss als (Sach-|Vergiitung anzusehen ist. Wire das der Fall, miisste tiber den
Abschluss einer D&O-Versicherung fiir den Vorstand der Aufsichtsrat entschei-
den, und fiir Einbeziehung von Aufsichtsratsmitgliedern in eine D&O-Versiche-
rung wire gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 AktG entweder eine Satzungsregelung oder
ein Hauptversammlungsbeschluss erforderlich. Mittlerweile hat sich weitgehend
die Auffassung durchgesetzt, dass die D&O-Versicherung keinen Vergiitungscha-
rakter hat, sondern in erster Linie den Vermogensinteressen der Gesellschaft
dient.? Dieser Sicht hat sich auch die Finanzverwaltung angeschlossen, die die
Beitrage zur D&O-Versicherung nicht als lohn- und einkommensteuerpflichtige
Einkiinfte ansieht, sofern gewisse Voraussetzungen erfiillt sind.?> In der Kon-
sequenz liegt es nach h.M., die Zustindigkeit fiir die Entscheidung tiber den Ab-
schluss einer D&O-Versicherung dem Vorstand zuzuordnen.* Niher diirfte es lie-
gen, weil auch die eigenen wirtschaftlichen Interessen des Vorstandsmitglieds be-
rithrt sind, entsprechend dem Rechtsgedanken der §§ 84, 88, 89, 112 AktG die
Entscheidung iiber den Abschluss einer D&O-Versicherung fiir den Vorstand
dem Aufsichtsrat zuzuordnen. Jedenfalls aber ist der Vorstand gut beraten, den
Versicherungsabschluss mit dem Aufsichtsrat abzustimmen, und der Aufsichts-
rat sollte hierfiir die Schaffung eines Zustimmungsvorbehalts nach § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG erwigen. Durch eine unangemessen giinstige Ausgestaltung der Ver-
sicherung konnen die beteiligten Organe ihre Pflichten verletzen, wobei ihnen
nach h.M. wegen des bestehenden Interessenkonflikts die Business Judgment
Rule des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG nicht zugute kommen soll (vgl. oben Rz. 18).

—

Dazu Albers, CCZ 2009, 222, 226.

2. Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 46; Fleischer in Fleischer, Handbuch
des Vorstandsrechts, § 12 Rz. 12; Notthoff, NJW 2003, 1351, 1354; Dreher, ZHR 165
(2001), 293, 304; Mertens, AG 2000, 447, 451; E. Vetter, AG 2000, 453, 456f.; Lange,
ZIP 2001, 1524, 15261f.; a.A. Hiiffer, § 84 AktG Rz. 16, § 113 AktG Rz. 2a; Semler in
FS Claussen, 1997, S. 381, 400f.; Feddersen, AG 2000, 385, 394.

3 Niher BMF-Schreiben v. 24.1.2002, AG 2002, 287; Erlass des Finanzministeriums Nie-
dersachsen v. 25.1.2002, DStR 2002, 678; Notthoff, NJW 2003, 1350, 1354f.; Kiippers/
Dettmeier/Koch, DStR 2002, 1999.

4 Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 26 Rz. 46; Fleischer in Fleischer, Handbuch

des Vorstandsrechts, § 12 Rz. 12; Dreher, ZHR 165 (2001), 293, 321; Lange, ZIP 2001,

1524, 1528; E. Vetter, AG 2000, 453, 457.
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§19 Besondere Risikobereiche und Haftungsfolgen

A. Einfiihrung

Das Haftungsregime fiir Vorstinde und Aufsichts- oder Verwaltungsrite von Ban-
ken, Sparkassen und Finanzdienstleistungsinstituten unterliegt zwar grundsitz-
lich den gleichen Regeln wie das anderer Unternehmen. Dennoch bedingen die
Struktur der Branche und die besondere Aufmerksamkeit, die Gesetzgeber und
Gesellschaft diesem Bereich widmen, eine Reihe von Besonderheiten. Vor allem
enthalten die Aufsichtsgesetze, besonders das Kreditwesengesetz, das Geld-
wischegesetz, das Pfandbriefgesetz, das Depotgesetz sowie weitere Spezialge-
setze samt erginzender Verordnungen und aufsichtsbehoérdlicher Verlautbarun-
gen eine Vielzahl spezifischer Sorgfalts- und Verhaltenspflichten, deren Nicht-
beachtung Haftungsrisiken beinhaltet. Die Erfiilllung dieser Pflichten wird
durch die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) tiberwacht.
Auch die starke Einbindung der Institute in die Verbandsorganisation, die bei ei-
nem Grof$teil —ndmlich den Kreditgenossenschaften und Sparkassen — zudem als
gesetzlicher Jahresabschlusspriifer fungiert, sorgt fiir eine engmaschige Kontrolle
und Beobachtung der Institute und damit auch der Pflichterfillung durch deren
Organe.

Vielfach herrscht die Vorstellung, dass Schadensersatzanspriiche gegen Organ-
mitglieder von Banken in der Praxis kaum vorkimen!, das Organhaftungsrecht
insgesamt weitgehend ,totes Recht” sei. Ein signifikantes Beispiel ist die so ge-
nannte Subprime Krise. Eine Reihe grofler privater und offentlicher Banken betei-
ligten sich an der Emission, Gewihrleistung oder an Investments in von nicht
haftenden Zweckgesellschaften (SPVs) ausgegebenen Wertpapieren oder Deri-
vaten, ohne diese Geschifte wirklich iiberblicken zu konnen. Betrachtet man
die individuellen und gesamtwirtschaftlichen Schiden, durch die im Anschluss
an den Zusammenbruch des Bankhauses Lehman Brothers im September 2008 es-
kalierte Bankenkrise, die offenkundig durch bestandsgefihrdendes Versagen von
Organmitgliedern der beteiligten Banken maf3geblich verursacht wurde?, so iiber-
rascht in der Tat, dass die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen kaum
wahrnehmbar ist. Moglicherweise verstirkt die fundamentalistisch streng aus-
gestaltete Haftung aller Beteiligter, die keinerlei Haftungsmilderung etwa nach
Komplexitit und Schwere der Aufgabe zulidsst — die Business Judgement Rule
ist keine solche — die Abneigung, Schadensersatzanspriiche tiberhaupt geltend
zu machen. Auflerdem diirfte bei Groflunternehmen auch aufierhalb des Banken-
bereichs ein korporatives Einvernehmen zwischen den Vorstinden und ihren
Aufsichtsorganen herrschen, nach dem man sich nicht gegenseitig in die Haftung
nimmt.

Die nur seltene Realisierung potentieller Schadensersatzanspriiche beschrinkt
sich jedoch auf die grofSen offentlichen Banken und groflen Aktienbanken. Bei
Kreditgenossenschaften und Sparkassen trifft es nicht zu, dass die Inanspruch-

1 Zur generell geringen Haftungs-Inanspruchnahme vgl. Spindler in MiinchKomm. AktG,
3. Aufl,, § 93 AktG Rz. 2.

2 Vgl. dazu Lutter, ZIP 2009, 197 und OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 —-1-6 W 45/09, ZIP 2010,
28.
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nahme von Vorstandsmitgliedern kaum vorkidme. Die Genossenschaftsorganisa-
tion macht zum Beispiel bei Krisenfillen von Volks- oder Raiffeisenbanken
grundsitzlich zur Bedingung flir Sanierungsleistungen, dass Haftungsanspriiche
gegen Vorstinde gepriift und gegebenenfalls durchgesetzt werden.! Wesentlich
wegen dieses Haftungsrisikos sind ein Grof3teil der Vorstinde von Kreditgenos-
senschaften und von Sparkassen in einer Art Schutzgemeinschaften organisiert?,
die kostenlosen Rechtsschutz bei Schadensersatzforderungen bieten. Zahlreiche
Fille werden still durch Vergleich gelost, z.B. durch Teilverzicht auf Pensions-
zahlungen ehemaliger Vorstandsmitglieder. Es gibt aber auch eine ausgeprigte
Rechtsprechung zur Haftung von Bankvorstinden. Einige gelangten bis zum
BGH?, der anders als hiufig die Vorinstanzen eine konsequente Anwendung der
gesetzlichen Haftungsgrundsitze praktiziert. Moglicherweise werden weitere
Fille auch fiir den Bereich der groflen international titigen Banken hinzukom-
men, wenn die derzeitige Bankenkrise aufgearbeitet ist und Strafverfahren zu Ver-
urteilungen fihren sollten.

Die heterogene Organisationsstruktur der Kreditwirtschaft bedingt Unterschiede
in den rechtlichen Grundlagen und der Praxis der Organhaftung. Dabei steht auf
den gleichen Mirkten eine Vielzahl von Instituten ganz unterschiedlicher Gro-
Benordnung und Rechtsform miteinander im Wettbewerb. Nach der Bankensta-
tistik der Deutschen Bundesbank* waren im Juni 2009 1967 Kreditinstitute am
Markt titig. Die Bankenstatistik unterscheidet zwischen Grofibanken, Regional-
banken und sonstigen Kreditbanken, Zweigstellen auslindischer Banken, Lan-
desbanken und Sparkassen, genossenschaftlichen Zentralbanken und Kreditge-
nossenschaften, Realkreditinstituten, Bausparkassen und Banken mit Sonderauf-
gaben. Nur der zahlenmif§ig und gemessen am Geschiftsvolumen der Branche
kleinere Teil der Kreditinstitute wird in den Rechtsformen der AG, GmbH oder
OoHG betrieben. Der Grofiteil — nimlich die Sparkassen, die meisten Landesban-
ken und staatlichen Forderbanken — werden in 6ffentlicher Rechtsform betrieben,
ein weiterer Teil der Branche in der Rechtsform der Genossenschaft. Auch dies
bedingt Besonderheiten in Bezug auf die Haftung, die bei den 6ffentlich-recht-
lichen Kreditinstituten zudem landesrechtlich unterschiedlich geregelt ist. Teil-
weise fehlt auch eine Regelung oder beschriankt sich auf Grundsitze, so dass die
Rechtslage durch Analogien zum Gesellschaftsrecht oder zum offentlichen
Dienstrecht klirungsbediirftig ist. Im Zusammenhang mit internationalen Risi-
kogeschiften durch Banken der offentlichen Hand wurde aufierdem auf Risiko be-
grenzende Sonderpflichten aufgrund der 6ffentlichen Anbindung hingewiesen
und daraus auf eine verschirfte Haftung geschlossen.® Ebenso sieht das OLG Diis-
seldorf® eine grobe Pflichtverletzung, wenn der Vorstand einer Bank einen Grof3-

1 Vgl. § 16 Abs. 1 des Statuts der Sicherungseinrichtung des Bundesverbands der Volks-
und Raiffeisenbanken.

2 Z.B. Interessengemeinschaft von Sparkassenvorstandsmitgliedern oder VGgB, Vereini-
gung der Geschiftsleiter genossenschaftlicher Banken in Stidwestdeutschland e.V.

3 Vgl.z.B. BGHv. 8.1.2007 — II ZR 304/04, DStR 2007, 402; BGH v. 21.3.2005 — II ZR 54/05,
ZIP 2005, 981 und BGH v. 3.12.2001 - IT ZR 308/99, ZIP 2002, 213.

4 Monatsbericht September 2009, S. 104f.

5 Lutter, BB 2009, 786.

6 OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 - I-6 W 45/09, ZIP 2010, 28, 31.
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teil risikoreicher Geschaftstitigkeit (46 %) auflerhalb des satzungsmifliigen Un-
ternehmenszwecks (Forderung der gewerblichen Wirtschaft) entwickelt.

Ein weiteres berufliches Risiko von Vorstinden und Mitgliedern der Aufsichts-
organe der Banken und Finanzdienstleistungsinstitute beruht auf der Moglichkeit
der Bankenaufsicht (BaFin), gem. § 36 Abs. 1 bis 3 KWG die Abberufung von un-
fihigen Organmitgliedern zu verlangen. Auflerdem kann ein Titigkeitsverbot
verhingt werden.

B. Haftung der Geschiftsleiter
I. Grundlagen der Haftung

1. Organhaftung der privatrechtlich organisierten Institute

Rechtsgrundlagen fiir die Haftung von Vorstandsmitgliedern von Banken und Fi-
nanzinstituten in privater Rechtsform sind die allgemeinen gesellschafts- und ge-
nossenschaftsrechtlichen Bestimmungen, also insbesondere § 93 Abs. 2 AktG,
§ 43 Abs. 1 GmbHG und § 34 Abs. 2 GenG. Insoweit gelten keine Besonderhei-
ten gegeniiber den Darstellungen von Uwe H. Schneider, Krieger und Weber im
Grundlagenteil in den §§ 2 bis 4.

2. Haftungsgrundlagen bei Sparkassen und Landesbanken

a) Landesgesetzliche Regelungen

Fur offentlich-rechtliche Institute ist die Rechtslage hingegen aufgrund landes-
rechtlicher Gesetzgebungszustindigkeit und teilweise fehlender Regelungen dif-
ferenziert. Eine gesetzlich geregelte Haftungsgrundlage fiir Sparkassenvorstinde
enthalten die Sparkassengesetze von Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen und
den neuen Bundeslindern aufSer Thiiringen (§ 24 Abs. 5 SpkG Baden-Wiirttem-
berg, § 20 Abs. 4 SpkG Brandenburg, § 20 Abs. 3 SpkG Mecklenburg-Vorpom-
mern, § 10 Abs. 1 Satz 4 SpkG Niedersachsen, § 20 Abs. 3 Sichsisches SpkG
und § 20 Abs. 3 SpkG Sachsen-Anhalt). Fiir die Norddeutsche Landesbank und
die Nieders. Forderbank gibt es gleichfalls eine spezifische Regelungin § 9 Abs. 2
des NordLB-Staatsvertrags' bzw. § 10 Nieders. FérderbankG. Teilweise wird auch
auf die Sorgfalts- und Haftungsregelungen des Aktiengesetzes verwiesen, so z.B.
bei der Aufbaubank Thiiringen (§ 4 Nr. 3 AufbaubankG Thiiringen) und bei der
Investitionsbank Hessen (§ 9 Abs. 3 InvestitionsbankG Hessen).

Abgesehen von den Verweisungen auf das Aktiengesetz beschrinken sich die ge-
nannten gesetzlichen Regelungen auf die Feststellung, dass Vorstandsmitglieder,
die ihre Pflichten verletzen, der Sparkasse oder der Landesbank zum Ersatz des
hieraus entstandenen Schadens verpflichtet sind. Weitere Regelungen, wie sie

1 Staatsvertrag zwischen dem Land Niedersachsen, dem Land Sachsen-Anhalt und dem
Land Mecklenburg-Vorpommern iber die Norddeutsche Landesbank vom 22.8.2007,
GVBI. 2007, 632.
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das Aktien- und Genossenschaftsrecht kennt, z.B. zur Beweislast oder Verjih-
rung, bestehen nicht. In Niedersachsen ist allerdings sowohl fiir die Sparkassen
wie fir die Norddeutsche Landesbank und die Niedersichsische Forderbank
eine Haftungsbeschrinkung eingefithrt (Niheres nachfolgend Rz. 10f.). Einen
mittelbaren Hinweis auf eine bestehende Haftung enthalten die Sparkassenge-
setze von Rheinland-Pfalz und dem Saarland. Dort ist nimlich geregelt, dass
die Entlastung keine Haftungsfreistellung bewirkt, was eine Haftung voraussetzt
(§ 19 Abs. 5 Satz 3 SpkG Rheinland-Pfalz und § 24 Abs. 5 Satz 2 Saarlindisches
SpkG). Eine Regelung im Umkehrschluss, ndmlich eine unbeschrinkte Haftung,
l4sst sich auch aus § 20 SpkG Schleswig-Holstein schliefen. Diese Bestimmung
erklirt die Haftungsbegrenzung des Landesbeamtengesetzes fiir Mitglieder des
Verwaltungsrats und der Ausschiisse fiir entsprechend anwendbar. Aus dem Feh-
len einer entsprechenden Regelung kann fiir Vorstandsmitglieder auf eine unbe-
schrinkte Haftung geschlossen werden.!

b) Fehlende gesetzliche Grundlagen

Fur die Sparkassen der Liander ohne gesetzliche Regelung und die weiteren in 6f-
fentlicher Rechtsform gefithrten Landesbanken ist keine ausdriicklich geregelte
Haftungsgrundlage ersichtlich. Dennoch ist es heute herrschende Meinung?,
dass auch ohne gesetzliche Regelung der allgemeine organisationsrechtliche
Grundsatz gilt, der den § 93 AktG, § 43 GmbHG, § 34 GenG zugrunde liegt:
Aus der Ubertragung der Organfunktion folgt die Verantwortlichkeit fiir die kor-
rekte Erfiillung der Organaufgabe. Aufgabe und Haftungsverantwortlichkeit bil-
den eine Einheit, deren Grundlage das organschaftliche Rechtsverhiltnis zwi-
schen Organmitglied und Unternehmen ist.> Demnach besteht ein organschaftli-
ches Treue- und Pflichtenverhiltnis, aus dem das Organmitglied zur sorgfiltigen
und gewissenhaften Erfiillung seiner Aufgaben verpflichtet ist. Entsteht der Spar-
kasse oder Landesbank ein Schaden durch die schuldhafte Verletzung dieser
Pflichten, so haftet das Organmitglied.* Dies entspricht weitgehend den Regeln
des privaten Verbandsrechts, so dass auf dessen Haftungsgrundsitze sowie die
Kommentierung und das Fallmaterial, insbesondere zur Aktiengesellschaft, zu-
riickgegriffen werden kann.5

c¢) Vereinzelte Haftungsprivilegierung im 6ffentlichen Sektor

Fur die offentlich-rechtlich organisierten Institute des Finanzsektors gelten
grundsitzlich die gleichen Haftungsmafistibe wie fiir andere Unternehmen,
also die unbeschrinkte Haftung fiir jede Fahrlissigkeit. Eine Ausnahme wird
fiir die Mitglieder des Vorstands der bayerischen Sparkassen vertreten.® Diese
Auffassung stiitzt sich darauf, dass das bayerische Sparkassenrecht keine Rege-

Ebenso Schlierbach/Piittner, S. 221, Fn. 1.
Lutter, Pflichten und Haftung, S. 10ff. und BB 2009, 791; Schlierbach/Piittner, S. 221.
Lutter, Pflichten und Haftung, S. 11.
Lutter, Pflichten und Haftung, S. 12; Schlierbach/Ptittner, S. 220ff.
Lutter, Pflichten und Haftung, S. 111.
Vgl. Berg, Bayerische Verwaltungsblitter 2000, 385 ff.
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lung der Organhaftung enthilt, jedoch nach Art. 20 Abs. 2 Bayer. SpkG erginzend
die Bestimmungen des allgemeinen Kommunalrechts heranzuziehen sind. Damit
gelte die kommunalrechtliche Haftungsprivilegierung auch fir die Mitglieder des
Vorstands. Diese Auffassung findet eine gewisse Stiitze darin, dass die Mitglieder
des Vorstands der bayerischen Sparkassen — anders als in den anderen Bundeslin-
dern —nicht Bedienstete der Sparkasse, sondern von deren Triagern sind. Dennoch
begegnet diese Auffassung angesichts der gleichartigen Aufgaben, Pflichten und
Funktionen von bayerischen Sparkassenvorstinden im Vergleich zu den Vorstin-
den anderer Sparkassen und Banken rechtspolitischen Bedenken. Auch erscheint
die Anwendung des Kommunalrechts keineswegs zwingend. Vielmehr ldsst sich
die Regelungsliicke ebenso wie in den anderen Bundeslindern ohne spezifische
Organhaftungsregelung durch entsprechende Anwendung der allgemeinen Or-
ganhaftungsgrundsitze schlieflen.!

Eine weitere Besonderheit ergibt sich aus der ausdriicklichen Haftungsprivilegie-
rung im Niedersichsischen Sparkassengesetz. Der niedersichsische Gesetzgeber
hat den im Referentenentwurf zum UMAG? enthaltenen Vorschlag einer Haf-
tungsmilderung tibernommen3, der letztlich jedoch nicht Eingang in § 93 AktG
gefunden hat. § 10 Abs. 1 Satz 5 Nieders. SpkG enthilt fiir die Vorstinde der Spar-
kassen eine Haftungsbeschrinkung fiir bestimmte fahrlissig begangene Pflicht-
verletzungen. Danach liegt eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung nicht
vor, wenn das Vorstandsmitglied ohne grobe Fahrlissigkeit annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohl der Sparkasse zu han-
deln. Der Vorstand haftet also auch dann nicht, wenn er leicht fahrlissig keine
hinreichenden Informationen eingeholt, diese nicht sorgfiltig genug ausgewertet
oder das Unternehmensinteresse mit leichter Fahrlissigkeit fehlerhaft einge-
schitzt hat. Dies bedeutet aber nicht, dass der Vorstand generell nur fiir Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit haften wiirde. Die Haftungserleichterung fiir nieder-
sichsische Sparkassenvorstinde gilt vielmehr nur fiir die Informationsbeschaf-
fung und -auswertung sowie die Abwigung bei unternechmerischen Entscheidun-
gen, nicht aber fiir sonstige haftungsbegriindende Sachverhalte. Die Haftungspri-
vilegierung greift z.B. nicht, wenn keine Entscheidungsgrundlagen ermittelt und
bewertet, gesetzliche oder satzungsmiflige Bestimmungen verletzt oder das mit
der Entscheidung verbundene Risiko in unverantwortlicher Weise falsch einge-
schiitzt wird.* Eine gleichartige Haftungsmilderung gilt fiir die Vorstinde der
Norddeutschen Landesbank und der Niedersichsischen Forderbank.

3. Deliktische Haftung

Hinsichtlich der weiteren Anspruchsgrundlagen aus deliktischer Haftung — z.B.
aus § 823 Abs. 1 und 2 BGBi.V.m. § 266 StGB oder § 826 BGB bestehen keine Be-
sonderheiten gegentiber der Rechtslage bei sonstigen Unternehmen. Gleiches

1 Im Ergebnis ebenso Lutter, Pflichten und Haftung, S. 11, 12.

2 Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) vom 22.9.2005, BGBI. I 2005, 2802.

3 Niheres zur Gesetzesentwicklung vgl. Berger, § 10 Rz. 15, Fn. 49.

4 Berger, § 10 Rz. 15.
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gilt fur Direktanspriiche von Glaubigern gegen die Organe des Instituts z.B. nach
§ 93 Abs. 5 AktG oder § 34 Abs. 5 GenG. Schadensersatzanspriiche von Glaubi-
gern gegen Organmitglieder haben in der Finanzwirtschaft bislang — soweit be-
kannt - in Praxis und Rechtsprechung kaum Bedeutung erlangt.

a) Der Kirch/Breuer-Fall

Eine Ausnahme stellt allerdings der Kirch/Breuer-Fall! dar. Dabei ging es um eine
(abgetretene) Schadensersatzforderung eines Unternehmens der Kirch-Gruppe ge-
gen den Sprecher des Vorstands der Deutschen Bank, weil dieser in einer Fernseh-
sendung geduflert hatte, dass die sanierungsbedtirftige Gruppe von den bisherigen
Hausbanken keine Kredite mehr erhalten werde. Die stark beachtete Entschei-
dung des BGH beriihrt neben komplexen Fragen der Schadenskausalitit und der
Schutzbereichserstreckung? auch banktypische Verhaltenspflichten der Organ-
mitglieder. Der BGH begriindet die Haftung mit Nebenpflichten aus dem beson-
deren Vertrauensverhiltnis zwischen Bank und Kunde. Eine solche Nebenpflicht
aus dem Darlehensvertrag verpflichte zur Ricksichtnahme und Loyalitit gegen-
tber dem Darlehensnehmer und dazu, , die Kreditwiirdigkeit des Darlehensneh-
mers weder durch Tatsachenbehauptungen, auch wenn sie wahr sind, noch durch
Werturteile oder Meinungsduflerungen zu gefihrden”. Durch die 6ffentlichen
Auferungen iiber die fehlende Sanierungsbereitschaft und damit die geringe
Kreditwiirdigkeit der insolvenzgefihrdeten Kreditnehmerin sei diese Loyalitits-
pflicht verletzt worden. Dies stelle einen Eingriff in das durch § 823 Abs. 1
BGB geschiitzte Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb dar.

b) Verletzung von Geheimhaltungspflichten

Die Kirch/Breuer-Entscheidung hitte auch mit einer Verletzung des Bank-
geheimnisses® begriindet werden konnen, was der BGH aber offen lisst. Im Ergeb-
nis begriinden damit kreditgefihrdende Auflerungen tiber Kunden, auch wenn sie
wahr sind, Direktanspriiche aus unerlaubter Handlung, fiir die tiber § 31 BGB
auch das Institut haftet. Allerdings kommt der Haftung fir Verletzungen des
Bankgeheimnisses kaum praktische Bedeutung zu, obwohl das Bankgeheimnis
wesentlicher Teil der Vertrauensbasis der Kreditinstitute ist.* Dies diirfte weniger
daran liegen, dass Verletzungen des Bankgeheimnisses nicht vorkimen, sondern
daran, dass Schaden und Schadenskausalitit schwer nachweisbar sind.

Der BGH spricht in dieser Entscheidung einen weiteren banktypischen Sachver-
halt an. Die relativ wenig bekannte Bestimmung des § 55b KWG verbietet die un-
befugte Offenbarung von Angaben, die dem Institut im Zusammenhang mit Mil-
lionen-Kredit-Anzeigen bekannt werden. Zugrunde liegt die Verpflichtung der In-
stitute nach § 14 Abs. 1 KWG, die Verschuldung ihrer Kreditnehmer ab einer

1 BGH v. 24.1.2006 — XI ZR 384/03, BGHZ 166, 84 = WM 2006, 308 = ZIP 2006, 317.

2 Hierzu vgl. Ehricke/Rotstegge, ZIP 2006, 925 ff.

3 Vgl. Nr. 2 AGB Banken sowie Kommentierung hierzu z.B. von Bunte in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 7.

4 Vgl. Bruckner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 39
Rz. 1ff.
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Grenze von 1,5 Mio. Euro der Bundesbank anzuzeigen. Diese informiert in einer
Riickmeldung die anzeigenden Institute tiber die Gesamtverschuldung eines Kre-
ditnehmers sowie die Anzahl der kreditgewihrenden Unternehmen. Die unbe-
fugte Offenbarung von daraus gewonnenen Informationen ist gem. § 55b KWG
strafbar. Damit ist im Zusammenhang mit der Weitergabe vertraulicher Informa-
tionen durch Organmitglieder ein Haftungstatbestand gem. § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 55b KWG gegeben, und zwar gerade bei der Bekanntgabe zutreffender In-
formationen. In dem Kirch/Breuer-Fall hat der BGH in den mehr generalisieren-
den offentlichen Aufierungen und Einschitzungen jedoch zu Recht keine Verlet-
zung des § 55b KWG gesehen. Hierzu wire vielmehr erforderlich, dass konkrete
Erkenntnisse aus den Riickmeldungen der Deutschen Bundesbank offenbart wer-
den.

4. Haftung nach § 17 KWG

Eine weitere bankspezifische Haftungsgrundlage enthilt § 17 KWG. Hierauf wird
gesondert unter B.IIL5. (Rz. 481.) eingegangen.

II. Bankspezifische Sorgfaltspflichten

1. Bankaufsichtliche Qualifikationsanforderungen

Das Bankaufsichtsrecht fordert in § 32 Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. Abs. 2 KWG eine be-
sondere Qualifikation der Geschiftsleiter. Sie miissen in ausreichendem Mafie
theoretische und praktische Kenntnisse in den von dem Kreditinstitut betriebe-
nen Geschiftsarten aufweisen sowie Leitungserfahrung. Die fachliche Qualifika-
tion ist bei Bestellung durch Lebenslauf, Zeugnisse usw. nachzuweisen und wird
im Regelfall vermutet, wenn eine mindestens dreijihrige leitende Tatigkeit in ei-
nem Institut vergleichbarer Grofie und Geschiftsart absolviert wurde (§ 33 Abs. 2
Satz 2 KWG). Die Details der bankaufsichtlichen Anforderungen an die fachliche
Qualifikation sind in der Kommentarliteratur' und teilweise auch in der Recht-
sprechung? ausfiihrlich diskutiert.

2. Business-Judgement-Rule in der Rechtsprechung zu Banken

Die mit der ARAK/Garmenbeck-Entscheidung?® entwickelten und heute in § 93
Abs. 1 AktG kodifizierten Grundsitze fiir den Handlungsrahmen eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschiftsleiters wurden in mehreren BGH-Urteilen,
die Kreditinstitute betrafen, aufgegriffen und auf die spezifischen Pflichten von
Bankmanagern angewandt. In einer Entscheidung vom 3.12.2001* hilt der BGH
den Handlungsrahmen fiir iberschritten, ,, wenn aus der Sicht eines ordentlichen

1 Vgl. z.B. Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 33 KWG Rz. 39 ff. m.w.N; Reischau-
er/Kleinhans, § 33 KWG Rz. 7{f.; Samm in Beck/Samm, § 33 KWG Rz. 72ff.

2 Vgl. z.B. BVerwG v. 27.6.1961 -1 ¢ 34.60, NJW 1961, 1834.

3 BGH v. 24.4.1997 —T1 ZR 175/95, ZIP 1997, 383.

4 BGH v. 3.12.2001 - II ZR 309/99, WM 2002, 220 = ZIP 2002, 213.
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und gewissenhaften Geschiftsleiters einer Genossenschaftsbank das hohe Risiko
eines Schadens unabweisbar ist und keine verniinftigen geschiftlichen Griinde
dafiir sprechen, es dennoch einzugehen”. Eine Pflichtverletzung sei gegeben,
,wenn das Vorstandsmitglied gegen die in dieser Branche anerkannten Erkennt-
nisse und Erfahrungssitze verstof3t”.! Mit seinem Urteil vom 21.3.20052 bezieht
sich der BGH auf das Urteil aus 2001 und erginzt: , Fiir Vorstandsmitglieder einer
Genossenschaftsbank bedeutet dies, dass Kredite grundsitzlich nicht ohne tibli-
che Sicherheiten und nur unter Beachtung der Beleihungsobergrenzen gewihrt
werden darfen.”

3. Anforderungen an die Geschiftsorganisation

a) § 25a KWG

Die fur jeden Unternehmensleiter zentrale Aufgabe, fiir eine den Anforderungen
des Unternehmens geeignete Geschiftsorganisation zu sorgen, ist im Bankauf-
sichtsrecht detailliert kodifiziert. Die in § 25a KWG geregelten Anforderungen
an die Geschiftsorganisation eines Kreditinstituts wurden vom Gesetzgeber
und der BaFin laufend fortgeschrieben und teilweise neu definiert.? Diese durch
jeweils aktuelle Krisenerfahrungen und das steigende Sicherheitsbediirfnis des
Staates besonders bei der Geldwische- und Terrorbekidmpfung veranlasste Regu-
lierungshektik erscheint zwar rechtspolitisch fragwiirdig. Denn aufier der immer
stirkeren Instrumentalisierung der Finanzwirtschaft fir Zwecke der Kriminali-
titsbekidmpfung stellen die laufend erweiterten Spezialanforderungen an die Be-
triebsorganisation z.B. bei der Erfassung der Einzelrisiken, der Geldwische- und
Betrugsbekiampfung u.a. besonders kleinere Institute vor kurzfristig schwer 16s-
bare Umsetzungs- und Kostenprobleme. Dennoch ergeben die in § 25a KWG for-
mulierten Anforderungen den wesentlichen Maf3stab fiir die sorgfiltige und ge-
wissenhafte Erfullung der Geschaiftsleiterpflichten — auch i.S. des § 93 Abs. 1
AktG* -, wie § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ausdriicklich klarstellt. Thnen kommt da-
mit zentrale Bedeutung fiir die Haftung im Falle von schadensbegriindenden Fehl-
entwicklungen zu.

§ 25a KWG verpflichtet die Institute, neben der Sicherstellung der gesetzlichen
Anforderungen, ein auf der Risikotragfihigkeit des Instituts basiertes angemesse-
nes und wirksames Risikomanagement zu unterhalten — weit tiber die allgemeine
Bestimmung in § 91 Abs. 2 AktG hinausgehend.’ Es soll die jederzeitige Bestim-
mung der finanziellen Lage gewdihrleisten und die Ermittlung der Risikotrag-

Ahnlich BGH v. 8.1.2007 — II ZR 304/04, ZIP 2007, 321.
BGH v. 21.3.2005 - IT ZR 54/03, ZIP 2005, 981.
Sieben Gesetzesdnderungen seit 2002, zuletzt mit Gesetz vom 29.7.2009 (BGBI. I 2009,
2305); ebenso Neufassung der Mindestanforderungen an das Risikomanagement (Ma-
Risk), neu gefasst durch Rundschreiben 15/2009 der BaFin vom 14.8.2009, abgedruckt
bei Consbruch/Fischer, B 64.36.
4 Ebenso Schdfer/Zeller, BB 2009, 1707.
5 In der Literatur wird zum Teil die Anwendung oder zumindest die Mafistabfunktion des
§ 25a KWG fiir andere Teile der Wirtschaft erwogen — vgl. Schdfer/Zeller, BB 2009, 1707
m.w.N., dort Fn. 14 und 15.

W N~
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fahigkeit, die Festlegung von Risikostrategien, ein internes Kontrollsystem samt

Innenrevision, sowie ein Notfallkonzept, besonders fiir das IT-System, umfas-
1

sen.

b) MaRisk

Zur Konkretisierung hat die BaFin zuletzt am 14.8.2009 Mindestanforderungen
an das Risikomanagement (MaRisk) samt ausfiihrlicher Erliuterungen veroffent-
licht.? Dabei handelt es sich zwar nur um eine rechtlich nicht verbindliche, emp-
fehlende Kundgabe der behérdlichen Rechtsauffassung® zur Konkretisierung der
Anforderungen nach § 25a KWG. In der bankaufsichtlichen Praxis und ebenso
in der Prafungspraxis der Institute werden die MaRisk jedoch als auch im Detail
verbindliche Richtlinien fiir die Unternehmensorganisation sowie deren Umset-
zung in der Unternehmenspraxis und somit als Mafistab fiir die Erfiilllung der
Sorgfaltsanforderungen der Geschiftsleiter behandelt. Auch ist damit zu rechnen,
dass die Zivilgerichte in Haftungsprozessen und ebenso die Strafgerichte bei der
Priifung des Untreuetatbestands* diesen Mafistab anwenden. In einem Urteil des
OLG Frankfurt vom 12.12.2007° rechtfertigt das Gericht die Nichtanwendung der
Vorgingerregelung, der Mindestanforderungen fiir das Kreditgeschift (MaK), mit
der seinerzeit von der Bankenaufsicht eingerdumten, noch nicht abgelaufenen
UbergangsfristS fiir deren Anwendung. Dies lisst den Schluss zu, dass bei Inkraft-
treten der jeweils giiltigen Regelung Abweichungen von den Vorgaben der Ma-
Risk allenfalls dann, wenn ungewo6hnliche Sonderverhiltnisse vorliegen, den
Sorgfaltspflichtanforderungen entsprechen.

Die derzeit geltenden MaRisk zielen auf ein Konzept einer ganzheitlichen Risiko-
betrachtung. Sie gehen von einem prinzipienorientierten Ansatz mit einer Reihe
von Offnungsklauseln aus, die den Instituten Gestaltungsspielriume fiir betriebs-
wirtschaftlich bestimmte Umsetzungslésungen einrdumen. Nach dem vorstehend
zitierten Urteil des OLG Frankfurt steht dem Vorstand einer Bank bei der gem. § 91
Abs. 2 AktG i.V.m. § 25a KWG erforderlichen Einrichtung eines Risikomanage-
ment- und -tiberwachungssystems ein weiter unternehmerischer Spielraum zu.
Dartber hinaus enthalten die MaRisk eine Vielzahl von organisatorischen Anforde-
rungen und Detailregelungen fiir die gesamte Geschiftsorganisation. Die wesent-
lichen Anforderungen umfassen folgende Bereiche:

aa) Risikostrategie. Auf der Grundlage eines Gesamtrisikoprofils soll sicher-
gestellt werden, dass alle wesentlichen Risiken durch das Risikodeckungspoten-
tial laufend abgedeckt sind. Dabei hat die Geschiftsleitung eine Geschifts-

1 Zu Ausgestaltung und Management eines Compliance-Systems vgl. auch unten Gebau-
er/Kleinert, § 20 Rz. 82ff.

2 Rundschreiben 15/2009 der BaFin vom 14.8.2009, abgedruckt bei Consbruch/Fischer,
B 64.36.

3 Vgl. Urteil des Hess. VGH v. 31.4.2006 — 6 UE 3256/05, WM 2007, 392 mit Anm. Fischer,
WuBIL 1. § 36 KWG 1.07; Braun in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 25a KWG Rz. 67.

4 So Schmitt, BKR 2006, 125, 129.

OLG Frankfurt v. 12.12.2007 - 17 U 111/07, AG 2008, 453.

6 Vgl. hierzu auch Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 24.
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strategie und eine dazu konsistente Risikostrategie — ggf. unterteilt in Teilstrate-
gien — festzulegen. Weiterhin ist ein internes Kontrollsystem einzurichten, das
Regelungen zur Aufbau- und Ablauforganisation sowie Risikosteuerungs- und
-controllingprozesse umfasst. Die damit verbundenen Aufgaben, Kompetenzen,
Verantwortlichkeiten, Kontrollen und Kommunikationswege sind klar zu defi-
nieren und aufeinander abzustimmen.

Das Risikomanagement soll einen Uberblick tiber alle Risiken des Instituts, de-
ren Identifizierung und Grundlagen fiir die Handhabung der wesentlichen Risi-
ken umfassen. Die wesentlichen Risiken sind dabei das Adressenausfallrisiko
(einschlieflich Linderrisiken), das Marktpreisrisiko (Kursrisiko aus Wertpapier-
und Wihrungsgeschiften, Zinsinderungsrisiko, Marktpreisrisiko aus Waren-
geschiften) und das Liquidititsrisiko sowie Risiken aus den operationellen Ab-
ldufen innerhalb des Instituts. Zur Risikosteuerung und zum Risikocontrolling
werden in der Praxis Risikoszenarien ermittelt und Stresstests durchgefiihrt.

bb) Funktionstrennung. Wesentliche Prinzipien der MaRisk sind die Funktions-
trennung im Kreditgeschift! und im Handelsgeschift zwischen Markt und
Marktfolge bis zur Ebene der Geschiftsleitung und das Zwei-Voten-Prinzip,
nach dem grundsitzlich beide Bereiche einer Entscheidung zustimmen miissen.
Dies schliefit — je nach Art, Umfang, Komplexitit, Risikogehalt und Kompetenz-
regelung — abweichende Einzelregelungen besonders bei kleinen Instituten (Ma-
Risk BTO 1.1) oder die Nichtbeachtung eines Votums durch den letzten Kom-
petenztriger nicht aus.

cc) Personalausstattung und Anreizsysteme. Eine ordnungsgemifle Geschifts-
organisation setzt nach den MaRisk zunichst eine an den Geschiftsaktivititen
und der Risikosituation ausgerichtete quantitativ und qualitativ hinreichende
Personalausstattung voraus. Es sind Stellenbeschreibungen erforderlich, die Auf-
gaben, Inhalte, Kompetenzen, Verantwortlichkeiten und die Weisungsbefugnisse
darstellen. Die Erfahrungen mit der jingsten Finanzmarktkrise haben bei der Neu-
fassung 2009 der MaRisk eine Regelung zu den Anreizsystemen veranlasst. Sie kon-
kretisieren die mit dem Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung? ge-
troffenen Regelungen (besonders § 87 AktG) und gelten fiir Institute in jeder
Rechtsform. Danach miissen , Vergiitungssysteme so ausgerichtet sein, dass schid-
liche Anreize zur Eingehung unverhiltnismiflig hoher Risikopositionen vermie-
den werden” (MaRisk, AT 7.4 S. 2). Weitere risikobezogene Vorgaben sind fiir die
Vorstandsvergiitung mit Hinweisen zu anzuwendenden Parametern in MaRisk, AT
7.1.7 formuliert.

dd) Operationelle Risiken. Die organisatorischen Anforderungen zur Beherr-
schung der operationellen Risiken sollen insbesondere eine funktionsfihige Ent-
wicklung der Aufbau- und Ablauforganisation durch entsprechende Qualifizie-
rung der Mitarbeiter, laufende Anpassung der technisch-organisatorischen Aus-
stattung, eine hinreichende Notfallplanung und funktionsfihige Vorgaben

1 Vgl. dazu Urteil des BGH v. 8.1.2007 — II ZR 304/04, ZIP 2007, 322.
2 VorstAG v. 31.7.2009, BGBL. 12009, 2509.
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(Organisationshandbiicher) fiir simtliche Geschifte und vor allem Geschifte in
neuen Produkten oder neuen Mirkten umfassen.

ee) Kreditgeschift. Bei der Organisation der Kreditprozesse sehen die MaRisk
eine Trennung zwischen risikorelevanten und nicht risikorelevanten Engage-
ments vor. Mafigebliche Kriterien hierfiir sind Groflenkonzentrations- und Klum-
penrisiken, das Maf} der Ausfallwahrscheinlichkeit sowie die Werthaltigkeit der
Sicherheiten.

Zur Risikosteuerung und Risikoiiberwachung im Kreditgeschift ist zunichst
eine Risikostrategie mit entsprechenden Limiten zu formulieren. Es sind Uber-
wachungsinstrumente zur Fritherkennung und Quantifizierung von Ausfallrisi-
ken sowie ein funktionsfihiges Berichtswesen hierzu einzurichten. Zur Risiko-
beurteilung ist ein aussagefihiges Risikoklassifizierungsverfahren (Rating und
Scoring) zu unterhalten.

Die jingsten Erfahrungen mit der Zuverlissigkeit externer Ratingsysteme hat die
BaFin veranlasst in der Neufassung 2009 der MaRisk klarzustellen, dass die , Ver-
wendung externer Bonititseinschitzungen ... das Institut nicht von seiner Ver-
pflichtung (enthebt), sich ein Urteil tiber das Adressenausfallrisiko, zu bilden
und dabei eigene Erkenntnisse und Informationen in die Kreditentscheidung ein-
flieflen zu lassen” (MaRisk BTO 1.2.4.).

ff) Handelsgeschiift. Ein dhnliches Risikocontrolling ist fiir die Handelsgeschéfte
erforderlich, das Strategie, Risikolimite und Kompetenzen umfasst. Auch fiir das
Handelsgeschift muss eine aufbauorganisatorische Trennung zwischen Handel,
Risikocontrolling sowie der Abwicklung und Kontrolle bis zur Ebene der Ge-
schiftsleitung eingerichtet sein. Voraussetzung ist, dass fiir simtliche Handels-
geschifte verbindliche Vorgaben z.B. zu Konditionen samt Nebenabreden und
der grundsitzlichen Abwicklung zu marktgerechten Bedingungen vereinbart
sind. Die laufende Kontrolle umfasst insbesondere die Marktgerechtigkeit der
Geschiftsabschliisse, die Einhaltung der Limite sowie die Ordnungsmaifligkeit
der Abwicklung und Dokumentation.

gg) Kontrollsysteme. Schlie8lich erfordert eine ordnungsgemif3e Betriebsorgani-
sation eine ausreichende Kontrolle der Umsetzung der festgelegten Risikostrate-
gie. Diese erfolgt durch prozessabhingige Kontrollsysteme bei den jeweiligen Ge-
schiften und Geschiftsarten und eine prozessunabhingige interne Revision, die
in jedem Institut eingerichtet sein muss. Die interne Revision hat risikoorientiert
die Funktionsfihigkeit des Risikomanagements nach den individuellen Anforde-
rungen des jeweiligen Instituts und den getroffenen Vorgaben, die Funktions-
fahigkeit der prozessabhingigen Kontrollsysteme und die Ordnungsmifligkeit al-
ler Geschifte und sonstigen Prozesse zu priifen.

hh) Outsourcing. Zu einer ordnungsmifligen Betriebsorganisation gehort gem.
§ 25a Abs. 2 KWG auch, dass bei Auslagerung von Aktivititen und Prozessen
auf andere Unternehmen (Outsourcing) die Ordnungsmifliigkeit der Geschifte
und der Geschiftsorganisation nicht beeintrachtigt und dadurch keine tibermafii-
gen zusitzlichen Risiken begriindet werden. Einzelheiten sind in den MaRisk, AT
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9 geregelt. Dabei gehen die MaRisk von dem Grundsatz aus, dass Zuverlissigkeit,
Art, Umfang, Ausgestaltung und Kontrolle ausgelagerter Funktionen von der
Geschiftsleitung zu beurteilen sind. Sofern bestimmte geschiftliche oder organi-
satorische Prozesse (EDV-Dienstleistungen, Durchfiihrung der Innenrevision,
Notfalldienste, Kreditiiberwachung usw.) auf externe Unternehmen ausgelagert
werden, darf dadurch die Steuerungsmoglichkeit der Geschiftsleitung und die
bankaufsichtliche Uberwachung nicht faktisch gelockert werden. Die Auslage-
rung darf auch nicht dazu fithren, dass die Geschiftsleitung nicht mehr fiir saimt-
liche — auch die ausgelagerten — Titigkeiten verantwortlich wire.!

Bestimmte kardinale Funktionen sind grundsitzlich nicht auslagerbar, so Unter-
nehmensplanung, -koordination und -kontrolle. Die Innenrevision kann ausgela-
gert werden, sofern die Geschiftsleitung einen hausinternen Revisionsbeauftrag-
ten bestellt, der Planung und Abwicklung der Innenrevision mit dem beauftrag-
ten Dritten abstimmt und tiberwacht.?

c) Organisationspflichten zur Verhinderung krimineller Handlungen

Die §§ 25b bis 25g KWG begriinden weitere organisatorische Pflichten zur Ver-
hinderung von Geldwische, Terrorismusfinanzierung und von betriigerischen
Handlungen zum Nachteil der Institute. Sie sollen vor allem gewdhrleisten,
dass den staatlichen Sicherheitsinteressen in Zusammenhang mit den Son-
derpflichten nach dem Geldwischegesetz und weiteren Uberwachungs- und
Mitwirkungspflichten der Institute bei der Kriminalitatsbekimpfung - z.B. auto-
matisierter behordlicher Zugriff auf Konteninformationen der Kunden, Konten-
screening u.a. — entsprochen wird. Sie konnen dariiber hinaus aber auch haftungs-
relevant werden, z.B. wenn Verletzungen dieser Pflichten zu Sanktionen fithren
oder eine unzureichende Kriminalitdtspriavention Betrugs- oder Unterschlagungs-
fille beglinstigt.

ITII. Haftungsrisiken im Kreditgeschiift

Das Schwergewicht der aus Rechtsprechung und Praxis bekannt gewordenen
Haftungsfille betrifft Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Kredit-
geschift. Bedeutsame Haftungsrisiken entstehen aber auch aus anderen
Geschiftsbereichen der Finanzinstitute. Dies gilt fiir Anlageentscheidungen
im Wertpapiereigengeschift, die vereinzelt auch zum Gegenstand von Scha-
densersatzanspriichen gemacht wurden. Dies konnte bei der Aufarbeitung der
Haftungsfolgen aus spekulativen Fehlentscheidungen bei der so genannten
Subprimekrise ab dem Jahre 2007 (vgl. Rz. 2) eine zunehmende Bedeutung erlan-
gen.’

1 Einen solchen Fall behandelt das OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 - I-6 W 45/09, ZIP 2010,
28.

2 Vgl. Braun in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 25a KWG Rz. 633.

3 Vgl. dazu Lutter, ZIP 2009 197 und Lutter, BB 2009, 786.
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1. Anforderungen an die Prozesse im Kreditgeschift

Die organisatorischen Anforderungen des § 25a KWG und ihre Konkretisierung
in den MaRisk (vgl. Rz. 21{f.) haben maf3gebliche Bedeutung fiir die Vermeidung
von Haftungsrisiken im Kreditgeschift. Denn Bearbeitungsfehler werden hiufig
nicht auf Vorstandsebene, sondern von den zustindigen Kreditbearbeitern ver-
ursacht. Eine mangelhafte Aufbau- oder Ablauforganisation begiinstigt solche
Fehlentwicklungen. Haftungsfille konnen sich daher keineswegs nur dann erge-
ben, wenn der Vorstand selbst an einer Kreditentscheidung beteiligt war, sondern
auch aus einer vom Vorstand zu verantwortenden mangelhaften Organisation
und Fehlern auf nachgeordneter Ebene. Fiir den Haftungsnachweis stellt sich in
diesem Fall zwar ein Kausalititsproblem. Generell kann man aber davon aus-
gehen, dass mangelhafte Vorgaben fiir die Kreditbearbeitung und Risikokontrolle
den Anscheinsbeweis fiir in diesem Zusammenhang aufgetretene Fehler der
nachgeordneten Stelle und daraus resultierende Schiden erbringen kann.!

Die Umsetzung und laufende Einhaltung der Anforderungen an die Prozesse bei
Kreditgewidhrung, Kreditweiterbearbeitung, Kreditbearbeitungskontrolle, Inten-
sivbetreuung bei gefihrdeten Engagements und die rechtzeitige Bildung der erfor-
derlichen Risikovorsorge sind Voraussetzung fiir eine pflichtgemifie Schadens-
privention im Kreditgeschift. Weiterhin miissen Verfahren zur Fritherkennung
von Risiken im Kreditgeschift und zur Risikoklassifizierung eingerichtet und
praktiziert werden (zu Einzelheiten vgl. MaRisk BTO 1.1 bis 1.4).

2. Bonititspriifung des Kreditnehmers

Die Verletzung der Pflicht zur sorgfiltigen Bonititspriifung des Kreditnehmers ist
ein hiufiger Vorwurf in den von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen zur
Haftung von Bankvorstinden?, zur Strafbarkeit wegen Untreue bei Kreditvergabe®
und bei der Begrindung von bankaufsichtlichen Verwarnungen oder Abberu-
fungsverlangen nach § 36 Abs. 2 KWG.*

Nach der in § 18 KWG formulierten Offenlegungspflicht darf ein Kreditinstitut
einen Kredit von mehr als 750000,00 Euro oder 10 % des haftenden Eigenkapitals
des Kreditinstituts nur gewihren, wenn es sich die wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Kreditnehmers insbesondere durch Vorlage der aktuellen Jahresabschliisse
und betriebswirtschaftlichen Auswertungen offen legen lisst. Auch nach Kredit-
gewihrung sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Kreditnehmers laufend zu
tiberwachen. Hiervon gibt es einige Ausnahmen, auf die hier nicht im Einzelnen

1 So z.B. fiir Verletzung von Verkehrssicherungspflichten, BGH v. 14.12.1993 - VI ZR
271/92, NJW 1994, 945; zum Anscheinsbeweis generell vgl. Hartmann in Baumbach/Lau-
terbach, ZPO, 67. Aufl., Anh. zu § 286 ZPO Rz. 221f.

2 Vgl. z.B. BGH v. 8.1.2007 — II ZR 304/04, DStR 2007, 402, und BGH v. 3.12.2001 - II ZR
308/99, ZIP 2002, 213; OLG Frankfurt v. 12.12.2007 - 17 U 111/07, AG 2008, 453; KG v.
22.3.2005 — 14 U 248/03, ZIP 2005, 1866.

3 Vgl. BGHv. 15.1.2001 -1 Str 185/01, WM 2002, 225 und BGH v. 4.6.2000 - 1 StR 280/99,
NJW 2000, 2364; Schmitt, BKR 2006, 125, 128.

4 Vgl. z.B. Beschluss des OVG Berlin v. 2.10.2001 — 1 Sn 27.01, EWiR § 36 KWG 1/02, 533 -
Fischer; Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 21.
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eingegangen werden kann. Die Offenlegungsgrenze von 750000,00 Euro besagt
keineswegs, dass Kredite unterhalb dieses Rahmens blind gewihrt werden diirf-
ten. Die Pflicht zur Kreditwurdigkeitspriifung gilt generell, wenn auch unterhalb
der Bagatellgrenze ein grofierer Entscheidungsspielraum dartiber besteht, welche
Informationen vom Kreditnehmer beschafft werden miissen.

Zur Offenlegung der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Kreditnehmer hatte die
Bankenaufsicht bis zum Jahre 2005 eine kaum mehr tiberschaubare Anzahl an
Rundschreiben und sonstigen Verlautbarungen herausgegeben und der Jahres-
abschlusspriifung aufgegeben, tiber deren Einhaltung detailliert zu berichten.
Dies hatte zu einer stark formalisierten Praxis gefiihrt. Mit Rundschreiben vom
9.5.2005! hatte die BaFin simtliche Verlautbarungen hierzu aufgehoben und die
Anwendung der Offenlegungsanforderungen des § 18 KWG in die Verantwortung
der Geschiftsleiter gestellt.” Nach der heutigen Aufsichtspraxis sind diese Anfor-
derungen flexibler und mit mehr Eigenverantwortlichkeit der Geschiftsleiter im
Rahmen der Betriebsorganisation sicherzustellen (MaRiskBTO 1.2).

3. Risikoermittlung und -bewertung im Kreditgeschift

Bei einer Kreditentscheidung muss eine Prognoseentscheidung getroffen werden,
die sich auf vergangenheits- und gegenwartsbezogene Fakten des Kreditnehmers
und des wirtschaftlichen Umfelds sowie eine zukunftsbezogene Einschitzung
stiitzt. Das stets bestehende Ausfallrisiko muss bestimmt und in Relation zu
den Ertragschancen gesetzt werden. Die auf die Zukunft gerichtete Einschitzung
muss durch vollstindige und entscheidungsrelevante Tatsachen unterlegt wer-
den. Die Kreditentscheidung darf sich daher nicht auf eine , Prophezeiung”, son-
dern muss sich auf eine Prognose stiitzen.?

Kardinale Bedeutung kommt dabei der laufenden Offenlegung der wirtschaftli-
chen Verhiltnisse gem. § 18 KWG und deren Auswertung zu. Alle fiir die Kredit-
entscheidung und Weitergewihrung mafigeblichen Zahlen, Fakten und sonstigen
Beurteilungsgrundlagen miissen je nach Bedarf aus aktuellen Jahresabschliissen,
zuverldssigen betriebswirtschaftlichen Zwischenberichten, Steuererklirungen,
Gehaltsnachweisen, Vermogensaufstellungen u.a. ermittelt, sorgfiltig ausgewer-
tet und — notfalls mittels externer Sachkunde — bewertet werden. Hierzu sind zu-
nichst die Ausgangsdaten der wirtschaftlichen Situation des Kreditnehmers als
auch Informationen zu den personlichen Verhiltnissen, der fachlichen Erfahrung
und dem bisherigen Auftreten des Kreditnehmers sowie Daten des zu finanzie-
renden Objekts bzw. der Marktstellung und Branche des Unternehmens zu ermit-
teln. Die ermittelten Daten miissen richtig, vollstindig und relevant, die zu-
kunftsbezogenen Primissen plausibel, sachlogisch und neutral sein.

Auf Basis dieser Informationen miissen Primissen gesetzt werden, also zukunfts-
bezogene Annahmen hinsichtlich der weiteren Entwicklung des Kreditnehmers

1 Abgedruckt bei Consbruch/Fischer, B 61.55.

2 Zu dieser Entwicklung und deren Konsequenzen vgl. Lehleiter/Hoppe, BKR 2007, 182;
Schmitt, BKR 2006, 125.

3 Eine scharfsinnige Analyse dazu enthilt ein Aufsatz von M. Schmidt, ZBB 2006, 31.
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und/oder des zu finanzierenden Objekts sowie des wirtschaftlichen Umfelds wie
Konjunktur, Situation der Branche, erwartete Preis- und Ertragsentwicklung. Die
bei diesen Primissen unterstellten Annahmen miissen sachlogisch und plausibel
sein. Ob sie letztlich eintreten, liegt aulerhalb des Verantwortungsbereichs des
Entscheidungstrigers. Die auf dieser Basis getroffene Entscheidung muss vertret-
bar und nachvollziehbar sein, braucht sich aber im Nachhinein nicht als erfolg-
reich zu erweisen. Solange die Entscheidung in weitem unternehmerischen
Handlungsspielraum auf informierter Basis getroffen wurde, ist sie nicht pflicht-
widrig. Sie wird auch nicht dadurch widerlegt, dass nachgewiesen wird, dass z.B.
ein gegenteiliges Votum auf gleicher Entscheidungsgrundlage die sich nachtrig-
lich als richtig erweisende Handlungsalternative vorgeschlagen hatte.! Vielmehr
ist dies Gegenstand des unternehmerischen Entscheidungsspielraums gem. § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG.

4. Gewihrung von Sanierungskrediten

Eine in der Kreditwirtschaft nicht seltene Problematik ergibt sich bei Kreditbe-
darf eines in der Krise befindlichen Kreditkunden. Hier stellt sich fiir den Bank-
vorstand die Entscheidungsnotwendigkeit, ob das ausfallgefihrdete ,schlechte
Geld” durch neues ,gutes Geld” gerettet werden kann. Im Grundsatz gelten die
gleichen Ermittlungs- und Prognoseanforderungen wie vorstehend beschrieben.
Entscheidende Beutung kommt der Aufstellung und zuverldssigen Beurteilung ei-
nes Sanierungsplans auf der Grundlage weiterer Kredite zu.

Ein signifikantes Beispiel einer solchen Situation hatte das Kammergericht bei sei-
nem Urteil vom 22.3.2005% zu entscheiden. Es ging um die Finanzierung von Plat-
tenbauten. Die wirtschaftlich wenig erfahrenen Initiatoren hatten bereits erhebli-
che Kredite von der Bank zum Ankauf und zur Sanierung der Objekte bekommen,
waren in einer kritischen wirtschaftlichen Situation, hatten sich aber dennoch
zum Kauf und zur Sanierung weiterer Plattenbauten auf Kredit verpflichtet. Bei
der Vorbereitung der Kreditentscheidung hatte der Bereich Marktfolge ein negati-
ves Votum abgegeben, weil er die Wirtschaftlichkeit der weiteren Finanzierung
kritisch sah. Dennoch hat das Kammergericht — wie schon die Vorinstanz — die
Schadensersatzklage abgelehnt. Es fiihrt aus, dass fiir die Bank die Entscheidungs-
lage bestand, entweder das Projekt weiter zu férdern oder bei Versagung neuer Kre-
dite die Gefahr des finanziellen Zusammenbruchs samt Teilausfall des Kreditenga-
gements in Kauf zu nehmen. In dieser Situation hitte der Vorstand trotz des kriti-
schen internen Revisionsberichtes nicht gegen seine Sorgfaltspflichten verstofien,
indem er sich fiir die weitere Finanzierung des Vorhabens entschieden habe.

Das Urteil enthilt noch einen bemerkenswerten Aspekt zur Anwendung des § 18
KWG. Auf den ersten Blick scheint bei ausfallgefihrdeten Krediten eine beson-
dere Sorgfalt hinsichtlich der Offenlegung der wirtschaftlichen Verhiltnisse er-
forderlich zu sein. Dies ist nicht der Fall. Wenn die Bank nimlich weif}, dass
ihr Kreditnehmer mehr oder minder zahlungsunfihig ist, nutzen ihr ordnungs-

1 Einen solchen Fall hatte KG v. 22.3.2005 — 14 U 248/03, ZIP 2005, 1866 entschieden.
2 KGv.22.3.2005 - 14 U 248/03, ZIP 2005, 1866.
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gemild unterschriebene Bilanzen — sofern tiberhaupt noch vorhanden - oder die
Erfilllung sonstiger mehr formaler Anforderungen wenig. In dieser Situation
sind Prognoseentscheidungen tiber den Sanierungsplan, den Objektwert und die
Sicherheitenbewertung die mafigeblichen Entscheidungsgrundlagen. Das Kam-
mergericht fithrt dazu aus, dass der Vorstand bereits auf Grund des Revisions-
berichtes die mangelnde Bonitit der Initiatoren kannte. Eine weitere Prifung
war damit entbehrlich, da bereits feststand, dass die Vermogenslage der Initiato-
ren allein nicht geeignet war, eine weitere Kreditvergabe zu rechtfertigen. Der
Vorschrift des § 18 KWG war damit im Ergebnis Geniige getan, da schon auf
Grund des Revisionsberichtes ein hinreichend klares Bild von den mit der Kredit-
vergabe verbundenen Risiken bestand.

Diesen Ausfiihrungen ist im Grundsatz zuzustimmen. Allerdings wurde in der
Literatur Kritik an der Entscheidung getibt.! Diese bezog sich aber nicht auf die
grundsitzlichen Ausfithrungen, sondern darauf, dass das Gericht sich zu wenig
mit der Tatsachengrundlage auseinandergesetzt habe. So sollen neben der man-
gelnden Berticksichtigung der fehlenden kaufminnischen und technischen Erfah-
rung der Initiatoren vor allem auch erhebliche technische Fehler bei der Ermitt-
lung der Entscheidungsgrundlage gemacht worden sein. Trife dies zu, lige eine
Haftung wegen schadensbegriindender Sorgfaltspflichtverletzungen nahe.

5. Organkredite

§ 17 KWG enthilt eine spezifische Haftungsbestimmung fiir Kredite an Gesell-
schafter, Organmitglieder, Prokuristen und Generalbevollmichtigte des Instituts
einschliefilich deren Ehegatten und Kinder sowie an durch personelle oder Kapi-
talverflechtung nahe stehende Unternehmen oder deren Organmitglieder, Ehe-
gatten und Kinder. Solche Organkredite miissen gem. § 15 Abs. 1 KWG einstim-
mig von allen Geschiftsleitern beschlossen sowie vom Aufsichtsorgan gebilligt
werden. Die Zustimmung des Aufsichtsrats entfillt naturgemaifi, wenn ein sol-
cher z.B. bei einer GmbH nicht gebildet ist.>2 Aulerdem diirfen Organkredite — au-
Ber im Rahmen von Mitarbeiterprogrammen — nur zu marktmaifligen Konditio-
nen gewihrt werden. Die Zustimmung des Aufsichtsorgans und der einstimmige
Beschluss der Geschiftsleiter miissen sich nicht nur auf die Hohe des Kredits und
die Person des Kreditnehmers, sondern auch auf die Konditionen, insbesondere
die Verzinsung und die Riickzahlung des Kredits, erstrecken. Sollen die Konditio-
nen (auBer Verlingerung der Laufzeit des Kredits) nachtriglich gedndert werden,
gelten die Beschlussanforderungen auch hierfiir®, ebenso wenn der Kredit um
mehr als 10 % erhoéht wird (§ 15 Abs. 3 Nr. 3 KWG). Die Regelung soll Vettern-
wirtschaft in der Kreditwirtschaft vorbeugen.

Wird ein Organkredit ohne die einstimmige Zustimmung der Geschiftsleiter
oder ohne die Zustimmung des Aufsichtsorgans gewihrt, so haften die Organmit-

1 M. Schmidt, ZBB 2006, 38.

2. BGH v. 11.7.2006 - VI ZR 339/04, ZIP 2006, 1761.

3 Grofs in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 15 KWG Rz. 38 unter Bezugnahme auf Schrei-
ben des ehemaligen Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen vom 20.6.1974 und vom
6.9.1974, Consbruch/Fischer, B 62.8 und B 62.9.
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glieder gegentiber der Bank als Gesamtschuldner fiir entstehende Schiden, sogar
auch dann, wenn sie zwar unbeteiligt sind, aber trotz Kenntnis nicht dagegen ein-
schreiten (§ 17 Abs. 1 KWG). Einer weiteren Pflichtverletzung — etwa unsorgfil-
tige Kreditpriifung — bedarf es fir die Haftungsinanspruchnahme nicht. Es gilt
eine gleichartige Beweislastumkehr wie fiir Organhaftungsanspriiche im Gesell-
schaftsrecht sowie eine fiinfjdhrige Verjahrungsfrist (§ 17 Abs. 1 Hs. 1 und Abs. 3
KWG). Die Haftung kann auch von Gliubigern des Instituts geltend gemacht wer-
den, soweit sie durch das Institut nicht befriedigt werden (§ 17 Abs. 2 KWG). Die
Haftung nach § 17 KWG spielt in der Bankenpraxis bislang kaum eine Rolle.

IV. Verjihrung

Fur die funfjihrige Verjahrungsfrist der § 93 Abs. 6 AktG, § 34 Abs. 6 GenG und
§ 43 Abs 4 GmDbHG gelten bei privatrechtlich organisierten Instituten keine Be-
sonderheiten.

1. Beginn der Verjihrungsfrist

Die flinfjdhrige Verjahrungsfrist beginnt unabhingig von der Kenntnis des Scha-
dens gem. § 200 BGB mit dem Eintritt des Schadens. Dabei nimmt die Rechtspre-
chung einen Schaden nicht erst dann an, wenn er der Hohe nach feststeht. Es
gentigt, dass der Schaden dem Grunde nach entstanden ist, also eine Sorgfalts-
pflichtverletzung eine Verschlechterung der Vermogenslage bewirkt, ohne dass
zu diesem Zeitpunkt bereits feststeht, ob der Schaden bestehen bleibt und in wel-
cher Hohe er entsteht.! Es gentigt also, dass eine Feststellungsklage erfolgreich
erhoben werden konnte.?

Pflichtwidrigkeiten des Vorstands bei Kreditvergaben oder im Anlagegeschift ge-
niigen allein nicht fiir den Beginn der Verjahrungsfrist. Ein latentes Ausfallrisiko
besteht bei jedem Kredit- oder Anlagegeschift. Wenn z.B. die Bonitit des Kredit-
nehmers oder die Sicherheiten auf Grund pflichtwidrig fehlerhaft ermittelter Be-
urteilungsgrundlagen zu giinstig eingeschitzt werden, kann ein Schaden zwar
entstehen. Solange der Kreditnehmer seine Verbindlichkeiten erfiillt und keine
Korrektur der Sicherheitenbewertung erfolgt, ist noch kein konkretisierter Scha-
den eingetreten. Eine blof3e Vermogensgefihrdung setzt die Verjihrungsfrist aber
noch nicht in Lauf.? Selbst wenn der Bericht des Jahresabschlusspriifers Mingel
zum Beispiel bei der Offenlegung der wirtschaftlichen Verhiltnisse feststellt,
ist noch keine als Schaden anzusehende Verschlechterung der Vermogenslage
eingetreten. Erst wenn z.B. Zahlungsstockungen eintreten oder der Blankoanteil
die Leistungsfihigkeit des Kreditnehmers tibersteigt, weil erkannt wird, dass die
Sicherheiten weniger als eingeschitzt wert sind, konkretisiert sich ein Schaden.

1 BGHv. 28.10.1993 - IX ZR 21/93, AG 1994, 81 und BGH v. 23.3.1987 — Il ZR 190/86, ZIP
1987, 776.

2 BGH v.21.2.2005 - I ZR 112/03, ZIP 2005, 852 und BGH v. 23.3.1987 — Il ZR 190/86, ZIP
1987, 776.

3 OLG Frankfurt v. 12.12.2007 — 17 U 111/07, AG 2008, 453 = BeckRS 2008, 02699.
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Dies spricht dafiir, den maf3gebenden Zeitpunkt erst dann anzunehmen, wenn
entweder eine Wertberichtigung gebildet wird oder bei ordnungsmifiiger Beurtei-
lung der zu diesem Zeitpunkt eingetretenen Tatsachen gebildet werden musste.
Vor dem Erfordernis einer Wertberichtigung ist ein Schaden, der tiber das all-
gemeine Kreditrisiko hinausgeht, hingegen noch nicht konkretisierbar.! Daher
wire auch eine Klage auf Feststellung der Schadensersatzpflicht nicht erfolgreich.
In der Praxis kann selbst danach noch ein langer Zeitraum vergehen, bevor dem
Aufsichtsorgan realistischerweise bekannt wird, dass bestimmte Wertberichti-
gungen auf Pflichtverletzungen des Vorstands beruhen, die zum Schadensersatz
verpflichten.

2. Verjihrung bei offentlich-rechtlich organisierten Instituten

Bei Sparkassen, Landesbanken und sonstigen 6ffentlichen Instituten ist die Frage
der Verjihrungsfrist offen. Obwohl in einigen Sparkassengesetzen Regelungen
zur Haftung des Vorstands getroffen sind, findet sich keine Bestimmung tiber
die Verjihrung. Ob eine Analogie zur fiinfjahrigen Verjihrungsfrist des Aktien-
rechts veranlasst ist, ist bislang nicht entschieden. Die insoweit sparliche spar-
kassenrechtliche Literatur? vertritt die Auffassung, es gelte die gesetzliche, also
die dreijahrige Verjidhrungsfrist nach Kenntniserlangung durch den Verwaltungs-
rat. Die Begriindung, dass die Unterlassung einer ausdriicklichen Regelung die
Anwendung der gesetzlichen Verjihrungsfrist gebiete®, erscheint nicht tiberzeu-
gend. Die sparkassenrechtlichen Bestimmungen enthalten entweder gar keine
oder nur rudimentire Regelungen zur Organhaftung.* Dass Organhaftungs-
anspriiche auch ohne gesetzliche Regelung bestehen, ist hingegen herrschende
Meinung.® Dies setzt die analoge Anwendung der gesellschaftsrechtlichen Haf-
tungsregelungen voraus, die konsequenter Weise auch die Verjihrung umfassen.

V. Darlegungs- und Beweislast

§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG und ebenso § 34 Abs. 2 Satz 2 GenG sehen eine Umkehr
der Beweislast vor.® Obwohl es dafiir keine gesetzliche Regelung gibt, wendet der
BGH die Umbkehr der Beweislast auch fiir die GmbH-Geschiftsfithrer an, zumal
die Beweislastumkehr von der Rechtsprechung bereits angewandt wurde, als es
eine gesetzliche Regelung hierfiir noch nicht gab.”

OLG Frankfurt v. 12.12.2007 - 17 U 111/07, AG 2008, 453 = BeckRS 2008, 02699.
Berger, § 10 Rz. 14 mit unzutreffendem Verweis (vgl. dort Fn. 47) auf Heinrichs in Pa-
landt, § 195 BGB Rz. 20; Kliipfel/Gaberdiel/ Gnamm/Héppel, § 25 Anm. V.6.
Kliipfel/Gaberdiel| Gnamm/Hoé6ppel, § 25 Anm. V.6.

Vgl. vorstehend B.L.3. (Rz. 7-11).

Lutter, Pflichten und Haftung, S. 10ff. und BB 2009, 791; Schlierbach/Piittner, S. 221.
Einzelheiten hierzu vgl. den Beitrag von Kurzwelly, oben § 12 sowie Goette, Beweislast,
ZGR 1995, 648 ff.

7 Vgl. BGH v. 4.11.2002 - IT ZR 224/00, ZIP 2002, 2314. Die Entscheidung verweist u.a.
auch auf die historische Entwicklung dieser Rechtsprechung bereits vor der gesetzlichen
Regelung.
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Das Sparkassenrecht kennt gleichfalls keine Regelung der Beweislast fiir Organ-
haftungsanspriiche. Es ist davon auszugehen, dass die von der Rechtsprechung fiir
mafdgebend gehaltenen Gesichtspunke — insbesondere, dass primar der handelnde
Vorstand seine eigene Titigkeit zu seiner Entlastung offen legen muss -, fiir Spar-
kassen und Landesbanken gleichfalls gilt. Aulerdem bietet sich die Analogie zum
Gesellschaftsrecht aus gleichen Griinden, wie vorstehend zur Anwendung der Be-
weislastumkehr auf GmbH-Geschiftsfithrer! und zur Verjihrungsfrist dargelegt,
an.

In der gerichtlichen Schadensersatzpraxis verldsst sich der Kliger in der Regel
nicht auf die Beweislastumkehr. Vielmehr ist es tiblich, dass die Bank alle Tatsa-
chen, auch die Einzelumstinde der Pflichtverletzung, darlegt und Beweis hierfiir
anbietet. Meist macht sie dies zunichst durch Vorlage von Ausziigen aus Prii-
fungsberichten, was aber allein nicht gentigt. Vielmehr wird sie anhand der kon-
kreten Entscheidungsumstiande — also der Kreditunterlagen usw. — Schadensursa-
che und Pflichtverletzung darlegen. Wenn die mafigeblichen Tatsachen aber
nicht dokumentiert sind, spielt die Beweislastumkehr eine Rolle. Wenn sich
zum Beispiel die Sicherheitenpriifung nicht aus den Kreditakten ergibt, trigt
der Vorstand die Beweislast, dass sie dennoch mit der notwendigen Sorgfalt er-
folgt ist. Der Vertreter der Beklagtenseite stellt daher nicht selten — auch aus tak-
tischen Griinden — umfingliche Informations- und Vorlageanforderungen. Es ist
Aufgabe einer sachgerechten Abwigung durch das Gericht, welche Einsichts- und
Vorlagerechte fiir den Beklagten zielfithrend sein kénnen und welche lediglich
der Verzogerung oder Vernebelung dienen.

VI. Wirkung der Entlastung

§ 93 Abs. 4 Satz 2 AktG schlief3t einen Haftungsverzicht aufgrund der Entlastung
durch den Aufsichtsrat ausdriicklich aus. Das Genossenschaftsrecht kennt eine
solche Regelung nicht. Trotzdem gilt im praktischen Ergebnis kaum etwas ande-
res. Denn nach der Rechtsprechung kann eine Verzichtswirkung nur eintreten,
wenn das Entlastungsorgan den Schaden und die schadensbegriindenden Um-
stinde kennt. In einer Entscheidung vom 3.12.2001% hat der BGH die Verzichts-
wirkung selbst in einem Fall abgelehnt, in dem der Generalversammlung tiber
Probleme mit der Kreditvergabe berichtet und deutliche Kritik an der vom Vor-
stand eingeschlagenen Kreditpolitik formuliert wurden. Anspriiche, die aus
dem Bericht nicht oder in wesentlichen Punkten nur so unvollstindig erkennbar
sind, dass die Tragweite der Entlastungsentscheidung nicht voll tiberblickbar ist,
werden nach Auffassung des BGH von der Verzichtswirkung dennoch nicht er-
fasst. Da der Generalversammlung bzw. der Vertreterversammlung einer Genos-
senschaftsbank der Priifungsbericht nicht vorliegt und auch kaum je tiber ein-
zelne Kreditausfille samt der schadensbegriindenden Pflichtverletzungen berich-
tet wird, kommt damit eine Haftungsentlastung bei Kreditgenossenschaften
kaum in Betracht.

1 Vgl. vorstehende Fn.
2 BGHv. 3.12.2001 —II ZR 308/99, WM 2002, 220, dhnlich BGH v. 21.3. 2005 — Il ZR 54/03,
ZIP 2005, 981.
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Bei Sparkassen ist die Situation etwas anders. In einer Reihe von Bundeslindern
ist zwar — ebenso wie im Aktienrecht — die Verzichtswirkung ausdriicklich ge-
setzlich ausgeschlossen, in anderen aber nicht. In den letzteren Bundeslindern,
z.B. in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Niedersachsen und in drei neuen Bundeslin-
dern, gilt keine solche Regelung. Dort erhilt der Verwaltungsrat den Priifungs-
bericht und kann somit von kritischen Feststellungen Kenntnis nehmen, wozu
er verpflichtet ist.! Daher ist fiir diese Lander vertretbar, dass die Entlastung einen
Haftungsverzicht zumindest dann bewirkt, wenn die Umstidnde von Schaden und
Pflichtwidrigkeit aus dem Priifungsbericht erkennbar sind.? Eine Besonderheit
stellt das in einigen Bundesldndern bestehende, angesichts des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts der Sparkassentriger verfassungsrechtlich fragwiirdige?
Erfordernis der Zustimmung der Sparkassenaufsichtsbehdrde zur Entlastung
dar. Auch wenn diese erteilt wird, stellt dies keine Haftungsentlastung dar, da
fur diese Zustimmung andere Beurteilungsmaf3stibe gelten und die Sparkassen-
aufsicht auf die Rechtsaufsicht beschrinkt ist.*

C. Haftung der Mitglieder des Aufsichtsorgans

Eine Haftungsinanspruchnahme von Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsmitglie-
dern von Banken oder Sparkassen kommt — anders als fiir den Vorstandsbereich
(zumindest bei kleineren Instituten, vgl. vorstehend Rz. 3) - in der Praxis kaum
vor. Dies mag zum einen an der weit verzweigten Streuung der Verantwortlich-
keit liegen. Die Durchsetzung der zivilrechtlichen Konsequenzen von Pflichtver-
letzungen z.B. im Zusammenhang mit den Schadensfolgen der Subprime-Krise
diirfte einen grofien Teil der Aufsichtsorganmitglieder einschlief8lich der Mitglie-
der aus Wirtschaft, Politik und Gewerkschaften erfassen, was ein faktisches Hin-
dernis fir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen darstellen diirfte.
Auflerdem wird hier der kardinale Fehler des Haftungssystems besonders deut-
lich, nach dem die hiufig selbst versagenden Mitglieder des Vorstands die Mit-
glieder ihres eigenen Wahlorgans in die Haftung nehmen miissten.

I. Sorgfaltsforderungen

1. Allgemeine Anforderungen

Fuir die Pflichten sowie die Sorgfaltsanforderungen der Mitglieder des Aufsichts-
organs gelten grundsitzlich keine anderen Mafistibe, als sie von Krieger, oben § 3
Rz. 23ff. fur die Aktiengesellschaft dargestellt sind.

Die besonderen Qualifikationsanforderungen des § 33 Abs. 2 KWG fiir Geschiifts-
leiter muss ein Mitglied des Aufsichtsorgans nicht aufweisen, sondern die eines

1 Fischer, Informationsrechte, ZIP 2004, 2169.

2 H.M. z.B. Schlierbach/Piittner, S. 261; Berger, § 23 Rz. 22 m.w.N.; Kliipfel/Gaberdiel/
Gnamm/Héppel, § 30 11 9; Fischer, Entlastung, WM 2007, 1005.

3 Fischer, Entlastung, WM 2007, 1009.

4 Fischer, Entlastung, WM 2007, 1010.
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ordentlichen und gewissenhaften Uberwachers eines gleichartigen Instituts. Fiir
Kreditinstitute werden allgemeine wirtschaftliche Erfahrung und Grundkennt-
nisse der spezifischen Geschifte, die das Institut betreibt, samt deren Risiken
und des allgemeinen Organisationsablaufs, ferner Kenntnisse der Rechtsgrund-
lagen des Instituts samt Bankaufsichtsrecht fiir notwendig gehalten. Die Or-
ganmitglieder missen diejenigen Mindestkenntnisse und -fihigkeiten besitzen
oder sich aneignen, die notwendig sind, um alle normalerweise anfallenden Ge-
schiftsvorginge ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu kon-
nen.! Die Sachkunde muss so weit reichen, dass das Mitglied imstande ist, die
vorgelegten Unterlagen einschliellich Bilanz und Prifungsbericht zu verstehen,
ggf. Erginzungen zu fordern und aufgrund dieser Information die Situation des In-
stituts, die Vorstandsarbeit und die zu treffenden Entscheidungsgegenstinde zu
beurteilen.

Die Einschaltung von Auflenstehenden als stindige Berater zur Erledigung von
Vorbereitungsarbeiten fiir Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratssitzungen sind un-
zulissig. Darunter wiirde nicht nur die Vertraulichkeit, sondern auch das Prinzip
der Eigenverantwortlichkeit leiden. Allerdings konnen von einem Aufsichtsrats-
mitglied nicht auf allen Gebieten Spezialkenntnisse der sehr komplexen bank-
geschiftlichen und organisatorischen Abliufe verlangt werden. Es ist dann Sache
des Organs, in konkreten Einzelfillen externe Sachkunde einzuholen.

2. Richtlinienkompetenz der Verwaltungsrite von Sparkassen

Fiir Sparkassen gelten einige Besonderheiten. Neben der Uberwachungsaufgabe
bestimmt der Verwaltungsrat nach den Sparkassengesetzen der Linder? auch
die Richtlinien der Geschiftspolitik. Damit ist das Management-System der Spar-
kassen tendenziell auf eine engere Verzahnung der Aufgaben von Vorstand und
Verwaltungsrat als bei der Aktiengesellschaft angelegt.® Richtlinien der Ge-
schiftspolitik sind allgemeine Orientierungsmafistibe und Zielvorstellungen
fiir die Unternehmenspolitik.* Eingriffe in die Geschiftsfithrung oder Einzelwei-
sungen - z.B. zu Regelkonditionen, bestimmten Geschaftsabschliissen oder orga-
nisatorischen Mafinahmen - sind damit nicht legitimiert. Trotz Richtlinienkom-
petenz des Verwaltungsrats gilt auch fiir Sparkassen die grundsitzliche Funk-
tionstrennung zwischen Geschiftsfiihrungsaufgabe des Vorstands und deren
Uberwachung durch den Verwaltungsrat.’ Etwas anderes wire mit der aufsichts-
rechtlich gebotenen Alleinverantwortlichkeit® des Vorstands fiir den Unterneh-
menserfolg nicht vereinbar.

1 BGHv. 15.11.1982 - 11 ZR 27/82, BGHZ 85, 293, 295, fiir den Verwaltungsrat von Spar-
kassen, Berger, § 10 Rz. 20.

2. Aufler in Niedersachsen, wo der Verwaltungsrat den Vorstand nur berit und dessen Ge-
schiftsfiihrung tiberwacht — vgl. § 16 Abs. 1 Nieders. SpkG.

3 Lutter, Pflichten und Haftung, S. 138{.

4 Schlierbach/Piittner, 14.6.2; Kliipfel/Gaberdiel/Gnamm/Héppel, § 12 11 2 und 3; Lutter,
Pflichten und Haftung, S. 79.

5 Berger, § 16 Rz. 2; Kliipfel/ Gaberdiel/ Gnamm/Hoppel, § 12 12.

6 Fiilbier in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 1 KWG Rz. 153; Berger, § 10 Rz. 4; Kliipfel/
Gaberdiel|Gnamm/Héppel, § 12 11 2 und 3.
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Neben der Richtlinienkompetenz ist die Uberwachung der Geschiftsfithrung des
Vorstands Hauptaufgabe des Verwaltungsrats. Die Uberwachung durch den Ver-
waltungsrat bezieht sich darauf, dass der Vorstand seiner Pflicht zur ordnungs-
gemiflen Geschiftsfiihrung nachkommt und sich bei seiner Titigkeit im Rah-
men von Gesetz, Verordnung, Satzung, aufsichtsbehordlichen Anordnungen
und internen Geschiftsanweisungen hilt.! Allerdings ist Gegenstand der Uber-
wachung nur eine Rechtmifigkeitskontrolle?, wihrend Zweckmaifligkeitsfragen
im ausschlieBlichen Kompetenzbereich des Vorstands liegen.

Der Sorgfaltsmaf3stab ist in den Sparkassengesetzen weniger detailliert, aber im
Grundsatz dhnlich wie fiir Aufsichtratsmitglieder formuliert. Er bemisst sich
an den Anforderungen an einen ordentlichen und gewissenhaften Uberwacher
in einem Kreditinstitut eigener Prigung bzw. der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns (so z.B. § 19 Abs. 1 Satz 2 SpkG BW und § 14 Abs. 1 Satz 1 Sichsi-
sches SpkG).

3. Bankaufsichtliches Sachkundeerfordernis

a) Regelung in § 36 Abs. 3 KWG

Die allgemeinen Sachkundeanforderungen des Gesellschafts-, Genossenschafts-
und Sparkassenrechts fiir die Mitglieder der Aufsichtsorgane wurden fiir Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstitute mit dem Gesetz zur Stirkung der Finanz-
markt- und Versicherungsaufsicht vom 29.7.2009% im Bankaufsichtsrecht kon-
kretisiert. Nach dem zum 1.8.2009 in Kraft getretenen § 36 Abs. 3 KWG miissen
die Mitglieder des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans eines Instituts zuverlissig
sein und ,,die zur Wahrnehmung der Kontrollfunktion sowie zur Beurteilung und
Uberwachung der Geschifte, die das Unternehmen betreibt, erforderliche Sach-
kunde besitzen. Dabei sind der Umfang und die Komplexitit der von dem Institut
betriebenen Geschifte zu beriicksichtigen” .*

Auflerdem beschrinkt § 36 Abs. 3 Satz 5 KWG den Wechsel von Geschiftsleitern
in das Aufsichtsorgan, wenn bereits zwei ehemalige Geschiftsleiter des Unter-
nehmens dort Mitglied sind. Dies entspricht einer Forderung des Deutschen Cor-
porate Governance Kodex.? Es besteht eine Anzeigepflicht fiir die Bestellung eines
Mitglieds des Verwaltungs- und Aufsichtsorgans, bei der Angaben zur Beurtei-
lung der Zuverlissigkeit und Sachkunde (Einreichung von Lebenslauf — entspre-
chend § 5 AnzeigenVO, Fiihrungszeugnis nach § 30 Abs. 5 BRZG, Straffreiheits-
erklirung) gemacht werden miissen (§ 24 Abs. 1 Nr. 15 KWG). Die BaFin tber-

Lutter, Pflichten und Haftung, S. 87.
Berger, § 15 Rz. 5; Schlierbach/Piittner, S. 185; Lutter, Pflichten und Haftung, S. 86.
BGBL. 12009, 2305.
Zu Einzelheiten der gesetzlichen Regelung vgl. auch Hingst/Himmelreich/Krawinkel,
WM 2009, 2016.
Deutscher Corporate Governance Kodex vom 26.2.2002 in der Fassung der Neubekannt-
machung im elektronischen Bundesanzeiger vom 24.7.2006, Ziff. 5.4.2.
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wacht die Zuverlissigkeits- und Sachkundeanforderungen und kann die Abberu-
fung der Mitglieder des Aufsichtsorgans verlangen (dazu nachfolgend Rz. 122ff.).

b) Unzureichende Sachkunde in der Praxis

Die tatsidchlich vorhandene Sachkunde durfte zumindest bei den kleinen und
mittleren Instituten trotz der auch bisher bestehenden gesetzlichen Anforderun-
gen diesem Standard kaum entsprechen. Die Wahl der Mitglieder in die Verwal-
tungsrite von Sparkassen folgt grof3enteils kommunalpolitischen Gepflogenhei-
ten. Parteipolitische Verdienste diirften nicht selten das wirtschaftliche Sach-
kundeerfordernis tiberlagern, was dazu fiihrt, dass auch Verwaltungsangestellte,
Hausfrauen, Lehrer, usw. ohne hinreichende bankwirtschaftliche Erfahrung Mit-
glieder des Verwaltungsrats werden. Nicht viel anders sind die Verhiltnisse bei
kleinen und mittleren Kreditgenossenschaften. Hinzu kommt, dass nach den
meisten Sparkassengesetzen der Hauptverwaltungsbeamte oder der Landrat
oder Biirgermeister geborener Vorsitzender des Verwaltungsrats ist, also eine
Auswahl nach Sachkundekriterien gar nicht erfolgen kann. Trotzdem ist nicht
zu verkennen, dass diese allenfalls partiell sachkundeorientierte Besetzungspra-
xis der Aufsichtsorgane von Sparkassen und Kreditgenossenschaften diesen Orga-
nisationen offenbar keine signifikanten Nachteile gebracht haben, wie deren
hohe Wirtschaftlichkeit und Krisenfestigkeit im Vergleich zu den Grofiinstituten
- jiingst auch im Zusammenhang mit der Finanzmarktkrise 2008/2009 — belegt.

SchlieBlich diirfte auch bei der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsorgan die wirt-
schaftliche Sachkunde im Verhiltnis zum Gesichtspunkt der Interessenvertre-
tung nicht die priméire Rolle spielen. Bei Arbeitnehmervertretern aus dem eige-
nen Unternehmen kann allerdings davon ausgegangen werden, dass sie zumin-
dest aufgrund ihrer Berufstitigkeit tiber allgemeine kreditwirtschaftliche
Kenntnisse verfiigen und die Spezifika des eigenen Unternehmens kennen. Bei
externen Gewerkschaftsvertretern erscheint dies nicht unbedingt gewihrleistet.

¢) Grofiziigige Kriterien der Gesetzesbegriindung

Diese Problemlage war dem Gesetzgeber bekannt. Die Bundesregierung betont in
der Gesetzesbegriindung!, dass sich die fachliche Eignung nach der Art der geti-
tigten Geschiifte zu richten habe und die Anforderungen bei kleineren Instituten
andere als bei international titigen Banken seien. Der Finanzausschuss des deut-
schen Bundestages hat ergdnzend ungewd6hnlich flexible und detaillierte Erldute-
rungen? zu den neuen gesetzlichen Anforderungen gegeben. Die Sachkunde sei
danach jedenfalls bei Personen mit Erfahrungen im Bereich der Rechnungslegung
oder der Abschlusspriifung anzunehmen oder solchen, die an herausgehobener
Stelle eines Unternehmens titig waren. Dariiber hinaus rdumt der Finanzaus-
schuss einen flexiblen und sehr weiten Spielraum zur Beurteilung der fachlichen
Eignung der Mitglieder des Aufsichtsorgans ein:

1 BT-Drucks. 16/12783, S. 16.
2 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zu dem Gesetzentwurf zur
Stirkung der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht BT-Drucks. 16/13684, S. 40ff.
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,Daneben erfillen auch solche Personen die Voraussetzungen, die Uber berufli-
che Erfahrungen aus einer Titigkeit in einer anderen Branche oder der offent-
lichen Verwaltung verfiigen oder sich durch berufsbezogene Weiterbildung die er-
forderlichen Kenntnisse angeeignet haben oder bereit sind, sich diese Kenntnisse
... anzueignen. Auch diese Personen sind unter dem Aspekt der Uberwachung der
Geschiftsfiihrung aus einem anderen, weniger finanzmarktgepriagten Blickwin-
kel als Mitglied eines Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans geeignet.

Dabei kénnen im Wege der Arbeitsteilung im Verwaltungs- und Aufsichtsorgan
Titigkeiten, die vertiefte Fachkenntnisse erfordern, auf ausgewihlte Mitglieder
ubertragen werden, die einen besonderen Ausschuss, wie etwa den Kreditaus-
schuss, den Risikoausschuss oder Bilanzausschuss bilden. Die tibrigen Mitglieder
des Verwaltungs- und Aufsichtsorgans miissen aber tiber ausreichende Sach-
kunde verfiigen, um die vom jeweiligen Ausschuss fiir das gesamte Verwaltungs-
und Aufsichtsorgan erstellten Berichte nachvollziehen und eigenstindig beurtei-
len zu koénnen. Die Anforderungen sind damit nicht auf einen abstrakten Exper-
ten ausgerichtet, sondern abhingig vom konkreten Geschiftsmodell des jeweili-
gen Instituts und der innerhalb des Verwaltungs- und Aufsichtsorgans wahr-
genommenen Funktion.”

d) Flexible Anforderungen der BaFin

Die BaFin hat in einem Merkblatt! weitere Erlduterungen gegeben. Danach sind
die Anforderungen an Mitglieder von Aufsichts- und Verwaltungsriten an der
Grofle, Komplexitit und systemischen Relevanz des Instituts zu messen. Fur Ar-
beitnehmervertreter sollen zwar keine abweichenden Kriterien gelten. Bei Be-
schiftigten des jeweiligen Unternehmens, geht die BaFin jedoch davon aus, dass
das gesetzliche Kriterium ,, Verstindnis fiir die wirtschaftlichen und rechtlichen
Abldufe im Tagesgeschehen eines Instituts” zumindest dann vorliegt, wenn sie
nicht lediglich Untersttitzungsfunktionen in dem Institut wahrnehmen.

Weiterhin nimmt die BaFin bei Kaufleuten, buchfithrungspflichtigen Land- und
Forstwirten sowie sonstigen Unternechmern i.S. des § 141 AO regelmifig die all-
gemeine wirtschaftliche Sachkunde an. Sie sei beispielsweise dann zu bejahen,
wenn das Gewerbe des Organmitglieds dem Grof3teil der Institutskunden der
Art nach vergleichbar ist. Danach verfiigt z.B. der Geschiftsfiihrer oder Inhaber
eines mittelstindigen Betriebs tiber die erforderliche kreditwirtschaftliche Sach-
kunde fiir das Aufsichtsorgan einer Kreditgenossenschaft oder Sparkasse, deren
gewerbliche Kunden zum gréf3eren Teil dieser Art von Unternehmen entspre-
chen.

SchlieBlich konne auch die Titigkeit in anderen Branchen oder der offentlichen
Verwaltung oder aufgrund von politischen Mandaten die erforderliche Sachkunde
begriinden, wenn diese Tétigkeit mafigeblich auf wirtschaftliche und juristische
Fragestellungen ausgerichtet ist. Allerdings sollte die Titigkeit eine gewisse Ver-

1 Merkblatt zur Kontrolle von Mitgliedern von Verwaltungs- und Aufsichtsorganen gemifd
KWG und VAG vom 22.2.2010.
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antwortlichkeit beinhalten, wihrend ganz nachgeordnete Positionen nicht geeig-
net seien, die erforderliche Sachkunde zu begriinden. Danach verfiigten auch
Kimmerer, Blurgermeister oder Landrite einer Gebietskorperschaft regelmiflig
uber die erforderliche Sachkunde. Diese Aussage mag zwar etwas gewagt sein,
nimmt aber auf die Gesetzeslage Riicksicht, nach der bei Sparkassen diese Funk-
tionstriger geborene Vorsitzende von Verwaltungsriten sind, die nicht oder nur
unter erheblichen rechtlichen und tatsichlichen Komplikationen austauschbar
wiren (vgl. hierzu Rz. 126ff.).

Selbst wenn diese schon weit gefassten Anforderungen nicht erfallt sind, kénnen
die erforderlichen Kenntnisse nach den Erlduterungen der BaFin — wie auch vom
Finanzausschuss des Deutschen Bundestages angenommen — grundsitzlich durch
Fortbildung erworben werden, sogar nach der Bestellung. Der Inhalt der Fortbil-
dung soll Grofle und Komplexitit des Instituts berticksichtigen. Die Fortbildung
soll die grundlegenden wirtschaftlichen und rechtlichen Abldufe im Tagesgesche-
hen des jeweiligen Instituts, das Risikomanagement sowie die Funktionen und
die Verantwortung der Mitglieder des Aufsichtsorgans umfassen. Auch Kennt-
nisse tiber die Grundziige der Bilanzierung sowie des Aufsichtsrechts sollten er-
worben werden. Werden die Kenntnisse erst nach Beginn der Titigkeit in dem
Aufsichtsorgan erworben, sollte dies innerhalb von 6 Monaten nach Bestellung
erfolgen, ausnahmsweise (Saisonbeschiftigung) auch spiter. Die Bereitschaft zu
entsprechender Fortbildung soll im Zusammenhang mit der Anzeige der Bestel-
lung erklirt werden. Nach Abschluss der Fortbildung soll die BaFin einen entspre-
chenden Teilnahmenachweis erhalten.

Mit diesen grofiziigigen Auslegungsgrundsitzen kommt die BaFin der nicht kurz-
fristig dnderbaren Realitit bei einem erheblichen Teil der Kreditwirtschaft ent-
gegen. Die kreditwirtschaftlichen Verbinde boten zwar schon vorher vielfach
Fortbildungskurse und Seminare an, von denen aber nur teilweise Gebrauch ge-
macht wurde. Die neuen Sachkundeanforderungen diirften zumindest bewirken,
dass sich die Mitglieder der Aufsichtsorgane kiinftig in héherem Mafie fortbilden
miissen und damit langfristig das Sachkundeniveau ansteigen konnte.

e) Zeitlicher Einsatz

Zur Ausiibung der Aufsichtsfunktion fordert das Merkblatt der BaFin, dass Mit-
glieder des Aufsichtsorgans die Geschiftsstrategie und die Risikosituation des
Unternehmens laufend beobachten und sich ein Urteil dariiber bilden. Insbeson-
dere bei bereits festgestellten oder zu erwartenden erheblichen Anderungen der
Risikosituation sei auch zwischen den Sitzungen eine enge Begleitung der Ent-
wicklung des Instituts erforderlich. Die BaFin bezieht sich dabei auf § 36 Abs. 3
Satz 4 KWG, wonach Mitglieder des Aufsichtsorgans ihre Uberwachungs- und
Kontrollfunktion so auszuiiben hitten, dass wesentliche Verstofie der Geschifts-
leiter gegen die Grundsitze einer ordnungsgemaifien Geschiftsfithrung entdeckt
und verhindert werden konnen. Dies setze den notwendigen zeitlichen Einsatz
besonders fiir die Vorbereitung von Sitzungen und eine aktive Inanspruchnahme
des Auskunftsrechts gegentiber der Geschiftsleitung voraus.
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4. Informationsrechte und -pflichten

Die Mitglieder des Aufsichtsorgans konnen ihre Aufgabe nur dann sachgerecht
erfiillen, wenn sie hinreichend informiert sind. Die Information muss so aufberei-
tet sein, dass sie die erforderliche Entscheidungsgrundlage fiir alle zu behandeln-
den Fragen im Aufsichtsorgan darstellt. Je nach Entscheidungsgegenstand
mussen die zur Beurteilung erforderlichen Maflnahmen, geschaftspolitischen
Zwecke, Konsequenzen und Risiken vom Vorstand dargestellt bzw. die entspre-
chenden Daten geliefert werden. Weitere Informationsquellen sind die Ergebnisse
von Ausschiissen, die Priifungsberichte und Pressedarstellungen. Allerdings be-
fasst sich der Aufsichts- oder Verwaltungsrat — von gewichtigen Ausnahmen ab-
gesehen — weder mit Einzelgeschiften, noch mit den Details der organisatori-
schen Entwicklung. Fiir die Information gentigt die Darstellung der wesentlichen
Planungen, Entwicklungen, Risiken und organisatorischen Verinderungen.

Der Vorstand ist zur selbstindigen, rechtzeitigen, offenen und gewissenhaften
Unterrichtung tiber alle wichtigen Vorginge unabhingig von etwaigen konkreten
Fragen der Organmitglieder verpflichtet, ggf. auch zur Aktenvorlage.! Wichtige
Angelegenheiten sind bei Kreditinstituten unter anderem die wirtschaftliche La-
ge, die Solvabilitit und Liquiditit entsprechend den bankaufsichtlichen Anforde-
rungen nach §§ 10 bis 11 KWG und der Solvabilititsverordnung, besondere Risi-
ken, grofiere Wertberichtigungen oder Abschreibungen, Beanstandungen der Auf-
sicht, geplante Strukturmafinahmen u.a.

Die Information durch den Vorstand muss nicht nur inhaltlich zutreffen, fir
Zwecke des Aufsichtsorgans hinreichend vollstindig und in sich schliissig sein,
sondern auch in einer Form zur Verfiigung gestellt werden, die es den Mitgliedern
ermoglicht, die Informationen in zumutbarer Weise zur Kenntnis zu nehmen. Fiir
leicht tiberblickbare Sachverhalte, z.B. solche, die lediglich eine Fortschreibung
bekannter Umstinde usw. darstellen, gentigen wesentlich geringere Anforderun-
gen — z.B. nur miindlicher Vortrag in der Sitzung — als fir sachlich schwierige Be-
ratungs- oder Entscheidungsgegenstinde. Der in der Regierungsbegriindung? zum
Transparenz- und Publizititsgesetz niedergelegte Grundsatz, dass umfangreiche
oder komplizierte Unterlagen frither als andere zur Verfagung gestellt werden
miissen, gilt ebenso wie das Erfordernis, dass bei besonders schwierigen Be-
schlussgegenstinden oder solchen von bedeutsamer Tragweite ein groflerer Zeit-
raum fir eine gewissenhafte Priifung erforderlich ist. Andererseits miissen die
Unterlagen den aktuellen Stand wiedergeben. Soweit dies nicht im Rahmen einer
hinreichend frithzeitigen Vorlage moglich ist, lisst sich das Problem durch kurz-
fristige Ergidnzung — ggf. auch miindlich in der Sitzung - 16sen.

Jedes Organmitglied ist dafiir verantwortlich, dass es, soweit erkennbar, die erfor-
derlichen Informationen erhilt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass jedes Organ-
mitglied jedwede Information an sich selbst einfordern konnte. Zur Erfiillung der
aktiven Informationspflicht geniigt der Hinweis auf eine ggf. unzureichende Ent-
scheidungsvorbereitung mit dem Antrag, entsprechende Informationen dem Auf-

1 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 90 AktG Rz. 48ff.; Schlierbach/Piittner, S. 187.
2 BT-Drucks. 14/8769, S. 15.
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sichtsorgan zu iibermitteln. Erhilt ein solcher Antrag nicht die notwendige Mehr-
heit oder ist er aus anderen Griinden nicht durchsetzbar, wurde der Antragsteller
seiner Informationsverpflichtung gerecht.

5. Verschwiegenheitspflicht

Die gesetzliche Pflicht der Mitglieder der Aufsichtsorgane zur Verschwiegenheit
gilt fir privatrechtlich wie 6ffentlich-rechtlich organisierte Institute! gleicherma-
Ben. Bei letzteren sind Verletzungen der Verschwiegenheitspflicht zudem strafbe-
wehrt. ,Wer unbefugt ein fremdes Geheimnis, namentlich ... ein Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnis, offenbart, das ihm als Amtstriager oder fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichteter ... anvertraut oder sonst bekannt geworden ist”,
macht sich gem. § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar. Der Amtstrigerbegriff nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB umfasst unter anderem sonstige in einem 6ffentlich-
rechtlichen Amtsverhiltnis stehende Personen, was fiur die Mitglieder der Organe
von Sparkassen und Landesbanken allgemein angenommen wird.% 3

Auch die Kommunal- und Staatsvertreter in den offentlich-rechtlich organisier-
ten Instituten unterliegen der strikten Schweigepflicht auch gegentiber ihren Ent-
sendungskorperschaften. Eine Offenbarung von vertraulichen Informationen
tber die geschiftlichen Verhiltnisse oder Sitzungsgang und Abstimmungsverhal-
ten z.B. gegeniiber der Trigerkorperschaft, Partei oder Fraktion stellt eine Verlet-
zung der Verschwiegenheitspflicht dar.* Es besteht keine rechtlich anzuerken-
nende Giliterabwigung zwischen dem Informationsinteresse von Institutstriger,
Politik oder Offentlichkeit im Verhiltnis zu der gesetzlich angeordneten Ver-
schwiegenheitspflicht. Entsprechendes gilt im Verhiltnis der Mitarbeitervertre-
ter gegeniiber Personalrat oder Gewerkschaft.

a) Vertrauensempfindlichkeit

Die Verschwiegenheitspflicht hat in der Kreditwirtschaft angesichts von Bank-
geheimnis und besonderer Vertrauensempfindlichkeit der Branche® heraus-
ragende Bedeutung. Sie erfasst jede vertrauliche Information aus dem Geschiifts-
betrieb und den gesamten Beratungsinhalt (Beratungs- und Abstimmungsgeheim-
nis). Alle kundenbezogenen Tatsachen sind durch das Bankgeheimnis geschiitzt,
vertrauliche Interna der geschiftlichen Entwicklung, der Planung usw. unterlie-
gen dem Schutz des Betriebsgeheimnisses und personelle Angelegenheiten wie
z.B. Bewerbungsunterlagen dem Daten- und Personlichkeitsschutz.

1 Lutter, Pflichten und Haftung, S. 121ff.; Schlierbach/Piittner, S. 178; Berger, § 15
Rz. 1ff,; Klipfel/Gaberdiel|Gnamm/Héppel, § 19 111

2 Vgl. Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl. 2006, § 11 StGB Rz. 21ff.; Berger, § 25 Rz. 9; Fi-
scher, Informationsrechte, ZIP 2004, 2169, 2157; vgl. aber vorige Fn.

3 Die Anwendbarkeit von § 203 StGB auf die Verletzung des Bankgeheimnisses wurde vom
BGH allerdings jiingst in Zweifel gezogen - BGH v. 27.10.2009 - XI ZR 225/08, ZIP 2009,
2329.

4 Schlierbach/Piittner, S. 178 unter Verweis auf VGH BW v. 12.3.2001 - 1 S 785/00, VBL.
BW 2001, 261f.; Berger, § 15 Rz. 1.

5 Vgl. Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Einf. 62.
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b) Beratungsgeheimnis

Beratungen des Plenums und der Ausschiisse sind auch ohne besondere Kenn-
zeichnung grundsitzlich vertraulich. Sowohl Gegenstand als auch Ablauf der Sit-
zung und das Verhalten der Mitglieder unterliegen der Schweigepflicht.! Kein
Mitglied darf 6ffentlich tiber den Verlauf der Sitzung berichten. Besonders schutz-
bediirftig ist dabei neben dem Bank- und Betriebsgeheimnis das Beratungs- und
Abstimmungsverhalten der Sitzungsteilnehmer. Das besondere Vertraulichkeits-
gebot ergibt sich insoweit aus dem Schutzbediirfnis der Sitzungsteilnehmer, da
anderenfalls eine unbefangene Meinungsiufierung und Meinungsbildung der
Mitglieder des Aufsichtsorgans gefihrdet sein kénnen.? Das Beratungsgeheimnis
fillt daher in weitestem Umfang unter die Schweigepflicht.?

¢) Gefihrdung der Vertraulichkeit

Der in der Kreditwirtschaft besonders wichtige Schutz der Vertraulichkeit ist in
der Praxis gefihrdet durch anderweitige Pflichten und Einbindungen der Organ-
mitglieder. Die Mitglieder der Vertretung der Triager bei den o6ffentlich-recht-
lichen Instituten sind ihren Fraktionen und den Biirgern ihres Wahlbezirks beson-
ders verbunden*, die Mitbestimmungsvertreter sind hiufig Mitglieder des Per-
sonalrats und den Arbeitnehmerinteressen verpflichtet.> Schliefilich kénnen
sich Kollisionen auch aus geschiftlichen Verpflichtungen und Beziehungen zu
Kunden oder sonstigen Geschiftspartnern des Instituts ergeben.

Das Spannungsverhiltnis zwischen Geheimhaltungserfordernis bzw. Miss-
brauchsgefahr einerseits und dem Informationsbedarf der Aufsichts- oder Verwal-
tungsratsmitglieder andererseits kann nicht in der Weise gelost werden, dass den
Organmitgliedern entscheidungsnotwendige Informationen vorenthalten oder
ohne hinreichende Priiffungsmoglichkeit tibermittelt werden. Vorstand und Auf-
sichtsorgan gelten in gleicher Weise als vertrauenswiirdig. Ein Bankgeheimnis
oder Betriebsgeheimnis zwischen Vorstand und Verwaltungsrat ist daher in kei-
nem Falle anzuerkennen. Gegentiber einem pflichtgemiflen, d.h. nicht tber-
wachungsfremden Zweck dienenden Auskunftsverlangen des Aufsichtsorgans
kann sich der Vorstand daher nicht auf das Bankgeheimnis berufen.®

d) Vorkehrungen zur Wahrung der Vertraulichkeit

Jedoch kann die geschilderte Vertrauensempfindlichkeit vieler Beratungs- und
Beschlussgegenstinde Anlass sein, besondere Vorkehrungen zur Gewihrleistung

1 Hiiffer, § 113 AktG Rz. 6a; Habersack in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 116 AktG
Rz. 54; Hopt/Roth in Groff)komm. AktG, § 116 AktG Rz. 250ff.; Drygala in K. Schmidt/
Lutter, § 116 AktG Rz. 24.

Hiiffer, § 116 AktG Rz. 6aff.

BGH v. 5.6.1975 - 11 ZR 156/73, BGHZ 64, 332 = NJW 1975, 1412..

Hierauf weist Berger in § 15 Rz. 1 hin.

Zur Problematik bei den Mitbestimmungsvertretern vgl. Spindler in MiinchKomm.
AktG, § 90 AktG Rz. 54 und Schlierbach/Piittner, S. 178, 179.

Vgl. Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Spindler in MiinchKomm.
AktG, § 90 AktG Rz. 53; Schlierbach/Piittner, S. 187.
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des Geheimnisschutzes vorzusehen, ohne dem Aufsichtsorgan die fir seine T4-
tigkeit erforderlichen Informationen zu verweigern. Von Bedeutung ist dabei
die Frage der Ubermittlung schriftlicher Sitzungsunterlagen. Der Gesetzestext
des § 90 Abs. 1 AktG besagt zwar, dass schriftliche Berichte jedem Aufsichtsrats-
mitglied auf Verlangen zu tibermitteln sind. Dies steht jedoch unter dem Vor-
behalt eines gegenteiligen Beschlusses des Aufsichtsrats. Das Schwergewicht
der Regelung des § 90 Abs. 5 Satz 2 AktG liegt nicht in der Art der Ubermittlung,
sondern darin, dass jedes Aufsichtsratsmitglied die Ubermittlung von schriftli-
chen Berichten verlangen kann.!

Die Art der Ubermittlung bedeutet daher nicht zwangsliufig Ubersendung an die
Privat- oder Geschiftsanschrift. Im Zusammenhang mit § 90 Abs. 5 Satz 2 AktG
werden zwar unterschiedliche Moglichkeiten der Informationsvermittlung dis-
kutiert — so z.B. die Ubersendung per Post, per E-Mail, per Telefax oder durch Aus-
hindigung zur Mitnahme und Riickgabe. Keine dieser Formen und auch nicht das
Prinzip, dass die Unterlagen grundsitzlich auerhalb der Geschiftsraume des Un-
ternehmens eingesehen werden diirfen, ist im Gesetz festgeschrieben. Vielmehr
ist unter Ubermittlung auch die Aushindigung schriftlicher Unterlagen in den
Geschiftsriumen der Gesellschaft zu verstehen.? Eine , Ubermittlung” ist —
z.B. in Sonderfillen besonderer Geheimhaltung — selbst dann gegeben, wenn die
Unterlagen dem Mitglied nur wihrend der Sitzung zur Einsicht bereitgestellt wer-
den.?

Besonders im Hinblick auf die Vertraulichkeit von Beratungsgegenstinden und
die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder sind hierzu auch sat-
zungsrechtliche Regelungen moglich, soweit sie den Rahmen des § 90 Abs. 5
AktG einhalten. Dass die Aufstellung von Richtlinien zur Wahrung oder Konkre-
tisierung der Vertraulichkeit generell zulissig ist, ergibt sich unter anderem aus
einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs* und der Gesetzesbegriindung zum
Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG).> Da-
nach kann ,der Aufsichtsrat eine Informationsordnung erlassen ..., die die Be-
richtspflicht im einzelnen regelt”.

Sofern besondere Umstinde dies erfordern — z.B. bei Befangenheit oder personli-
cher Betroffenheit — kann auflerdem im Einzelfall das Aufsichtorgan durch Be-
schluss ein einzelnes Mitglied von einer bestimmten Information ausschliefen
oder beschlieflen, dass besonders vertrauensempfindliche Informationen z.B.
nur dem Vorsitzenden oder einem Ausschuss (z.B. Personalausschuss, Hauptaus-
schuss) zuginglich gemacht werden.

So z.B. Spindler in MiinchKomm. AktG, § 90 AktG Rz. 45.
Spindler in MinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 90 AktG Rz. 45; Hiiffer, § 90 AktG Rz. 14;
zur Aushiandigung von Unterlagen bei Sparkassen vgl. Fischer, Informationsrechte, ZIP
2004, 2169, 2176.
3 Oltmanns in Heidelberger Anwaltskomm. Aktienrecht, 2003, § 90 AktG Rz. 19.
4 BGH v. 5.6.1975 — Il ZR 156/73, BGHZ 64, 332 = NJW 1975, 1412; Hiiffer, § 116 AktG
Rz. 7.
5 BT-Drucks. 13/9712, S. 15.
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II. Rechtsgrundlagen der Haftung

1. Allgemeine Grundlagen

Gegeniiber den allgemeinen Haftungsgrundlagen der § 116 AktG und § 41 GenG
gelten bei Banken keine Besonderheiten. Die Haftungsregelung des § 17 KWG bei
fehlerhaft vergebenen Organkrediten (vgl. Rz. 48f.) gilt fiir Mitglieder des Auf-
sichtsorgans gleichermafien. Die Mitglieder der Aufsichtsrite von Banken haften
somit (theoretisch) fiir Schiden aus jedweder Verletzung ihrer Pflichten nach ob-
jektiven Maf3stiben mit ihrem Vermogen unbeschrinkt.! Eine Differenzierung
der Verantwortlichkeit nach Herkunft oder Vorerfahrung (Personalvertreter,
Neuwahl, Mitglied kraft Amtes usw.) findet nicht statt.>? Das Mitglied kann
sich somit weder auf mangelnde Sachkunde noch auf unzureichende Information
berufen, jedenfalls wenn der Informationsmangel erkennbar und behebbar ist.

Allerdings hat der Gesetzgeber durch die relativ grof3ziigige Sachkunderegelung
des § 36 Abs. 3 KWG in der Interpretation durch die Gesetzesbegriindung und
die amtliche Auslegung durch die BaFin (vgl. Rz. 71 und 74) die Sorgfaltsstandards
relativ niedrig gesetzt. Auch fragt sich, welche Haftungsmafistibe in der Uber-
gangsfrist zwischen Bestellung und einer von der amtlichen Interpretation einge-
rdumten Frist bis zur Anneignung der erforderlichen Sachkunde gelten sollen. In-
soweit ist wohl davon auszugehen, dass diese Standards fiir die Beurteilung der
Erfiilllung von Sorgfaltspflichten mafRgebend und in der eingerdsumten Ubergangs-
zeit zur Aneignung entsprechender Kenntnisse nochmals herabgesetzt sind.

2. Besonderheiten bei offentlich-rechtlichen Instituten

Die Haftungsgrundlage fiir das Aufsichtsorgan der offentlich-rechtlichen Insti-
tute ist teilweise in den Landesgesetzen enthalten, teilweise fehlt jedwede Rege-
lung. In der sparkassenrechtlichen Literatur ist jedoch allgemein anerkannt, dass
Verwaltungsratsmitglieder fiir Pflichtverletzungen haften, und zwar auch dann,
wenn das anwendbare Sparkassengesetz keine Haftungsnorm enthilt.? Gleiches
gilt fir Landesbanken und sonstige offentlich-rechtliche Kreditinstitute. Denn
auch hier gilt, dass aus der Verleihung der Organstellung die Verpflichtung zur
ordnungsgemiflen Erfiillung der entsprechenden Aufgaben und somit die Haf-
tung fiir Verletzungen dieser Pflichten folgt.

Die Haftung besteht auch dort, wo bei Pflichtverletzungen gesetzlich nur die
Moglichkeit des Ausschlusses aus dem Verwaltungsrat geregelt ist (wie z.B. in
§ 14 Abs. 3 SpkG M-V), eine gesetzliche Haftungsanordnung fiir Pflichtverlet-
zungen aber fehlt.* Mittelbar wird dies z.B. durch die gesetzliche Regelung in Ba-

1 Ein Fallbeispiel einer moglichen Haftung wegen unzureichender Wahrnehmung der Auf-
sichts- und Kontrollaufgabe enthilt der Beschluss des OLG Diisseldorf v. 9.12.2009 -I1-6
W 45/09, ZIP 2010, 28, 33.

Dieser allgemeine Grundsatz gilt auch fur Sparkassen, vgl. Schlierbach/Piittner, S. 182.
Schlierbach/Piittner, S. 180; Lutter, Pflichten und Haftung, S. 72.

Lutter, Pflichten und Haftung, S. 74.
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den-Wiirttemberg in § 18 Abs. 5 und Abs. 6 SpkG B-W! bestitigt, die sowohl die
Haftung als auch gleichzeitig die AusschliefSung vorsehen, mithin die Ausschlie-
Bung kein die Haftung verdringender Tatbestand ist.

a) Haftungsbeschrinkung in einigen Landesgesetzen

In einigen Bundeslindern wurde der Haftungsmafistab des Verwaltungsrats einer
Sparkasse gesetzlich ausdriicklich geregelt. So kennen Baden-Wiirttemberg, Hes-
sen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, das Saarland, Schleswig-Holstein
und Thiiringen eine Haftungsbeschrinkung fiir Mitglieder des Verwaltungsrats
auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit — meist durch Verweisung auf die Regelun-
gen des Landesbeamtengesetzes (vgl. z.B. § 19 Abs. 6 SpkG B-W i.V.m. § 96 LBG;
§ 5d Abs. 3 Satz 2 hess. SpkG; § 14 Abs. 8 SpkG NRW i.V.m. § 84 Abs. 1 LBG).
Gleiches gilt fur die Verwaltungsratsmitglieder in Bayern. Dort besteht zwar
keine ausdrickliche Haftungsregelung, jedoch in Art. 20 Abs. 2 bay. SpkG eine
allgemeine Verweisungsklausel auf die Bestimmungen des Kommunalrechts.”
Niedersachsens Sparkassengesetz enthilt eine Regelung, die die modifizierten
Haftungsgrundsitze fir den Vorstand fir anwendbar erklirt (vgl. dazu Rz. 11).
Danach liegt eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung nicht vor, wenn das
Verwaltungsratsmitglied ohne grobe Fahrlissigkeit annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Informationen zum Wohl der Sparkasse zu handeln.
Gleiches gilt fiir die Norddeutsche Landesbank (§ 9 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 3
NordLB-Staatsvertrag) sowie die Niedersichsische Forderbank (§ 10 Abs. 1 Satz 5
Nieders. FérderbankG). Eine Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit gilt fiir die Mitglieder der Verwaltungsrite der Landesbank Baden-
Wiirttemberg (§ 6 Abs. 3 Satz 2 Satzung LBBW), der Bayerischen Landesbank
(§ 19 Abs. 2 Satz 2 Bayerischen Landesbank-Satzung) und der Hessischen Landes-
bank (§ 11 Abs. 8 Satz 2 Satzung Helaba). Fiir andere 6ffentliche Banken sind die
aktienrechtlichen Haftungsbestimmungen ausdriicklich fiir anwendbar erklirt,
so far die Investitionsbank Hessen (§ 9 Abs. 2 Errichtungsgesetz Investitions-
bank Hessen) und die Aufbaubank Thiiringen (§ 4 Nr. 3 AufbaubankG) sowie
far die Sachsen LB (§ 8 Abs. 10 Satzung Sachsen LB).

b) Haftung ohne gesetzliche Regelung

Fraglich ist die Rechtslage, wenn eine spezialgesetzliche Regelung fehlt wie in
Berlin und den vier neuen Bundeslindern aufler Thiiringen. Hiezu wird in der
sparkassenrechtlichen Literatur teilweise vertreten, dass die Regelung der Liander
mit einer entsprechenden Haftungsprivilegierung analog anwendbar sei.? Dies
wird mit der ehrenamtlichen Titigkeit, mit der Nihe zu kommunalen Amtern,
bei denen die kommunalrechtliche Haftungsbeschrinkung greift, und mit dem
Fehlen eines Sachgrundes fiir eine unterschiedliche Behandlung begriindet.

1 Ebenso in Thiiringen, vgl. § 12 Abs. 4 Thir SpkG und § 4 Satz 2 Thiir. SpkVO.
2 Niheres vgl. Berg, Bay. VBI. 2000, 385 ff.
3 Schlierbach/Piittner, S. 180ff. m.w.N.
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Letzteres Uiberzeugt aber schon deshalb nicht, weil landesrechtlich unterschiedli-
che Regelungen im Organisationsrecht der Landesbanken und Sparkassen hiufig
anzutreffen sind und zumindest durch die Sonderregelung in Niedersachsen (nur
teilweise Haftungsbeschrinkung) ausdriicklich abweichend von den anderen
Lindern mit einer Haftungsregelung ausgestaltet ist (ebenso unterschiedliche Re-
gelungen bei anderen o6ffentlichen Banken — siehe vorstehender Absatz). Hinzu
kommt, dass in vier neuen Bundeslindern! eine Haftungsprivilegierung fiir Mit-
glieder des Verwaltungsrats nicht geregelt wurde, obwohl die Sparkassengesetze
der anderen Bundeslinder bekannt waren und weitgehend als Vorlage dienten.
Dies spricht fiir eine bewusste Nichtregelung einer Haftungsprivilegierung, die
somit auch nicht gewollt sein dirfte. Auflerdem ist der beamtenrechtliche Haf-
tungsmafistab mit der gesetzlich angeordneten Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns kaum vereinbar.? Schlie8lich ist bei heutigen Sparkassen die Vergleichbar-
keit und die Wettbewerbssituation mit Instituten des privaten und genossen-
schaftlichen Sektors zu beriicksichtigen, der keine Haftungsprivilegierung ihrer
Uberwachungsorgane kennt. Die Milderung des Haftungsmaflstabs konnte den
Fehlschluss suggerieren, dass die Uberwachungstitigkeit eines Sparkassenver-
waltungsrats potenziell mit hoheren Defiziten und Unzulinglichkeiten behaftet
wiire, weil es keine branchentibliche Haftung gibt, die disziplinierend wirkt.? So-
fern keine ausdrickliche Regelung im Landessparkassenrecht getroffen ist, spre-
chen die tiberzeugenderen Griinde daher gegen eine analoge Anwendung der be-
amtenrechtlichen Haftungsprivilegierung.

c) Haftungsmafstab fiir den Verwaltungsratsvorsitzenden

In den Lindern ohne gesetzlich geregelte Haftungsprivilegierung kénnte fraglich
sein, ob die gleichen Haftungsmafistibe fiir den Vorsitzenden des Verwaltungs-
rats gelten. Denn er gehort nach den Landessparkassengesetzen dem Organ nicht
als gewihlter, sondern als geborener Vertreter an (auler bei Zweckverbandspar-
kassen). Das Amt des Vorsitzenden folgt dem Hauptamt in der Verwaltung des
Trigers. Das Kommunalrecht enthilt eine Haftungsprivilegierung fiir die Vertre-
ter der Gebietskorperschaften fiir ihre Titigkeit in einem Organ eines Unterneh-
mens in privater Rechtsform (vgl. z.B. § 104 Abs. 3 GO Brdb oder § 71 Abs. 3 GO
M-V). Das kommunale Wirtschaftsrecht ist jedoch auf die Titigkeit bei Sparkas-
sen nicht anwendbar, weil die deutschen Gemeindeordnungen einheitlich be-
stimmen, dass es fiir das offentliche Sparkassenwesen bei den besonderen Vor-
schriften des Sparkassenrechts verbleibt (vgl. z.B. § 101 Abs. 5 Satz 2 GO Brdb
oder § 68 Abs. 3 Satz 2 GO M-V).* Eine abweichende haftungsrechtliche Behand-
lung des Vorsitzenden des Verwaltungsrats ist damit nicht begriindet. Fiir ihn gel-
ten die gleichen Grundsitze, nach denen aus der tibertragenen Organstellung die
Pflicht zur ordnungsgemafien Erfiillung der Organaufgaben folgt, fiir deren Verlet-
zung der Amtstriger mangels entgegenstehender Regelung fiir jedwede Fahrlis-
sigkeit einzustehen hat. Ein Ubergreifen der mit dem Hauptamt verbundenen

1 Anders in Thiiringen - vgl. § 4 Satz 2 Thiir. SpkVO.
2 So Lutter, Pflichten und Haftung, S. 126ff.

3 Ahnlich Lutter, Pflichten und Haftung, S. 126ff.

4 Ebenso Berg, Bay. VBL. 2000, 392, rechte Spalte.
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Haftungsprivilegierung auf die andersartige Titigkeit als Uberwacher des im Ver-
gleich zu Kommunalunternehmen andersartigen Wirtschaftsunternehmens Spar-
kasse ist nicht veranlasst. Es wire auch inkonsequent, die weiteren Mitglieder
des Verwaltungsrats fiir jedwede Fahrlissigkeit haften zu lassen, den Vorsitzen-
den jedoch nicht.!

d) Verjihrung

In den Lindern mit einer haftungsrechtlichen Privilegierung durch Verweis auf
die beamtenrechtlichen Bestimmungen gilt die fiir diese geltende kurze Verjih-
rungsfrist von drei Jahren.? Sie endet, anders als die zivilrechtliche Verjihrungs-
frist, taggenau drei Jahre nach dem schidigenden Ereignis. Die spezialgesetzliche
Verjihrungsfrist des § 17 Abs. 3 KWG fur Schiden aus einer Verletzung der Or-
gankreditbestimmungen (vgl. Rz. 48f.) gilt auch fiir Mitglieder und den Vorsit-
zenden der Verwaltungsrite von Sparkassen in diesen Lindern.

Soweit fiir die Verwaltungsrite in den anderen Lindern eine Verweisung auf be-
amtenrechtliche Regelungen fehlt, kommt die Verjihrungsfrist nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen (§§ 195, 199 BGB) von drei Jahren ab Anspruchsent-
stehung und Kenntnis von Schaden und Schidiger in Betracht® oder eine Analogie
zu den beamtenrechtlichen Haftungsregelungen. Die Frist ist nach beiden Mei-
nungen zwar gleich lang. Der Fristenlauf beginnt aber unterschiedlich und fithrt
bei der zivilrechtlichen Methode zu einer lingeren Verjihrungsfrist, weil die Frist
erst zum jeweiligen Jahresende zu laufen beginnt. Nach hier vertretener Auffas-
sung ist die Vergleichbarkeit mit den fiir private Banken und genossenschaftliche
Institute geltenden Regelungen jedoch maf3gebend. Dies gebietet die Anwendung
der Organhaftungsgrundsitze auch hinsichtlich der fiinfjahrigen Verjihrung.
Hierzu gelten die gleichen Uberlegungen wie unter Rz. 54 und 100 dargestellt.

D. Bankaufsichtliche Maflnahmen gegen Geschiftsleiter und
Mitglieder des Aufsichtsorgans

I. Titigkeitsverbot und Abberufung von Geschiftsleitern

Die BaFin kann nach § 36 KWG vom Bestellungsorgan verlangen, dass ungeeignete
Geschiftsleiter abberufen werden oder sie kann ihnen mit sofortiger Wirkung die
Tatigkeit als Geschaftsleiter untersagen. Solche Fille kommen in der Aufsichtspra-
xis durchaus vor und werden in den Jahresberichten der BaFin unter ,Mafinahmen
gegen Geschiftsleiter” bekannt gemacht.* Eine grofiere Anzahl aufsichtlich ver-

1 Lutter, Pflichten und Haftung, S. 143; fiir die umgekehrte Gesetzeslage in BW (Haftungs-
privilegierung trotz fehlender Regelung fiir Vorsitzenden vgl. Klipfel/Gaberdiel/
Gnamm/Héppel, § 19 Anm. VL3.

2 Schlierbach/Piittner, S. 183.

3 So fiir Anspriiche gegen den Vorstand Kliipfel/ Gaberdiel|Gnamm/Héppel, § 25 Anm. V.6
und Berger, § 10 Rz. 1.

4 www.bafin.de-veroeffentlichungen-jahresberichte, z.B. Jahresbericht 2008, S. 130, Ta-
belle 20.
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anlasster Abberufungen von Vorstinden aus Banken und Finanzdienstleistungs-
instituten diirfte aber aufgrund informellen Verwaltungshandelns durch entspre-
chende Einflussnahme der BaFin auf die Aufsichtsorgane stattfinden.

Die Griinde fiir ein Abberufungsverlangen nach § 36 Abs. 1 KWG sind vor allem
eine unzureichende fachliche Qualifikation oder Mingel der Zuverlissigkeit so-
wie weitere Grinde, die den Entzug der Betriebserlaubnis rechtfertigen konnten.
Als weiteren Grund nennt § 36 Abs. 2 KWG vorsitzliche oder leichtfertige Ver-
stofle gegen Aufsichtsnormen, die trotz Verwarnung fortgesetzt werden. Das Ab-
berufungsverlangen kann selbststindig angeordnet werden, ohne dass es zu ei-
nem sofortigen Titigkeitsverbot kommt. Hingegen kann das Titigkeitsverbot
nur verfiigt werden, wenn die BaFin gleichzeitig oder vorher die Abberufung ver-
langt hat.! Das Titigkeitsverbot bezieht sich nicht nur auf die Ausiibung der ge-
genwirtigen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsfunktion, sondern (bis zur Auf-
hebung) auf jede Geschiiftsleiterfunktion bei demselben oder anderen Instituten.”

Das Abberufungsverlangen ist ein Verwaltungsakt, der sich an das Institut und
nicht an den betroffenen Geschiftsleiter richtet. Adressat ist demnach nur das In-
stitut, das die Abberufung durchzufiihren hat. Da das Abberufungsverlangen ge-
gentiiber dem Geschiftsleiter Drittwirkung erzeugt, ist er Betroffeneri.S. von § 41
Abs. 1 Satz 1 VwVIG. Damit hat dieser ein selbstindiges Anfechtungsrecht.? Das
Titigkeitsverbot richtet sich unmittelbar an den Geschiftsleiter. Er ist materiel-
ler Adressat, an den der Verwaltungsakt zuzustellen ist. Das Institut ist allerdings
mittelbar betroffen, weshalb eine Bekanntgabe regelmifdig auch an dieses erfolgt
und ein selbstidndiges Anfechtungsrecht eroffnet.

Auch nach § 46 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KWG kann ein Titigkeitsverbot verfiigt wer-
den. Abgesehen davon, dass dieses nicht in Verbindung mit einem Abberufungs-
verlangen ausgesprochen werden muss, handelt es sich um eine einstweilige
Mafinahme zur Gefahrenabwehr bei Glaubigergefihrdung, die mit der Wiederher-
stellung ordnungsmaifliger Zustinde endet. Allerdings kann auch in diesem Falle
nach Klirung der Verantwortlichkeit ein Abberufungsverlangen oder ein dauer-
haftes Titigkeitsverbot nach § 36 KWG folgen.

Typische Qualifikations- oder Zuverlissigkeitsmingel als Abberufungsgriinde
sind eine unsachgemifle Geschiftsfithrung z.B. im Bereich der Geschiftsorgani-
sation (§ 25a Abs. 1 KWG), bei Kontroll- und Sicherheitsvorkehrungen, bei der
Fuhrung der Geschiftsbiicher, die Verletzung von Satzungsbestimmungen wie
Kompetenzverletzungen oder Nichteinhaltung von Zustimmungsvorbehalten
anderer Organe, ferner Buchungsmanipulationen, kriminelle Handlungen u.a.
Die Verletzung aufsichtlicher Bestimmungen kann zwar grundsitzlich die Qua-
lifikation in Frage stellen. Ein damit begriindetes Abberufungsverlangen oder ein
Titigkeitsverbot muss jedoch die spezielleren gesetzlichen Voraussetzungen der
§ 36 Abs. 1i.V.m. § 35 Abs. 2 Nr. 6 KWG oder § 36 Abs. 2 KWG erfiillen.* Auch

1 Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 3.

2 Regierungsbegrindung zur 6. KWG-Novelle BR-Drucks 963/96, Nr. 54.
3 Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 41.

4 Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 29.
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ist davon auszugehen, dass die BaFin den Geschiftsleiter bei Qualifikationsméin-
geln vorher abmahnen und ihm Gelegenheit zur Beseitigung der Mingel geben
muss, obwohl eine férmliche Verwarnung nur in § 36 Abs. 2 KWG, nicht aber
bei einem Abberufungsverlangen nach § 36 Abs. 1 KWG gesetzlich vorausgesetzt
ist (zur Begriindung vgl. nachstehend Rz. 121).

1. Verantwortlichkeit des Geschiftsleiters

Abberufung und Titigkeitsverbot setzen die personliche Verantwortlichkeit des
Betroffenen voraus. Es gentigt, dass Mingel der Fithrung und insbesondere Verlet-
zungen bankaufsichtlicher Normen in seinem Verantwortungsbereich entstan-
den sind, wobei ihm auch unterlassene Kontrollen, mangelhafte Durchsetzung
angeordneter Mafinahmen oder Desorganisation ohne entsprechende Kom-
petenzzuweisung zuzurechnen sind. Bei Unklarheiten in den Verantwortungs-
bereichen liegt regelmiflig ein Mangel in der Geschiftsorganisation vor, fiir den
simtliche Geschiftsleiter nach dem Grundsatz der Gesamtverantwortlichkeit
verantwortlich sind.

Mit dem Grundsatz der Gesamtverantwortung lisst sich aber nicht jeder Mangel
der Geschiftsorganisation oder jeder sonstige Verstofd gegen bankaufsichtliche
Pflichten jedem Geschiftsleiter zurechnen. Der auch im Bankaufsichtsrecht gel-
tende gesellschaftsrechtliche Grundsatz der Gesamtverantwortung geht zwar ei-
nerseits davon aus, dass jeder Geschiftsleiter, also auch der nicht ressortzustin-
dige, Erfolg oder Misserfolg des Instituts zu verantworten hat. Die Gesamtverant-
wortung bezieht sich aber auf den Unternehmenserfolg als solchen und nicht auf
Details der Ressortverantwortlichkeit der anderen Vorstandsmitglieder. Sie um-
fasst die elementaren Angelegenheiten des Unternehmens, also z.B. die Unter-
nehmensstrategie, die Grundlagen der Betriebs- und Geschiftsorganisation und
existenziell bedeutsame Einzelgeschifte, nicht aber die Vielzahl von organisato-
rischen Einzelheiten wie z.B. die Erfiillung der Offenlegungsanforderungen des
§ 18 KWG durch die Mitarbeiter oder die Umsetzung dieser Pflicht durch das res-
sortzustindige Vorstandsmitglied.! Vielmehr beschrinkt sich die Verantwort-
lichkeit bei Maflinahmen im Rahmen der arbeitsteiligen Betriebsorganisation
auf unmittelbar eigene Fehlentscheidungen oder eine Verletzung von Kontroll-,
Auswahl- und Uberwachungspflichten gegeniiber den anderen Vorstandsmitglie-
dern und den Mitarbeitern des eigenen Ressorts.

Das Delegationsprinzip bewirkt dabei, dass sich die Verantwortlichkeit auf eine
Sekundirpflicht in Form der sorgfiltigen Auswahl der beauftragten Personen und
der funktionsfihigen Organisation der delegierten Aufgaben reduziert, sowie im
Falle der Delegation auf Ebene des Vorstands auf Grund der Geschiftsverteilung
auf eine Plausibilititskontrolle und verstarkte Uberwachung bei Auffilligkeiten.
Dies fithrt zu unterschiedlichen Stufen der Verantwortung. Grundsitzlich darf je-
des Vorstandsmitglied darauf vertrauen, dass alle Vorstandsmitglieder ihre Auf-
gaben ordnungsgemaifd erfiillen. Die fachliche Verantwortung der anderen Vor-
standsmitglieder tritt daher solange hinter diejenige des Ressortleiters zuriick,

1 Vgl. Fischer, DStR 2007, 1083, 1087.
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als kein greifbarer Anlass zur Vermutung von Fehlleistungen des Zustandigen be-
steht. Das ressortmiflig nicht zustindige Vorstandsmitglied ist also grundsitz-
lich von der fachlichen Einzelverantwortung entlastet. Vielmehr ist ihm auf-
grund der Aufgabenteilung verwehrt, in den einem Anderen zugewiesenen Ge-
schiftsbereich einzugreifen.!

Der BGH hat die abgestufte Verantwortlichkeit des Vorstandsvorsitzenden eines
Kreditinstituts bei Kreditentscheidungen durch einen mehrkopfigen Vorstand an-
schaulich wie folgt beurteilt: ,Wird die Entscheidung tiber eine Kreditvergabe wie
hier von einem mehrkopfigen Gremium getroffen, kommen auch fiir den Fall des
Einstimmigkeitsprinzips unterschiedliche Verantwortlichkeiten der Beteiligten
in Frage. So wird sich der Vorstandsvorsitzende, es sei denn, es gehe um besonders
hohe Risiken, auf den Bericht des Kreditsachbearbeiters und des Kreditvorstands
verlassen diirfen. Nur wenn sich daraus Zweifel oder Unstimmigkeiten ergeben,
ist Riickfrage oder eigene Nachpriifung geboten. Das Gleiche gilt fiir weitere Be-
teiligte wie die Mitglieder eines Kreditausschusses.”?

2. Nachweis durch die BaFin

Die BaFin stiitzt sich bei Abberufungsverlangen regelmiflig auf Feststellungen
des Jahresabschlusspriifers oder eines Sonderprifers. Feststellungen von Prifern
beschreiben regelmiflig aber nur die Situation, ohne dass dies zwingend auf die
Vermeidbarkeit, die Vorwerfbarkeit und die persénliche Zurechnung schliefien
lisst. Hierzu muss die BaFin eigene Feststellungen und Wertungen treffen.3

Dabei muss, anders als bei Priifungsberichten, die sich auf die Darlegung von
Maingeln beschrinken, zusitzlich festgestellt werden, dass der Abzuberufende
fiir die Mingel verantwortlich ist. Soweit z.B. ein Institut in einer Restrukturie-
rungsphase oder aufgrund des Zusammentreffens besonderer Erschwernisse nicht
in der Lage ist, simtliche bankaufsichtliche Anforderungen zeitnah zu erfiillen,
ist ein Abberufungsverlangen nur dann gerechtfertigt, wenn die BaFin nachwei-
sen kann, dass es realistische Handlungsalternativen gegeben hitte, die die kriti-
sche Situation vermieden hitten. Die Abwendung einer Gefahrenlage durch un-
qualifizierte Geschiftsleiter ist zwar ein vorrangiges Ziel zur Glaubigersicherung
und zur Erhaltung der Ordnungsmaifligkeit im Kreditgewerbe. Die Abberufung al-
lein 16st das Problem aber nicht. Vielmehr muss die BaFin zuverlissig davon aus-
gehen konnen, dass andere Geschiftsleiter die Probleme effizienter in den Griff
bekommen kénnen.

1 Beuthien, § 34 GenG Rz. 14; dhnlich Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, § 93
AktG Rz. 131 mit Rechtsprechungsnachweisen; dhnlich Grof$feld/Noelle, AG 1986,
275, 278.

2. BGH v. 4.6.2000 - 1 StR 280/99, NJW 2000, 2364, 2366.

3 Niheres hierzu vgl. Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 21aff. und
VerwG Berlin v. 18.9.2001 — VG 25 A 16.99 (Seelow — unveroffentlicht).
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II. Abberufung nach Verwarnung

Geschiftsleiter, die vorsitzlich oder leichtfertig gegen Bestimmungen des KWG
oder des WpHG oder gegen die zur Durchfithrung dieser Gesetze erlassenen Ver-
ordnungen oder Anordnungen der BaFin verstoflen, konnen gem. § 36 Abs. 2
KWG nach vorheriger Verwarnung ebenfalls abberufen werden. Der Gesetzes-
wortlaut bestitigt, dass Mafinahmen nach § 36 Abs. 2 KWG nicht auf sonstige
Gesetzesverstofle gestiitzt werden konnen, zumal es nicht Aufgabe der BaFin
ist, zivilrechtliche, verbraucherschiitzende oder sonstige allgemeine Rechtsnor-
men zu tberwachen.

1. Verwarnung bei leichtfertigen Gesetzesverstofien

Ein Abberufungsverlangen nach § 36 Abs. 2 KWG setzt eine Verwarnung durch
die Aufsicht voraus. Die Verwarnung ist ein anfechtbarer Verwaltungsakt.! Die-
ser ist bei schwerwiegenden Verstoflen bereits nach einem einmaligen Vorfall
moglich. Die vorstehend dargestellten Anforderungen an die Begriindung eines
Abberufungsverlangens (personliche Zurechenbarkeit, Vermeidbarkeit, angemes-
sene Gewichtung usw.) gelten fiir die Erteilung einer Verwarnung entsprechend.

Eine Verwarnung kann weiterhin nur bei leichtfertigem Verhalten des Betroffe-
nen ausgesprochen werden. Es setzt ein ungewohnlich grofles Mafl an Nachlissig-
keit voraus, mit dem der Geschiftsleiter Pflichten nicht wahrnimmt oder in gro-
ber Achtlosigkeit darauf vertraut, dass die notwendigen bankaufsichtlichen Maf3-
nahmen von anderen erfiillt werden.

Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich weiter, dass einzelne Verstofle gegen Rege-
lungen trotz vorheriger Verwarnung nicht fir ein Abberufungsverlangen ausrei-
chen. Vielmehr muss ein Verhalten vorliegen, das fortgesetzt wird. Dies setzt vo-
raus, dass ein inhaltlicher Zusammenhang zwischen mehreren Regelverst6fien
vorliegt, was allerdings nicht bedeutet, dass es sich um Verstofie gegen gleiche
Bestimmungen handeln muss. Es gentigt z.B., dass Anzeigepflichten verschiede-
ner Art vernachlissigt oder Kreditbegrenzungen nicht eingehalten werden. Jeden-
falls muss ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Verwarnung und erneutem
Verstof3 bestehen. Beachtet der Geschiftsleiter die Verwarnung tiber einen linge-
ren Zeitraum und verstofdt er erst spiter erneut gegen eine bankaufsichtliche Be-
stimmung, so ist dies kein fortgesetztes Verhalten. Die BaFin nimmt diesen Zeit-
raum mit ca. drei Jahren an.

2. Missbilligung als milderes Mittel

Andererseits geht der Hessische Verwaltungsgerichtshof in einem Urteil vom
31.5.20062 von einer ,Ermessensunterschreitung” aus, wenn die BaFin nicht

1 Streitig, wie hier VGH Kassel v. 31.5.2006 — VI UE 3256/05, WM 2007, 392 = WuBIL 1.
§ 36 KWG 1.07 - R. Fischer; zum Streitstand s. Schwennicke in Schwennicke/Auerbach,
§ 36 KWG Rz. 33.

2 Hess. VGH v. 31.5.2006 — VI UE 3256/05, WM 2007, 392 = WuBIL 1. § 36 KWG 1.07 -
R. Fischer.
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auch die Moglichkeit einer formlosen Missbilligung als milderes Mittel priift.
Das Gericht sah eine ,zur Rechtswidrigkeit fithrende erhebliche Ermessens-
unterschreitung ... darin, dass die BaFin erkennbar die Moglichkeit einer ein-
fachen oder formlosen Missbilligung als moéglicherweise ausreichende Reaktion
auf die begangenen Pflichtverstdfle nicht in Betracht gezogen hat”. Die BaFin
machte vor dem Bundesverwaltungsgericht geltend, dass eine Missbilligung, da
gesetzlich nicht geregelt, kein rechtlich zulidssiges Aufsichtsmittel sei. Das Bun-
desverwaltungsgericht lief§ die Revision mit Beschluss vom 6.11.2006! nicht zu.
Es ist der Auffassung, dass eine formlose Missbilligung auch ohne ausdriickliche
Ermichtigung als milderes Mittel gegentiber einer formlichen Verwarnung zulis-
sig und unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismafSigkeit je nach Sachlage gebo-
ten sein kann. Danach muss die BaFin vor Erlass einer formlichen Verwarnung
oder eines Abberufungsverlangens regelmifig den Einsatz einer Missbilligung,
Beanstandung oder sonstigen nicht formlichen Mafinahme priifen. Zum anderen
kann sich die Rechtsverteidigung gegen eine Verwarnung darauf stiitzen, dass we-
niger belastende Mafinahmen ausgereicht hitten.

3. Abberufung wegen Qualifikationsmingeln

Maingel bei der Geschiftsfithrung beruhen regelmiflig nicht auf Unwilligkeit oder
besonders grofier Nachlissigkeit, also leichtfertigem Fiihrungsverhalten, sondern
darauf, dass der Geschiftsleiter die korrekte Anwendung der bankaufsichtlichen
Regelungen nicht in den Griff bekommt. Dies galt frither vor allem fir § 18 KWG,
auf den Verwarnungen und Abberufungsverlangen gestiitzt wurden, und heute fir
§ 25a KWG samt Mindestanforderung an das Risikomanagement. In diesen Fil-
len verhilt sich der Geschiftsleiter kaum je leichtfertig. Die Praxis zeigt viel-
mehr, dass der Geschiftsleiter bei kritischen Situationen die Problemlage auch
ohne Leichtfertigkeit nicht zutreffend bewertet oder mit der Problemldsung tiber-
fordert ist.

Die Praxis der BaFin unterstellt regelmaflig das gesetzliche Tatbestandsmerkmal
der Leichtfertigkeit, ohne diese vertretbar zu begriinden. Wenn erhebliche Min-
gel z.B. aus einem fritheren Priifungsbericht oder einer Beanstandung der BaFin
erkennbar waren und vom Geschiftsleiter nicht behoben wurden, wird daraus
auf Leichtfertigkeit geschlossen. Die BaFin begriindet dies formelhaft z.B. damit,
dass sich aus der Schwere der Verstofe die Leichtfertigkeit ergebe — ein recht ei-
genwilliger Schluss. Wiirde die BaFin das Tatbestandsmerkmal der Leichtfertig-
keit zutreffend begriinden, koénnte sie kaum je eine Verwarnung erteilen. Thr
bliebe dann nur die auch sachlich richtige Méglichkeit, die fachliche Qualifika-
tion des Geschiftsleiters in Zweifel zu ziehen. Dies kann gleichfalls ein Abberu-
fungsverlangen begriinden, wobei der Gesetzeswortlaut keine vorherige Verwar-
nung vorschreibt.

Es erscheint jedoch widerspriichlich und unangemessen, wenn der leichtfertig
handelnde Geschiftsleiter eine Bewihrungschance in Form der zwingend vor-

1 BVerwG v. 6.11.2006 — 15 C 2028/08, WM 2007, 1655 = WuB I L 1. § 36 KWG 2.07,
R. Fischer.
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geschriebenen vorherigen Verwarnung erhalten muss, wihrend der Geschiftslei-
ter, der moglicherweise nur voriibergehend Probleme nicht in den Griff be-
kommt, ohne Verwarnung abberufen werden kann.! Hier zeigt sich die weitere
Bedeutung des zitierten Beschlusses des Bundesverwaltungsgerichts. Denn die
BaFin kann eine nicht férmliche Abmahnung auch als Vorstufe einer potenziel-
len Abberufung wegen mangelnder fachlicher Eignung einsetzen, ohne den frag-
wiirdigen Vorwurf der Leichtfertigkeit begriinden zu miissen. Die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts stellt klar, dass die BaFin die Méglichkeit hat, im
Vorfeld und zur Vermeidung der Abberufung eines Geschiftsleiters von diesem
eine Beseitigung der Mingel unter Hinweis auf die Moglichkeit der Abberufung
zu verlangen.

ITI. Abberufung und Titigkeitsverbot von Mitgliedern
des Aufsichtsorgans

Die Bankenaufsicht hat seit August 2009 die Moglichkeit, von einem Institut
oder einer Finanzholding-Gesellschaft zu verlangen, dass sie ungeeignete Mitglie-
der ihres Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans abberuft. Die Regelung in § 36
Abs. 3 KWG wurde mit dem Gesetz zur Stirkung der Finanzmarkt- und Versiche-
rungsaufsicht vom 29.7.2009? in das Kreditwesengesetz eingefiigt. Nach der Ge-
setzesbegriindung® besteht auch fiir die bereits bestellten Mitglieder des Auf-
sichtsorgans, gleichgiiltig ob sie der Arbeitgeber- oder der Arbeitnehmerseite
zuzurechnen sind, , keine schiitzenswerte Vertrauensposition, wenn sie unzuver-
lissig oder fachlich ungeeignet sind. Soweit eine Abberufung durch das Gericht in
Betracht kommt (z.B. § 103 Abs. 3 AktG), kann auch die BaFin den Antrag auf Ab-
berufung stellen, wenn der Aufsichtsrat dem Abberufungsverlangen der Auf-
sichtsbehorde nicht nachgekommen ist (§ 36 Abs. 3 Satz 7 KWG).

1. Abberufungsgriinde

Als Grund fiir ein solches Abberufungsverlangen nennt das Gesetz entweder
mangelnde Zuverlissigkeit, mangelnde Sachkunde oder die unzureichende Wahr-
nehmung der Uberwachungs- und Kontrollaufgabe. Die mangelnde Zuverlissig-
keit oder fehlende fachliche Qualifikation kann die BaFin aus den nach § 24
Abs. 1 Nr. 15 KWG bei Bestellung einzureichenden Unterlagen (Lebenslauf, Fiih-
rungszeugnis u.a.) oder aus spiteren Erkenntnissen aus ihrer laufenden Aufsicht
z.B. aufgrund der Jahresabschlusspriifungen oder einer Sonderprifung erkennen.

Das Gesetz konkretisiert die mangelnde Ausiibung der Aufsichts- und Kontroll-
aufgabe in § 36 Abs. 3 Satz 4 KWG. So soll ein Abberufungsverlangen z.B. dann
begriindet sein, wenn das Mitglied des Aufsichtsorgans wesentliche Verstof3e des
Unternehmens gegen die Grundsitze einer ordnungsgemaifien Geschiftsfithrung
wegen sorgfaltswidriger Ausiibung seiner Uberwachungs- und Kontrollfunktion

1 So Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 36 KWG Rz. 23a.
2. BGBL. 12009, 2305.
3 BT-Drucks. 16/12783, S. 16.
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nicht bemerkt oder das Mitglied nicht alles Erforderliche zur Beseitigung der Ver-
stofle veranlasst hat. In diesem Fall ist vor einem Abberufungsverlangen aller-
dings eine Verwarnung der Organe des Unternechmens durch die BaFin Vorausset-
zung des Abberufungsverlangens. Bei fehlender Zuverlissigkeit oder Sachkunde
ist ein Abberufungsverlangen hingegen ohne vorherige Verwarnung moglich.!
Eine vorwerfbare Pflichtverletzung liegt nur dann vor, wenn der Vorstand das
Aufsichtsorgan tiber die Lage des Unternehmens und die geschiftliche Situation
hinreichend informiert hat oder das Mitglied aufgrund eigener Kenntnisse ernst-
hafte Zweifel an den vom Vorstand erteilten Informationen oder an der Ge-
schiftspolitik haben musste.?

Unter den gleichen Voraussetzungen wie ein Abberufungsverlangen kann die Ba-
Fin den Mitgliedern des Aufsichtsorgans die Ausiibung ihrer Titigkeit untersa-
gen. Allerdings kann sie ein solches Tatigkeitsverbot — anders als bei Geschiifts-
leitern (s. vorstehend Rz. 106) — nicht unmittelbar gegentiber dem betroffenen
Mitglied aussprechen, sondern kann nur verlangen, dass dieses von den hierzu be-
rufenen Organen des betroffenen Unternehmens ausgesprochen wird, soweit dies
gesellschaftsrechtlich tiberhaupt moglich ist.?

2. Abberufungsverlangen bei geborenen Mitgliedern

Fraglich ist, wie ein Abberufungsverlangen realisiert werden kann, wenn das Mit-
glied nicht bestellt werden muss, sondern kraft Amtes die Aufsichtsfunktion
wahrnimmt. Dies ist insbesondere bei Sparkassen und Landesbanken der Fall.
So ist Vorsitzender des Verwaltungsrats einer Sparkasse kraft Gesetzes meist
der Hauptverwaltungsbeamte, Oberbiirgermeister oder Landrat und bei Landes-
banken der vom Gesetz fiir zustindig erklirte Minister oder der Prisident des
Sparkassenverbands (vgl. z.B. § 11 Satzung NordLB, anders z.B. § 12 Satzung
der LBBW). Ein Abberufungsverlangen wiirde ein Ausscheiden aus dem Haupt-
amt voraussetzen. Dementsprechend misste sich die BaFin bei einer Sparkasse
an die kommunale Gebietskorperschaft mit der Forderung wenden, ihren Haupt-
verwaltungsbeamten, Landrat oder Biirgermeister aus dem Amt zu entfernen.
Entsprechendes wiirde fiir die Landesregierung im Hinblick auf Minister als gebo-
rene Vorsitzende des Aufsichtsrats einer Landesbank gelten.

Ob dies — besonders im Falle der Wahl eines Kommunalbeamten in sein Haupt-
amt - rechtlich tiberhaupt moglich ist, sei dahingestellt. Jedenfalls erscheint eine
solche Situation lebensfremd - abgesehen von dem Fall schwerkrimineller Ver-
fehlungen, die aufgrund gesetzlicher Bestimmungen zur Entfernung aus dem
Hauptamt oder zur Amtsniederlegung fithren. Die Realititsferne dieser Regelung
diirfte auch der Grund dafiir sein, dass die BaFin in ihren Erlduterungen zum Sach-
kundeerfordernis davon ausgeht, dass bei dem Kimmerer und dem Hauptverwal-

1 Vgl. Merkblatt der BaFin, Merkblatt zur Kontrolle von Mitgliedern von Verwaltungs- und
Aufsichtsorganen gemifs KWG und VAG vom 22.2.2010.

2 So Ausschussempfehlung des Finanzausschusses BT-Drucks. 16/13684, S. 41.

3 Vgl. Merkblatt der BaFin, Merkblatt zur Kontrolle von Mitgliedern von Verwaltungs- und
Aufsichtsorganen gemifs KWG und VAG vom 22.2.2010.
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tungsbeamten einer Gebietskorperschaft und vermutlich auch bei den anderen
geborenen Vorsitzenden die Sachkunde regelmifiig anzunehmen ist.

128 Ob bei kiinftigen Bankenkrisen, die auf Versagen des Aufsichtsorgans mit zuriick-
zufiihren sind, die Bankenaufsicht tatsidchlich den Mut und die Macht aufbringen
wird, ungeeignete Mitglieder des Aufsichtsorgans abzuberufen, wird die Zukunft
erweisen. Nicht ausgeschlossen ist, dass diese, wie auch andere Regelungen in der
Folge der Bankenkrise, mehr Alibi-Funktion fiir die Politik als praktische Bedeu-
tung haben werden.
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