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. Einfuhrung

1. Aufsichtsrat als Organ

« Beider AG ist der Aufsichtsrat — neben dem Vorstand und der Hauptversammlung —
das dritte (Pflicht-)Organ.

« Im Gegensatz dazu verfugt eine GmbH grds. Uber nur zwei Organe, namlich den
bzw. die Geschaftsfuhrer und die Gesellschafterversammlung. Die gesetzliche
Pflicht, einen Aufsichtsrat einzurichten, kennt das GmbHG — im Gegensatz zum
AktG — nicht.

« Der Grundsatz wird in zwei (Ausnahme-)Konstellationen durchbrochen:

(1) Beschaftigt die GmbH i.d.R. mehr als 2.000 Arbeitnehmer (§ 1 | MitbestG),
ist gemal} § 6 | MitbestG ein Aufsichtsrat zu bilden (sog. obligatorischer
Aufsichtsrat).

(2) Unabhangig von der Anzahl der Arbeitnehmer ist ein Aufsichtsrat gemaf § 52 |
GmbHG nur zu errichten, wenn der Gesellschaftsvertrag dies bestimmt (sog.
fakultativer Aufsichtsrat).
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30. Januar 2022

Einfuhrung

2. Gesetzliche Regelungen

Die wesentlichen gesetzlichen Regelungen uber den Aufsichtsrat enthalt das AktG,
namlich in den §§ 95-116 AktG.

Im GmbH-Recht wird fur das anzuwendende Recht im Wesentlichen auf das Aktienrecht
verwiesen, namlich

— fur den fakultativen Aufsichtsrat in § 52 | GmbHG und

— fur den obligatorischen Aufsichtsrat in § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG.

Die auf den Aufsichtsrat einer GmbH anzuwendenden aktienrechtlichen Regelungen
werden durch die (Sonder-)Regelungen in § 52 lI-IV GmbHG und in den §§ 27-29, 31,
32 MitbestG erganzt bzw. modifiziert.

Die Unterscheidung zwischen einem fakultativen und einem obligatorischen Auf-
sichtsrat ist noch aus einem weiteren Grund wichtig: Denn wahrend der zwingende
Charakter der nach § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG anzuwendenden Vorschriften des AktG

(§ 23 V AktG) im GmbH-Recht erhalten bleibt, lasst § 52 | GmbHG vertragliche Ab-
weichungen ausdrucklich zu. N
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Il. Aufgaben

Das Gesetz weist dem Aufsichtsrat bis zu vier Aufgaben zu, namlich:
1. Uberwachung der Geschéftsfiihrung

2. Geschaftsfuhrung

3. Personalkompetenz

4. Mitwirkung am Jahresabschluss
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Il. Aufgaben

30. Januar 2022

Uberwachung der Geschiftsfiihrung

Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats besteht gemal} § 111 | AktG darin, die Geschaftsfuhrung
zu Uberwachen.

Die hierfur erforderlichen Kenntnisse gewinnen die Mitglieder des Aufsichtsrats in erster Linie
aus den Berichten des Vorstands nach § 90 I-lll AktG, von deren Inhalt jedes Mitglied des
Aufsichtsrats Kenntnis nehmen kann (§ 90 V 1 AktG).

Bei der Berichtspflicht ist zu unterscheiden zwischen

— den Gegenstanden, Uber die in regelmaRigen Abstanden ohne besondere Anfor-
derung Berichte zu erstatten sind (§ 90 I, Il AktG), und

— den weiteren Berichten, die nur auf Verlangen zu erstatten sind (§ 90 Ill AktG).

FUr den Aufsichtsrat einer GmbH verweist sowohl § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG als auch § 52 |
GmbHG nur auf § 90 Il AktG, weshalb die Geschaftsfuhrer nur auf Verlangen des Aufsichts-
rats zu berichten haben. M.a.W.: Periodische Berichtspflichten sind dem GmbH-Recht fremd.
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Il. Aufgaben

1.  Uberwachung der Geschiftsfiihrung

 Im Zuge der Uberwachung berét der Aufsichtsrat Giber den Inhalt der Berichte des Vor-
stands bzw. der Geschaftsfuhrer.

« Besteht Grund zu einer Beanstandung, stehen dem Aufsichtsrat folgende (,Eskala-
tions“-)Moglichkeiten offen:

(1) Der Aufsichtsrat — i.d.R. der Aufsichtsratsvorsitzende — wird das Gesprach mit
dem Vorstand bzw. den GeschaftsfUhrern suchen und die Meinung des Aufsichts-
rats darlegen.

(2) Konnen die Meinungsverschiedenheiten auf diesem Weg nicht ausgeraumt werden,
kann der Aufsichtsrat — was selten geschieht — die gegenstandliche Malinahme in

einem formlichen Beschluss missbilligen. Da der Aufsichtsrat zur Geschaftsfuh-
rung nicht befugt ist (§ 111 IV 1 AktG), sind derartige Beschlusse fur den Vorstand

bzw. die Geschaftsfuhrer unverbindlich.
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Il. Aufgaben

1.  Uberwachung der Geschiftsfiihrung

 Im Zuge der Uberwachung berét der Aufsichtsrat Giber den Inhalt der Berichte des Vor-
stands bzw. der Geschaftsfuhrer.

« Besteht Grund zu einer Beanstandung, stehen dem Aufsichtsrat folgende (,Eskala-
tions“-)Moglichkeiten offen:

(3) Diese Meinungsverschiedenheit kann der Aufsichtsrat in seiner Stellungnahme
zum Lagebericht (§ 171 Il 1 AktG) offenlegen.

(4) Ist der Aufsichtsrat der Meinung, dass die MalRnahme nicht nur unzweckmalig,
sondern rechtswidrig ist, hat er zu prufen, ob (a) eine gerichtliche (Unter-
lassungs-)Verfugung erwirkt werden kann (b) Organhaftungsanspruche be-
stehen (§ 93 Il 1 AktG, § 43 Il GmbHG) und/oder (c) die MalRihahme einen ausrei-
chenden Grund darstellt, um den Vorstand bzw. Geschaftsfuhrer abzuberufen
(siehe Einheit 11).
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Il. Aufgaben

30. Januar 2022

2. Geschaftsfiihrung
Geschaftsfuhrung durch den Aufsichtsrat

a)

Gemal} § 111 IV 1 AktG konnen Mallnahmen der Geschaftsfuhrung dem Aufsichtsrat
nicht Ubertragen werden.

Dies bedeutet nicht, dass der Aufsichtsrat umfassend von der Geschaftsfuhrung aus-
geschlossen ist.

Dieses Verstandnis wird bereits dadurch negiert, dass dem Aufsichtsrat durch Gesetz
bestimmte MaRnahmen der Geschaftsfuhrung zugewiesen sind, z. B.:

— Erlass einer Geschaftsordnung fur den Vorstand (§ 77 1l AktG),

— Mitwirkung bei der Ausgabe neuer Aktien aufgrund eines genehmigten Kapitals
(§§ 202 111, 204 | AktG),

— Mitwirkung an der Feststellung des Jahresabschlusses (§§ 172, 173 AktG).

Daher ist § 111 IV 1 AktG — angedeutet durch das Wort ,ubertragen“ — dahingehend zu
verstehen, dass dem Aufsichtsrat in der Satzung keine zusétzlichen MaBnahmen der
Geschaftsfuhrung ubertragen werden konnen.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Il. Aufgaben

30. Januar 2022

2. Geschaftsfiihrung
Mitwirkung in der Geschaftsfiihrung

b)

Eine Mitwirkung des Aufsichtsrats in der GeschaftsfUhrung des Vorstands bzw. der Geschaftsfuhrer
schliet § 111 IV 1 AktG nicht aus.

Zeugnis hiervon ist der sog. Zustimmungsvorbehalt in § 111 IV 2 AktG, der ein Instrument ,,pra-
ventiver Uberwachung* darstellt.

Den vormaligen fakultativen Zustimmungsvorbehalt (,kann®) hat das am 26.7.2002 in Kraft getretene
TransPuG in einen obligatorischen Zustimmungsvorbehalt (,,hat*“) verwandelt. Seither muss die
Satzung oder ein Beschluss des Aufsichtsrats die ,bestimmte Arten von Geschaften® festlegen, die
dem Zustimmungsvorbehalt unterliegen.

In der Praxis besteht die Schwierigkeit darin, die zustimmungsbedurftigen Geschafte hinreichend
bestimmt abstrakt zu beschreiben. Die Formulierung ,MaRnahmen, die die Vermdgens-, Finanz-
oder Ertragslage des Unternehmens grundlegend verandern® ist zu unbestimmt.

Die praktische Bedeutung wird dadurch abgemildert, dass der Aufsichtsrat nach h. M. berechtigt ist,
flr ein einzelnes besonders wichtig erscheinendes Geschaft durch Beschluss ad hoc einen Zu-
stimmungsvorbehalt zu begrinden.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Il. Aufgaben

2. Geschaftsfiihrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung
« Eir Mitwirkung des Aufsichtsrats in der GeschaftsfiUhrung des Vorstands bzw. der Geschaftsfuhrer
e At § 111 IV 1 AktG nicht aus.

. hiervon ist der sog. Zustimmungsvorbehalt in § 111 IV 2 AktG, der ein Instrument ,,pra-

Die in der Praxis gelebte Mitwirkung des
Aufsichtsrats in der Geschaftsfuhrung wird
durch § 111 IV 2 AktG nur unzureichend
umschrieben. Alltag ist vielmehr — wie es

die Grundsatze 6 und 13 DCGK larin, die zustimmungsbedurftigen Geschafte hinreichend

u_r.nsc.hreiben -, dass der. Aufsichtsrat im -ormulierung ,Malinahmen, die die Vermogens-, Finanz-
standigen Austausch mit dem Vorstand ,yjegend verandern® ist zu unbestimmt,

bzw. den Geschaftsfuhrern steht.

gsvorbehalt (,kann®) hat das am 26.7.2002 in Kraft getretene
stimmungsvorbehalt (,,hat“) verwandelt. Seither muss die
itsrats die ,bestimmte Arten von Geschaften® festlegen, die

.1 abgemildert, dass der Aufsichtsrat nach h. M. berechtigt ist,
fur ein einzelnes besonders wichtig erscheinendes Geschaft durch Beschluss ad hoc einen Zu-
stimmungsvorbehalt zu begrinden.
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Il. Aufgaben

30. Januar 2022

2. Geschaftsfiihrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

Ist das beabsichtigte Geschaft legal (Legalitatspflicht), steht dem Aufsichtsrat bei seiner
Entscheidung Uber die Erteilung der Zustimmung ausnahmsweise ein unternehmer-
isches Ermessen zu. Dies hat zur Folge, dass er sich gegen eine eventuelle Organ-
haftung u. a. mit der Business Judgement Rule (§ 116 Satz 1 i.V.m. § 93 | 2 AktG)
verteidigen kann.

Verweigert der Aufsichtsrat die nach § 111 IV 2 AktG erforderliche Zustimmung, darf der
Vorstand das beabsichtigte Geschaft gemal} § 111 IV 3 AktG nur mit Zustimmung der
Hauptversammlung vornehmen.

Fur die Zustimmung der Hauptversammlung genugt die einfache Stimmenmehrheit
nicht; es bedarf gemal} § 111 IV 4 AktG einer qualifizierten Stimmenmehrheit von
mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen.

Solange die Hauptversammlung die (verweigerte) Zustimmung des Aufsichtsrats nicht
.ersetzt” hat, darf der Vorstand das Geschaft nicht vornehmen.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Il. Aufgaben

30. Januar 2022

3. Personalkompetenz

Im Aktienrecht ist der Aufsichtsrat dazu berufen,
(1) die Mitglieder des Vorstands zu bestellen (§ 84 | AktG),
(2) ggf. den Vorstandsvorsitzenden zu ernennen (§ 84 Il AktG),

(3) die Anstellungsvertrage einschlie3lich der Vergutung auszuhandeln (§§ 84 | 5, 87 AktG) und
abzuschlieRen (§ 112 AktG) und

(4) die Vorstandsmitglieder notfalls vorzeitig abzuberufen (§ 84 Ill, IV AktG) und die Anstellungs-
vertrage zu kiindigen.

Im GmbH-Recht ist zu differenzieren:

> Ein obligatorischer Aufsichtsrat verfugt nach § 2511 Nr. 2 und § 31 |, V MitbestG grds. Uber

entsprechende Rechte, die z. T. durch § 31 II-1V MitbestG modifiziert werden. Keine
entsprechende Anwendung findet lediglich § 87 AktG (siehe Einheit 10).

» Einem fakultativen Aufsichtsrat stehen im Umkehrschluss zu § 52 | GmbHG grds. keine
entsprechenden Befugnisse zu; vorbehaltlich einer anderen Bestimmung im Gesellschafts-
vertrag sind diese Aufgaben der Gesellschafterversammlung vorbehalten (§ 46 Nr. 5
GmbHG).

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Il. Aufgaben

4. Mitwirkung am Jahresabschluss

* In der Rechnungslegung haben die Aufsichtsrate der AG und der GmbH — gleichgultig, ob
obligatorisch oder fakultativ — drei Aufgaben gemeinsam:

(1) die Entgegennahme des Jahresabschlusses und des Lageberichts (§ 170 1 1 AktG ggdf.
.V.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG);

(2) die Prufung des Jahresabschlusses, des Lageberichts und des Vorschlags fur die Ver-
wendung des Bilanzgewinns (§ 171 | 1 AktG ggf. i.V.m. § 25| 1 Nr. 2 MitbestG bzw.
§ 52 | GmbHG);

(3) die Erstattung eines schriftlichen Berichts Uber das Ergebnis der Prufung an den Vor-
stand bzw. die Geschaftsfuhrer und die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung
(§171 111, Il 1 AktG ggf. i.V.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG).

» Im Aktienrecht ist der Aufsichtsrat nach § 172 Satz 1 AktG ferner dazu berufen, an der
Feststellung des Jahresabschlusses mitzuwirken. Im GmbH-Recht obliegt die Feststellung
des Jahresabschluss der Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 1 GmbHG) auch dann, wenn
ein Aufsichtsrat gebildet ist.

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

1. Uberblick

« Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben (s. 0.) obliegt den Mitgliedern des Auf-
sichtsrats sowohl die Sorgfalts- als auch die Loyalitats- bzw. Treuepflicht.

 Zu den Rechtsgrundlagen im Einzelnen:
— Die Sorgfaltspflicht der Aufsichtsratsmitglieder ergibt sich in erster Linie
aus § 116 Satz 1 AktG, der die sinngemalle Anwendung von § 93 | AktG

anordnet. Fur die Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH gilt § 116 AktG gemalf}
§ 25| 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG entsprechend.

— Die Treuepflicht ergibt sich ohne besondere gesetzliche Anordnung daraus,
dass die Mitglieder des Aufsichtsrats aufgrund ihrer Hauptaufgabe, die Ge-
schaftsfUhrung zu Uberwachen (§ 111 | AktG), ebenso Treuhander (agents)
des Gesellschafts- bzw. Gesellschaftervermogens sind wie die Vorstands-
mitglieder und Geschaftsfuhrer.

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 18
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lll. Pflichten und Organhaftung

30. Januar 2022

Uberblick

Fur die Organhaftung der Aufsichtsratsmitglieder kommen im Wesentlichen zwei

Anspruchsgrundlagen in Betracht:

(1) Mitglieder des Aufsichtsrats, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft
nach § 116 Satz 1 AktG (ggf. i.V.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG)
.V.m. § 93 Il 1 AktG zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Daneben haften Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG der Gesellschaft nach
§ 117 11 1, 1 1 AktG, wenn sie unzulassigen Druck auf den Vorstand ausuben oder
selbst unzulassigem Druck (z. B. eines Mehrheitsaktionars) nachgeben und da-
durch die Gesellschaft schadigen.
» Dieser Sondertatbestand findet keine Anwendung auf den Aufsichtsrat einer
GmbH, da weder § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG noch § 52 | GmbHG die Vorschrift
des § 117 AktG fur entsprechend anwendbar erklart.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

30. Januar 2022

Uberblick
Fur die Organhaftung der Aufsichtsratsmitglieder kommen im Wesentlichen zwei
Anspruchsgrundlagen in Betracht:

(1)

(2)

Mitglieder des Aufsicirtsrats, die inre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft

nach § 116 Satz 1 Akt. fag” In der Praxis werden Organhaftungs- | GmbHG)

.V.m. § 93 Il 1 AktG zum anspruche gegen Aufsichtsratsmitglieder /erptlichtet.
Daneben haften Mitglieder . selten geltend gemacht. Ein Grund ~ tnach

§ 117 111,11 AktG, wenns  hierfir ist, dass der Vorstand sich bei  1suben oder
selbst unzulassigem Druck einer Verletzung der Uberwachungs-  n und da-
durch die Gesellschaft scha pflicht haufig selbst belasten wiirde.

» Dieser Sondertatbestand findet keine Anwendung auf den Aufsichtsrat einer
GmbH, da weder § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG noch § 52 | GmbHG die Vorschrift
des § 117 AktG fur entsprechend anwendbar erklart.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht

Im Rahmen der Sorgfaltspflicht sollen drei Bereiche hervorgehoben
werden, namlich:

a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausubung
b) Uberwachungspflicht
c) Verschwiegenheitspflicht

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausubung

« Die Mitglieder des Aufsichtsrats sind gemal} § 116 Satz 1 i.V.m.
§ 93 | 1 AktG — wie die Vorstandsmitglieder und Geschaftsfihrer
(Einheit 11) — zu einer objektiv sorgfaltigen Amtsfuhrung ver-
pflichtet.

« Welche konkreten Gebote sich aus der Sorgfaltspflicht ergeben,
kann nur situationsbezogen bestimmt werden.

« Allgemeine Aussagen konnen in zwei Bereiche untergliedert
werden, namlich:

(1) Vorbereitung der Sitzungen
(2) Verhalten in den Sitzungen

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)

22



Einheit 12: Zentralisierte Leitungsmacht (3/4)

lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausiibung
(1) Vorbereitung der Sitzungen

30. Januar 2022

Aulerhalb einer Krise des Unternehmens tritt der Aufsichtsrat i.d.R. vierteljahrlich zu
Sitzungen zusammen.

Die Aufsichtsratsmitglieder sind verpflichtet, sich gewissenhaft auf die Sitzungen vor-
zubereiten, insbesondere die Vorstandsberichte (§ 90 AktG) durchzuarbeiten.

Diese Aufgabe obliegt den Aufsichtsratsmitgliedern personlich (§ 111 VI AktG ) und in
eigener Verantwortung.

Daher sind die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet, sich die erforderlichen Kenntnisse
(z. B. in der Rechnungslegung) selbst anzueignen.

In der Zwischenzeit durfen einzelne Aufsichtsratsmitglieder ausnahmsweise fachlich
geeignete und zur Verschwiegenheit verpflichtete Hilfspersonen hinzuziehen.

Im Ubrigen obliegt die Zuziehung von Sachverstandigen dem Aufsichtsrat als Gremium
(§ 109 1 2 AktG).

Eine laufende Beratung einzelner Aufsichtsratsmitglieder ist daher unzulassig.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausiibung
(2) Verhalten in den Sitzungen

« Die Mitglieder sind verpflichtet, regelméaBig an den Sitzungen des Aufsichtsrats teilzu-
nehmen.

» Nach der Empfehlung D.1 DCGK soll der Aufsichtsrat sich eine Geschaftsordnung
geben. Deren Vorschriften sowie die gesetzlichen Vorgaben hat der Aufsichtsrat ein-
zuhalten.

« Zu den gesetzlichen Vorgaben gehort insbesondere die ungeschriebene, aus der Natur
des Kollegialorgans folgende Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit.

« Auspragungen derselben sind z. B.

— die Verpflichtung, die Sitzungsinhalte auf Angelegenheiten der Gesellschaft zu
begrenzen und einen sachlichen Gesprachston zu wahren, sowie

— die Verpflichtung, sich gegenseitig vollstandig zu informieren. Die Verschwie-
genheitspflicht (§ 116 Satz 1 i.V.m. § 93 | 3 AktG, § 116 Satz 2 AktG) gilt nur im
Verhaltnis zu organfremden Dritten, nicht aber unter den Aufsichtsratsmitgliedern.

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausubung
(2) Verhalten in den Sitzungen

« Gemal § 108 | AktG entscheidet der Aufsichtsrat durch Be-
schluss.

* In einer mitbestimmten Gesellschaft (§ 1 | MitbestG) werden
die Mitglieder des Aufsichtsrats z. T. von den Gesellschaftern
als Anteilseignern, z. T. von den Arbeitnehmern gewahlt (§ 7
MitbestG).

« Die Mitglieder haben jedoch kein imperatives Mandat. Im
Gegenteil: An eventuelle Weisungen sind sie nicht gebunden.

« Diese Unabhangigkeit wird von § 26 MitbestG vorausgesetzt
und durch ein Benachteiligungsverbot besonders geschutzt.

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht

a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausubung
(2) Verhalten in den Sitzungen

« Gemal § 108 | AktG entscheidet der Aufsichtsrat durch Be-

schluss.
* In einer mitbestimmten Gesellschaft (§1'!"" .S) werden
die Mitalieder des Aufsichtsrats 7 T v~ sllschaftern

als A st ein Aufsichtsratsmitglied der Ansicht, der Aufsichtsrat habe 7
Mitb einen rechtswidrigen Beschluss gefasst, kann er dies in einem
e Diel sog. Intraorganstreit gerichtlich feststellen lassen (§ 256 |
ZPO). Eine Piflicht hierzu besteht nach BGHZ 106, 54 ff. an.
(Opel) grds. nicht, da der Aufsichtsrat mit Mehrheit entschei- tt
det und es daher jedem Mitglied obliegt, seine Gegenargu- . Z
mente in der Beratung vorzutragen. itzt.

 Dies
und

30. Januar 2022 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
b)  Uberwachungspflicht

30. Januar 2022

Die sog. Uberwachungspflicht ist Verpflichtung zur ordentlichen und gewissenhaften Uberwachung der
Geschaftsfuhrung (s. 0.).
Die gebotenen Handlungen hangen wesentlich davon ab, ob die Uberwachung préventiv oder repressiv
erfolgt. Im Einzelnen:
(1) Bei der praventiven Uberwachung (§ 111 IV 2 AktG, s. 0.) verletzt der Aufsichtsrat seine (Legalitats-)
Pflicht, wenn er rechtswidriges Handeln durch Beschluss (§ 108 | AktG) billigt.
> Existiert fir die MalRnahme kein Zustimmungsvorbehalt, stellt die bloRe Tatsache, dass der Auf-
sichtsrat das rechtswidrige Vorstandshandeln (z. B. einen Verstol3 gegen Umweltschutzvorschrif-
ten) nicht verhindert, nicht notwendig eine Pflichtverletzung dar. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass der Aufsichtsrat aufgrund der Intervalle der regelmafigen Vorstandsberichte (s. 0.) zu pra-
ventivem Einschreiten haufig tatsachlich nicht in der Lage ist. Einzelheiten sind umstritten.
(2) Stellt der Aufsichtsrat bei seiner repressiven Uberwachung ein rechtswidriges Handeln des Vorstands
fest, ist er grds. verpflichtet, bestehende Organhaftungsanspriiche gegen die Vorstandsmitglieder

(8§93 111, 117 1l 1 AktG) bzw. Geschaftsfuhrer (§ 43 Il GmbHG) geltend zu machen. Eine Ausnahme
erkennt die Rechtsprechung an, wenn der Geltendmachung Uberwiegende Grinde des Gesellschafts-

wohls entgegenstehen (siehe § 148 | 2 Nr. 4 AktG).
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Sorgfaltspflicht
c) Verschwiegenheitspflicht

Nach § 9313 i.V.m. § 116 Satz 1 AktG (ggf. i.V.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG) haben die
Aufsichtsratsmitglieder Verschwiegenheit zu bewahren Uber

— vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse,

— die ihnen durch ihre Tatigkeit im Aufsichtsrat bekannt geworden sind.

Zu den vertraulichen Angaben gehdren nach § 116 Satz 2 AktG insbesondere erhaltene vertrauliche
Berichte (§ 90 AktG, s. 0.) und vertrauliche Beratungen.

Die Verschwiegenheitspflicht sichert

— zum einen die kollegiale Zusammenarbeit der Aufsichtsratsmitglieder (s. 0.), insbesondere die offene
Aussprache in den Sitzungen,

— zum anderen das Vertrauen des Vorstands in die Vertraulichkeit der Berichte. Musste der Vorstand
beflrchten, dass Berichtsinhalte Dritten zur Kenntnis gelangen, drohten kinftig unvollstandige Berichte
die Effektivitat der Uberwachung zu geféahrden.

Diese wesentlichen Funktionen haben den Gesetzgeber dazu veranlasst, Verletzungen der Verschwiegen-
heitspflicht, in § 404 1 Nr. 1 AktG unter Strafe zu stellen.
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2. Sorgfaltspflicht
c) Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht beruht auf der Pramisse, dass das unternehmerische
Interesse an der Geheimhaltung in Ansehung der Ziele (s. 0.) gegentber dem
unternehmerischen Interesse an der Offenbarung uberwiegt.

Dieses Abwagungsergebnis entspricht zwar dem Regelfall, wird aber nicht notwendig
jedem Einzelfall gerecht.

Daher besteht die Verschwiegenheitspflicht nicht ausnahmslos. Vielmehr besteht die
Moglichkeit, in Bezug auf eine konkrete Information einen Dispens zu gewahren.

Voraussetzungen hierfur sind, dass

(1) das unternehmerische Interesse an der Offenbarung in Bezug auf die konkrete
Information ausnahmsweise das unternehmerische Interesse an der Geheim-
haltung Uberwiegt und

(2) der Vorstand (weder der Aufsichtsrat noch ein einzelnes Mitglied) — es handelt
sich um eine Aufgabe der Geschaftsfuhrung — den Dispens beschlieft.
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Pflichten und Organhaftung

3. Loyalitats- bzw. Treuepflicht

« Die Treuepflicht verlangt von den Aufsichtsratsmitgliedern bei
ihren Aufgaben (s. 0.) zum Wohl der Gesellschaft zu handeln
(§ 116 Satz 1i.V.m. § 93 | 2 AktG) und andere Interessen (z. B.
personliche) dahinter zuruckzustellen (Grundsatz 19 DCGK).

« Die Erfullung dieser Pflicht ist fur Aufsichtsratsmitglieder ungleich
schwerer als fur Vorstandsmitglieder und Geschaftsfuhrer. Dies
zeigt sich insbesondere daran, dass die Tatigkeit als Aufsichtsrats-
mitglied aufgrund der Moglichkeit von mehreren Sitzen in unter-
schiedlichen Gesellschaften (§ 100 Il 1 Nr. 1, Satz 2, 3 AktG) ein
Nebenamt ist.
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3. Loyalitats- bzw. Treuepflicht
« Die Ursachen fiir Interessenkonflikte sind vielfaltig:

— Ist die Gesellschaft nicht eigenstandig, sondern ein abhangiges Unternehmen (§ 17 | AktG), werden
auf Seiten der Anteilseigner haufig Personen mit leitender Funktion in anderen Konzernunterneh-
men zu Aufsichtsratsmitgliedern bestellt (sog. personelle Verflechtung).

— Unterliegt die Gesellschaft der Mitbestimmung (§ 1 | MitbestG) missen dem Aufsichtsrat nach § 7 |l
MitbestG Vertreter von Gewerkschaften angehoren, die unter Umstanden auch dem Aufsichtsrat
eines Konkurrenzunternehnmens angehoren.

> Aulerdem: Die Mitglieder der Arbeitnehmerseite haben zwar kein imperatives Mandat (s. o.).
Trotz der Weisungsfreiheit sollen sie die Interessen der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften
in die unternehmerischen Entscheidungen einbringen.

 FUr den Umgang mit den Interessenkonflikten enthalt E.1 DCGK drei Empfehlungen:

(1) Das betroffene Mitglied soll bestehende Interessenkonflikte dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats
gegeniiber offenlegen.

(2) Der Aufsichtsrat soll in seinem Bericht an die Hauptversammlung Uber die aufgetretenen
Interessenkonflikte und deren Behandlung (z. B. die Einsetzung eines Ausschusses) informieren.

(3) Bei wesentlichen und nicht nur vorubergehenden Interessenkonflikten soll das Mandat des

betreffenden Aufsichtsratsmitglieds enden. B
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Weiterfuhrende Lesehinweise:

. BGH, NJW 2018, 3574 ff.
. BGHZ 106, 54 ff. (Opel)

« Milbert/Sajnovits, VVerschwiegenheitspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern
als Schranken der Wissenszurechnung, NJW 2016, 2540 ff.

* Roth/Wbrle, Die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats — Recht und Wirklich-
keit, ZGR 2004, 565 ff.

« Semler, Der Aufsichtsrat — Karriere einer Einrichtung, NZG 2013, 771 ff.
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