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Einheit 12

|.  Einfdhrung

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

* Im Gegensatz dazu verfligt eine GmbH grds. tUber nur zwei Organe, namlich den bzw. die
Geschaftsfuhrer und die Gesellschafterversammliung. Die gesetzliche Pflicht, einen Aufsichts-
rat 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 gemal3
§ 6 | MitbestG ein Aufsichtsrat zu bilden (sog. obligatorischer Aufsichtsrat).

(2) Unabhéangig von der Anzahl der Arbeitnehmer ist ein Aufsichtsrat gemafi § 52 | GmbHG
nur zu errichten, wenn der Gesellschaftsvertrag dies bestimmt (sog. fakultativer Auf-
sichtsrat).
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|. Einfdhrung

2. Gesetzliche Regelungen

« Die wesentlichen gesetzlichen Regelungen tber 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
—  fir den fakultativen Aufsichtsrat in § 52 | GmbHG und
—  fir den obligatorischen Aufsichtsratin § 25 1 1 Nr. 2 MitbestG.

« Die auf den Aufsichtsrat einer GmbH anzuwendenden aktienrechtlichen Regelungen werden durch die (Sonder-)
Regelungen in § 52 1I-1V GmbHG und in den §§ 27-29, 31, 32 MitbestG erganzt bzw. modifiziert.

« Die Unterscheidung zwischen einem fakultativen und einem obligatorischen Aufsichtsrat ist noch aus einem
weiteren Grund wichtig: Denn wéhrend der zwingende Charakter der nach § 251 1 Nr. 2 MitbestG anzuwenden-
den Vorschriften des AktG (§ 23 V AktG) im GmbH-Recht erhalten bleibt, lasst § 52 | GmbHG vertragliche Ab-
weichungen ausdrticklich zu.
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. Aufgaben

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

2. Geschaftsfihrung

3. Personalkompetenz

4. Mitwirkung am Jahresabschluss
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. Aufgaben

1. Uberwachung der Geschéaftsfiihrung

« Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats besteht gemalR § 111 | AktG darin, die Geschaftsfiihrung zu
uberwachen.

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

« Bei der Berichtspflicht ist zu unterscheiden zwischen

— den Gegenstanden, Uber die in regelméafRigen Abstanden ohne besondere Anforderung
Berichte zu erstatten sind (§ 90 I, Il AktG), und

— den weiteren Berichten, die nur auf Verlangen zu erstatten sind (§ 90 Il 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 Geschéftsflhrer nur auf Verlangen des Aufsichtsrats zu berichten
haben. M.a.W.: Periodische Berichtspflichten sind dem GmbH-Recht fremd.
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. Aufgaben

1. Uberwachung der Geschéaftsfiihrung

« Im Zuge der Uberwachung berat der Aufsichtsrat tiber den Inhalt der Berichte des Vorstands
bzw. der Geschéftsfihrer.

« Besteht Grund zu einer Beanstandung, stehen dem Aufsichtsrat folgende (,Eskalations®-)
Maoglichkeiten offen:

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

(2) Konnen die Meinungsverschiedenheiten auf diesem Weg nicht ausgerdumt werden,
kann der Aufsichtsrat — was selten geschieht — die gegenstandliche MalRnahme in einem
formlichen Beschluss misshilligen. Da der Aufsichtsrat zur Geschéaftsfiihrung nicht
befugt ist (§ 111 IV 1 AktG), sind derartige Beschllsse fur den Vorstand bzw. die
Geschaftsfihrer unverbindlich.
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. Aufgaben
1. Uberwachung der Geschéaftsfiihrung

Im Zuge der Uberwachung berat der Aufsichtsrat tiber den Inhalt der Berichte des Vorstands
bzw. der Geschéftsfihrer.

Besteht Grund zu ¢ Diese Meinungsverschiedenheit kann der Aufsichtsrat in einer skalations™)

Méglichkeiten offe Stellungnahme zum Lagebericht (§ 171 Il 1 AktG) doku-
(1) Der Aufsichts mentieren, der vom Vorstand gem. § 32511 Nr. 1 HGBim  h mit dem
Vorstand bzy Unternehmensregister (§ 8b Il Nr. 4 HGB) offenzulegenist.  htsrats

darlegen.
(2) Konnen die Meinungsve «enheiten auf diesem Weg nicht ausgeraumt werden,
kann der Aufsichtsrat — s selten geschieht — die gegenstandliche MalRnahme in einem

formlichen Beschluss misshilligen. Da der Aufsichtsrat zur Geschéaftsfiihrung nicht
befugt ist (§ 111 IV 1 AktG), sind derartige Beschllsse fur den Vorstand bzw. die
Geschaftsfihrer unverbindlich.
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2. Geschaftsfihrung
Geschaftsfihrung durch den Aufsichtsrat

a)

Gemal § 111 IV 1 AktG kdnnen MalRBhahmen der Geschaftsfihrung dem Aufsichtsrat nicht tibertragen
werden.

Dies bedeutet nicht, dass der Aufsichtsrat umfassend von der Geschéftsfliihrung ausgeschlossen ist.

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

— Erlass einer Geschéftsordnung ftir den Vorstand (§ 77 Il AktG),

—  Mitwirkung bei der Ausgabe neuer Aktien aufgrund eines genehmigten Kapitals (§§ 202 IlI, 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 zusatzlichen Mal3nahmen der Geschaftsfiihrung tbertragen
werden konnen.

Fachbereich Rechtswissenschaft
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. Aufgaben

2. Geschaftsfihrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

«  Eine Mitwirkung des Aufsichtsrats in der Geschéftsfiihrung des Vorstands bzw. der Geschaftsflihrer schliel3t
§ 111 IV 1 AktG nicht aus.

«  Zeugnis hiervon ist der sog. Zustimmungsvorbehalt in § 111 IV 2 AktG, der ein Instrument ,,praventiver
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 Geschéfte hinreichend bestimmt
abstrakt zu beschreiben. Die Formulierung ,Malinahmen, die die Vermogens-, 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 Zustimmungsvorbehalt zu
begrinden.
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. Aufgaben

2. Geschaftsfihrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

« Eir itwirkung des Aufsichtsrats in der Geschéftsfliihrung des Vorstands bzw. der Geschaftsflihrer schlief3t
& " 1 AktG nicht aus.

. arvon ist der son. Zustimmungsvorbehalt in § 111 IV 2 AktG, der ein Instrument ,,praventiver

Die in der Praxis gelebte Mitwirkung des
Aufsichtsrats in der Geschéftsfihrung wird orbehalt (,kann“) hat das am 26.7.2002 in Kraft getretene TransPuG in

durch § 111 IV 2 AKtG nur unzureichend ehalt (,,hat“) verwandelt. Seither muss die Satzung oder ein Beschluss

. ) i ) Geschaften® festlegen, die dem Zustimmungsvorbehalt unterliegen.
umschrieben. Alltag ist vielmehr — wie es J J J

die Grundsatze 6 und 13 DCGK 1, die zustimmungsbediirftigen Geschafte hinreichend bestimmt
,MalRnahmen, die die Vermogens-, Finanz- oder Ertragslage des

umschreiben —, dass der Aufsichtsrat im »u unbestimmt.

standigen Austausch mit dem Vorstand

bzw. den Geschaftsfiihrern steht jemildert, dass der Aufsichtsrat nach h. M. berechtigt ist, fir ein

-S Geschéft durch Beschluss ad hoc einen Zustimmungsvorbehalt zu
begrinden.
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. Aufgaben

2. Geschaftsfihrung

b)

Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

Erachtet der Aufsichtsrat das beabsichtigte Geschéft lediglich als nicht zweckmalfig, steht ihm bei
seiner Entscheidung Uber die Erteilung der Zustimmung ausnahmsweise ein unternehmerisches

Ermessen zu. Dies hat zur Folge, dass er sich gegen eine eventuelle Organhaftung 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 Geschéaft gemald § 111 IV 3 AktG nur mit Zustimmung der Hauptversammlung

vornehmen.

Fir 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.

=AU
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Einheit 12

. Aufgaben

2. Geschaftsfihrung

b)

Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

Erachtet der Aufsichtsrat das beabsichtigte Geschéft lediglich als nicht zweckmalfig, steht ihm bei
seiner Entscheidung Uber die Erteilung der Zustimmung ausnahms- se ein unternehmerisches
Ermessen zu. Dies hat zur Folge, dass er sich gegen eine e\ : Organhaftung u. a. mit der
Business Judgement Rule (§ 116 Satz 1i.V.m. § 93!~ idigen kann.

Verweigert
das beabsi
vornehmer

darf der Vorstand

Ist der Aufsichtsrat der Meinung, dass die Mal3nahme nicht nur
auptversammlung

unzweckmalig, sondern rechtswidrig ist, hat er zu prifen, ob

(a) eine gerichtliche (Unterlassungs-)Verfliigung erwirkt
Fur die Zus werden kann, (b) Organhaftungsanspriche bestehen heit nicht; es bedarf
gemalR § 1 (§ 93 Il 1 AktG, § 43 Il GmbHG) und/oder (c) die MaBnahme s drei Viertel der
abgegeber einen ausreichenden Grund darstellt, um den Vorstand bzw.

Solange die Geschaftsfiihrer abzuberufen (siehe Einheit 11). s nicht ,ersetzt* hat,

darf der Vorstand das Geschaft nicht vornehmen.
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. Aufgaben

2. Geschaftsfihrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

Beispiel nach BGH, NJW 2018, 3574 ff.:
« Awar alleiniger Vorstand der B-AG, die u. a. Gewerbeimmobilien erwirbt, entwickelt und vermietet.

* Die Satzung der B-AG sieht vor, dass die Ausfiihrung von Bauarbeiten mit einem Auftragsvolumen
von mehr als 200.000 Euro der Zustimmung des Aufsichtsrats bedurfen.

* Awill die Immobilie X zum Preis von 1,4 Mio. Euro grundlegend renovieren lassen und legt dieses
Geschaft dem Aufsichtsrat zur Entscheidung vor.

* Obgleich der Aufsichtsrat untatig bleibt, nimmt A im Namen der B-AG ein vermeintlich guinstiges
Angebot an.

* Nach Baubeginn wird festgestellt, dass die Immobilie dem Denkmalschutz unterliegt, was die
Renovierungskosten auf 6,4 Mio. Euro ansteigen lasst.

« Besteht ein Organhaftungsanspruch gegen A?

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 14
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. Aufgaben

2. Geschaftsfuhrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung

Lésungshinweise (1/2): Anspruchsgrundlage ist § 93 Il 1 AktG.
(1) Pflichtverletzung?

* Verletzung der Sorgfalts- bzw. Legalitatspflicht?

» Fur das beabsichtigte Geschaft enthalt die Satzung einen wirksamen Zustimmungsvorbehalt
1.S.d. § 111 IV 2 AktG.

« Dieser verpflichtet den Vorstand, das beabsichtigte Geschéaft dem Aufsichtsrat zur
Zustimmung vorzulegen. Diese Pflicht hat A erfulit.

« Bislang hat der Aufsichtsrat die Zustimmung weder erteilt noch verweigert. Fir die Zustim-
mung sieht das AktG keine Frist und eine daran ankntpfende Erteilungsfiktion vor. Durch die
Untatigkeit kdbnnen die Aufsichtsratsmitglieder jedoch ihre Treuepflicht verletzen, da diese eine
Entscheidung in einer im Einzelfall angemessenen Frist gebietet.
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. Aufgaben

2. Geschaftsfuhrung
b) Mitwirkung in der Geschaftsfihrung
Lésungshinweise (2/2): Anspruchsgrundlage ist § 93 11 1 AktG.
(1) Pflichtverletzung?

+ Die (rechtswidrige) Untatigkeit der Aufsichtsrats bedeutet flr A, dass er das Geschaft nicht vornehmen darf
(,Stillhaltepflicht®). Tut er dies gleichwohl, verstol3t er gegen § 111 IV 2 AktG und verletzt dadurch seine
Legalitatspflicht.

-  Entfallt diese Pflichtverletzung, wenn der Aufsichtsrat das Geschaft nachtraglich genehmigt? Die Zustimmung
nach § 111 IV 2 AktG ist ein Instrument der praventiven Uberwachung (s. 0.), weshalb die vorherige
Zustimmung erforderlich ist. Die nachtragliche Zustimmung (Genehmigung, § 184 | BGB) gentigt nicht.

(2) Verschulden
(3) Kausaler Schaden der B-AG

» Die fehlende Zustimmung betrifft nur das Innenverhéltnis der B-AG (§ 82 Il AktG) und berthrt die
unbeschrankte Vertretungsmacht des Vorstands im Auf3enverhéltnis (§§ 78 I 1, 82 | AktG) nicht.
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. Aufgaben

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 Vergltung auszuhandeln (§§ 84 | 5, 87 AktG) und abzuschlieR3en (§ 112
AktG) und

(4) die Vorstandsmitglieder notfalls vorzeitig abzuberufen (§ 84 I1ll, IV AktG) und die Anstellungsvertrage zu
kindigen.

Im GmbH-Recht ist zu differenzieren:

» Ein obligatorischer Aufsichtsrat verfigt 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 Befug-
nisse zu; vorbehaltlich einer anderen Bestimmung im Gesellschaftsvertrag sind diese Aufgaben der Gesellschafter-
versammlung vorbehalten (§ 46 Nr. 5 GmbHG).

=AU
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. Aufgaben

4. Mitwirkung am Jahresabschluss
* In der Rechnungslegung haben die Aufsichtsrate der AG und der GmbH — gleichgiiltig, ob obligatorisch
oder fakultativ — drei Aufgaben gemeinsam:

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

(2) die Prifung des Jahresabschlusses, des Lageberichts und des Vorschlags fur die Verwendung des
Bilanzgewinns (§ 171 | 1 AktG ggf. i.V.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG);

(3) die Erstattung eines schriftlichen Berichts tber das Ergebnis der Prifung an den Vorstand bzw. die
Geschaéftsfuhrer und die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung (§ 171 11 1, 1ll 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.
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lll. Pflichten und Organhaftung

1. Uberblick
« Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben (s. 0.) obliegt den Mitgliedern des Aufsichtsrats sowohl

die Sorgfalts- als auch die Loyalitats- bzw. Treuepflicht.

« Zuden Rechtsgrundlagen im Einzelnen:

— Die Sorgfaltspflicht der Aufsichtsratsmitglieder ergibt sich in erster Linie aus § 116 Satz 1
AktG, der die sinngemal3e Anwendung von § 93 | AktG anordnet. Fur die Aufsichtsrats-
mitglieder einer GmbH gilt § 116 AktG gemafl § 25 1 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 Geschaftsfuhrung zu
uberwachen (§ 111 | AktG), ebenso Treuhéander (agents) des Gesellschafts- bzw.
Gesellschaftervermoégens sind wie die Vorstandsmitglieder und Geschaftsfuhrer.
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lll. Pflichten und Organhaftung

1. Uberblick

Fur die Organhaftung der Aufsichtsratsmitglieder kommen im Wesentlichen zwei Anspruchs-

grundlagen in Betracht:

(1) Mitglieder des Aufsichtsrats, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft nach § 116
Satz 1 AktG (gdf. i.v.m. § 25 | 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG) i.V.m. § 93 Il 1 AktG
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Daneben haften Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG der Gesellschaftnach § 117 111, 1 1
AktG, wenn sie unzulassigen Druck auf den Vorstand ausitben oder selbst unzulassigem
Druck (z. B. eines Mehrheitsaktionars) nachgeben und dadurch 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 flr
entsprechend anwendbar erklart.
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lll. Pflichten und Organhaftung

1. Uberblick

Fur die Organhaftung der Aufsichtsratsmitglieder kommen im Wesentlichen zwei Anspruchs-

grundlagen in Betracht:

(1) Mitglieder des Aufsichtsrats, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft nach § 116
Satz 1, ktG (ggf. .Vv.m. § 25| 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG) LV.m. § 93 1l 1 AktG

4
Zum ErsiQeed In der Praxis werden Organhaftungs-

(2) Danebenha.  anspriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder ‘€sellschaft nach § 117111, 11

AktG, wenn sl selten geltend gemacht. Ein Grund ~ en oder selbst unzulassigem
DrUCk (Z. B eil hierfUr ist’ daSS der Vorstand SiCh be| II’Ch d|e Gese”SChaft SChédigen.
> Dieser Son einer Verletzung der Uberwachungs- len Aufsichtsrat einer GmbH,

da weder § pflicht haufig selbst belasten wirde. 2 Vorschrift des § 117 AktG fiir
entsprechend anwenapar erkiart.
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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 Amtsaustibung
b)  Uberwachungspflicht
c) Verschwiegenheitspflicht

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 22
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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 Amtsfihrung verpflichtet.

« 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
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht

a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausibung
(1) Vorbereitung der Sitzungen

* AulRRerhalb einer Krise des Unternehmens tritt der Aufsichtsrat i.d.R. vierteljahrlich zu Sitzungen zusam-
men.

+ Die Aufsichtsratsmitglieder sind verpflichtet, sich gewissenhaft auf die Sitzungen vorzubereiten, insbe-
sondere die Vorstandsberichte (§ 90 AktG) durchzuarbeiten.

+ Diese Aufgabe obliegt den Aufsichtsratsmitgliedern persdnlich (§ 111 VI AktG ) und in eigener Verant-
wortung.

« Daher sind die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet, sich die erforderlichen Kenntnisse (z. B. in der Rech-
nungslegung) selbst anzueignen.

* Inder 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 | 2 AktG).
*  Eine laufende Beratung einzelner Aufsichtsratsmitglieder ist daher unzulassig.
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht

a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsausibung
(2)  Verhaltenin den Sitzungen

Die Mitglieder sind verpflichtet, regelmallig an den Sitzungen des Aufsichtsrats teilzunehmen.

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

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 Verschwiegenheitspflicht
(§ 116 Satz 1i.V.m. § 93 | 3 AktG, § 116 Satz 2 AktG) gilt nur im Verhaltnis zu organfremden
Dritten, nicht aber unter den Aufsichtsratsmitgliedern.
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsaustubung
(2) Verhalten in den Sitzungen
« Gemal § 108 | AktG entscheidet der Aufsichtsrat durch Beschluss.

* 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 geschitzt.
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lll. Pflichten und Organhaftung

2. Sorgfaltspflicht
a) Allgemeine Pflichten bei der Amtsaustubung
(2) Verhalten in den Sitzungen
« Gemal § 108 | AktG entscheidet der Aufsichtsrat durch Beschluss.

* In einer mitbestimmten Gesellschaft (§ 1 | Mit»- ) werden die Mitglieder
des Aufsichtsrats z. T. von den Gese!!'~ Anteilseignern, z. T. von

Ist ein Aufsichtsratsmitglied der Ansicht, der Aufsichtsrat habe
einen rechtswidrigen Beschluss gefasst, kann er dies in einem 2genteil: An
sog. Intraorganstreit gerichtlich feststellen lassen (§ 256 |
ZPQ). Eine Pflicht hierzu besteht nach BGHZ 106, 54 ff. und durch ein
(Opel) grds. nicht, da der Aufsichtsrat mit Mehrheit entschei-
det und es daher jedem Mitglied obliegt, seine Gegenargu-
mente in der Beratung vorzutragen.
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2. Sorgfaltspflicht
b) Uberwachungspflicht

. Die sog. Uberwachungspflicht ist Verpflichtung zur ordentlichen und gewissenhaften Uberwachung der Geschéfts-
fuhrung (s. 0.).

. Die gebotenen Handlungen hangen wesentlich davon ab, ob die Uberwachung praventiv oder repressiv erfolgt. Im
Einzelnen:

(1) Beider praventiven Uberwachung (§ 111 IV 2 AktG, s. 0.) verletzt der Aufsichtsrat seine (Legalitats-)
Pflicht, wenn er rechtswidriges Handeln durch Beschluss (§ 108 | AktG) billigt.

>  Existiert fur die MalRnahme kein Zustimmungsvorbehalt, stellt die bloRe Tatsache, dass der Aufsichtsrat das
rechtswidrige Vorstandshandeln (z. B. einen Verstol3 gegen Umweltschutzvorschriften) nicht verhindert, nicht
notwendig eine Pflichtverletzung dar. Dies ergibt sich bereits daraus, dass der Aufsichtsrat aufgrund der Inter-
valle der regelmaRigen Vorstandsberichte (s. 0.) zu praventivem 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 (§§ 93 11 1, 117 1l 1 AktG)
bzw. Geschaftsfuhrer (§ 43 Il GmbHG) geltend zu machen. Eine Ausnahme erkennt die Rechtsprechung an, wenn
der Geltendmachung Uberwiegende Grinde des Gesellschaftswohls entgegenstehen (siehe § 148 | 2 Nr. 4 AktG).
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2. Sorgfaltspflicht

Verschwiegenheitspflicht

c)

Nach § 93 13i.V.m. § 116 Satz 1 AktG (ggf. i.v.m. § 251 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 52 | GmbHG) haben die Aufsichtsrats-
mitglieder Verschwiegenheit zu bewahren tber

— vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse,
— 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. Misste der Vorstand befiirchten,
dass Berichtsinhalte Dritten zur Kenntnis gelangen, drohten kinftig unvollstéandige Berichte die Effektivitat der
Uberwachung zu gefahrden.

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

Verschwiegenheitspflicht

c)

Die Verschwiegenheitspflicht beruht auf der Pramisse, dass das unternehmerische Interesse an der
Geheimhaltung in Ansehung der Ziele (s. 0.) gegeniiber 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 Mdglichkeit, in
Bezug auf eine konkrete Information einen Dispens zu gewéhren.

Voraussetzungen hierfur sind, dass

(1) das unternehmerische Interesse an der Offenbarung in Bezug auf die konkrete Information
ausnahmsweise das unternehmerische Interesse an der Geheimhaltung Gberwiegt und

(2) der Vorstand (weder der Aufsichtsrat noch ein einzelnes Mitglied) — es handelt sich um eine
Aufgabe der Geschaftsfihrung — den Dispens beschlielit.

=AU
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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 zurtickzustellen (Grundsatz 19 DCGK).

« Die Erfullung dieser Pflicht ist fur Aufsichtsratsmitglieder ungleich schwerer als ftr
Vorstandsmitglieder und Geschaftsflhrer. Dies zeigt sich insbesondere daran, dass die
Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied aufgrund der Moglichkeit von mehreren Sitzen in
unterschiedlichen Gesellschaften (§ 100 Il 1 Nr. 1, Satz 2, 3 AktG) ein Nebenamt ist.
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3. Loyalitats- bzw. Treuepflicht

. Die Ursachen fir Interessenkonflikte sind vielfaltig:

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

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

» AuBRerdem: Die Mitglieder der Arbeitnehmerseite haben zwar kein imperatives Mandat (s. 0.). Trotz der Weisungsfreiheit
sollen sie die Interessen der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften in die unternehmerischen Entscheidungen
einbringen.

. Fir den Umgang mit den Interessenkonflikten enthalt E.1 DCGK drei Empfehlungen:
(1) Das betroffene Mitglied soll bestehende Interessenkonflikte dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats gegentiber 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) Beiwesentlichen und nicht nur vortibergehenden Interessenkonflikten soll das Mandat des betreffenden Aufsichts-
ratsmitglieds enden.

Fachbereich Rechtswissenschaft 28. April 2026 32



Aktien- und GmbH-Recht

Einheit 12

Welterfuhrende Lesehinweise:

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

Mulbert/Sajnovits, Verschwiegenheitspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern als Schranken

der Wissenszurechnung, NJW 2016, 2540 ff.

Roth/Wdrle, Die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats — Recht und Wirklich-keit, ZGR 2004,

565 ff.

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

Veil, Weitergabe von Informationen durch den Aufsichtsrat an Aktionare und Dritte, ZHR

172 (2008), 239 ff.

=AU

Fac

hbereich Rechtswissensc

haft

28. April 2026

33



Fachbereich Rechtswissenschaft

Vielen Dank
fur Ihre Autmerksamkeit!

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

LEHRSTUHL FUR BURGERLICHES RECHT, HANDELS-,
GESELLSCHAFTS- UND WIRTSCHAFTSRECHT

AKTUELLES FINDEN SIE UNTER:
Homepage:
Instagram:


https://www.fest.jura.uni-kiel.de/de

