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WirtschaftsWoche vom 06.09.2016

|
Der Hollenjob

von Claudia Tédtmann, Angela Hennersdorf, Jiirgen Salz, Christian Schilesigey, Havald
Schumacher, Cornelius Welp und Lukas 2drzalek
o, Septembor 2015

Politik und Anteilseigner verscharfen den Umgang mit den
Aufsehern. Das ist gut gemeint, aber oft schlecht gemacht:
Angesichts von mehr Regeln und stérkerer Haftung gehen
Aufseher kaum noch Risiken ein, immer weniger wollen den
Job machen, Das lihmt die Unternehmen.

Artikel teilen pec: m f ' a r ){

Hollenjobs Aufsichisral.
Bildl: Siman Prades
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FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG

Recht und Steuern

MITTWOCH, 31. JULI 2013 - NR. 175 - SEiTE 19

NACHGEFRAGT

Compliance an der
Verfassungsgrenze

Droht Bankvorstinden in einer
neuen Finanzkrise Gefingnis?

D as neué Trennbankengesetz soll,
wie die-technisch korfekte Be-
zeichnung verrét, Risiken abschirmen
und zuz Planung der Sanieruag uag Ab-
wicklung von Kreditinstitaten und Fi-
nanzgruppen diepen (FAZ. vom
24, Juli), Wer wollte sich schon gegen
sin (Gesetz aussprechen, das sich als

LSchutzwall” um unsere Wmschaft
legt, ura sie vor feindiicker Auf

Gerichte und Gesetze erziehen neue Generation von Aufsichtsriten

MUNCHEN, 30, Juli. Seit Mai 2012 sieht
der Dewvtsche Corporate Governance Ko-
dex vor, dass dem Aufsichtsrat eine ange-
messene Anzahl unabhingiger Mitglieder
angehdren soll. Wenn dabei nun persénli-
che ader geschéftliche Bezichungen zu ei-
nem knntroiherenden Aktiondlr = einer
Unabhingigkeit kénnen,
stellt dies einen Bruch mit der bisherigen
deutschen Aufsichtsratspraxis dar. Bisher
war es ndmlich @blich, dass gerade Vertre-
ter des kontroliierenden Aktionirs {iber
den Aufsichtsrat Binfluss auf die Geschi-
cke ihrer Gesellschaft nehmen. Auch Or-
gan- und Beratungsfunktionen von Auf-
sichtsratsmitgliedern bet wesentlichen
‘Wettbewerbern der Gesellschaft kinnen

zu schiltzen? Jenseits politischer Rhe-
tarik urid zahlreicher im Kern sinnwol-
ler Ideen fir ein krisenfestes Kredit-
und Versicherungswesen wird auch
Serafrecht eingesetzt — allerdings so,
dass es die voin Grundgesetz gezogene
rote Linie Gberschreiten dirfie.

Nach § 54a Absatz 1 des Kreditwe-
sengesetzes sofl kiinftig bestraft wer-
der, wer nicht dafiir Sorge trédgt, dass
sein Institut dber geeignete Strategien

gonflikie begrimden: Dies

rifft gevade Personen, die éiher besonde-
re Branchenerfahrung verfiigen wirden.

Diese Tendenzen sind bereits seit meh~

reren Jatiren auf europaischer Rechisebe-

:ne zu beobachten, zuletzt duzch einen Ak-

tionsplan der Europdischen Kommission
iiber  Ewropiisches Gesellschaftsrecht
und Corporate Gevernance” aus dem ver-
gangenen D
wird eine neue Generation von Kandida-
ten in den Fokus riicken: Aufsichtszatsmit-
glieder mit emem hreuen Wlssensspek-

echend

Die Anforderungen an Aufsichtsrite sind nicht erst seit der
Finanzkrise immer weiter gestiegen. Neue Vorgaben flir das
personliche Profil und ein durch die Rechtsprechung zunehmend
enger gekniipftes Haftungsregime werden zu giner neuen
Generation von Aufsichtsriiten fithren.

Von Ulrike Friese-Dormann

zungen sahen die obersten Zivilrichter in

diesem Fadl als nicht erfillt an; Gegen-

stand waren <ie ,Sardinien-AuBerun-
gen® Piéchs gepeniiber Journalisten, er
‘habe sich keine Klarheit liber die mit den
Optionsgeschaften von Porsche zum Er-

landesgerichte Disseldorf, Az I-16 U
176/10, uid Stuttgart, Az.: 20 W 1/12, in
Zwel Lnsolvenzf&l]en)

Und schlieflich; Wenn nachirighich
ein Fehlverhaiten des Managements fest-
geste]it wird, wird such insoweit vom

1 n heute ein anderes Vorge-

werb von VW-Aktien verbund Risi-
ken ve!schaﬁeﬂ konnen. THes wurde von
et hung als un l;

- hen erwartet als frither. Wihrend lange

Jahre die Geltend hung von

Aufsichtsratsarbeit qualifiziert und der

ersatzmpruchea gegen den Vorstand
aufgrund p L

gen unterblieb, sind sich heute Aufsichts-
rite des Parnoklesschwerts eigener Haf-
tung bewusst, Wenn diese nimbich das
Fehlverhalten des Managements nicht
nachhaltig  aufklaren, drohen iknen
selbst Schadensersatzanspriiche der Ge-
sellschafi {so zuletzt das Landgericht Es-
sen in einem Rechtsstreit um den frithe-
ren Arcandor-Chef Thomas Middelhoff ,
Az, 41 0 4510).

Diese Entwicklung macht agch nicht
bei den. zivilrechtlichen Vorgaben halt.
Zunehmend ziehen Gerichte Aufsichts-
ratsmitglieder auch strafrechtlich wegen
Untreue zur Verantwortung. Se hat das
Oberlandesgermh: Braunschweig eine
Gar der Aufsichisratsmif
glieder bejaht (F.A.Z, vorn 7. November -
2012; Az.: Ws 44/12 und WS 45/12). Auf-
s:chtsratszmlgheder kommen sich danach
durch- Unterlassen strafbar machen,




Rechtliche Grundlagen
|

AR bei Kapitalgesellschaften

Aufsichtsrat

JC KLING

AG

Gesetzliche Pflicht zur
Einrichtung eines
Aufsichtsrat § 95 AktG

GmbH

Freiwillige Einrichtung
eines Aufsichtsrat durch
Gesellschaftsvertrag

§ 52 GmbHG




Rechtliche Grundlagen

Organe der Aktiengesellschaft

bestellt, max. 5 Jahre
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Rechtliche Grundlagen

Aufsichtsrat

> Einrichtung eines Aufsichtsrats ist bei der Aktiengesellschaft
gesetzlich vorgeschrieben (§§ 95-116 AktG)

> Bei (privatrechtlichen) GmbHs sieht § 52 Abs.1 GmbH die
Mdéglichkeit vor einen freiwilligen ,fakultativen Aufsichtsrat"
einzurichten

» Kommunen dirfen sich an privaten Gesellschaften nur
beteiligen, wenn die Gemeinde einen ihrer Beteiligung
angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in
einem entsprechenden Uberwachungsorgan des
Unternehmens, erhalt und dieser durch die Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrags oder der Satzung oder in anderer
Weise gesichert wird (87 Abs. 1 GemO)
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Rechtliche Grundlagen

Aufsichtsrat

> Internes Kontrollorgan mit Hauptaufgabe der Uberwachung der
Geschaftsfihrung (§ 111 Abs. 1 AktG)

» Vorstandsmitgliedern gegeniber vertritt der Aufsichtsrat die
Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich (§ 112 AktG); keine
Anwendung des § 181 BGB

> Aufsichtsrat besteht aus min. drei Mitgliedern (§ 95 AktG). Die
Satzung kann eine hdhere Zahl festsetzen, die durch drei teilbar
sein muss

» Alle Mitglieder sind in ihren Rechten und Pflichten gleich




Rechtliche Grundlagen
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Unterschiede bei der Geschaftsleitung

AG

4

Vorstand

Unterliegt keinerlei Weisungen
Dritter (§ 76 Abs. 1 AktG)

Sozialversicherungsfreie Person
nach 27 Abs. 1 Nr. 5 SGB III

GmbH

4

Geschaftsfuhrer

Bindung an Weisungsrecht der Gesellschafter
(37 Abs. 1 GmbHG)

Grundsatzlich sozialversicherungspflichtiger Arbeitnehmer
(Ausnahme: beherrschender Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer)
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Rechtliche Grundlagen

Zusammensetzung des Aufsichtsrat

Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nach richtet sich nach den fur die
Gesellschaft anzuwendenden Gesetzen (§ 96 AktG)

: : Montan- 5 bis 13
Rl R Mitbestimmungsgesetz Mitbestimmgggsergénzungsgesetz
" Aufsichtsratsmitglieder = Aufsichtsratsmitglieder = Aufsichtsratsmitglieder
der Aktionare und der Aktionare und der Aktionare und
Arbeitnehmer Arbeitnehmer und aus Arbeitnehmer und aus
= AN >2.000 weiteren Mitgliedern einem weiteren Mitglied
6 Mitglieder Anteileigner = AN >1.000

» 7 Mitglieder Anteilseigner

6 Mitglieder Arbeitnehmer
7 Mitglieder Arbeitnehmer

a) 4 Mitglieder Anteilseigner +

= AN >10.000 1 weiteres Mitglied 1 weiteres Mitalied
8 Mitglieder Anteileigner b) 4 Mitglieder Arbeitnehmer + weiter gl
8 Mitglieder Arbeitnehmer 1 weiteres Mitglied

= AN >20.000 c) 1 weiteres Mitglied

10 Mitglieder Anteileigner
10 Mitglieder Arbeitnehmer

10
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Rechtliche Grundlagen

Personliche Voraussetzungen

. Rechtsprechung des BGH (BGHZ 85, S. 293,295):

»Ein Aufsichtsrat bedarf Mindestkenntnisse
allgemeiner, wirtschaftlicher, organisatorischer
und rechtlicher Art, die erforderlich sind, um alle

normalerweise anfallenden Geschéftsvorgénge

auch ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht
beurteilen zu kénnen™

11
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Rechtliche Grundlagen

Personliche Voraussetzungen

» Aufsichtsratsmitglied kann nur eine naturliche, unbeschrankt
geschaftsfahige Person sein (§ 100 Abs. 1 AktG)

> Eine ordentliche und gewissenhafte Uberwachung bedingt, dass das

Aufsichtsratsmitglied Uber die zur Amtsausfihrung erforderliche Zeit
verfligt

> Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer bereits in zehn
Handelsgesellschaften, die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden haben,
Aufsichtsratsmitglied ist (§ 100 Abs. 2 AktG)

12
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Rechtliche Grundlagen

Personliche Voraussetzungen

> Aufsichtsratsmitglieder missen Uber Mindestkenntnisse und —fahigkeiten
verfugen, um entscheidende wirtschaftliche Zusammenhange und
Geschaftsvorfalle verstehen und einschatzen zu kdnnen
(Deutscher Corporate Governace - Kodex, anzuwenden bei
borsennotierten AG “s)

» Aufsichtsratsmitglied darf nicht zugleich Vorstandsmitglied, dauernd
Stellvertreter von Vorstandsmitgliedern, Prokurist oder zum gesamten
Geschaftsbetrieb ermachtigter Handlungsbevollmachtigter der Gesellschaft
sein (§ 105 Abs. 1 AktG)

» Eigenverantwortlichkeit und Unabhangigkeit

> § 116 AktG Sorgfaltspflichten (wie Vorstand, Verschwiegenheit)

13
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Rechte des Aufsichtsrat

14
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Rechte des Aufsichtsrats

Recht auf Unterrichtung und Information durch den
Vorstand (§ 111 Abs. 2 AktG)

> Informationsrecht ist kein Selbstzweck, der Grundsatz der
Erforderlichkeit- und VerhaltnismaBigkeit ist zu beachten

> Informationsrecht nur gegenlber dem Vorstand; keine direkte
Befragung von Mitarbeitern

» Recht zur Einsichtnahme in Unterlagen erfordert
Mehrheitsbeschluss des Gesamtaufsichtsrats; keine Befugnis des
einzelnen Aufsichtsratsmitglied.

15
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Rechte des Aufsichtsrats
]

Berichtspflichten des Vorstands an den Aufsichtsrat (§ 90 AktG)

Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat zu berichten Uber:

= Die beabsichtigte Geschaftspolitik und Unternehmensplanung, insbesondere die

Finanz-, Investitions-, und Personalpolitik
(Berichterstattung mindestens einmal jahrlich)

= Die Rentabilitat der Gesellschaft, insbesondere die Rentabilitat des
Eigenkapitals

(Berichterstattung in der Sitzung, in der iiber den Jahresabschluss verhandelt wird)

= Den Gang der Geschafte, insbesondere den Umsatz und die Lage der

Gesellschaft
(Berichterstattung regelmagig, mindestens vierteljahrlich)

= Geschafte, die fur die Rentabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von

erheblicher Bedeutung sein kdnnen
(Berichterstattung so rechtzeitig, das Aufsichtsrat Moéglichkeit zur Stellungnahme hat)

16
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Rechte des Aufsichtsrats

Recht auf Unterrichtung und Information durch die
Geschaftsfiihrung (GmbH)

>

Das gesetzliche Informationssystem der AG findet mangels
gesetzlicher Verweisung auf § 90 Abs. 1 u. 2 AktG beim Aufsichtsrat

der GmbH nicht (uneingeschrankt) Anwendung

Allerdings gesellschaftsvertragliche Regelungen mdglich

(z.B. uneingeschranktes Recht des Aufsichtsrat auf Auskunft;
Verpflichtung der Geschaftsfihrung, den Aufsichtsrat Gber
Angelegenheiten der Gesellschaft zu berichten und in den Sitzungen
des Aufsichtsrat Auskunft zu erteilen)

17
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Rechte des Aufsichtsrats

Mitwirkungsrechte

» Recht, Erklarungen zu Protokoll zu geben

» Recht auf Aushandigung der Sitzungsniederschriften

» Grundsatzliches Recht zur Teilnahme an Ausschusssitzungen auch als
ausschussexternes Mitglied

» Vetorecht gegen Beschlussfassung ohne férmliche Sitzung

> Recht zur Einberufung einer Hauptversammlung wenn es das ,Wohl der

Gesellschaft" erfordert (111 Abs. 3 Satz 2 AktG)

18
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Pflichten des Aufsichtsrats

19
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Pflichten des Aufsichtsrats

§ 111 Abs. 1 AktG
~Der Aufsichtsrat hat die Geschaéftsfiihrung zu iiberwachen"

Der Uberwachungsauftrag erstreckt sich sowohl auf die

> Nachtragliche Kontrolle als auch auf die
» begleitende Kontrolle

20
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Pflichten des Aufsichtsrats

Uberwachungsaufgabe

. 2

Ruckschauende Kontrolle| |Begleitende Kontrolle

Beurteilung von abgeschlossenen Aufsichtsrat tragt unternehmerische
GeschaftsfihrungsmaBnahmen Verantwortung und wirkt an

laufenden oder geplanten
MaBnahmen mit

21



Pflichten des Aufsichtsrats
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Uberwachungsgegenstand

>

Der Aufsichtsrat Uberwacht ausschlieBlich die
Unternehmensleitung (Vorstand/Geschaftsflihrung)

§ 111 Abs. 1 AktG schlieBt eine Uberwachung der zweiten
Leistungsebene aus

Uberwachung umfasst die Unternehmensstrategie und
-organisation (Personalstruktur, Vertriebssystem,
Marktpositionierung aber auch internes Controlling und
Rechnungswesen

Der Aufsichtsrat darf dabei externe Sachverstandige hinzu
ziehen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG)

§ 90 AktG Bericht des Vorstands an den Aufsichtsrat

22
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Pflichten des Aufsichtsrats

Uberwachungsperspektive

> RegelmaBige System- und Plantberwachung in Form von Soll-
Ist-Vergleichen

> Kontrolle ob selbst gesteckte oder aufgetragene Ziele erreicht
bzw. nicht erflllt wurden oder in ihrer Planung zu verandern
sind

> Beratung der Unternehmensfiihrung bei der strategischen
Grundausrichtung oder der ErschlieBung neuer Geschaftsfelder
durch den Aufsichtsrat

23
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Pflichten des Aufsichtsrats

Uberwachungsperspektive

> Aufsichtsrat ist kein Geschaftsfihrungsorgan daher keine
Eingriffe in das operative Geschaft

> Die Intensitat der Uberwachung darf nicht zu einer Be- oder
Verhinderung der unternehmerischen Betatigung flhren,
sondern muss maBvoll sein

> Der Aufsichtsrat ist nicht zu einer liickenlosen Uberwachung der
Geschaftsleitung verpflichtet sondern erflllt seine Aufgabe
durch die Bildung von Uberwachungsschwerpunkten und die
Uberpriifung durch Stichproben

24
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Pflichten des Aufsichtsrats

UberwachungsmaBstab

Der Aufsichtsrat hat die Arbeit der Geschaftsleitung unter
verschiedenen Gesichtspunkten zu wirdigen:

1. RechtmaBigkeit

Der Aufsichtsrat hat zu beurteilen, ob die Unternehmensleitung alle
gesetzlichen Vorschriften bzw. alle Regelungen aus der Satzung und
etwaiger Geschaftsordnung beachtet hat

25
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Pflichten des Aufsichtsrats

UberwachungsmaBstab

2. OrdnungsmaBigkeit

> Priufung ob die Geschaftsleitung das Unternehmen nach
anerkannten betriebswirtschaftlichen Erkenntnissen und
Erfahrungen leitet

> Kontrolle ob eine unternehmerische Planung, Personalplanung, ein
effektives Berichts- und Rechnungswesen und ein funktionsfahiges
und angemessenes Internes Kontroll- und
Risikomanagementsystem etabliert und dokumentiert sind

26
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Pflichten des Aufsichtsrats

UberwachungsmaBstab

2. OrdnungsmaBigkeit

> Kontrolle ob ungewb6hnliche, risikoreiche oder nicht
ordnungsgemaf abgewickelte Geschaftsvorfalle oder erkennbare
Fehldispositionen durchgefihrt wurden

> Priifung der Ubereinstimmung der getatigten Geschéfte mit
Satzung, Geschaftsordnung oder Beschluss des Aufsichtsrats

27
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Pflichten des Aufsichtsrats

UberwachungsmaBstab

3. ZweckmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit

> Im Rahmen der Kontrolle der Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit des Unternehmens ist die Sicherung der
Lebensfahigkeit zu GUberwachen insbesondere im Hinblick auf
Ertragskraft und Angemessenheit der Finanzierung

> Weiterhin gilt es zu prifen, ob die Unternehmensleitung
MaBnahmen getroffen hat, die sicher stellen, dass
existenzgefahrdende Risiken frihzeitig erkannt werden
(91 Abs. 2 AktG)

28
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Pflichten des Aufsichtsrats

Uberwachungsintensitit

> Uberwachungstétigkeit des Aufsichtsrat ist in ihrer Intensitét nicht
mit der Unternehmensleitung durch den Vorstand vergleichbar

> Anpassungen der Uberwachungsintensitat an die Lage der
Gesellschaft sind zulassig

> Gewodhnlich geniigt eine Orientierung an der regelmaBigen
Berichterstattung durch die Unternehmensleitung gem. § 90 AktG,
das sorgfaltige Studium der Berichte und ihre Erérterung im
Ausschuss bzw. Aufsichtsratsgremium

29
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Pflichten des Aufsichtsrats

Uberwachungsintensitit

> Nach §§ 1161i. V. m. 93 Abs. 1 und 2 AktG haben die
Aufsichtsratsmitglieder bei Ihrer Tatigkeit die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters anzuwenden

> Dieser MaBstab gilt grundsatzlich unabhangig von den
tatsachlichen Kenntnissen, Fahigkeiten und Erfahrungen des
jeweiligen Aufsichtsratsmitgliedes

> Keine Verscharfung oder Milderung der Verpflichtung durch
Satzung maoglich

> Die Beweislast fur ordnungsgemafBes Verhalten und Handeln
obliegt dem Aufsichtsratsmitglied

30
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Pflichten des Aufsichtsrats

Urteil zur Uberwachungspflicht

= Rechtsprechung:

Urteil Bundesgerichtshof v. 6.11.2012 Az.: II ZR 111/12 , Fall Ferdinand Piech®

Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied unterliegt der Pflicht
einer eigenen Risikoanalyse von Geschaften, wenn
Geschafte betroffen sind, die flir das Unternehmen von
besonderer Bedeutung sind. In solchen Fallen wird von
Aufsichtsratsmitgliedern u.U. auch die eigene Aufklarung
einer unzureichenden Informationsbasis und die
Einschaltung externer Berater verlangt

31



Pflichten des Aufsichtsrats

Erhéhte Uberwachungspflicht

in der Krise

JC KLING

» In der Krise wie auch bereits bei sich abzeichnender
Ergebnisverschlechterung erhdht sich die Kontrolldichte in
sachlichem und zeitlichem Umfang

» Aus ,begleitender Kontrolle™ wird ,,unterstitzende

Uberwachung"

Uberwachungsaufgabe

4

2

Ruckschauende Kontrolle

Begleitende Kontrolle

AV

U.ptersti.itzende
Uberwachung

32
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Pflichten des Aufsichtsrats

Erhéhte Uberwachungspflicht
in der Krise

> Der Aufsichtsrat darf zwar nicht selbst in die Geschaftsfihrung
eingreifen muss sich jedoch in der Krise durch die Anforderung
zusatzlicher Berichte verstarkt informieren

> Zustimmungsvorbehalte sollten vermehrt festgelegt werden und
u. U. Sachverstandige mit Prifungen beauftragt werden

> Uberwachung der rechtzeitigen Eréffnung des
Insolvenzverfahrens, ansonsten drohen Schadensersatzanspriiche
wegen Insolvenzverschleppung

33
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Pflichten des Aufsichtsrats

Erhéhte Uberwachungspflicht
in der Krise

> In der Krise ist es die Pflicht des Aufsichtsrats flir einen Vorstand
zu sorgen, der zur Losung der Krisensituation geeignet ist.

> Ein wichtiger Grund nach § 84 Abs. 3 AktG einen Vorstand
abzuberufen ist die Unfahigkeit zur ordnungsgemaBen
Geschaftsfihrung in der Krise

> In besonders kritischer Lage der Gesellschaft kann der
Aufsichtsrat ausnahmsweise gehalten sein, voribergehend
zwingend erforderliche GeschaftsfihrungsmaBnahmen selbst zu
veranlassen

34
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Pflichten des Aufsichtsrats

Erhéhte Uberwachungspflicht
in der Krise

> Ist der Aufsichtsrat der Auffassung, dass der Vorstand flr die
Bewaltigung der Krise mit geeigneten Fihrungspositionen besetzt
ist, hat er daflir Sorge zu tragen, dass der Vorstand ein
Sanierungskonzept vorlegt

» Dem Sanierungsplan hat eine Ursachenanalyse der Krise
vorauszugehen

> Der Aufsichtsrat hat das Konzept des Vorstandes zu Uberprlfen
ggf. unter Hinzuziehung von Sachverstandigen

35
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Pflichten des Aufsichtsrats

Erhéhte Uberwachungspflicht
in der Krise

= Rechtsprechung:

Urteile OLG Dusseldorf, Az.:I-16 U 176/10, OLG Stuttgart Az.:20 W 1/12

In Krisensituationen der Gesellschaft oder Dbei
Anhaltspunkten fir ein Fehlverhalten des Vorstands wird
vom Aufsichtsrat - dokumentierbar - verstarkte
Information, Beratung und Uberwachung gefordert, die im
Einzelfall auch die Abberufung des Vorstandes n6tig macht

36
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Pflichten des Aufsichtsrats

Verschwiegenheitspflicht

Nach § 116 i. V. m. 93 Abs. 1 AktG haben die Mitglieder des Aufsichtsrats tber
vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, die ihnen durch die
Tatigkeit im Aufsichtsrat bekanntgeworden sind, Stillschweigen zu bewahren

Zu den vertraulichen Angaben in diesem Sinne gehdren insbesondere:

Finanz- und Investitionsplane

Prifberichte des Abschlussprifers

MeinungsauBerungen und Stimmabgabe in Aufsichtsratssitzungen
Gegenstand und Gang der Beratung im Aufsichtsrat
Personalangelegenheiten, Vertragsverhandlungen

VVVVY

37



JC KLING

Pflichten des Aufsichtsrats

Verschwiegenheitspflicht

» Fur Geschaftsfihrer einer GmbH gilt die Verschwiegenheitspflicht nicht
gegeniber den Gesellschaftern ( § 51a GmbHG)

» Sondervorschrift der §§ 394, 395 AktG:

JAufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft
in den Aufsichtsrat gewdhlt oder entsandt worden sind, unterliegen
hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskérperschaft zu erstatten
haben, keiner Verschwiegenheitspflicht"

> Die Lockerung der Verschwiegenheitspflicht flir kommunale
Aufsichtsrate beschrankt sich auf Mitglieder des Aufsichtsrats und der
Gesellschafterversammlung, sowie auf Mitarbeiter der Verwaltung, die
damit betraut sind, die Beteiligungen der Gebietskdrperschaft zu
verwalten

38
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Besondere Aufsichtsratsaufgaben
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Besondere Aufsichtsratsaufgaben

Personalkompetenz

» Der Aufsichtsrat ist Zustandig flur Bestellung, Abberufung und
Vergltung des Vorstandes (Dienstvertrag)

» Diese Personalkompetenz ist dem aktienrechtlichen Aufsichtsrat bzw.
dem Pflichtaufsichtsrat nach Mitbestimmungsgesetz zwingend
zugewiesen (§§ 84, 85 AktG, 31 Abs. 1 MitbestG)

» Bei GmbHs der 6ffentlichen Hand ergibt sich diese Zustandigkeit haufig
aus dem Gesellschaftsvertrag
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Besondere Aufsichtsratsaufgaben

Rechnungslegung und
Abschlusspriifung

> Pflicht des Aufsichtsrats ist die Prifung der jahrlichen
Finanzberichterstattung der Gesellschaft (171 Abs. 1 AktG)

> Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschluss und den Konzernabschluss zu
billigen und hiertiiber an die Gesellschafter zu berichten

» Im Rahmen der OrdnungsmaBigkeitsprifung der
Finanzberichterstattung darf der Aufsichtsrat auf die
Prifungsergebnisse, insbesondere auf die im Prifungsbericht
dargelegten Einschatzungen des Abschlusspriifers zurlickgreifen

> Der Aufsichtsrat schlagt der Hauptversammlung einen Abschlussprifer
zur Wahl vor und erteilt diesem im Anschluss den Auftrag zur Prifung
des Jahresabschluss
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Besondere Aufsichtsratsaufgaben

Berichterstattung an
Aktionare

> Wichtiger Bestandteil der Aufsichtsratsarbeit ist der jahrliche schriftliche
Bericht an die Aktionare

> Berichterstattung ist Grundlage fir die Beurteilung der
Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats durch die Aktiondare und somit
flr die Entlastung der Aufsichtsratsmitglieder

> Mittelpunkt der Berichterstattung durch den Aufsichtsrat bilden die
Beurteilung der Rechnungslegung sowie das Ergebnis der
Abschlusspriifung
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Haftung des Aufsichtsrats
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Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

> Die Aufsichtsratsmitglieder haften als Innenorgan grundsatzlich
gegenlber der Gesellschaft (Innenhaftung). Eine AuBenhaftung kdnnte
sich allenfalls auf Grundlage des § 823 BGB (Schadensersatzpflicht)
oder § 826 BGB (sittenwidrige vorsatzliche Schadigung) ergeben.

> Die zentrale Haftungsnorm des Aufsichtsrats ist § 116 AktG, der auf die
entsprechenden Bestimmungen Uber die Haftung des Vorstandes gem.
§ 93 AktG verweist.

» Durch den Verweis ist § 93 AktG sinngemaB wie folgt zu lesen:

Die Aufsichtsratsmitglieder haben bei ihrer
Aufsichtstatigkeit, Beratung und Ausiibung der
Personalhoheit die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Aufsehers, Beraters und
Personalverantwortlichen anzuwenden
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Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

» Die Aufsichtsratsmitglieder haften gegentber der Gesellschaft
personlich, da der Aufsichtsrat als Organ nicht rechtsfahiqg ist

> Beweislastumkehr gem. § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG:

Macht die Gesellschaft Anspriiche geltend, muss sie
lediglich ein schadenstiftendes Verhalten beweisen,
wahrend sich das Aufsichtsratsmitglied vom Vorwurf
des pflichtwidrigen Verhalten und des Verschulden
entlasten muss

—> Bis zum Einzelnachweis des Gegenteils wird also vermutet, dass sich
jedes Aufsichtsratsmitglied pflichtwidrig verhalten hat
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Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

» Die Inanspruchnahme setzt voraus, dass ein pflichtwidriges und
schuldhaftes Verhalten zu einem Schaden flr die Gesellschaft gefihrt

hat

> Bei Haftungsfragen erfolgt eine individuelle separate Uberpriifung des
Verschuldens der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder

> Die Annahme einer Pflichtverletzung kommt in Betracht bei

Verzicht auf effektive Kontrollen

Fehlende Aufbereitung von Entscheidungsgrundlagen
Unterlassener Vertiefung der Uberwachung in Krisenzeiten
Missachtung von Zustimmungsvorbehalten

Missachtung von Bedenken und Nichtergreifung von nétigen
MaBnahmen

Verletzung der Verschwiegenheitspflicht
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Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

» Ein schuldhaftes Verhalten kann in folgenden Fallen vorliegen:

= Annahme eines Mandats ohne die erforderliche
Qualifikation

= Zustimmung zu nachteiligen Geschaften ohne
gebotene Information bzw. Chancen- und
Risikoabschatzungen

= Fehler bei der Aufgabenaustbung
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Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

= Rechtsprechung:

LG Essen: Az.: 41 O 45/10 ,Fall Arcandor, Middelhoff®

Wird nachtraglich ein Fehlverhalten des Management
festgestellt, wird auch insoweit vom Kontrollorgan eine
nachhaltige Aufklarung und die Geltendmachung von
Schadensersatzansprichen gegen den Vorstand
erwartet. Erfolgt dies nicht drohen den
Aufsichtsratsmitgliedern selbst
Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft

48



JC KLING

Haftung des Aufsichtsrats

Innenhaftung

= Rechtsprechung:

OLG Braunschweig: Az.: Ws 44/12 und Ws 45/12

Das OLG Braunschweig hat in 0.g. Urteilen eine
Garantenstellung der Aufsichtsratsmitglieder bejaht.
Aufsichtsratsmitglieder kénnen sich danach strafbar
machen, wenn sie ein rechtswidriges Verhalten des
Vorstands erkennen kénnen und keine MaBnahmen
ergreifen, um dieses abzustellen. Auch einfache
Mitglieder missen im Zweifelsfall selbst eine
Aufsichtsratssitzung einberufen
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Haftung des Aufsichtsrats

Haftungsbeschrankungen

» Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn bei unternehmerischen
Entscheidungen das Aufsichtsratsmitglied annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln

» Haftung tritt nicht ein, wenn eine schadensverursachende Handlung auf
einem wirksamen Beschluss der Hauptversammiung beruht, sofern
dieser nicht auf Basis von falschen oder unvollstandigen Informationen
geschlossen worden ist.
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Haftung des Aufsichtsrats

Haftungsbeschrankungen

» Durch die Hinzuziehung von Experten kann ein Haftungsausschluss
erreicht werden, vorausgesetzt:

= Experte ist unabhdngig und besitzt die nétige Qualifikation
= Aufsichtsratsmitglied fUhrt eigene Plausibilitatsprifung durch

» Organmitglieder einer Kapitalgesellschaft haben die Méglichkeit eine
D&O-Versicherung abzuschlieBen

» Haftungsbeschrankung bei kommunalen Aufsichtsratsmitgliedern
= § 88 Abs. 6 GemO RLP (Haftungsfreistellung durch Kommune im

AuBenverhaltnis; Im Innenverhaltnis Rlckgriffsmadglichkeit bei
Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit)
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Haftung des Aufsichtsrats

Haftungsmanagement

>

Ausreichend Zeit in Tatigkeit investieren und nicht zu viele Amter
gleichzeitig austben

Zuordnung klarer Strukturen und Verantwortlichkeiten
Interessenskonflikte bereits zu Beginn der Tatigkeit offen legen
Dokumentation der wesentlichen Entscheidungen
Branchenkenntnisse erwerben sowie Sachkunde im Bereich
Rechnungswesen aneignen um die Berichte des Vorstands und den
Jahresabschluss priifen zu kdnnen

Wechselseitige Uberwachung

Hinzuziehung von Sachverstandigen
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Haftung des Aufsichtsrats

Haftungsmanagement

» Schadenersatzanspriche gegen Aufsichtsratsmitglieder eine GmbH
wegen Verletzung ihrer Obliegenheiten verjahren in finf Jahren
(§ 52 Abs. 3 GmbHG)
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Haftung des Aufsichtsrats

Entlastung

> Die Hauptversammlung billigt mit der Entlastung die Verwaltung
der Gesellschaft durch die Mitglieder des Vorstands und des
Aufsichtsrat

> Entlastung erfolgt durch Entlastungsbeschluss der
Hauptversammlung

> Die zeitliche Reichweite des Entlastungsbeschluss umfasst
regelmaBig das abgelaufene Geschaftsjahr
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Haftung des Aufsichtsrats

Entlastung

> Die Entlastung bewirkt, dass die Gesellschaft keine
Schadenersatzanspriche mehr gegen die Organmitglieder geltend
machen kann. Dies gilt allerdings nur fir solche
Pflichtverletzungen, die den Gesellschaftern vor der Abstimmung
bekannt waren, oder die sie bei sorgfaltiger Prifung hatten
erkennen kdnnen

> Von der Entlastung nicht erfasst werden solche Anspriiche der
Gesellschaft gegenltber den Organmitgliedern, die dem Schutz von
Glaubiger dienen, insbesondere Anspriche auf Erstattung von
unzulassigen Kapitalauszahlungen
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Haftung des Aufsichtsrats

Entlastung

> Entlastungsbeschliisse, die unter einer Bedingung oder unter
einem Vorbehalt gefasst werden, sind nicht zuldssig

> Von der Entlastung betroffen sind bei der Gesamtentlastung alle
Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder die am Tag der
Beschlussfassung amtierende Organmitglieder sind

> Daneben betrifft die Gesamtentlastung alle Mitglieder die nach
Beginn der Entlastungsperiode — aber vor dem Tag der
Beschlussfassung — ausgeschieden sind

> Bei der Einzelentlastung kommt die Entlastungsentscheidung nur
den im Beschluss namentlich genannten Organmitglieder zugute
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Haftung des Aufsichtsrats

Verweigerung der Entlastung

> Die Verweigerung der Entlastung stellt einen Vertrauensentzug
gegenuber den Organmitgliedern dar

> Die Abberufung des Organmitglieds, oder rechtliche Sanktionen
ergeben sich aus der Verweigerung der Entlastung zunachst nicht

> Die Abberufung ist nur durch einen tatsachlichen
Abberufungsbeschluss und unter Einhaltung der hierfir geltenden
Formalitaten mdéglich (§ 103 AktG)

57



JC KLING

Haftung des Aufsichtsrats

Widerruf der Entlastung

» Die einmal erteilte Entlastung kann von der Hauptversammlung
grundsatzlich jederzeit widerrufen werden, sofern die Entlastung

wegen

= rechtswidrigen unterjahrigen Handelns oder,
= wegen der Verletzung von Rechnungslegungs-,
Rechenschafts- oder Auskunftspflichten fehlerhaft erteilt

wurde

> Ein Beschluss Uber den Widerruf der Entlastung jenseits der
0.g. Extremfalle ist anfechtbar
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Haftung des Aufsichtsrats

Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern (§ 114 AktG)

> Verpflichtet sich ein Aufsichtsratsmitglied auBerhalb seiner
Tatigkeit im Aufsichtsrat

= durch einen Dienstvertrag - durch den ein Arbeitsverhaltnis
nicht bergrindet wird — oder,

= durch einen Werkvertrag gegenuber der Gesellschaft zu einer
Tatigkeit héherer Art,

hangt die Wirksamkeit des Vertrags von der Zustimmung des
Aufsichtsrats ab (114 Abs. 1 AktG)
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Haftung des Aufsichtsrats

|
Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern (§ 114 AktG)

> Werden Vergltungen auf Grund solcher Vertrage an
Aufsichtsratsmitglieder gezahlt, ohne dass der Aufsichtsrat
zugestimmt hat, sind die Betrage an die Gesellschaft zurtck zu
zahlen, soweit der Aufsichtsrat diese nicht nachtraglich genehmigt

> Ein Anspruch auf des Aufsichtsratsmitglied gegen die Gesellschaft
auf Herausgabe der durch die Tatigkeit erlangten Bereicherung
bleibt unberihrt; eine Aufrechnung gegen den
RUckgewahranspruch ist nicht moglich (§ 114 Abs. 2 AktG)
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Haftung des Aufsichtsrats

|
Kreditgewahrung an Aufsichtsratsmitglieder (115 AktG)

> Kredite dlurfen den Aufsichtsratsmitgliedern von der Gesellschaft nur
mit Einwilligung des Aufsichtsrats gewahrt werden, ansonsten besteht
nach § 115 Abs. 4 AktG sofortige Ruckzahlungsverpflichtung; eine
nachtragliche Zustimmung des Aufsichtsrat ist mdglich

> Der Einwilligung bedarf es auch fir die Kreditvergabe an dem
Aufsichtsratsmitglied nahe stehende natlrliche und juristische Personen
oder Personenhandelsgesellschaften

» Der Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf es nicht, wenn das Darlehen
einem verbundenen Unternehmen gewahrt wird oder wenn der Kredit
flr die Bezahlung von Waren gewahrt wird, die von der kreditgebenden
Gesellschaft geliefert wurden
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Haftung des Aufsichtsrats

|
Kreditgewadhrung an Aufsichtsratsmitglieder (115 AktG)

> Der Bewilligungsbeschluss des Aufsichtsrats hat Regelungen zu
Verzinsung und Rickzahlung zu beinhalten

» Die Einwilligung kann nur flr bestimmte Kreditgeschafte und Arten von
Kreditgeschaften und nicht fur langer als drei Monate im voraus erteilt

werden
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Ich bedanke mich flir Ihre Aufmerksamkeit
und stehe fur Ruckfragen gerne zur Verfigung!

WP/StB Dipl.-Kfm. Jan-Christopher Kling, LL.M.(Com.)
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Ich bedanke mich flir Ihre Aufmerksamkeit
und stehe fur Ruckfragen gerne zur Verfigung!

WP/StB Dipl.-Kfm. Dr. Jan-Christopher Kling, LL.M.
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