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1 Das Dilemma der Aufsichtsriite

Bei spektakuldren Unternehmenszusammenbriichen oder aktuell bei der welt-
weiten Finanzmarktkrise wird héaufig die Frage nach den Verantwortlichen ge-
stellt.

Wie anhand der vergangenen Bilanzskandale und der Finanzkrise ersichtlich ist,
scheinen einige der Aufsichtsratsmitglieder die mit dem Aufsichtsratsmandat
verbundenen Aufgaben nicht in ausreichendem Male erfiillen zu kénnen.

War frither die Position des Aufsichtsratsmitglieds eher mit Prestige und Repré-
sentation verbunden, werden mittlerweile erhebliche Anforderungen an die Auf-
sichtsrite gestellt und die Tétigkeit ist nicht mehr als risikoarm einzustufen. Ins-
besondere dem Aufsichtsratsvorsitzenden wird ein immer starkeres Gewicht bei-
gemessen.

Aufgrund der in den vergangenen Jahren verschérften Gesetze und Richtlinien
(,,KonTraG", ,,Deutscher Corporate Governance Kodex*) sollten die Mitglieder
des Kontrollorgans daher iiber umfangreiche Fachkenntnisse sowie ein hohes
Mal} an Kompetenz und Professionalitit verfiigen. Die Anforderungen an den
Aufsichtsrat sind durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) aus
Mai 2009 u.a. hinsichtlich der Unabhingigkeit und der Qualifikation der Auf-
sichtsrite sowie hinsichtlich des Priifungsausschusses weiter erhoht worden.

Insbesondere im Rahmen von ausstehenden komplexen und fiir das Unter-
nehmen risikoreichen Entscheidungen sollte das Aufsichtsratsmitglied iiber das
Wissen und die Erfahrung verfligen, das zur kompetenten Bewiltigung des Auf-
gabenbereichs erforderlich ist. Der Ruf nach sogenannten Berufsaufsichtsrdten
wird dabei immer lauter.

Kritische Diskussionen sind in den letzten Jahren insbesondere in Bezug auf die
oftmals angewandte Praxis aufgekommen, dass ehemalige Vorstandsvorsitzende
zu Aufsichtsratsvorsitzenden berufen werden sowie hinsichtlich der Moglichkeit,
eine Vielzahl von Aufsichtsratsmandaten gleichzeitig wahrzunehmen. In inter-
nen Regelungen des Deutschen Gewerkschaftsbundes wurde daher bereits fest-
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gelegt, die Anzahl der wahrzunehmenden Aufsichtsratsmandate auf zwei Man-
date zu begrenzen.

Im vorliegenden Aufsatz wird zundchst auf die Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats und die bestehenden Anforderungen an den Aufsichtsrat eingegangen.
Die sich aus der Rechtsgrundlage (§§ 95 bis 116 AktG) ergebenden Aufgaben,
Befugnisse und Risiken des Aufsichtsrats werden nachfolgend dargestellt und
gewiirdigt.

Im Anschluss wird anhand eines anonymisierten Fallbeispiels aus der Gut-
achterpraxis dargestellt, wie die Versdumnisse und Pflichtverletzungen von Auf-
sichtsrdten gepriift werden konnen. AbschlieBend wird eine "Checkliste" vorge-
stellt, die als Leitfaden zur Priifung von Pflichtverletzungen von Aufsichtsriten
verwendet werden kann.
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2 Darstellung der Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats

2.1 Allgemeines

Im Gegensatz zu dem in anderen Landern verbreiteten monistischen System
(Zusammenfassung von Aufsicht und Leitung eines Unternehmens in einem
Gremium) wird in Deutschland das dualistische System angewandt, d.h. es er-
folgt eine Trennung von Geschiftsfiihrung und Uberwachung in gesonderten
Gremien (Vorstand und Aufsichtsrat).

Das Aktiengesetz schreibt die Bildung eines Aufsichtsrats fiir Aktiengesell-
schaften (AG), Kommanditgesellschaften auf Aktien (KGaA) und bestimmte
Genossenschaften vor; auch bei einer GmbH kann ein Aufsichtsrat eingerichtet
werden.

Die §§ 95 bis 116 AktG bilden hierbei die Rechtsgrundlage fiir die Arbeit des
Aufsichtsrats.

Diese gesetzlichen Regelungen wurden konkretisiert und ergénzt durch das im
Jahr 1998 in Kraft getretene Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unter-
nehmensbereich (KonTraG), das Transparenz- und Publizititsgesetz aus dem
Jahr 2002 sowie den Deutschen Corporate Governance Kodex aus dem Jahr
2002 (Erstverdffentlichung am 20.08.2002, aktuelle Fassung vom 18.06.2009).

Die wesentlichen Aufgaben des Aufsichtsrats liegen in der Bestellung und Abbe-
rufung der Vorstandsmitglieder (§ 84 AktG), der Uberwachung der Geschiifts-
fiihrung (§ 111 AktG) und der Feststellung des Jahresabschlusses (§ 172 AktG).

Die wichtigste Aufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung und Kontrolle
der Geschiftsfithrung durch den Vorstand. Hierbei hat der Aufsichtsrat gemal3 §
116 AktG in Verbindung mit § 93 AktG die Sorgfalt und Verantwortung eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden.
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2.2 Zusammensetzung des Aufsichtsrats, Anforderungen an den

Aufsichtsrat

Es wird differenziert zwischen dem nicht mitbestimmten Aufsichtsrat und dem
mitbestimmten Aufsichtsrat (Mitbestimmung durch Arbeitnehmervertreter und
evtl. weitere Mitglieder).

Die Vertreter der Anteilseigner werden von der Hauptversammlung bzw. der
Gesellschafterversammlung gewihlt, die Arbeitnehmervertreter werden von den
Mitarbeitern des Unternehmens gewéhlt.

Der Aufsichtsrat besteht aus mindestens 3 Mitgliedern (§ 95 AktG); durch die
Satzung des Aufsichtsrats kann jedoch eine hohere (durch drei teilbare) Anzahl
festgesetzt werden (bis maximal 21 Mitglieder bei einem Grundkapital von mehr
als 10 Mio. €). Dem Aufsichtsrat diirfen keine aktiven Vorstdnde angehoren.

Jeder Aufsichtsrat sollte sich eine Geschéftsordnung geben, in der u.a. die Zu-
sammenarbeit von Vorstand und Aufsichtsrat geregelt wird.

In vielen Aufsichtsraten kommt es zur Bildung fachlich qualifizierter Ausschiis-
se (zur Steigerung der Effizienz), insbesondere wird ein Priifungsausschuss ge-
bildet, der sich mit den Fragen der Rechnungslegung und der Abschlusspriifung
auseinandersetzt.

Die Mitglieder des Aufsichtsrats sollten gemid dem Deutschen Corporate
Governance Kodex tiber die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfiigen.

Der direkte Wechsel des bisherigen Vorstandsvorsitzenden bzw. eines Vor-
standsmitglieds in den Aufsichtsrat ist durch eine Anderung des Aktiengesetzes
erschwert worden (§ 100, Absatz 2 AktG).

Ein Aufsichtsratsmitglied darf bei insgesamt hochstens 10 Gesellschaften im
Aufsichtsrat titig sein (§ 100, Absatz 2 AktG).
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2.3 Der Aufsichtsratsvorsitzende

Der Vorsitzende des Aufsichtsrats nimmt eine besondere Stellung innerhalb des
Aufsichtsrats ein.

Im Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 18.06.2009
wird unter Punkt 5.2 ausgefiihrt, dass der Aufsichtsratsvorsitzende regelméaBig
mit dem Vorstand, insbesondere mit dem Vorsitzenden des Vorstands Kontakt
halten soll. Der Aufsichtsratsvorsitzende wird iiber wichtige Ereignisse, die fiir
die Beurteilung der Lage und Entwicklung sowie fiir die Leitung des Unterneh-
mens von wesentlicher Bedeutung sind, unverziiglich durch den Vorstands-
vorsitzenden informiert.

Der Aufsichtsrat hat einen sehr engen Kontakt zum Vorstand zu halten. In der
Praxis findet der enge Kontakt auf der Ebene Vorstand/Vorstandsvorsitzender zu
Aufsichtsratsvorsitzender statt. Auch inhaltlich treffen den Aufsichtsratsvor-
sitzenden deshalb besondere Rechte und Pflichten. Allerdings kann der Auf-
sichtsratsvorsitzende ohne besondere Bestimmung nicht den Aufsichtsrat ver-
treten.

2.4 Aufeaben und Befugnisse des Aufsichtsrats

Durch den Aufsichtsrat werden die Mitglieder des Vorstands bestellt und entlas-
sen.

Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats liegt darin, den Vorstand bei der Leitung
des Unternehmens regelmiBig zu beraten (vgl. ,,Kodex*) und zu iiberwachen
(vgl.

§ 111 AktG). Problematisch ist hierbei die Auslegung des Begriffs "Uber-
wachung", denn dem Wortlaut der Vorschrift (§ 111 AktG) ist iiber den Umfang
der Kontrollaufgabe nichts zu entnehmen. Weitere Pflichten des Aufsichtsrats
sind die Priifungspflicht (hinsichtlich des Konzern- und Jahresabschlusses des
Unternehmens) und die Berichtspflicht.
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Anhand des Aktiengesetzes ergeben sich folgende Uberwachungs-, Kontroll-
und Sanktionsmoglichkeiten des Aufsichtsrats:

Aufgaben und Befugnisse des Aufsichtsrats

Zustimmungsvorbehalt Berichtspflicht
Einberufung Hauptversammlung Abberufung Vorstand
Aufsichtsratssitzungen Klage auf Schadenersatz

Nachfolgend werden diese nédher erldutert:

» Zustimmungsvorbehalt

Die wichtigste Kontrollmoglichkeit fiir den Aufsichtsrat ist die Mdglichkeit des
Zustimmungsvorbehalts. Die Satzung oder der Aufsichtsrat konnen gemal3 § 111
Abs. 4 Satz 2 AktG vorsehen, dass bestimmte Arten von Geschiften vom Vor-
stand nur mit der Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden diirfen.
Unter den Begriff des Geschiftes fallen sowohl Rechtsgeschéfte der Aktien-
gesellschaft, als auch unternehmensinterne Maflnahmen wie z.B. Investitions-
und Organisationsentscheidungen. Eine Generalklausel der Art "alle Geschifte,
die iiber die gewohnlichen Geschéftsbeziehungen hinausgehen" ist jedoch wegen
Unbestimmtheit nichtig.

Verweigert der Aufsichtsrat die Zustimmung zu einem Geschift, kann der Vor-
stand von dem Geschift absehen oder die Hauptversammlung anrufen, die ge-
mal § 111 Abs. 4 Satz 3 AktG, soweit die Satzung nichts anderes vorsieht, mit
%s Mehrheit die Zustimmung des Aufsichtsrats ersetzen kann.
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Mochte der Aufsichtsrat die Zustimmung zu einem Geschift verweigern oder
nur unter bestimmten Auflagen erteilen, so ist er verpflichtet, die Griinde fiir
seine Entscheidung dem Vorstand darzulegen und ihm zu erldutern, wie der Vor-
stand die Geschiftsfilhrungsmalnahme gegebenenfalls gestalten kann. Der Vor-
stand kann seine Geschéftsfiihrung und zukiinftigen Planungen in einer einiger-
malen berechenbaren Weise nur dann durchfithren, wenn ihm auch fiir die
Zukunft klar ist, bei welchen Mallnahmen ihm gegebenenfalls die Zustimmung
des Aufsichtsrats erteilt bzw. verweigert wiirde.

Zustimmungsvorbehalte haben deshalb nur Hilfsfunktion bei der Ausiibung der
Uberwachungsaufgabe. Dieser Charakter des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG als Aus-
nahmevorschrift zu Satz 1 folgt schon aus dem Wortlaut und der systematischen
Stellung: § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG steht hinter der generellen Norm des Satz 1.
Das Wort "jedoch" in Satz 2 bringt deutlich die Einschrinkung des Satz 1 in
Form der Ausnahme zum Ausdruck.

Der Sinn und Zweck des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG ist es nicht, dem Aufsichtsrat
die Geschiftsfiihrung zuzuweisen und die generelle Vorschrift des Satz 1 auszu-
hebeln. Die Zustimmungsvorbehalte sind ein Mittel der Aufsicht. Das Bestreben
des Gesetzes, den Aufsichtsrat im Rahmen des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG nicht
zum Geschéftsfithrungsorgan zu machen, ergibt sich insbesondere auch aus
§ 111 Abs. 4 Satz 3 AktG, demgemadss sich der Vorstand dem ablehnenden
Votum des Aufsichtsrates nicht beugen muss, sondern die Hauptversammlung
anrufen kann. Der entscheidende Zweck des § 111 Abs. 4 Satz 3 AktG ist es zu
verhindern, dass der Aufsichtsrat in allen wichtigen Geschéftsfiihrungsfragen
das letzte Wort behielte und der Vorstand sich dem Aufsichtsrat bei Unstimmig-
keiten beziiglich der Geschéftsfithrung beugen miisste.

Problematisch ist allerdings die Frage, wie mit Notfdllen zu verfahren ist. § 111
Abs. 4 AktG sieht nicht die Moglichkeit der Herbeifiihrung einer Dringlichkeits-
entscheidung vor.

Hier bietet es sich an, fiir Dringlichkeitsfille gleich bei der Anordnung des
Zustimmungsvorbehaltes eine Regelung zu treffen, etwa der Art, dass in solchen
Féllen die Einwilligung des Aufsichtsratsvorsitzenden, die Entscheidung eines
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Ausschusses, soweit dieser schneller entscheiden kann, oder eine nachtrigliche
Genehmigung durch den Aufsichtsrat einzuholen ist.

Wenn z.B. Maschinen oder Gerite, die fiir den Produktionsvorgang unerldsslich
sind, ausfallen, kann der Vorstand oft, wenn er massiven Schaden von der
Gesellschaft abwenden will, nicht auf den Beschluss des Aufsichtsrats iiber die
Zustimmung warten, obwohl er ihn wegen der mit der Anschaffung verbundenen
Kosten einholen miisste.

» Berichtspflicht

GemiB § 90 AktG hat der Vorstand den Aufsichtsrat iiber die beabsichtigte
Geschiftspolitik und andere grundsitzliche Fragen der Unternehmensplanung,
tiber die Rentabilitdt der Gesellschaft, {iber den Gang der Geschéfte und iiber
Geschifte, die fiir die Rentabilitit oder Liquiditit der Gesellschaft von erheb-
licher Bedeutung sein kdnnen, zu berichten. Fiir die Héufigkeit dieser Berichte
schreibt das Gesetz bestimmte Fristen vor. Es kommt hierbei darauf an, dass der
Aufsichtsrat auf die zeitnahe Befolgung der turnusméBigen Berichtspflichten
(ggf. Geschiftsordnung) seitens des Vorstands dringt. Die Berichte sind nicht
nur auf Plausibilitdt, sondern auch auf inhaltliche Richtigkeit hin zu untersuchen.

GemiB § 90 Abs. 3 AktG kann der Aufsichtsrat bzw. jedes einzelne Aufsichts-
ratsmitglied vom Vorstand jederzeit einen Bericht iiber Angelegenheiten der Ge-
sellschaft verlangen. Eine tiberschieBende Pflicht des Vorstandes zur Bericht-
erstattung birgt jedoch Gefahren fiir die gesetzliche Eigenverantwortlichkeit der
Geschiftsfiihrung des Vorstandes. Der Vorstand konnte seine Entscheidungs-
freudigkeit verlieren, miisste er stindig damit rechnen, iiber jede - auch laufende
- Angelegenheit dem Aufsichtsrat berichten zu miissen. Der Vorstand konnte
sich gegen ein solches Gebaren auch kaum wehren: Erkennt man namlich eine
umfassende Informationspflicht des Vorstandes an, so wird sich der Vorstand im
Einzelfall schwer tun, ein Berichtsersuchen des Aufsichtsrats abzulehnen, da die
Nichterfiillung der Berichtspflicht grundsatzlich einen wichtigen Grund zur
Abberufung darstellt (§ 84 Abs. 3 AktG).
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» Einberufung der Hauptversammlung

GemaB § 111 Abs. 3 AktG kann der Aufsichtsrat eine Hauptversammlung einbe-
rufen, wenn das Wohl der Gesellschaft es fordert.

Der gesetzliche Regelfall ist jedoch die Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes
in Geschéftsfiilhrungsfragen gemédl § 76 Abs. 1 AktG unter Ausschluss der
Hauptversammlung (§ 119 Abs. 2 AktG).

§ 111 Abs. 3 Satz 1 AktG ist somit lediglich eine ergédnzende Hilfsbefugnis zu
anderen Uberwachungsbefugnissen. So kann sich der Aufsichtsrat z.B. vor der
Abberufung des Vorstandes dadurch riickversichern, dass er die Hauptversamm-
lung zum Zwecke des Vertrauensentzuges (§ 84 Abs. 3 Satz 1 AktG) einberuft
oder die Geltendmachung von Ersatzanspriichen beschlieBen ldsst. Fiir eine
dartiber hinausgehende Einberufung zur Behandlung von Geschiftsfithrungsfra-
gen ist jedoch kein Raum. GeméaB § 119 Abs. 2 AktG darf die Hauptversamm-
lung tiber Fragen der Geschiftsfithrung nicht befinden, solange keine Anfrage
des Vorstandes vorliegt.

» Abberufung des Vorstands

Gemal § 84 Abs. 3 AktG kann der Aufsichtsrat die Bestellung zum Vorstands-
mitglied und die Ernennung zum Vorsitzenden des Vorstands widerrufen, wenn
ein wichtiger Grund vorliegt. Ein solcher Grund ist namentlich grobe Pflicht-
verletzung, Unfdhigkeit zur ordnungsgemiBen Geschiftsfilhrung oder Vertrau-
ensentzug durch die Hauptversammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus
offenbar unsachlichen Griinden entzogen worden ist. Ob ein wichtiger Grund
vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalles. Als grobe Pflichtverletzung gelten u.a.
stratbare Handlungen — auch im privaten Bereich —, mangelnde Offenheit gegen-
tiber dem Aufsichtsrat, Aneignung von Gesellschaftsvermdgen, hohe Verschul-
dung.

Eine eigenverantwortliche Leitung der Aktiengesellschaft ist nur dann moglich,
wenn der Vorstand nicht stindig die sofortige Abberufung zu befiirchten hat.



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

-12 -

Insbesondere miissen, um eine einigermallen selbstindige und vorausschauende
Geschiftspolitik betreiben zu kdnnen, die Abberufung und deren Griinde fiir den
Vorstand vorhersehbar sein. Die Abberufung als schirfste Waffe darf erst dann
zum Einsatz kommen, wenn mildere, weniger einschneidende Mittel nicht zum
Erfolg fiihren. Mit anderen Worten: Hélt sich der Aufsichtsrat aufgrund von Feh-
lern der Geschéftsfithrung zur Abberufung des Vorstandes fiir berechtigt, so hat
der Aufsichtsrat zunichst zu versuchen, im Wege der Beratung dem Vorstand
die aus seiner Sicht zuldssigen MaBnahmen zu erldutern, um den Vorstands-
mitgliedern die Moglichkeit zu geben, die Geschéftsfiilhrung nach diesen Vor-
stellungen auszurichten. Erst wenn der Vorstand die Ratschlidge des Aufsichts-
rats nicht in ausreichendem MalBe beriicksichtigt, ist als duBerstes Mittel die
Abberufung gerechtfertigt.

Dadurch, dass der Gesetzgeber fiir die aulerordentliche Abberufung des Vor-
standes einen wichtigen Grund verlangt und im tiibrigen eine (auch ordentliche)
Beendigung des Organverhiltnisses ohne Vorliegen besonderer Griinde nicht
zuldsst, kommt sein Bestreben zum Ausdruck, die Unabhingigkeit des Vor-
stands zu sichern. § 84 Abs. 3 AktG ist im Zusammenhang mit § 76 Abs. 1 AktG
zu lesen. Die stindige Angst, abberufen zu werden, wiirde den Vorstand in eine
Abhéngigkeit vom Aufsichtsrat bringen, die mit der Stellung des Vorstandes
(Verantwortlichkeit fiir die Geschiftsfiihrung) nicht in Einklang zu bringen wé-
re.

Fraglich kann allerdings sein, ob bei der Beurteilung des wichtigen Grundes dem
Aufsichtsrat ein subjektiver Beurteilungsspielraum in der Weise zusteht, dass die
rein subjektive Erschiitterung des Vertrauens des Aufsichtsrats in die Geschéfts-
fiihrung als solche einen wichtigen Grund darstellt. Die Meinungen sind diesbe-
ziiglich geteilt, wobei das OLG Miinchen die Ansicht vertritt, dass der Vertrau-
ensentzug durch den Aufsichtsrat generell ein wichtiger Grund sei.

» Aufsichtsratssitzungen

Das Aktiengesetz schreibt in § 110 die Einberufungs- und Sitzungsfrequenz fiir
borsennotierte Gesellschaften zwingend auf zwei Zusammenkiinfte pro Kalen-
derhalbjahr vor. Die Aufsichtsratssitzungen bieten den Aufsichtsratsmitgliedern
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die Moglichkeit, die Berichte des Vorstands zu diskutieren und den anwesenden
Vorstand zu befragen.

» Klage auf Schadenersatz

Bei Hinweisen auf eine Pflichtverletzung des Vorstands bestimmt sich das Ein-
schreiten seitens des Aufsichtsrats dadurch, ab wann sich das Aufsichtsratsmit-
glied selbst haftbar macht oder wegen Verstof3es gegen § 266 StGB einer Straf-
verfolgung unterzogen werden kann. Der Aufsichtsrat macht sich in jedem Fall
dann schadenersatzpflichtig, wenn dem Unternehmen aufgrund des Fehlverhal-
tens von Vorstandsmitgliedern ein Schaden entstanden ist, und der Aufsichtsrat
aus falscher Riicksichtnahme keinen Schadenersatzanspruch gegen die Vor-
standsmitglieder geltend macht, oder solche Ersatzanspriiche bewusst verjédhren
lasst.

Fazit zu den Aufgaben und Pflichten des Aufsichtsrats

Das Aktiengesetz enthilt nur wenige Moglichkeiten des Aufsichtsrats,
Verfehlungen des Vorstands zu ahnden. Im Wesentlichen wird hierbei auf
grobe Verstofle des Vorstands bzw. auf die Haftung des Aufsichtsrats abge-
stellt.

Der Aufsichtsrat wacht dariiber, dass der Vorstand seine Pflichten einhilt, er
muss den Vorstand zur Pflichterfiillung anhalten, ggf. muss er den Vorstand in
schwerwiegenden Fillen abberufen. Allerdings darf der Aufsichtsrat dabei nicht
mittelbar die Geschéftsfithrung an sich ziehen (§ 111 Abs. 4 Satz 1 AktG). Er
muss das unternehmerische Ermessen des Vorstandes respektieren. Der Auf-
sichtsrat kann insbesondere dem Vorstand keine Weisungen erteilen.

Liegt eine Verletzung des Gesetzes oder der Satzung der Aktiengesellschaft vor,
wird man die Frage, ob der Aufsichtsrat einschreiten muss oder nicht, bejahen
miissen. Hat der Vorstand bei einem riskanten Geschift schlichtweg Pech ge-
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habt, kann der Aufsichtsrat, soweit ein wichtiger Grund nach § 84 Abs. 3 AktG
vorliegt, den Vorstand abberufen.

Die eigentliche Aufgabe des § 111 AktG ist die Kompetenzabgrenzung zwischen
den Organen Vorstand (Geschiftsfithrung, § 76 Abs. 1 AktG) und Aufsichtsrat
(Kontrolle, § 111 Abs. 1 AktG). Beide Aufgabenbereiche sind, jedenfalls im
Grundsatz, separiert und unvereinbar. Mehr ist diesen generellen Vorschriften
zum Inhalt der Kontrollaufgabe nicht zu entnehmen. Dieser kann durch die
Analyse der dem Aufsichtsrat in anderen Vorschriften zugebilligten Rechte
bestimmt werden, denn die Uberwachungspflicht kann nur soweit gehen, wie zu
threr Durchsetzung dem Aufsichtsrat Befugnisse an die Hand gegeben sind.
§ 111 Abs. 1 AktG enthilt selbst keine Befugnisse gegeniiber dem Vorstand; nur
soweit die speziellen Rechte iiberhaupt die Durchsetzung der Uberwachung er-
moglichen, kann man von einer Uberwachungsaufgabe sprechen. Der Inhalt der
in § 111 Abs. 1 AktG in Abgrenzung zum Aufgabenbereich des Vorstandes
global und unbestimmt niedergelegten Uberwachungspflicht lisst sich daher nur
anhand der dem Aufsichtsrat in den speziellen Normen zugebilligten Rechte
messen.

Gemall § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniiber dem
Vorstand gerichtlich und auBlergerichtlich. Die Vertretung des Aufsichtsrats
muss sich allerdings im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Aufgabenvertei-
lung halten. Da der Aufsichtsrat die Geschéftsfithrung nicht an sich ziehen darf,
ist es thm auch untersagt, den Vorstand auf Unterlassung bestimmter Mafinah-
men zu verklagen.

Zum einen gehort zur RechtmaBigkeit der Geschiftsfithrung, dass diese formell
ordnungsgemill ablduft, d.h. z.B. alle Handelsregistereintragungen ordnungsge-
mafl vorgenommen werden. Insofern ist der Aufsichtsrat grundsétzlich zu einer
umfassenden Kontrolle berufen, wobei natiirlich nicht jeder kleinere Versto3
sofort in die Kontrollkompetenz des Aufsichtsrats féllt; auch hier kann sich der
Aufsichtsrat auf die Uberwachung der wesentlichen Vorginge beschrinken, sog.
Leitungsmaflinahmen oder EinzelmaBBnahmen von wesentlicher Bedeutung.
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2.5 Haftung des Aufsichtsrats

Fiir die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder bei Verletzung ihrer Sorgfaltspflich-
ten gelten dieselben MafBstibe wie fiir den Vorstand. Damit kommt der Gesell-
schaft die Beweislastumkehr gemill § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG zugute, nach der
im Streitfall das jeweilige Aufsichtsratsmitglied zu beweisen hat, dass es bei der
Ausiibung seiner Uberwachungstitigkeiten die erforderliche Sorgfalt hat walten
lassen.



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

- 16 -

3 Beispielfall aus der Gutachterpraxis

Wie die Ausfithrungen in Kapitel 2 "Darstellung der Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats" zeigen, hat der Aufsichtsrat zwar einerseits die Aufgabe, die Ar-
beit des Vorstands zu iiberwachen und zu kontrollieren, andererseits sind seine
Moglichkeiten, den Vorstand zu sanktionieren, jedoch eingeschriankt.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass der Auf-
sichtsrat den Vorstand kontrollieren soll, der Aufsichtsrat dabei aber nicht mit-
telbar die Geschéftsfiihrung an sich ziehen darf.

Da sich Versdumnisse und Pflichtverletzungen der Aufsichtsrite in der Regel
aus der Uberwachungs- und Kontrollfunktion ergeben, kdnnen in der Regel im-
mer nur dann Verfehlungen des Aufsichtsrats vorliegen, wenn Verstof3e der Vor-
stinde auftreten. Im Rahmen der Priifung von Versdumnissen und Pflicht-
verletzungen der Aufsichtsrite sind deshalb in einem ersten Schritt mogliche
Fehler des Vorstands zu ermitteln.

In einem néchsten Schritt ist dann zu priifen, wann der Aufsichtsrat von diesen
Versdaumnissen und Pflichtverletzungen Kenntnis erlangt hat und wie der Auf-
sichtsrat auf diese reagiert hat.

Besteht beispielsweise der Verdacht, dass der Aufsichtsrat mitverantwortlich fiir
eine Unternehmensinsolvenz ist, so ist zu priifen, wann die Insolvenz des Unter-
nehmens tatsidchlich eingetreten ist und ob gegebenenfalls eine Insolvenzver-
schleppung vorliegt. Des Weiteren sind die Griinde fiir die Unternehmens-
insolvenz zu ermitteln. Dariiber hinaus ist festzustellen, wann die Krise, die
schlieflich zum Insolvenzantrag fiihrte, begann und welche Anzeichen es dafiir
gab.

Zur Aufkliarung dieser Sachverhalte ist ein betriebswirtschaftliches Gutachten
notwendig, das eine Analyse des Rechnungswesens (Jahresabschliisse, Buch-
haltung, Geschéftsberichte) sowie weiterer Geschiftsunterlagen des Unterneh-
mens beinhaltet.
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Die Tatigkeit des Aufsichtsrats wird insbesondere in den Protokollen der Auf-
sichtsratssitzungen dokumentiert. Inwieweit dem Aufsichtsrat Versdumnisse und
Pflichtverletzungen anzulasten sind, kann durch eine Priifung dieser Sitzungs-
protokolle unter Beriicksichtigung der Geschiftsordnung fiir den Aufsichtsrat,
der Geschiftsordnung fiir den Vorstand und weiterer relevanter Unternehmens-
richtlinien festgestellt werden.

Nachfolgend ist ein Fall aus der Gutachterpraxis dargestellt.

ABC Internet AG

Die ABC Internet AG war ein junges Unternehmen der Internet-Branche. Die
beiden Griinder des Unternehmens leiteten die Geschifte. Nach den ersten Er-
folgen wurden mit Hilfe des Borsengangs die fiir die weitere Entwicklung der
Geschifte notwendigen Mittel zur Verfiigung gestellt. Zwei Jahre nach dem
Borsengang war das Unternehmen jedoch illiquide und die Vorstinde stellten
den Antrag auf die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der
ABC Internet AG.

Es stand der Verdacht im Raum, dass der Insolvenzantrag verspétet gestellt wor-
den war und dass der Aufsichtsrat seine Kontrollpflichten verletzt hatte.

Im Rahmen der Gutachtenerstellung wurde zuerst der tatsdchliche Eintritt der
Insolvenzreife der ABC Internet AG gepriift. Die Analyse der Geschéftsunter-
lagen der ABC Internet AG ergab, dass die Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft
bereits sechs Monate vor Insolvenzantrag eingetreten war.

Beziiglich moglicher Versdumnisse und Pflichtverletzungen des Aufsichtsrats
der ABC Internet AG wurden folgende Priifungen vorgenommen bzw. Feststel-
lungen getroffen:

Die Priifung der Satzung der ABC Internet AG ergab, dass der Aufsichtsrat eine
Geschiftsordnung fiir den Vorstand aufzustellen hatte, in der u.a. die Handlun-
gen und MaBnahmen aufzufiihren waren, welche der Vorstand nur mit ausdriick-
licher vorheriger Zustimmung des Aufsichtsrats vornehmen durfte.
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Die Geschéftsordnung fiir den Vorstand der ABC Internet AG enthielt in § 7 die
Zustimmungsvorbehalte. Demnach bedurfte der Vorstand u.a. fiir folgende Ge-
schifte der vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrats:

a) Erwerb, VerduBerung, und Belastung von Grundstiicken und grund-
stiicksgleichen Rechten

b) Erwerb, Verduflerung von und Verfligungen iiber Beteiligungen gleich
welcher Art

c) Eingehen von Interessensgemeinschaften oder Kartellen

d) Einbringung eines Teils oder des gesamten Gesellschaftsvermdgens in
ein anderes Unternehmen

e) Aufnahme neuer und Aufgabe vorhandener Geschiftszweige

f) Veridnderung der Kerngeschiftsfelder und wesentliche Anderungen
der Produkt- und Marketingstrategie

Sowohl die Satzung der ABC Internet AG, als auch die Geschéftsordnung fiir
den Aufsichtsrat bestimmte, dass iiber die Sitzungen des Aufsichtsrats eine
Niederschrift anzufertigen war, die vom Sitzungsvorsitzenden zu unterzeichnen
war.

Zur Beurteilung der Arbeit des Aufsichtsrats der ABC Internet AG lagen uns

samtliche Protokolle der Aufsichtsratssitzungen der Gesellschaft vor. Anhand
der vorliegenden Protokolle stellten sich nachfolgende Sachverhalte heraus:

Geschiftszahlen

Anhand der Sitzungsprotokolle war festzustellen, dass der Aufsichtsrat in zahl-
reichen Sitzungen den Vorstand aufforderte, ein aussagekriftiges Berichtswesen
mit Zahlenmaterial und Erlduterungen vorzulegen.

Das vorldufige Ergebnis der ABC Internet AG per 31.12. wurde in der Auf-
sichtsratssitzung am 05.02. des Folgejahres bekannt gegeben. Demnach waren
bei einem Umsatz von 32,9 Mio EUR ecin EBIT von 3,5 Mio EUR und cin
Ergebnis nach Steuern von 0,7 Mio EUR erzielt worden.
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In der Sitzung am 14.03. wurde der Jahresabschluss durch den Aufsichtsrat fest-
gestellt. Entgegen der vorldufigen Zahlen war im abgelaufenen Geschiftsjahr
jedoch ein Fehlbetrag ausgewiesen worden.

In einer weiteren Sitzung am 19.10. wurden die Ergebnisse des dritten Quartals
vorgelegt. In dieser Sitzung wurde {liber die Gefahr eines Liquidititsengpasses
gesprochen und der Aufsichtsrat zeigte sich besorgt iiber das bestehende
Finanzierungsrisiko. In einer handschriftlichen Ergénzung des Protokolls fordert
der Aufsichtsrat einen dritten Geschéftsfithrer fiir den Bereich Finanzen, da der
Vorstand trotz mehrfacher Aufforderungen keine verldsslichen Zahlen vorlegen
konnte.

Im Protokoll zur Sitzung am 16.12. wird ausgefiihrt, dass sich die Gesellschaft
am Rande der Zahlungsunfahigkeit bewege.

In der nichsten Sitzung am 11.03. wird der vorldufige Jahresabschluss der ABC
Internet AG per 31.12. des Vorjahres vorgelegt. Die Gesellschaft erzielte ein
negatives EBIT von 12 Mio EUR, obwohl der Vorstand zwei Monate vorher
noch eine EBIT-Schitzung von +8 Mio EUR abgegeben hatte. Der Aufsichtsrat
stellte den Jahresabschluss einstimmig fest, riigte jedoch die viel zu spite Mittei-
lung der Verschlechterung des Ergebnisses.

Die Geschiftszahlen der ABC Internet AG waren regelmiflig Tagesord-
nungspunkte in den Sitzungen des Aufsichtsrats. Der Aufsichtsrat hatte den
Vorstand hiufig auffordern miissen, diverse Liquiditats- und Businessplane
vorzulegen. Spitestens nach den Sitzungen im Oktober und Dezember, in
denen die angespannte Liquidititslage der Gesellschaft thematisiert worden
war, hitte der Aufsichtsrat reagieren und den Vorstand stirker iuber-
wachen miissen. Insbesondere hitte der Aufsichtsrat den Vorstand auffor-
dern miissen, die Liquiditatslage der Gesellschaft regelméifig zu iiberpriifen
und dem Aufsichtsrat, zumindest jedoch dem Aufsichtsratsvorsitzenden,
auch zeitnah zu berichten.
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4 Checkliste zur Priifung von Pflichtverletzungen

Organisation des Aufsichtsrates

Satzung der Gesellschaft hinsichtlich der Regelungen zum Aufsichtsrat

Geschaftsordnung des Aufsichtsrates

Geschaftsordnung des Vorstandes

Katalog der zustimmungspflichtigen Geschafte

Zahl der Aufsichtsratssitzungen

Protokolle der Aufsichtsratssitzungen

Anwesenheit der Mitglieder bei Aufsichtsratssitzungen

Personelle Aspekte

Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder

Anzahl der Aufsichtsratsmandate der Aufsichtsratsmitglieder

Aufsichtsrats-Ausschusse

Zahl der Aufsichtsrats-Ausschiisse

Kompetenz der Mitglieder der Aufsichtsrats-Ausschusse

Protokolle der Ausschusssitzungen

Informationsversorgung

Information des Aufsichtsratsvorsitzenden durch Vorstand

Infformation des Aufsichtsrates durch Vorstand

Infformation des Aufsichtsrates durch Aufsichtsratsvorsitzenden

Information des Aufsichtsrates durch die Aufsichtsrats-Ausschiisse




