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Umwandlungsgesetz
Urteil

Gesetz tber die Beaufsichtigung der Versicherungsunter-
nehmen

vergleiche

Volkswagen

Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz
Wertpapierhandelsgesetz
Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz
Ziffer

Zivilprozessordnung
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A. Einleitung

»Kollegialitit darf nicht dazu veranlassen wegzusehen.“! Die Voraussetzun-
gen der Haftung von Mitgliedern mehrkopfiger Vorstinde grofSer Aktien-
gesellschaften stellen die aktienrechtliche Praxis regelmifSig vor Schwie-
rigkeiten.? Die Presse berichtet fortlaufend tber gravierende Fehlentschei-
dungen von Vorstandsmitgliedern, die vereinzelt auch als ,Nieten im
Nadelstreifen“ bezeichnet werden.?

Aus aktuellem Anlass seien beispielhaft genannt die dem ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden der VW AG Winterkorn sowie seinen fritheren Vor-
standskollegen derzeit drohenden Schadensersatzklagen wegen des Abgas-
skandals,* die aufgrund angeblicher rechtswidriger Schmiergeldzahlungen
geltend gemachten Schadensersatzanspriche der Siemens AG gegen die
ehemaligen Vorstandsmitglieder von Pierer und Neubiirger’ sowie die we-
gen des Kirch-Skandals erhobenen Schadensersatzforderungen der Deut-
sche Bank AG gegeniiber dem ehemaligen Vorstandsvorsitzenden Breuer®.

Insbesondere der im September 2015 bekannt gewordene VW-Abgas-
skandal macht deutlich, dass eine Entscheidung in mehrgliedrigen Vor-
stinden fir jedes einzelne Mitglied haftungsrechtlich relevant ist.” Die

Nietsch, ZIP 2013, 1449.

Vgl. Nietsch, ZIP 2013, 1449.

Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104.

Vgl. Artikel in Stiddeutsche-Online v. 23.04.2021, abrufbar unter: https://www.su

eddeutsche.de/wirtschaft/vw-winterkorn-schadenersatz-1.5274216 (letzter Abruf:

21.05.2021); Artikel im Handelsblatt v. 23.04.2021, abrufbar unter: https://www.

handelsblatt.com/unternehmen/industrie/dieselskandal-bericht-vw-fordert-vo

n-ex-chef-winterkorn-ueber-eine-milliarde-euro-schadensersatz/27127464.html

?ticket=ST-1725258-WYJOUrtHEaacdCSeYTO03-ap1 (letzter Abruf: 21.05.2021);

Artikel in Stiddeutsche-Online v. 15.04.2019, abrufbar unter: https://www.suedde

utsche.de/wirtschaft/dieselskandal-vw-winterkorn-abgasskandal-anklage-1.4410

914 (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Frankfurter Allgemeine Zeitung-Online

v. 05.05.2018, abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/diesel-affaer

e/f-a-s-exklusiv-martin-winterkorn-droht-der-ruin-15575610.html (letzter Abruf:

21.05.2021).

Vgl. LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HKO 1387/10, NZG 2014, 345 ff.

6 Vgl. Artikel in Spiegel-Online v. 31.03.2016, abrufbar unter: http://www.spiegel.de/
wirtschaft/unternehmen/kirch-pleite-rolf-breuer-zahlt-3-2-millionen-euro-an-deutsc
he-bank-a-1084788.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

7 Vgl. Altmeppen, ZIP 2016, 97, 102.
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A. Einleitung

VW AG teilte kiirzlich mit, dass sie von ihrem friheren Vorstandsvor-
sitzenden Winterkorn sowie von dem ehemaligen Vorstandsvorsitzenden
Stadler ihrer Tochtergesellschaft Audi AG wegen aktienrechtlicher Sorg-
faltspflichtverletzungen Schadensersatz im Zusammenhang mit dem Die-
selskandal verlangt.® Gegen die fritheren Vorstandsmitglieder der Audi
AG Hackenberg und Knirsch sowie der Porsche AG Hatz macht die VW
AG ebenfalls Schadensersatzanspriiche geltend.? Sie missen nun aufgrund
der mit der Organhaftung verbundenen Beweislast jeweils darlegen und
beweisen, dass sie von den Manipulationen der Abgaswerte keine Kenntnis
hatten oder dass sie Mafnahmen ergriffen haben, um ein gesetzeswidriges
Verhalten bei Abgas-Messungen im VW-Konzern zu erkennen und zu
verhindern.!® Die damit einhergehenden Beweisschwierigkeiten liegen auf
der Hand. Die Forderung von mehr als einer Milliarde Euro Schadenser-
satz vom chemaligen Konzernchef Winterkorn stelle die hochste Summe
dar, die je von einem fritheren oder amtierenden Vorstandsvorsitzenden in
Deutschland verlangt worden sei.!!

Vorstandsmitglieder haften gegentiber ihrer Gesellschaft nicht nur,
wenn sie eigenstindig fir die AG nachteilige Entscheidungen treffen,
sondern auch bei nicht ordnungsgemafSer Erfiillung ihrer gegenseitigen
Uberwachungs-, Informations- und Berichtspflichten im Rahmen von Kol-
legialentscheidungen. Laut mehrerer Zeugenaussagen!?> und einem von

8 Vgl. Artikel im Handelsblatt v. 23.04.2021, abrufbar unter: https://www.handelsb
latt.com/unternehmen/industrie/dieselskandal-bericht-vw-fordert-von-ex-chef-win
terkorn-ueber-eine-milliarde-euro-schadensersatz/27127464.html?ticket=ST-17252
58-WYJOUrtHEaacdCSeYT03-ap1 (letzter Abruf: 21.05.2021).

9 Vgl. Artikel im Handelsblatt v. 23.04.2021, abrufbar unter: https://www.handelsb
latt.com/unternehmen/industrie/dieselskandal-bericht-vw-fordert-von-ex-chef-win
terkorn-ueber-eine-milliarde-euro-schadensersatz/27127464.html?ticket=ST-17252
58-WYJOUrtHEaacdCSeYT03-ap1 (letzter Abruf: 21.05.2021).

10 Vgl. Artikel in Focus-Online v. 14.12.2015, abrufbar unter: http://www.focus.de/f
inanzen/news/wegen-abgas-affaere-ex-vw-chef-winterkorn-droht-der-ruin_id_5152
259.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

11 Vgl. Artikel in Stiddeutsche-Online v. 23.04.2021, abrufbar unter: https://www.su
eddeutsche.de/wirtschaft/vw-winterkorn-schadenersatz-1.5274216 (letzter Abruf:
21.05.2021); Artikel im Handelsblatt v. 23.04.2021, abrufbar unter: https:/www.h
andelsblatt.com/unternehmen/industrie/dieselskandal-bericht-vw-fordert-von-ex-c
hef-winterkorn-ueber-eine-milliarde-euro-schadensersatz/27127464.html?ticket=S
T-1725258-WYJOUrtHEaacdCSeYT03-ap1 (letzter Abruf: 21.05.2021).

12 Vgl. Artikel in Stiddeutsche Zeitung-Online v. 28.07.2018, abrufbar unter: https:/
/www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ferdinand-pich-bei-der-staatsanwaltschaft
-die-abrechnung-des-alten-1.4072158 bzgl. der fiir Winterkorn moglicherweise
folgenschweren Aussage des ehemaligen Aufsichtsratsvorsitzenden Préch bei der
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A. Einleitung

VW veroftentlichten Bericht!3 ist Winterkorn bereits weit vor der offiziellen
Bekanntmachung tiber die Manipulation von Abgaswerten in Dieselfahr-
zeugen in den USA unterrichtet worden. Winterkorn habe bereits gewusst,
dass in Dieselfahrzeugen von VW fiir den US-amerikanischen Markt eine
betriigerische Software verbaut worden sei, die im Gegensatz zum norma-
len Fahrbetrieb bei den offiziellen Messungen der Behorden auf einem
Rollenpriifstand fir einen geringen SchadstoffausstofS gesorgt habe.!4

Einer der fihrenden Maschinenbauingenieure des VW-Konzerns sowie
der ehemalige Aufsichtsratsvorsitzende Piéch sollen der Staatsanwaltschaft
Braunschweig von Treffen mit Winterkorn im Frihjahr 2015 berichtet
haben.’> In dem von VW geheim gehaltenen Gesprich mit mehreren
Technikern hatten diese den damaligen Vorstandsvorsitzenden tber die
manipulierte Abgas-Software in Kenntnis gesetzt, ohne dass dieser Hand-
lungsbedarf aufgezeigt habe.'¢ Nach Piéchs Aussage hat er Winterkorn An-
fang des Jahres 2015 auf die angeblich seiner Wochenendpost beigelegte
Notiz tber die Studie des International Council on Clean Transportation
(ICCT) tber Abgaswerte angesprochen, worauthin letzterer geantwortet
habe, eine solche Notiz existiere nicht.!”

Staatsanwaltschaft Braunschweig (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Stddeut-
sche Zeitung-Online v. 26.07.2018, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.d
e/wirtschaft/abgasskandal-zeuge-belastet-winterkorn-schwer-1.4070421 (letzter
Abruf: 21.05.2021).

13 Vgl. Artikel in Welt-Online v. 05.03.2016, abrufbar unter: http://www.welt.de/de
batte/kommentare/article152966119/VW-Bericht-wird-Winterkorn-weiter-belaste
n.html (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Welt-Online v. 03.03.2016, abrufbar
unter: http://www.welt.de/wirtschaft/article152914413/Ein-Tag-im-August-was-W
interkorn-wirklich-wusste.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

14 Vgl. Artikel in Stiddeutsche Zeitung-Online v. 05.05.2018, abrufbar unter: http://
www.sueddeutsche.de/wirtschaft/anklage-in-den-usa-fuer-winterkorn-wird-es-jetzt
-richtig-eng-1.3967828 (letzter Abruf: 21.05.2021).

15 Vgl. Artikel in Stiddeutsche Zeitung-Online v. 26.07.2018, abrufbar unter: https:/
/www.sueddeutsche.de/wirtschaft/abgasskandal-zeuge-belastet-winterkorn-schwe
1-1.4070421 (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Stiddeutsche Zeitung-Online v.
28.07.2018, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ferdinand-p
ich-bei-der-staatsanwaltschaft-die-abrechnung-des-alten-1.4072158 (letzter Abruf:
21.05.2021).

16 Vgl. Artikel in Stiddeutsche Zeitung-Online v. 26.07.2018, abrufbar unter: https:/
/www.sueddeutsche.de/wirtschaft/abgasskandal-zeuge-belastet-winterkorn-schwer
-1.4070421 (letzter Abruf: 21.05.2021).

17 Vgl. Artikel in Stddeutsche Zeitung-Online v. 28.07.2018, abrufbar unter: https:/
/www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ferdinand-pich-bei-der-staatsanwaltschaft-die-a
brechnung-des-alten-1.4072158 (letzter Abruf: 21.05.2021).
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A. Einleitung

Wie viel die damaligen Vorstandsmitglieder bereits im Vorfeld von un-
erlaubten Abschalteinrichtungen wussten bzw. hitten wissen miissen, ist
unklar.’® Mit Ausnahme von Winterkorn haben nach der Aussage eines
VW-Sprechers alle Vorstandsmitglieder erst von dem Skandal erfahren,
als dieser an die Offentlichkeit gelangte.”” Der Rechtsprechung zu Folge
haben die Mitglieder des VW-Vorstands von den pflichtwidrig hergestell-
ten VW-Motoren mit manipulierten Abgaswerten gewusst.?? Die Staatsan-
waltschaft Braunschweig hat im Frihjahr 2019 gegen Winterkorn und vier
weitere frihere Vorstandsmitglieder Anklage unter anderem wegen eines
besonders schweren Falles des Betrugs und dariiber hinaus im Herbst
2019 Anklage gegen Winterkorn, gegen den gegenwartigen Vorstandsvorsit-
zenden Diess sowie gegen den derzeitigen Aufsichtsratsvorsitzenden Potsch
wegen Marktmanipulation erhoben.?! Die Strafverfahren wegen des Ver-
dachts des VerstoBSes gegen das WpHG gegen Diess und Potsch wurden im
Mai 2020 gegen Zahlung von jeweils 4,5 Mio. Euro an die Staatskasse und
das Verfahren gegen Winterkorn auf den Antrag der Staatsanwaltschaft im
Januar 2021 vorldufig eingestellt.??

Vor diesem Hintergrund verwundern tberspitzte Aussagen im Schrift-
tum nicht, die Organhaftung halte das Gesellschaftsrecht in Atem.?? In
den letzten Jahrzehnten stand kaum eine andere Frage des Kapitalgesell-
schaftsrechts im Mittelpunke einer solch dynamischen wissenschaftlichen

18 Vgl. Artikel in Welt-Online v. 03.03.2016, abrufbar unter: http://www.welt.de/wi
rtschaft/article152914413/Ein-Tag-im-August-was-Winterkorn-wirklich-wusste.h
tml (letzter Abruf: 21.05.2021).

19 Vgl. Artikel in Welt-Online v. 03.03.2016, abrufbar unter: http://www.welt.de/wi
rtschaft/article152914413/Ein-Tag-im-August-was-Winterkorn-wirklich-wusste.h
tml (letzter Abruf: 21.05.2021).

20 Vgl. LG Krefeld, Urt. v. 19.07.2017 - 7 O 147/16, BeckRS 2017, 117776 Rn. 31,
351t

21 Vgl. Presseinformation der Staatsanwaltschaft Braunschweig v. 15.04.2019, abruf-
bar unter: https:/staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachsen.de/startseite/
aktuelles/presseinformationen/anklage-im-diesel-skandal-176101.html (letzter Ab-
ruf: 21.05.2021), sowie Presseinformation der Staatsanwaltschaft Braunschweig v.
24.09.2019, abrufbar unter: https://staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachse
n.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/marktmanipulation-anklage-gegen
-winterkorn-potsch-und-diess-180937.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

22 LG Braunschweig, Beschl. v. 14.01.2021 — 16 KLs 75/19, Presseinformation des
LG Braunschweig v. 15.01.2021, abrufbar unter: https://landgericht-braunschwei
g.niedersachsen.de/aktuelles/presseinformationen/verdacht-der-marktmanipulati
on-strafverfahren-gegen-prof-dr-martin-winterkorn-vorlaufig-eingestellt-196222.h
tml (letzter Abruf: 21.05.2021).

23 Freund, NZG 2015, 1419.
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und rechtspolitischen Diskussion wie diejenige der Vorstandshaftung.?*
Sowohl durch die Rechtsprechung als auch durch den Gesetzgeber veran-
derten und verschirften sich im Laufe der Zeit die Anforderungen an
die Leitungsorgane. Dies ist insbesondere auf die stets komplexer werden-
den rechtlichen, technischen und wirtschaftlichen Zusammenhinge sowie
auf das intensivere und offensivere Aufgreifen des Themas der Haftung
von Vorstandsmitgliedern bekannter Aktiengesellschaften in der Fachof-
fentlichkeit zurtickzufithren.?

Kollegialentscheidungen von Vorstandsmitgliedern wurden nach der
Lederspray-Entscheidung des BGH?¢ insbesondere in der strafrechtlichen
Literatur beleuchtet.?” Erganzend dazu erscheint vor dem Hintergrund der
drohenden Organhaftung eine vertiefte Auseinandersetzung mit Blick auf
das Aktienrecht zielfihrend.?

Der Vorstand einer AG trifft seine Entscheidungen in den meisten
Fillen als Kollegialorgan.?’ Zwar kann er gemafl §76 Abs.2 S.1 AktG
auch aus nur einer Person bestehen, in grofen Gesellschaften besteht der
Vorstand aufgrund der vielfaltigen Aufgaben des Managements jedoch re-
gelmifig aus mehreren Personen.3® Sofern Stimmen im Schrifttum ber-
haupt naher auf Kollegialentscheidungen des Vorstands eingehen, kann
man den Ausfihrungen nicht entnehmen, welche konkrete Entscheidung
gemeint ist.3! Haufig wird lediglich von ,Mehrheitsbeschlissen“ des Vor-

24 Fafbender, NZG 20185, 501; Loritz/Wagner, DStR 2012, 2189.

25 Vgl. Faflbender, NZG 2015, 501.

26 Vgl. BGH, Urt. v. 06.07.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560 ff., nach dem Ge-
schaftsfithrer einer GmbH fiir die Schadensfolgen des einstimmig beschlossenen
Unterlassens eines gebotenen Riickrufs toxischer Ledersprays als Mittater haften.

27 Vgl. die Urteilsbesprechungen von Bachmann/Beulke, JuS 1992, 737 ff.; Hilgendorf,
NStZ 1994, 561 ff.; Kublen, NStZ 1990, 566 ff.; Puppe, JR 1992, 30 {f.; Schmidt-Sal-
zer, NJW 1990, 2966.

28 So schon Fleischer, in: Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, 2006, §11 Rn.39ff;
ders., BB 2004, 2645 m. w. N. in Fn. 4; vgl. auch Bunz, NZG 2011, 1294;
Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 (,Klare Antworten sind bislang schwer zu
geben.®).

29 Vgl. Bunz, NZG 2011, 1294; Fa_/fbender, NZG 2015, 501, 505.

30 Vgl. Bunz, NZG 2011, 1294; Fleischer, BB 2004, 2645; Lobbe/Fischbach, AG 2014,
717.

31 Vgl. Bunz, NZG 2011, 1294; Biirgers, in: HeidelbKomm, AktG, 4. Aufl., 2017,
§93 Rn. 5, 20; Fafbender, NZG 2015, 501, 505; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
4. Aufl., 2019, §93 Rn.217ff.; ders., in: Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, 2006,
§ 11 Rn. 39ff. und 66ff.; ders., BB 2004, 2645 ff.; Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104,
106; Hopt/Roth, in: Gro8Komm, AktG, 5. Aufl.,, 2015, §93 Rn. 370, 378; Koch,
in: Hiiffer/Koch, AktG, 15. Aufl., 2021, § 77 Rn. 15a, § 93 Rn. 26; Lobbe/Fischbach,
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stands gesprochen, ohne dass zwischen den unterschiedlichen Formen
einstimmiger und mehrheitlicher Kollegialentscheidungen sowie der Be-
schlussfassung des Gesamtvorstands, eines Ressorts oder eines Ausschusses
differenziert wiirde.??

Die Zahl der Gerichtsentscheidungen zu dem Themenfeld der Ge-
schiftsleiterhaftung steigt fortlaufend.33 Die Brisanz diverser spektakuldrer
Haftungsfille fiihrte dazu, dass Experten des Gesellschaftsrechts auf dem
70. Deutschen Juristentag (DJT) im Jahr 2014 grundlegend tiber mogliche
Reformen der Organhaftung diskutierten.?*

Jungere Fille aus der Rechtsprechung belegen, dass Vorstandsmitglieder
gegentber ihrer AG ein beachtliches Haftungsrisiko tragen.?S Einer auf
Zahlung von knapp 300 Mio. Euro gerichteten Schadensersatzklage sah
sich im Jahr 2012 das ehemalige Vorstandsmitglied Sehlbach der Thyssen-
Krupp AG ausgesetzt, dem eine bufSgeldbewehrte Beteiligung am Schie-
nenkartell sowie eine Aufsichtspflichtverletzung vorgeworfen wurde.3¢ Die
Klage wurde zunichst zu einem Grofteil mit der Begrindung abgewiesen,
der Konzern kdnne sich Kartellbuffen des Unternehmens grundsatzlich

AG 2014, 717 ff.; Scholz, AG 2018, 173, 180; Wiesner, in: MiHdb. GesR-AG,
4. Aufl., 2015, § 26 Rn. 13 .

32 Vgl. Krieger/Sailer-Coceani, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4.Aufl., 2020, §93
Rn. 33; Spindler, in: MiKo, AktG, 5. Aufl., 2019, § 93 Rn. 187.

33 Vgl. z. B. aus jiingerer Zeit BGH, Urt. v. 28.04.2015 - II ZR 63/14, NJW-RR 2015,
988 ff.; BGH, Urt. v. 20.11.2014 — III ZR 509/13, NZG 2015, 38ff. bzgl. eines
Stiftungsvorstands; BGH, Urt. v. 15.01.2013 - II ZR 90/11, NJW 2013, 1958 ff,;
BGH, Urt. v. 20.09.2011 - II ZR 234/09 , NJW-RR 2011, 1670 ff. (ISION); BGH,
Urt. v. 22.02.2011 — II ZR 146/09, NZG 2011, 549ff.; OLG Koblenz, Urt. v.
23.12.2014 - 3 U 1544/13, NZG 2015, 272ff. bzgl. der Geschaftsfithrer einer
GmbH; LG Disseldorf, Urt. v. 25.04.2014 — 39 O 36/11 U, BB 2014, 2388 (Ls.
bzgl. einer eG); LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/19, NZG
2014, 345 ff. (Siemens); LG Leipzig, Urt. v. 08.11.2013 — 08 O 3757/10, BeckRS
2014, 01102.

34 Zum Diskussionsstand vgl. Bachmann, Gutachten E zum 70. DJT 2014; Beschlis-
se der Abteilung Wirtschaftsrecht des 70. DJT 2014, veroffentlicht unter hetp://
www.djt.de/fileadmin/downloads/70/140919_djt_70_beschluesse_web_rz.pdf
(letzter Abruf: 16.12.2019).

35 Bachmann, BB 2015, 771; Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104.

36 Vgl. Artikel in Spiegel-Online v. 20.01.2015, abrufbar unter: http://www.spiegel.d
e/wirtschaft/unternehmen/thyssenkrupp-scheitert-mit-millionen-klage-a-1014036
.html (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel im Handelsblatt v. 13.01.2014, abrufbar
unter: https://www.handelsblatt.com/unternehmen/energie/schadenersatz-thysse
n-krupp-scheitert-mit-klage-gegen-ex-vorstand/9326132.htm/?ticket=ST-725672-dV
Z3LrOnm93fxYXGehlX-ap4 (letzter Abruf: 21.05.2021).
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nicht von Mitarbeitern erstatten lassen.’” Das BAG gab Ende Juni 2017 der
Revision der ThyssenKrupp AG unter Aufthebung des klageabweisenden
Urteils statt und verwies den Fall zurtick an das LAG Disseldorf zur
erneuten Prifung, ob Seblbach pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt
habe.3¥ Letzteres wies die Entscheidung wiederum weiter an die Kammer
fir Kartellsachen des LG Dortmund.?® Deren Entscheidung wird mit
Spannung erwartet. Das Solarunternehmen Conergy AG erhob im Jahr
2011 gegen vier frithere Vorstandsmitglieder eine Schadensersatzklage im
Umfang von 268 Mio. Euro mit der Begriindung, die Beklagten seien 2007
unter Verletzung ihrer aktienrechtlichen Pflichten bestandsgefihrdende
Risiken eingegangen und hitten riskante Unternehmenskiufe getitigt.*?
Mit allen Beklagten wurde im April 2013 eine Vergleichsvereinbarung
abgeschlossen.*! Der Insolvenzverwalter der Arcandor AG verklagte den
ehemaligen Vorstandsvorsitzenden Middelhoff und zehn weitere frihere
Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder auf Zahlung von 175 Mio. Euro
Schadensersatz.#> Er warf ihnen vor, fir das Unternehmen wirtschaftlich

37 Vgl. das in Hohe von 191 Millionen Euro klageabweisende Teilurt. des LAG
Diisseldorf v. 20.01.2015 — 16 Sa 459/14, nrkr., BB 2015, 907 ff. (Vorinstanz: ArbG
Essen, Urt. v. 19.12.2013 — 1 Ca 657/13, BeckRS 2014, 68462); das LG Bochum
stellte das Strafverfahren gegen Sehlbach am 48. Verhandlungstag ein, vgl. Artikel
in Juve-Online v. 22.12.2016, abrufbar unter: https://www.juve.de/nachrichten/v
erfahren/2016/12/schienenkartell-strafverfahren-in-bochum-endet-ohne-urteile
(letzter Abruf: 21.05.2021).

38 Vgl. BAG, Urt. v. 29.06.2017 — 8 AZR 189/15, NJW 2018, 184 Rn. 14ff., das ent-
schieden hat, dass das LAG wegen des Vorhandenseins einer kartellrechtlichen
Vorfrage gemif§ § 87 S.2 GWB nicht zustindig gewesen sei; Artikel in Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung-Online v. 29.06.2017, abrufbar unter: https://www.faz.ne
t/aktuell/wirtschaft/unternehmen/thyssen-krupp-will-kartellbusse-nicht-zahlen-1
5083612.html (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in jUVE v. 29.06.2017, abrufbar
unter: https://www.juve.de/nachrichten/verfahren/2017/06/schienenkartell-streit-z
wischen-thyssenkrupp-und-sehlbach-dreht-mit-mueller-und-aulinger-neue-runde
(letzter Abruf: 21.05.2021).

39 So Beschl. des LAG Disseldorf v. 29.01.2018 — 14 Sa 591/17, BeckRS 2018, 2688.

40 Vgl. Artikel in Frankfurter Allgemeine Zeitung-Online v. 27.08.2011, abrufbar
unter: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/268-millionen-euro-sc
hadensersatz-conergy-verklagt-fruehere-vorstaende-11125549.html (letzter Abruf:
21.05.2021).

41 Vgl. Mitteilung in SolarServer v. 02.05.2013, abrufbar unter: https://www.solarser
ver.de/solar-magazin/nachrichten/archiv-2013/2013/kw18/solar-unternehmen-con
ergy-einigt-sich-mit-ehemaligen-vorstandsmitgliedern-dem-do-versicherer-aig-und
-anleger-klaegern.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

42 Vgl. Artikel in Abendblatt-Online v. 07.07.2010, abrufbar unter: http://www.aben
dblatt.de/wirtschaft/article108542028/Karstadt-Insolvenzverwalter-verklagt-Mid
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nachteilige Immobilienverkiufe getitigt zu haben.® In erster Instanz stell-
te das Gericht in einem Grundurteil eine schuldhafte Pflichtverletzung
fiir einen Verkaufsfall fest und verurteilte Middelhoff zur Riickzahlung von
rund 3,4 Mio. Euro.** Die tberpriifende nichste Instanz schlug Ende des
Jahres 2017 einen Teilvergleich vor.* Der Abschlusses eines von Middelhoff
anvisierten Vergleichs steht bisher aus.#6

Erfolgreiche Haftungsprozesse werden vereinzelt auch als ,wirtschaftli-
che Todesstrafe durch Vorstandshaftung® bezeichnet.#” Mit solchen Aussa-
gen ist allerdings insofern zuriickhaltend umzugehen, als die Pfindungs-
freigrenzen der §§ 850 ff. ZPO auch fir Vorstandsmitglieder Geltung bean-
spruchen.*8

Der Eindruck der Offentlichkeit, Manager wiirden hohe Gehalter kassie-
ren, haftungsrechtlich aber meistens verschont, konnte daher rithren, dass

delhoff.html (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Spiegel-Online v. 26.04.2012,
abrufbar unter: http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/middelhoff-will-s
elbst-auf-schadensersatz-klagen-a-829822.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

43 Vgl. Artikel in Spiegel-Online v. 25.04.2012, abrufbar unter: http://www.spiegel.d
e/wirtschaft/unternehmen/middelhoff-insolvenzverwalter-gewinnt-in-prozess-um
-schadensersatz-a-829709.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

44 Vgl. LG Essen, Urt. v. 09.09.2013 — 44 O 164/10, BeckRS 2014, 22313 (Ar-
candor/Middelhoff); Artikel in beck-aktuell v. 12.10.2017, abrufbar unter: https:/
/rsw.beck.de/aktuell/meldung/olg-hamm-parteien-zeigen-interesse-an-vergle
ich-im-arcandor-prozess (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Spiegel-Online
v. 25.04.2012, abrufbar unter: http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternechmen/m
iddelhoff-insolvenzverwalter-gewinnt-in-prozess-um-schadensersatz-a-829709.h
tml (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Spiegel-Online v. 11.10.2017, abrufbar
unter: hetp://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/vernehmung-von-thoma
s-middelhoff-arcandor-prozess-steuert-auf-vergleich-zu-a-1172452.html (letzter
Abruf: 21.05.2021); das strafrechtliche Urteil gegen Middelhoff wurde im Jahr
2016 recheskriftig, vgl. BGH, Urt. v. 17.02.2016 — 1 StR 209/15, FD-StrafR 2016,
376047.

45 Vgl. Artikel in beck-aktuell v. 12.10.2017, abrufbar unter: https://rsw.beck.de/akt
uell/meldung/olg-hamm-parteien-zeigen-interesse-an-vergleich-im-arcandor-pro
zess (letzter Abruf: 21.05.2021); Artikel in Spiegel-Online v. 11.10.2017, abrufbar
unter: hetp://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/vernehmung-von-thoma
s-middelhoff-arcandor-prozess-steuert-auf-vergleich-zu-a-1172452.html (letzter
Abruf: 21.05.2021).

46 Vgl. Artikel im manager-magazin v. 07.05.2018, abrufbar unter: https://www.man
ager-magazin.de/unternehmen/personalien/thomas-middelhoff-ex-arcandor-chef-s
chreibt-wirtschaftskrimi-a-1206513.html (letzter Abruf: 21.05.2021).

47 Bayer, in: FS K. Schmidt, 2009, 85, 97; monografisch auch Scholz, Existenzver-
nichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in der AG, 2014, S. 396f., der sich
fir die Kodifikation einer Haftungsreduktionsklausel ausspricht.

48 FafSbender, NZG 2015, 501, 502.
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bisher alle groen Wirtschaftsprozesse, wie z. B. bei Mannesmann* und
Siemens®, ihr Ende im Einstellungs- oder Vergleichswege fanden.’! Auch
die VW AG einigte sich Anfang Juni 2021 mit den betreffenden fritheren
Vorstandsmitgliedern der VW AG, der Audi AG sowie der Porsche AG
auf Schadensersatzzahlungen wegen des Dieselskandals wegen fahrlassiger
Pflichtverletzungen in Hoéhe von rund 18 Mio. Euro, wovon 11,2 Mio.
Euro auf Winterkorn und 4,1 Mio. Euro auf Stadler entfallen.5?

Angesichts der drohenden Haftungssummen scheut sich der Grofteil
der verklagten Vorstandsmitglieder, den Instanzenzug auszuschopfen, und
wihlt den prozessbeendenden Vergleich.’* Nichtsdestotrotz sind viele Fal-
le bekannt, in denen Vorstandsmitglieder zu Schadensersatzzahlungen in
erheblicher Hohe verurteilt wurden.** Vor diesem Hintergrund ist es fiir

49 Vgl. Artikel in Zeit-Online v. 29.11.2006, abrufbar unter: http://www.zeit.de
/online/2006/48/Mannesmann-eil (letzter Abruf: 21.05.2021) bzgl. der Einstel-
lung gegen Geldauflage des aufgrund eines Untreuevorwurfs wegen Verletzung
aktienrechtlicher Pflichten gefiihrten Strafverfahrens gegen ehemalige Mitglieder
des Aufsichtsratsausschusses fiir Vorstandsangelegenheiten der fritheren Mannes-
mann AG; niher dazu BGH, Urt. v. 21.12.2005 - 3 StR 470/04, NJW 2006, 522 ff.

50 Im Rahmen der Berufungsverhandlungen hat die Siemens AG am 26.08.2014
eine Vergleichsvereinbarung in Hohe von 2, 5§ Mio. Euro mit Neubiirger abge-
schlossen, die die Hauptversammlung am 27.01.2015 mit einer Mehrheit von
99,64 % billigte; vgl. dazu die Einberufung der ordentlichen Hauptversammlung
2015 der Siemens AG, S. 19, 53 ff., abrufbar unter: https://assets.new.siemens.c
om/siemens/assets/api/uuid:ba34fdf4-cb40-46dc-997a-cb01503737¢1/version:15
65189149/hv2015-einberufung-de.pdf (letzter Abruf: 21.05.2021); eingehend zu
den Pflichten der Hauptversammlung und des Aufsichtsrats beim Vergleich vgl.
Bayer/Scholz, ZIP 2015, 149 ff.

51 Vgl. Bachmann, BB 2015, 771; Guntermann, AG 2017, 606, 610.

52 Vgl. Artikel in Spiegel-Online v. 09.06.2021, abrufbar unter: https://www.spiegel
.de/wirtschaft/unternehmen/dieselaffaere-chemalige-volkswagen-manager-zahle
n-288-millionen-an-vw-zurueck-a-26544b5f-4020-4fea-93f5-ad044cec4ef9 (letzter
Abruf: 11.06.2021); Artikel im Handelsblatt v. 01.06.2021, abrufbar unter: https:/
/app.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/streit-ueber-schadensersatz-diese
Iskandal-kostete-vw-mehr-als-30-milliarden-euro-ex-chef-winterkorn-kommt-mit
-rund-elf-millionen-davon/27244030.html (letzter Abruf: 11.06.2021); Artikel in
Frankfurter Allgemeine Zeitung-Online v. 31.05.2021, abrufbar unter: https://ww
w.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/vw-dieselskandal-schadenersatz-einigu
ng-steht-bevor-17367991.html (letzter Abruf: 11.06.2021).

53 Vgl. Bachmann, BB 2015, 771; Guntermann, AG 2017, 606, 610.

54 Vgl. BGH, Urt. v. 20.11.2014 - IIT ZR 509/13, NZG 2018, 38 ff. bzgl. der Verur-
teilung eines Stiftungsvorstands zu einer Schadensersatzzahlung in Hoéhe von
1, 4 Mio. Euro; OLG Koln, Urt. v. 28.02.2013 - 18 U 298/11, NZI 2013, 506 ff.
bzgl. der Verurteilung des Vorstands einer AG zu einer Zahlung in Hoéhe von
knapp 160.000 Euro.
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alle Beteiligten entscheidend, mit dem geltenden Aktienrecht sicher umge-
hen zu kénnen.>

Ubervorsichtige Entscheidungen liegen nicht im Unternehmensinteres-
se, da von Unternehmensleitungen ein effizientes Chancenmanagement
erwartet werden darf.’¢ Ohne risikofreudige Entscheidungen gibe es keine
Innovationen. Unternehmerischer Erfolg lasst sich zu groflen Teilen auf
das bewusste und tberlegte Eingehen von Risiken zurtickfithren.’” Daher
muss einem Vorstandsmitglied auch das Recht eingeraumt werden, sich zu
irren und Fehler zu machen.’3

Elementares Instrument zur Begrenzung der Vorstandshaftung und da-
mit zur Férderung einer gewissen Risikobereitschaft ist die Business Judge-
ment Rule (nachfolgend ,BJR“).>® Dieser englische Terminus tauchte bis
zur ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH von 1997 in keinem deut-
schen Rechtsworterbuch auf.®! Nunmehr bestimmt der seit dem Jahr 2005
in §93 Abs. 1 S. 2 AktG verankerte unternehmerische Entscheidungsspiel-
raum die Art und Reichweite der aktienrechtlichen Vorstandshaftung.®?
Vorstandsmitglieder, die bei ihrer Geschaftsfihrung entgegen §93 Abs. 1
S.1 AktG nicht die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters anwenden und ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft
nach §93 Abs.2 S.1 AktG zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
als Gesamtschuldner verpflichtet. Eine Pflichtverletzung eines Vorstands-
mitglieds liegt jedoch nach §93 Abs.1 S.2 AktG nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinfti-
gerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

Obwohl die Ermessensvorschrift seit nunmehr eineinhalb Jahrzehnten
kodifiziert ist, besteht bei ihrer praktischen Anwendung nach wie vor er-

55 Vgl. Bachmann, BB 2015, 771, 777.

56 Vgl. Faflbender, NZG 2015, 501, 504; Hahn/Naumann, CCZ 2013, 156; Langen-
bucher, DStR 2005, 2083, 2084.

57 LG Disseldorf, Urt. v. 25.04.2014 — 39 O 36/11, BB 2014, 2388 (Ls.) bzgl. einer
eG m. Anm. Bachmann; Fafibender, NZG 2015, 501, 504; Langenbucher, DStR
2005, 20843.

58 So uberspitzt formulierend Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen, 2002,
S.176.

59 Vgl. Bachmann, Gutachten E zum 70. DJT 2014, E 43; Langenbucher, DStR 2005,
2083, 2084.

60 BGH, Urt. v. 21.04.1997 — 1 ZR 175/95, NJW 1997, 1926 ff.

61 Vgl. Faflbender, NZG 2015, 501, 502.

62 Vgl. Nietsch, ZGR 2015, 631.
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hebliche Rechtsunsicherheit.®* Mit der BJR wird einem Vorstandsmitglied
ein Entscheidungsspielraum gewihrt, der jedoch von vielen unbestimmten
Rechtsbegriffen gepragt ist.** Deshalb verwundert es nicht, dass sich auch
mehr als 20 Jahre nach der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung stets neue
Auslegungs- und Streitfragen ergeben, die weder in der aktienrechtlichen
Literatur noch von der Rechtsprechung einheitlich beurteilt werden.®
Konsens besteht dartiber, dass Pflichtverletzungen und Verschulden eines
Vorstandsmitglieds den Vorstandskollegen nicht zugerechnet werden kon-
nen.®® Hat die Gesellschaft aufgrund einer Kollegialentscheidung einen
Schaden erlitten, ist dafiir nicht per se jedes einzelne Vorstandsmitglied
verantwortlich.®” Die Haftung gegeniiber der AG setzt ein eigenes pflicht-
widriges und schuldhaftes Verschulden voraus.®® Indes sprechen sich ei-
nige Stimmen im aktienrechtlichen Schrifttum dafiir aus, schon nicht
ordnungsgemifle Ressortverteilungen oder das Nichterkennen einer Be-
einflussung durch interessengeleitete Kollegen als personliche Pflichtver-
letzung zu qualifizieren.®

Trotz der lebhaften wissenschaftlichen Diskussion im Zusammenhang
mit den Pflichten von Vorstandsmitgliedern wird dem bedeutenden Um-
stand, dass Organhaftungsfille zumeist Kollegialentscheidungen betreffen,
weder im aktienrechtlichen Schrifttum noch von der Rechtsprechung ver-
tiefte Aufmerksamkeit geschenkt.”® Vielfach wird wohl stillschweigend da-
von ausgegangen, dass alle Mitglieder des Vorstands auf demselben Infor-
mationsniveau und Erkenntnisstand sind und daher fir maf§gebliche Vor-

63 Vgl. Bachmann, WM 2015, 105 ff. mit 10 Thesen zur deutschen BJR; Freund, NZG
2015, 1419, 1422, der den Weg in die BJR in der Praxis als ,steinig“ bezeichnet;
Goette/Goette, DStR 2016, 815 ff.; Nzetsch, ZGR 2015, 631f., nach dem sich ein
srandscharfes Verstindnis“ der Regelung nach wie vor nicht entwickelt hat.

64 Vgl. Bachmann, BB 2015, 771, 777.

65 Vgl. dazu Fafbender, NZG 2015, 501, 503 mit dem Titel ,,18 Jahre ARAG Gar-
menbeck - und alle Fragen offen?; Habersack, NZG 2016, 321 ff. mit dem Titel
»19 Jahre ,ARAG/Garmenbeck® - und viele Fragen offen®.

66 Vgl. Fafbender, NZG 2015, 501, 505 mit dem Hinweis auf die fehlende Eigen-
schaft als Erfillungsgehilfe; Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2015, 335 bzgl. der
Geschaftsfiihrer einer GmbH.

67 Vgl. Faflbender, NZG 2015, 501, 503.

68 Vgl. BGH, Urt. v. 15.01.2013 - II ZR 90/11, NJW 2013, 1958 Rn. 22; Faﬁbender,
NZG 2015, 501, 503; Fleischer, BB 2004, 2645; Kleindiek, in: FS Kayser, 2019, 435,
448 bzgl. der Haftung der Geschiftsfihrer gegeniiber einer GmbH.

69 Vgl. Faﬁbender, NZG 2015, 501, 505; Koch, ZGR 2014, 697, 708 f., 711.

70 Dies ebenfalls feststellend Bunz, NZG 2011, 1294; Koch, ZGR 2014, 697, 708;
Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717.
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standsentscheidungen gleichermaffen in die Verantwortung genommen
werden konnen.”!

Zu Unsicherheit in der tiglichen Vorstandsarbeit konnen auch Ausfiih-
rungen im Schrifttum beitragen, bei einer Verletzung der Sorgfaltspflicht
seien aufgrund des Prinzips der Gesamtgeschaftsfithrung grundsatzlich alle
Vorstandsmitglieder betroffen, und Unterschiede seien allenfalls aufgrund
verschiedener Informationsniveaus im Rahmen der BJR denkbar.”? Inwie-
fern derartige Differenzierungen bestehen und welche Komplikationen
sich auf Verschuldensebene ergeben konnen, wird vielfach nicht erortert.
Viele praxisrelevante Fragen im Zusammenhang mit der Innenhaftung
von Vorstandsmitgliedern bei Kollegialentscheidungen sind bisher nicht
geklart. Trotz jungerer Rechtsprechung und der fir das aktienrechtliche
Schrifttum richtungsweisenden Ergebnisse des 70. DJT zu dem Themen-
feld der Organhaftung ist auch in Zukunft keine Rechtssicherheit fiir den
Umgang mit diesem Problemkreis zu erwarten.

Fir die einer gegenseitigen Uberwachungspflicht unterliegenden Vor-
standsmitglieder sollte unter Heranziehung der aktienrechtlichen Literatur
ersichtlich sein, welche haftungsvermeidenden Kontrollmafnahmen sie
zu ergreifen haben. Es werden fortlaufend Rechtsfille bekannt, in denen
nicht die personlichen Pflichten des Ressortverantwortlichen, sondern die
Untersuchungs- und Uberwachungspflichten der nicht ressortverantwortli-
chen Vorstandsmitglieder den Gegenstand der Pflichtverletzung bilden.”?
Als Beispiel kann der vor dem Landgericht Minchen verhandelte Fall
der Siemens AG herangezogen werden, in dem der Hauptgrund fir die
Klage gegen zwei ehemalige Vorstandsmitglieder in dem Vorwurf bestand,
sie seien Hinweisen auf eine im Unternehmen etablierte Korruptionspra-
xis nicht nachgegangen.”* Insofern erscheint es hilfreich, die pflichtenbe-
schrainkenden Wirkungen der Ressortaufteilung zu konkretisieren und
greifbare Kriterien aufzustellen.”

71 Vgl. Winnen, Innenhaftung des Vorstandes, 2009, S.22, nach dem regelmifig
davon ausgegangen werden kann, dass ein identisches Informationsniveau bei
allen Vorstandsmitgliedern herrscht; das Bestehen eines Informationsgefilles sei
jedoch nicht auszuschlieSen; ablehnend Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717.

72 Vgl. Krieger/Sailer-Coceant, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4.Aufl.,, 2020, §93
Rn. 32.

73 Vgl. Nietsch, ZIP 2013, 1449.

74 LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/19, NZG 2014, 345 ff. (Sie-
mens).

75 Vgl. Nietsch, ZIP 2013, 1449, 1450.
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Diese Untersuchung soll die haftungsrechtlichen Risiken fir jedes ein-
zelne Mitglied des Vorstands der AG bei Kollegialentscheidungen aufzei-
gen und zu mehr Rechtssicherheit fithren. Sie verfolgt sowohl einen
dogmatischen als auch einen praktischen Ansatz. Zunichst wird das Kon-
zept der Innenhaftung eines Vorstandsmitglieds gegentber der AG nach
§ 93 AktG dargestellt. Die Vorschrift beinhaltet eine wichtige gesetzgebe-
rische Entscheidung vor dem Hintergrund begrenzter Haftung der Vor-
standsmitglieder gegentiber Aktiondren und anderen Dritten. Es wird ein
Uberblick tGber die Kodifizierung, die Rechtsnatur sowie die einzelnen
Tatbestandsmerkmale der BJR nach §93 Abs.1 S.2 AktG bei einer Ent-
scheidung eines Vorstandsmitglieds gegeben. So wird eine Vergleichsbasis
zu der spateren Beleuchtung der Anwendung der BJR auf Kollegialent-
scheidungen geschaffen.

§93 Abs.1 S.1 AktG kniipft zwar an ,die Vorstandsmitglieder an,
es wird aber zumeist nicht speziell berticksichtigt, dass der Vorstand
der AG eben haufig ein Kollegialorgan ist und Kollegialentscheidungen
trifft. Vor diesem Hintergrund werden die Merkmale eines Kollegialorgans
erliutert und dessen Vor- und Nachteile aufgezeigt. Daran ankniipfend
wird der mehrkopfige, nach der hier vertretenen Auffassung bereits der
zweikopfige, Vorstand unter Heranziehung des Kollegialitatsprinzips und
der Moglichkeiten der Beschlussfassung als Kollegialorgan qualifiziert. Im
Zuge dessen werden die das Prinzip der Gesamtverantwortung prigenden
gegenseitigen Uberwachungspflichten sowie der Vertrauensgrundsatz er-
lautert und unter Zugrundelegung der Rechtsprechung konkretisiert. Zu-
dem werden die fiir Kollegialentscheidungen relevanten Regelungsmoda-
lititen der Vorstandsorganisation (Ressortprinzip und Ausschussbildung)
sowie die denkbaren Interventions-, Widerspruchs- und Vetorechte der
Vorstandsmitglieder dargestellt. Nachfolgend wird der der Untersuchung
zugrunde gelegte Begriff der Kollegialentscheidung definiert.

Im Rahmen der Erorterung der fir die Haftung von Kollegialentschei-
dungen erforderlichen individuellen Pflichtverletzung des einzelnen Vor-
standsmitglieds werden Beispielsszenarien fiir zustimmende, tiberstimmte,
sich enthaltende und abwesende Vorstandsmitglieder aufgefithrt und die
bei Erkennen einer rechtswidrigen Kollegialentscheidung jeweils zu ergrei-
fenden Mafinahmen herausgearbeitet.

Anschlieffend wird untersucht, inwiefern die BJR bei Kollegialentschei-
dungen fur das einzelne Mitglied Anwendung findet. Einer der Schwer-
punkee liegt dabei auf der Erfilllung des Tatbestandsmerkmals der unter-
nehmerischen Entscheidung, wobei zwischen den bisher unbeleuchteten
Auswirkungen bei einstimmiger und mehrheitlicher Beschlussfassung so-
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wie bei dem bewussten Unterlassen bestimmter Maffnahmen differenziert
wird. Dariiber hinaus werden die hochst umstrittenen Rechtsfolgen hin-
sichtlich der Anwendbarkeit der BJR bei Vorliegen eines Interessenkon-
flikts von Entscheidungstragern beleuchtet und die jeweiligen Unterschie-
de zwischen offengelegten und nicht offenbarten Interessenkonflikten auf-
gezeigt.

Im Zuge der Klarung der Verschuldensfrage wird die mogliche Exkulpa-
tion durch berechtigtes Vertrauen auf Expertenrat unter Beriicksichtigung
der jingeren Rechtsprechung des BGH dargestellt und auf die offen ge-
bliebenen Fragen beztglich Kollegialentscheidungen eine Antwort gefun-
den. Ausgewihlte Beispielsszenarien werden aufzeigen, wo Probleme und
Schwachstellen bei der Anwendbarkeit der BJR bei Kollegialentscheidun-
gen liegen und warum es mit Blick auf eine mogliche Anwendung der BJR
wichtig ist, die Einordnung des Vertrauens auf Expertenrat eindeutig der
Pflichtwidrigkeits- oder der Schuldebene zuzuordnen.

Nach Darstellung der weiteren Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
Innenhaftung eines Vorstandsmitglieds bei Kollegialentscheidungen, mit-
hin der Kausalitit und der gesamtschuldnerischen Haftung sowie des
Ausgleichs im Innenverhaltnis, werden unter Bertcksichtigung der zuvor
dargestellten Problemfelder sinnvolle Gestaltungsmoglichkeiten der Orga-
nisation des Mehrpersonen-Vorstands der AG aufgezeigt. Im Zuge dessen
wird beleuchtet, inwieweit es fir das einzelne Vorstandsmitglied moglich
ist, sich auch ohne Gesetzesreformen im Rahmen von Kollegialentschei-
dungen rechtskonform zu verhalten. Dariber hinaus werden einzelne,
mit der Thematik verbundene rechtspolitische Reformvorschlige darge-
stellt und bewertet sowie eigene unterbreitet. Schlussendlich erfolgt eine
Zusammenfassung der gefundenen Ergebnisse und Reformvorschlige in
Form von Thesen.
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Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft
nach §93 Abs.2 S.1 AktG zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
als Gesamtschuldner verpflichtet. Die Vorschrift stellt eine wichtige gesetz-
geberische Entscheidung vor dem Hintergrund begrenzter Haftung der
Vorstandsmitglieder gegentiber Aktioniren und anderen Dritten dar.

I Individuelle Pflichtverletzung

Die Haftung eines Vorstandsmitglieds basiert trotz des in § 76 Abs. 1 AktG
verankerten Grundsatzes der Gesamtverantwortung des Vorstands auf sei-
nem individuellen Verhalten und seiner personlichen Verantwortung.”®
Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfiihrung nach §93
Abs. 1 S.1 AktG die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters anzuwenden.

In der aktienrechtlichen Literatur findet man hiufig Ausfithrungen zu
den Pflichten des Vorstands als Organ der AG.”” Selten wird das Augen-
merk auf das einzelne Vorstandsmitglied gerichtet, dessen Verhalten aller-
dings fiir die Beurteilung der PflichtmaRigkeit seines Handelns entschei-
dend ist.”8

Winnen spricht beispielsweise stets vom Vorstand, der sich Rechtsrat
einholen soll, anstatt auf das einzelne Vorstandsmitglied abzustellen.”
Rehm fihrt in diesem Zusammenhang aus, dass fiir den Vorstand, der
Kenntnis von Maingeln eines organinternen Uberwachungssystems hat,
grofle Haftungsrisiken bestiinden, die trotz der individuellen Verantwort-
lichkeit in ihren Auswirkungen an eine Art Kollektivhaftung heranreichen

76 Vgl. BGH, Urt. v. 15.01.2013 - II ZR 90/11, NJW 2013, 1958 Rn. 22; Biirgers,
in: HeidelbKomm, AktG, 4. Aufl., 2017, §93 Rn. 20; Fleischer, BB 2004, 2645;
Habersack, WM 2005, 2360, 2361; Kleindiek, in: FS Kayser, 2019, 435, 448 bzgl.
der Haftung des Geschaftsfithrers einer GmbH; Scholz, AG 2018, 173, 180.

77 Vgl. Harnos, Geschiftsleiterhaftung bei unklarer Rechtslage, 2013, S.233; Win-
nen, Innenhaftung des Vorstandes, 2009, S. 158.

78 Vgl. aber Nietsch, ZIP 2013, 1449, 1451, der von dem ,einzelnen Vorstand“
spricht.

79 Vgl. Winnen, Innenhaftung des Vorstandes, 2009, S. 158.
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konnten.8? Die Vorstandskollegen seien zwar regelmafig nicht direkt an
der fiir den Schaden kausalen Pflichtverletzung beteiligt; allerdings konne
ihnen stets vorgeworfen werden, die Einrichtung eines die Pflichtverlet-
zung vermeidenden Uberwachungssystems unterlassen zu haben.’! Solche
Ausfihrungen koénnen den falschen Eindruck entstehen lassen, es bestehe
angesichts des Grundsatzes der Gesamtverantwortung eine kollegiale Or-
ganhaftung.?

1. Dogmatische Herleitung der Voraussetzung der individuellen
Pflichtverletzung

Die Voraussetzung der individuellen Pflichtverletzung lasst sich anhand
der beiden Regelungen in § 93 Abs.2 S.1 AktG und §93 Abs. 1 S.2 AktG
dogmatisch herleiten.

a. §93 Abs.2S.1 AktG

Die zentrale aktienrechtliche Organhaftungsnorm des §93 Abs.2
S. 1 AktG verdeutlicht mit den einleitenden Worten ,,Vorstandsmitglieder,
die ihre Pflichten verletzen®, dass sich die Androhung gesamtschuldneri-
scher Haftung nicht auf alle mitentscheidenden Vorstandsmitglieder in

80 Vgl. Rehm, Einzel- und Gesamtverantwortung, 2012, S. 253.

81 Vgl. Rebm, Einzel- und Gesamtverantwortung, 2012, S. 253.

82 Insofern missverstandlich Emde, in: FS Schneider, 2011, 295, 308 f. (,umfassende
bzw. kontrollorientierte Mitverantwortung®); Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497,
506 (,mitverantwortlich“); Hopt/Roth, in: GrofKomm, AktG, 5. Aufl., 2015, § 93
Rn. 378 (,eigene Mitverantwortung®); Kort, in: GrofKomm, AktG, 5. Aufl., 2015,
§77 Rn.37 (,gemeinschaftliche Verantwortung®); Krieger, Personalentscheidun-
gen, 1981, S.250 ("Was alle Vorstandsmitglieder gleichermaflen mitverantworten
missen,..."); Martens, in: FS Fleck, 1988, 192, 195 (,...alle Vorstandsmitglieder
in gleicher Weise verantwortlich..., ,,...individuelle Verantwortungsteile fiir den
Einzelaktionar kaum erkennbar®); Wettich, Vorstandsorganisation in der AG,
2009, S. 260 (,Wegen seiner Gesamtverantwortung tragt es die Mitverantwortung
fir die dbertragene Aufgabe.“) und S. 271 (,Aufgrund der Gesamtverantwortung
tragt jedes Vorstandsmitglied fiir eine im Gesamtgremium getroffene Entschei-
dung die Mitverantwortung.“); i. E. auch Szalai/Marz, DStR 2010, 809, 812,
die eine kollegialorganschaftliche Haftung des Vorstands in Erwigung zichen,
eine solche aber letztlich ablehnen mit der Begriindung, das operative Geschaft
erfordere und ermégliche auch das alleinige Handeln der jeweiligen Mitarbeiter.
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ihrer Gesamtheit als Organ bezieht, sondern nur auf die einzelnen pflicht-
widrig handelnden Organwalter.® Es ist daher stets zu prifen, ob dem ein-
zelnen Mitglied des Vorstands ein pflichtwidriges Tun oder Unterlassen
vorgeworfen werden kann.84

b. §93 Abs. 1S.2 AktG

Der Grundsatz der Organhaftung als Haftung fir individuelle Pflicht-
verletzungen kommt auch in dem die BJR formulierenden §93 Abs. 1
S.2 AktG zum Ausdruck.? Eine Pflichtverletzung liegt danach nicht vor,
wenn ,das Vorstandsmitglied® bei einer unternehmerischen Entscheidung
vernunftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener In-
formation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Es ist nicht von dem
Vorstand als Kollegialorgan die Rede. Bei jedem Vorstandsmitglied ist
demnach gesondert zu beurteilen, ob die Voraussetzungen der BJR vorlie-
gen.%¢ Die Kontrolle kann daher bei den einzelnen Vorstandsmitgliedern
auch zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren.%”

Eine derartige Auslegung lasst sich sowohl aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift als auch aus dem Willen des Gesetzgebers folgern.38 Die BJR
soll dem Vorstandsmitglied bei Vorliegen gewisser prozeduraler Vorausset-
zungen einen ,sicheren Hafen“ (sog. safe harbour) im Sinne eines Haf-
tungsausschlusses fir bestimmte Unternehmensentscheidungen gewahr-
leisten.3” Dem liegt die Intention zugrunde, dass sich das Vorstandsmit-

83 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

84 Vgl. Biirgers, in: HeidelbKomm, AktG, 4. Aufl., 2017, §93 Rn.20; Fleischer, in:
Fleischer, Hdb. Vorstandsrecht, 2006, § 11 Rn. 81; Habersack, WM 2005, 2360,
2361 f.; Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718; Schlimm, Geschiftsleiterermessen,
2008, S.265; Spindler, in: MuKo, AktG, 5. Aufl., 2019, §93 Rn.71; Wiesner, in:
MiHdb. GesR-AG, 4. Aufl., 2015, § 26 Rn. 13 f.

85 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718; Scholz, AG 2018, 173, 180.

86 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

87 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

88 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

89 Vgl. Begr. RegkE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 11; Bachmann, Gutachten E zum
70. DJT 2014, E 43; ders., ZHR 177 (2013), 1, 9£; Biirgers, in: HeidelbKomm,
AktG, 4.Aufl,, 2017, §93 Rn. 10; Hopi/Roth, in: GrofKomm, AktG, 5. Aufl.,
2015, §93 Rn. 66; Ihrig, WM 2004, 2098, 2103; Koch, in: Huffer/Koch, AktG,
15. Aufl., 2021, §93 Rn.9; Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718; Spindler, NZG
2005, 865, 871; ablehnend Scholz, AG 2018, 173, 174ff., der die BJR als eine
schlichte Konkretisierung des allgemeinen Sorgfaltsmaf$stabs ansieht.
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glied bei unternehmerischen Entscheidungen nicht aus Angst vor einer et-
waigen Haftung tbervorsichtig verhalten soll.*® Vor diesem Hintergrund
muss jedes Vorstandsmitglied aufgrund seines personlichen Verhaltens die
Voraussetzungen der BJR erfiillen konnen.”! Wenn Verhaltensweisen eines
Vorstandskollegen das Haftungsprivileg fiir ein anderes Vorstandsmitglied
entfallen lassen konnten,”? entsprache das nicht dem Sinn und Zweck des
§93 Abs. 1 S.2 AktG.%

2. Ausschluss einer Pflichtverletzung durch die B/R

Durfte ein Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verninftigerweise annehmen, auf der Grundlage angemessener Informati-
on zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, liegt gemaf§ § 93 Abs. 1 S.2
AktG keine Pflichtverletzung vor. Die BJR ist seit dem Jahr 2005 als ein
elementares Instrument zur Begrenzung der Organhaftung im Aktienge-
setz verankert. Das Haftungsprivileg wurde auf Vorschlag der Regierungs-
kommission Corporate Governance sowie entsprechend einer Beschluss-
fassung des 63. DJT durch das Gesetz zur Unternehmensintegritit und
Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) kodifiziert.?*

Im Vorfeld der gesetzlichen Niederlegung des Haftungsprivilegs war
der Umfang des unternehmerischen Ermessens der Vorstandsmitglieder
Gegenstand vieler Diskussionen. In der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung
hat der BGH im Jahr 1997 den Vorstandsmitgliedern bei der Leitung der
Geschifte des Gesellschaftsunternehmens erstmals ausdriicklich einen wei-
ten unternechmerischen Handlungsspielraum zugebilligt.”> Eine Schadens-
ersatzpflicht des Vorstands kann danach erst in Betracht kommen, wenn

90 Vgl. dazu die Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 12 (,Das Gesetz mochte
den Mut zum unternehmerischen Risiko nicht nehmen, zugleich aber Unbeson-
nenheit und Leichtsinn auf Kosten der Kapitalgeber und der Arbeitnehmer kei-
nen Vorschub leisten.“).

91 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

92 So wird z. B. teilweise angenommen, dass ein Interessenkonflikt eines Vorstands-
mitglieds den gesamten Vorstand ,infizieren“ bzw. auf ihn ,ausstrahlen konne,
vgl. Diekmann/Fleischmann, AG 2013, 141, 150 (,Ausstrahlung®); Lutter, in: FS
Canaris, 2007, 245, 248 (,Infektion®); siche dazu Ziff. F.V.4.a.aa ,Infizierung des
Gesamtvorstands (Gesamtbetrachtung)®.

93 Vgl. Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 718.

94 Vgl. Begr. Regk UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 11f.

95 BGH, Urt. v. 21.04.1997 - 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926, 1927 (ARAG/Garmen-
beck).

38



