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BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
BilMoG Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
BRAO Bundesrechtsanwaltsordnung
BT-Drucks. Deutscher Bundestag Drucksache
BVerfG Bundesverfassungsgericht
BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
  
CCZ Corporate Compliance Zeitschrift
Ch. Law Reports, Chancery Division
C.L.J. Cambridge Law Journal
  
DB Der Betrieb (Zeitschrift)
DCGK Deutscher Corporate Governance Kodex
d.h. das heißt
DJT Deutscher Juristentag
DNotI Deutsches Notarinstitut
D&O Directors & Officers
DStR Deutsches Steuerrecht
  
E. Empfehlung
EG Europäische Gemeinschaften
Einf. Einführung
EGMR Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte
EMRK Europäische Menschenrechtskonvention
EWCA Civ England and Wales Court of Appeal (Civil Division)
EWHC (Ch) England & Wales High Court (Chancery Division)
EWiR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht
  
f. folgende

Abkürzungsverzeichnis
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F.C.A. Federal Court of Australia
ff. fortfolgende
FinDAG Gesetz über die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsauf­

sicht
FISG Gesetz zur Stärkung der Finanzmarktintegrität
Fn. Fußnote
FS Festschrift
  
GG Grundgesetz
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung
GmbH & Co. KG Gesellschaft mit beschränkter Haftung & Compagnie Kom­

manditgesellschaft
GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haf­

tung
GoA Geschäftsführung ohne Auftrag
GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen
GWR Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
  
HGB Handelsgesetzbuch
  
i.e.S. im engen Sinne
IPBPR Internationaler Pakt für bürgerliche und politische Rechte
i.V.m. in Verbindung mit
  
J. Justice
JITE Journal of Institutional and Theoretical Economics
JR Juristische Rundschau
JZ Juristenzeitung
  
KGaA Kommanditgesellschaft auf Aktien
KonTraG Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbe­

reich
  
lit. littera, Buchstabe
LG Landgericht
L.J. Lord Justice

Abkürzungsverzeichnis
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Ltd. Limited
  
Mot. BGB I Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches 

für das Deutsche Reich, Band I: Allgemeiner Teil
Mot. BGB II Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches 

für das Deutsche Reich, Band II: Recht der Schuldverhältnis­
se

m.w.N. mit weiteren Nachweisen
  
n.F. neue Fassung
NJOZ Neue Juristische Online-Zeitschrift
NJW Neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report Zi­

vilrecht
Nr. Nummer
NStZ Neue Zeitschrift für Strafrecht
NVersZ Neue Zeitschrift für Versicherung und Recht
NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht
NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht
  
OLG Oberlandesgericht
OHG Offene Handelsgesellschaft
  
para. paragraph (engl.) – Absatz (dt.)
  
RegE Regierungsentwurf
RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
RIW Recht der internationalen Wirtschaft
RL Richtlinie
Rn. Randnummer
  
S. Seite
SGB X Zehntes Buch Sozialgesetzbuch – Sozialverwaltungsverfah­

ren und Sozialdatenschutz –

Abkürzungsverzeichnis
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SMG Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
sog. sogenannte/s/r
StGB Strafgesetzbuch
StPO Strafprozessordnung
st. Rspr. ständige Rechtsprechung
StV Strafverteidiger (Zeitschrift)
  
TransPuG Transparenz- und Publizitätsgesetz
  
Übbl. Überblick
UKHL United Kingdom House of Lords
UMAG Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des 

Anfechtungsrechts
Urt. Urteil
  
v. vom, vor oder versus (engl.)
VAG Versicherungsaufsichtsgesetz
Var. Variante
VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift)
vgl. vergleiche
V.S.C. Victoria Supreme Court
VVG Versicherungsvertragsgesetz
  
WM Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht
WpHG Wertpapierhandelsgesetz
  
z.B. zum Beispiel
ZfB Zeitschrift für Betriebswirtschaft
ZGR Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts­

recht
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZPO Zivilprozessordnung

Abkürzungsverzeichnis
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Einleitung

Selbstbelastungspflichten sind seit jeher ein heikles Thema. So kennt je­
der den Grundsatz „nemo tenetur se ipsum accusare“ – niemand kann 
gezwungen werden, sich selbst zu beschuldigen. Jedoch ist es beinahe 
schon Tradition, diesen Grundsatz für fremdnützig geprägte Tätigkeiten 
im Privatrecht in Frage zu stellen, denn im Zusammenhang mit Fremdge­
schäftsführern ergibt sich eine Notwendigkeit für Benachrichtigungs- und 
Offenbarungspflichten aus dem Umstand, dass dem Prinzipal häufig das 
Wissen, die Zeit oder die finanziellen Mittel und somit auch der Wille 
fehlt, den Fremdgeschäftsführer angemessen zu überwachen. Dennoch hat 
der Prinzipal ein Interesse, von allen Umständen Kenntnis zu erlangen, die 
zur Erreichung der Zwecke der Fremdgeschäftsführung von Bedeutung 
sind, wovon auch eigenes Fehlverhalten des Fremdgeschäftsführers erfasst 
ist.

Nur an dem Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft scheint diese Traditi­
on bisher vorbeigegangen zu sein. Lediglich ganz vereinzelt wurde hinter­
fragt, inwieweit sich die Mitglieder des Aufsichtsrats im Rahmen ihrer 
Amtsausübung selbst eines Fehlverhaltens belasten müssen. Jedoch besteht 
gerade für das Aufsichtsratsmitglied mit Blick auf andere Fremdinteressen­
wahrer, wie Rechtsanwälte, Kommissionäre, Beauftragte, Makler, Banken 
und Vorstandsmitglieder oder gesetzliche Interessenwahrer, wie Insolvenz­
verwalter, Vormunde oder Betreuer, die Besonderheit, dass es nicht für 
den Prinzipal Geschäfte führen, unmittelbar sein Vermögen verwalten 
bzw. ihn (nach außen) vertreten soll, sondern seine Kardinalaufgabe darin 
liegt, einen anderen Fremdgeschäftsführer, den Vorstand, zu überwachen. 
Dabei begründet die aktienrechtliche Kompetenzordnung eine fortwäh­
rende Gefahr der Selbstbelastung für Aufsichtsratsmitglieder. Es ist daher 
mehr als naheliegend zu hinterfragen, inwieweit Aufsichtsratsmitglieder 
im Rahmen ihrer Amtsausübung Selbstbelastungspflichten treffen. Einen 
ersten Anstoß in diese Richtung gab der BGH mit seinem Easy-Software-
Urteil vom 18. September 20181, in dem er über die Frage zu entschei­
den hatte, ob ein Aufsichtsratsmitglied im Rahmen der Verfolgung von 
Organhaftungsansprüchen gegen ein Vorstandsmitglied sich selbst belas­
ten muss oder die Gefahr einer Selbstbelastung eine Ausnahme von der 

1 BGHZ 219, 356–372.
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Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats rechtfertigt. Damit kann dieses Pro­
blemfeld jedoch nicht ad acta gelegt werden, denn der BGH hat sich ver­
weigert, eine allgemeine Aussage über die Zulässigkeit und den Umfang 
einer Selbstbelastungspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern im Rahmen der 
Anspruchsverfolgung von Ersatzansprüchen der Gesellschaft zu treffen. 
Zudem beschränkt sich die Frage nach einer Selbstbelastungspflicht von 
Aufsichtsratsmitgliedern nicht auf Verfolgungssachverhalte. Genauso un­
geklärt ist bisher, ob Aufsichtsratsmitgliedern aufgrund ihrer besonderen 
Stellung und Funktion in einer Aktiengesellschaft eine Selbstbelastungs­
pflicht in Form einer Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen 
Fehlverhaltens obliegt.

Die folgende Untersuchung ist daher der Frage nach der Zulässigkeit 
und den Grenzen von Selbstbelastungspflichten der Aufsichtsratsmitglie­
der einer Aktiengesellschaft gewidmet, womit ein Beitrag zur weiteren 
Konkretisierung der Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern geleistet wer­
den soll.

Einleitung
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Rechtstatsächlicher Hintergrund

Bevor die Zulässigkeit und der Umfang von Selbstbelastungspflichten 
von Aufsichtsratsmitgliedern untersucht werden, sollen der Inhalt und 
die Grenzen der Überwachungsaufgabe des Aufsichtsrats dargestellt sowie 
die aktienrechtliche Kompetenz-ordnung auf Sachverhalte untersucht wer­
den, in denen sie eine Selbstbelastungsgefahr für Aufsichtsratsmitglieder 
begründet. Darauf aufbauend wird zunächst die Zulässigkeit einer Selbst­
belastungspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern im Rahmen der Verfolgung 
von Organhaftungsansprüchen erörtert, woran sich die Untersuchung der 
Zulässigkeit und des Umfangs einer Selbstbelastungspflicht von Aufsichts­
ratsmitgliedern in Form einer Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung 
eigener Pflichtverletzungen anschließt.

Die Überwachung der Geschäftsführung durch den Aufsichtsrat gemäß 
§ 111 Abs. 1 AktG

Der Aufsichtsrat hat gemäß § 111 Abs. 1 AktG die Geschäftsführung 
zu überwachen. Die Geschäftsführung selbst ist ihm hingegen ge­
mäß § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG grundsätzlich versagt, sondern gemäß 
§§ 76 Abs. 1, 77 Abs. 1, 111 Abs. 4 Satz 2 und 3, 119 Abs. 2 AktG dem 
Vorstand zugewiesen. Die Überwachungspflicht stellt neben der Personal­
kompetenz aus § 84 AktG die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats dar. Sinn 
und Zweck der Überwachungsaufgabe ist es, Mängeln im Rahmen der Ge­
schäftsführung durch den Vorstand zuvorzukommen bzw. sie aufzudecken 
und zu unterbinden und die Rechte der Gesellschaft gegenüber dem Vor­
stand zu wahren.2 Sie obliegt dem Aufsichtsrat als Organ der Gesellschaft. 
Jedoch obliegt auch jedem Aufsichtsratsmitglied persönlich, kraft seiner 
Stellung als Aufsichtsratsmitglied und des hierdurch begründeten korpora­
tionsrechtlichen Rechtsverhältnisses3 zur Gesellschaft, die Pflicht zur sorg­

A.

I.

2 Lutter/Krieger/Verse § 3 Rn. 62; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 31; GK/Hopt/Roth § 111 
Rn. 102.

3 Inzwischen geht die herrschende Meinung davon aus, dass zwischen einem Auf­
sichtsratsmitglied und der Gesellschaft durch die Amtsannahme lediglich ein 
korporationsrechtliches Rechtsverhältnis entsteht, vgl. MüKoAktG/Habersack § 101 
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fältigen und am Unternehmensinteresse ausgerichteten Wahrnehmung, 
da sich die vom einzelnen Aufsichtsratsmitglied geschuldeten Pflichten 
aus den Aufgaben des Organs Aufsichtsrat ergeben.4 Dazu stehen ihm 
individuelle Befugnisse zu, die nicht im privaten Interesse verliehen, son­
dern als Organrechte ausgestaltet sind.5 Kommt das Aufsichtsratsmitglied 
seinen geschuldeten Pflichten nicht sorgfältig nach, macht es sich gemäß 
§§ 116 Satz 1, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG schadensersatzpflichtig.6

Rn. 67; GK/Hopt/Roth § 101 Rn. 111; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic § 101 Rn. 26 f.; 
BeckOGK-AktG/Spindler § 101 Rn. 8 f.; K. Schmidt/Lutter/Drygala § 101 Rn. 2; Höl­
ters/Simons § 101 Rn. 7; Bürgers/Körber/Lieder/Bürgers/fischer § 101 Rn. 2; Schürn­
brand, Organschaft im Recht der privaten Verbände, S. 343–346; Schilling, FS R. 
Fischer, 679, 690 f.; für ein Rechtsverhältnis mit korporations- und schuldrecht­
lichem Inhalt (Doppelnatur) Hüffer/Koch/Koch § 101 Rn. 2; für ein gesetzliches 
Schuldverhältnis Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 33 Rn. 11; Semler/
v. Schenck/Mutter, Der Aufsichtsrat, § 101 Rn 155.

4 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 18; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffman-Becking § 29 
Rn. 34; Semler/v. Schenck/Schütz, Der Aufsichtsrat, § 111 Rn. 121; BeckOGK-AktG/
Spindler § 116 Rn. 20, 39.

5 Ausführlich zu den einzelnen Organrechten MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 17; 
Vor § 95 Rn. 4 f.; Schürnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbände, 
S. 374–379; jeweils m.w.N.

6 Im Zusammenhang mit Schadensersatzansprüchen gemäß §§ 116 Satz 1, 
93 Abs. 2 Satz 1 AktG ist zu differenzieren. So wird zum einen (streng) 
zwischen Sorgfalts- und Treuepflichtverletzungen unterschieden (vgl. BeckOGK-
AktG/Spindler § 116 Rn. 82; Fleischer, ZIP 2004, 685, 690; Hommelhoff/Lut­
ter/v. Werder/Fleischer, Corporate Governance, S. 843 f.; jeweils m.w.N.), wobei 
deren genaue Abgrenzung noch nicht umfassend geklärt ist. Im Grundsatz kann 
aber wie folgt differenziert werden. Eine Sorgfaltspflichtverletzung liegt vor, 
wenn das Aufsichtsratsmitglied bei Ausübung seiner Organrechte und ‑pflich­
ten den geschuldeten Sorgfaltsmaßstab nicht einhält (vgl. MüKoAktG/Habersack 
§ 116 Rn. 16). Als Beispiel sei die Duldung pflichtwidrigen Vorstandshandelns 
oder eine mangelhafte Selbstorganisation genannt. Eine Treuepflichtverletzung 
ist hingegen gegeben, wenn sich das Aufsichtsratsmitglied nicht loyal gegenüber 
der Gesellschaft verhält, d.h. bei der Amtsausübung dem Unternehmensinteresse 
nicht den uneingeschränkten Vorrang gegenüber anderen Interessen einräumt 
(vgl. Hölters/Hambloch-Gesinn/Gesinn § 116 Rn. 53; Semler/v. Schenck/v. Schenck, 
Der Aufsichtsrat, § 116 Rn. 182; vgl. ausführlich zur Treuepflicht der Aufsichts­
ratsmitglieder D.V.2 und E.II.4). Beispielhaft für eine Treuepflichtverletzung ist 
die Ausnutzung der Organstellung, z.B. durch Veranlassung des Vorstands zu 
einem für die Gesellschaft nachteiligen Handeln zum Vorteil des Aufsichtsratsmit­
glieds oder eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht aus § 116 Satz 2 AktG. 
Anders als bei Sorgfaltspflichten im Bereich unternehmerischer Entscheidungen 
kommt dem Aufsichtsratsmitglied bei Treuepflichten kein Beurteilungsspielraum 
oder eine Einschätzungsprärogative zu. Vielmehr werden durch die Treuepflicht 
unabdingbare und keine Bandbreite möglicher Entscheidungen bietende Pflichten

A. Rechtstatsächlicher Hintergrund
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Inhalt der Überwachungspflicht

Maßstab und Ziel des Aufsichtsratshandelns bildet die gewissenhafte, am 
Unternehmensinteresse ausgerichtete Leitung des Unternehmens durch 
den Vorstand. Der Aufsichtsrat hat demnach zu kontrollieren, ob der Vor­
stand seine Pflichten und Sorgfaltsanforderungen aus § 93 Abs. 1 AktG ein­
hält, ihn gegebenenfalls zur Pflichterfüllung anzuhalten und bei Anhalts­
punkten für Pflichtverletzungen einzuschreiten.7 Zur Konkretisierung des 
Inhalts der Überwachungspflicht wird insbesondere der Inhalt der Bericht­
erstattungspflicht gemäß § 90 AktG herangezogen, da diese gerade auch 
die Überwachung der Geschäftsführung ermöglichen soll und somit deren 
Inhalt und Weite Anhaltspunkte für Umfang und Grenzen der Überwa­
chungsaufgabe bieten.8 Daraus ergibt sich, dass die Überwachungspflicht 
ein zukunftsorientiertes und ein vergangenheitsbezogenes Element auf­
weist.9

Zukunftsorientierte Überwachung

Die Überwachungsaufgabe beschränkt sich nicht auf eine nachträgliche 
Kontrolle. Vielmehr hat der Aufsichtsrat auch die Möglichkeit und sogar 
die Pflicht, den Vorstand bei Entscheidungen über die künftige Unterneh­
menspolitik zu beraten.10 Diese Beratungsaufgabe ist Teil der allgemeinen 
Überwachungspflicht, wenn auch im Sinne einer in die Zukunft gerichte­

1.

a.

zum Schutz der Gesellschaft statuiert (vgl. BeckOGK-AktG/Spindler § 116 Rn. 82; 
Hommelhoff/Lutter/v. Werder/Fleischer, Corporate Governance, S. 843 f.; Flei­
scher, ZIP 2004, 685, 690; MüKoAktG/Habersack § 116 Rn. 46). Zum anderen 
kann im Zusammenhang mit Sorgfaltspflichtverletzungen wiederrum zwischen 
Pflichtverletzungen im Rahmen der Überwachungsaufgabe und solchen außer­
halb dieser, insbesondere Pflichtverletzungen bei Ausübung der Personalkompe­
tenz hinsichtlich des Vorstands, differenziert werden. Zur Frage, welche Organ­
rechte und -pflichten im Zusammenhang mit der Überwachungsaufgabe stehen 
vgl. A.I.3.

7 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 53, KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14, BeckOGK-
AktG/Spindler § 111 Rn. 15–17.

8 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 22; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 9; Hüffer/
Koch/Koch § 111 Rn. 3.

9 KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 15; MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12; Hüffer/Koch/
Koch § 111 Rn. 3.

10 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 11; Hüf­
fer/Koch/Koch § 111 Rn. 13; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 51.
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ten und damit präventiven Kontrolle.11 Bedeutung erlangt sie insbesonde­
re im Rahmen der nach § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4 AktG auf die 
künftige Geschäftsführung ausgerichteten Berichtspflicht des Vorstands so­
wie im Zusammenhang mit den Zustimmungskompetenzen des Auf­
sichtsrats nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG.12 Sie ist dabei allein auf die Lei­
tung der Gesellschaft im Sinne der strategischen Unternehmensführung 
bezogen, wohingegen das operative Geschäft nicht erfasst ist.13 Diese prä­
ventive Kontrolle hat zum einen den Vorteil, dass die Expertise des Auf­
sichtsrats bereits im Rahmen der Unternehmensplanung fruchtbar ge­
macht werden kann, zum anderen dient sie der Selbstkontrolle, indem sie 
dem Vorstand bereits im Planungsstadium eine Argumentations- und 
Plausibilisierungslast auferlegt. Sie ist letztlich Ausprägung der in Grund­
satz 13 des DCGK manifestierten engen Zusammenarbeit von Vorstand 
und Aufsichtsrat.14 Nicht vergessen werden darf jedoch der Umstand, dass 
der Aufsichtsrat Überwachungsorgan und nicht Leitungsorgan ist. So hat 
er zwar ein Recht zur Beratung, das Initiativrecht in Fragen der Geschäfts­
führung und die Planungszuständigkeit verbleiben jedoch ausschließlich 
beim Vorstand.15

Vergangenheitsbezogene Überwachung

Das andere Element der Überwachungsaufgabe ist die vergangenheitsbe­
zogene Überwachung. In deren Rahmen hat der Aufsichtsrat bereits 
abgeschlossene Vorgänge zu überprüfen. Dafür hat er zunächst das tat­
sächliche Geschehen zu erfassen. Zur Aufklärung dient die Vorstandsbe­
richterstattung, die bei Bedarf durch eigene Ermittlungen in Form von 
Fragen, Anforderungsberichten, Einsichtnahmen, Prüfungen und Sachver­

b.

11 BGHZ 114, 127, 130 f.; MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12; KK/Mertens/Cahn 
§ 111 Rn. 14; Hüffer/Koch/Koch § 111 Rn. 13; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-
Becking § 29 Rn. 51.

12 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12, 50 f.; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 11; 
Hüffer/Koch/Koch § 111 Rn. 13.

13 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 40; BeckOGK-
AktG/Spindler § 111 Rn. 11; Lutter/Krieger/Verse § 3 Rn. 108; Boujong, AG 1995, 
203, 204 f.

14 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 51; Holle, ZHR 182 (2018), 569, 570; MüKo­
AktG/Spindler § 90 Rn. 1.

15 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 12, 51; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14.
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ständigentätigkeit ergänzt werden muss.16 Danach hat der Aufsichtsrat den 
offengelegten Sachverhalt daraufhin zu beurteilen, ob der Vorstand seinen 
Pflichten pflichtgemäß nachgekommen ist. Dabei beschränkt sich die 
Überwachung nicht nur auf die Rechtmäßigkeit des Vorstandshandelns, 
sondern erfasst auch die Zweckmäßigkeit, Ordnungsmäßigkeit und Wirt­
schaftlichkeit der Geschäftsführung.17 Auch dabei ist zu beachten, dass der 
Aufsichtsrat selbst kein Führungsorgan, sondern Überwachungsorgan ist. 
Er hat daher das unternehmerische Ermessen des Vorstands zu respektie­
ren.18. So darf sich der Aufsichtsrat auch mit Maßnahmen zur Geschäftspo­
litik auseinandersetzen und im Rahmen von Fragen der Zweckmäßigkeit 
und Wirtschaftlichkeit der Geschäftsführung seine gegenläufige Meinung 
zu Maßnahmen und Planungen darlegen, er kann aber Geschäftsinitiati­
ven des Vorstands durch Anstellung eigener Zweckmäßigkeitsüberlegun­
gen nicht abwehren, wenn die Tätigkeit des Vorstands sich in den Grenzen 
des ihm vom Gesetzgeber in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG eingeräumten Ermes­
sens- und Beurteilungsspielraums hält.19 Insbesondere besitzt der Auf­
sichtsrat kein Weisungsrecht gegenüber dem Vorstand, somit bleibt ihm 
alleine die in die Zukunft gerichtete Möglichkeit, das Geschäft einem Zu­
stimmungsvorbehalt zu unterwerfen und seine Zustimmung zu versagen 
oder Vorstandsmitglieder im Rahmen seiner Befugnisse abzuberufen.20

Die Grenzen der Überwachungspflicht

Die Überwachungspflicht ist eine Dauerpflicht, d.h. der Aufsichtsrat hat 
die Geschäftsführung laufend zu überwachen.21 Wobei Geschäftsführung 
im Sinne von § 111 Abs. 1 AktG nicht mit dem Begriff der Geschäftsfüh­

2.

16 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 29; GK/Hopt/Roth § 111 Rn. 312; BeckOGK-
AktG/Spindler § 111 Rn. 18.

17 BGHZ 114, 127, 129 f.; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14; GK/Hopt/Roth § 111 
Rn. 271; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 33; MüKoAktG/Ha­
bersack § 111 Rn. 29, 53; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 15; Lutter/Krieger/Ver­
se § 3 Rn. 73.

18 KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 17, 21; Münch. 
Hdb. GesR IV § 29 Rn. 36; MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 39.

19 BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 17, 21; MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 29; 
KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14.

20 Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 58; Lutter/Krieger/Verse § 3 
Rn. 135; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 14; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 21.

21 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 18; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 16; Boujong, 
AG 1995, 203, 205, der zutreffend betont, dass die Formulierung als „laufende 
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rung in § 77 AktG gleichzusetzen, sondern vielmehr mit dem Begriff der 
Leitung in § 76 AktG zu vergleichen ist.22 Zur Konkretisierung des Um­
fangs der Überwachungspflicht kann grundsätzlich der Sinn und Zweck 
des § 111 AktG herangezogen werden, wonach die gesamte Tätigkeit 
des Vorstands der Kontrolle des Aufsichtsrats unterliegt. Deshalb sollen 
von vornherein keine „überwachungsfreien Räume“23 bestehen. Allerdings 
wird nach zutreffender herrschender Meinung vom Aufsichtsrat keine alle 
Vorgänge im Unternehmen umfassende Überwachung geschuldet, da eine 
solch intensive Überwachung den Charakter als Nebenamt übersteigen 
und der Kompetenzabgrenzung der Organe zuwiderlaufen würde.24 Viel­
mehr wird davon ausgegangen, dass sich die Überwachungspflicht auf die 
Leitungsaufgaben und die wesentlichen Einzelmaßnahmen des Vorstands 
konkretisiert, d.h. auf dessen nicht delegierbare und originäre Führungs­
aufgaben.25 Dabei enthalten vor allem die Berichtspflichten in § 90 AktG 
Anhaltspunkte, welche Vorgänge von der Überwachung umfasst sein sol­
len. Daraus ergibt sich, dass insbesondere die strategische Ausrichtung des 
Unternehmens, die Finanz- und Personalentscheidungen des Vorstands 
und die Festlegung und Umsetzung von Unternehmenszielen wichtige 
Bereiche der Überwachung sind.26

Die Art und Intensität der Überwachung hängen dabei von der wirt­
schaftlichen Lage der Gesellschaft ab. So kann sich der Aufsichtsrat in 
guten Zeiten auf die Entgegennahme und Prüfung der Berichte des Vor­
stands und des Abschlussprüfers sowie der Jahres- und Konzernabschlüsse 
beschränken, d.h. die Geschäftsführung kritisch begleiten, wobei er Vor­
gänge in besonders wichtigen Geschäftsfeldern, wie der Compliance-Orga­
nisation, dennoch stets sorgfältig zu prüfen und Pflichtverletzungen des 
Vorstands jederzeit abzustellen und zu ahnden hat. In Krisenzeiten oder 

Beratung“ das kontinuierliche Element der Überwachungsaufgabe, nicht aber de­
ren Dichte oder gar die Erstreckung deren auf das operative Geschäft umschreibt.

22 BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 8; Hüffer/Koch/Koch § 111 Rn. 2; GK/Hopt/
Roth § 111 Rn. 160; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 28; Lut­
ter/Krieger/Verse § 3 Rn. 65.

23 BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 9; Hüffer/Koch/Koch § 111 Rn. 4.
24 KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 16; Hölters/Hambloch-Gesinn/Gesinn § 111 Rn. 11; 

Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 29; MüKoAktG/Habersack 
§ 111 Rn. 19; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 9.

25 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 20; GK/Hopt/Roth § 111 Rn. 112; Münch. Hdb. 
GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 29; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 9.

26 Vgl. BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 9; ausführlich zu den einzelnen Überwa­
chungsaufgaben GK/Hopt/Roth § 111 Rn. 120–233.
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bei hoch riskanten Maßnahmen muss hingegen die Überwachung intensi­
viert werden.27

Einwirkungsmöglichkeiten des Aufsichtsrats

Dem Aufsichtsrat stehen zur Erfüllung seiner Überwachungsaufga­
be zahlreiche Überwachungsinstrumente und Einwirkungsmöglichkei­
ten auf den Vorstand zur Verfügung. Einige Instrumente des Auf­
sichtsrats zur Erfüllung seiner Überwachungsaufgabe sind bereits in 
§ 111 AktG geregelt. Zu nennen ist das Einsichts- und Prüfungsrecht in 
§ 111 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG, das Recht zur Einberufung einer Haupt­
versammlung in Abs. 3 und das Recht zur Bestimmung von Zustimmungs­
vorbehalten in § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG. Auch das Recht zur Beauftragung 
eines Abschlussprüfers gemäß § 111 Abs. 2 Satz 3 AktG dient der Überwa­
chungsaufgabe.28 Weitere Überwachungsinstrumente sind die Informati­
onsrechte aus § 90 AktG sowie dem neu eingeführten § 107 Abs. 4 Satz 3 
und 4 AktG und das Recht auf Zuziehung von Sachverständigen und 
Auskunftspersonen zur Sitzung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 AktG.29

Hat der Vorstand sich pflicht- oder zweckwidrig verhalten, hat der 
Aufsichtsrat zudem bestimmte Möglichkeiten auf den Vorstand einzuwir­
ken. So kann der Aufsichtsrat Maßnahmen der Geschäftsführung formell 
beanstanden bzw. Stellungnahmen abgeben. Diese sind zwar rechtlich 
unverbindlich, der Aufsichtsrat wird diese jedoch regelmäßig auch im 
Jahresbericht nach § 171 Abs. 2 Satz 2 AktG an die Hauptversammlung 
erwähnen.30 Zudem hat er die Möglichkeit, die Zustimmung zum Jah­
resabschluss zu verweigern und im Bericht an die Hauptversammlung 

3.

27 Ausführlich MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 55–57 m.w.N.; Bürgers/Körber/Lie­
der/Bürgers/Fischer § 111 Rn. 6; Lutter/Krieger/Verse § 3 Rn. 92–100; Hüffer/Koch/
Koch § 111 Rn. 15; BeckOGK-AktG/Spindler § 111 Rn. 28 f.; restriktiv zur Veren­
gung der Pflichten des Aufsichtsrats bei guter wirtschaftlicher Lage der Gesell­
schaft aber dennoch eine erhöhte Kontrolldichte in Krisenzeiten befürwortend 
K. Schmidt/Lutter/Drygala § 111 Rn. 22–27.

28 Dadurch wird die nötige Distanz des Abschlussprüfers zum Vorstand gewährleis­
tet; MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 27; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking 
§ 29 Rn. 57.

29 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 27; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking 
§ 29 Rn. 46; § 31 Rn. 49–51; GK/Hopt/Roth § 111 Rn. 313.

30 Hölters/Hambloch-Gesinn/Gesinn § 111 Rn. 33; MüKoAktG/Habersack § 111 
Rn. 32; die Hauptversammlung kann auf Grundlage des Berichts dann ein bean­
standetes Vorstandsmitglied abberufen oder ihm die Entlastung verweigern.

I. Die Überwachung der Geschäftsführung durch den Aufsichtsrat

33



das Ergebnis der Prüfung gemäß § 171 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 4 AktG zu 
beanstanden.31 Darüber hinaus kann der Aufsichtsrat unmittelbar auf den 
Vorstand einwirken, indem er für diesen eine Geschäftsordnung gemäß 
§ 77 Abs. 2 Satz 1 AktG erlässt32 oder von seiner Personalkompetenz, die 
grundsätzlich kein Mittel zur Erfüllung der Überwachungspflicht, sondern 
eine selbstständige Aufgabe des Aufsichtsrats darstellt, Gebrauch macht 
und ein Vorstandsmitglied bei Vorliegen der Voraussetzungen des 
§ 84 Abs. 1 und 3 AktG abberuft33.

Die wohl unpopulärste für die folgende Untersuchung jedoch bedeut­
samste Möglichkeit des Aufsichtsrats, auf ein pflichtvergessenes Vorstands­
mitglied einzuwirken, ist die Verfolgung der Schadensersatzansprüche der 
Gesellschaft gegen das Vorstandsmitglied.

Die Verfolgung von Schadensersatzansprüchen der Gesellschaft gegen 
Vorstandsmitglieder durch den Aufsichtsrat

Die Verfolgung von Organhaftungsansprüchen der Gesellschaft gemäß 
§ 93 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 AktG gegen ein Vorstandsmitglied wegen einer 
Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds, ist der für die folgende Untersu­
chung der Zulässigkeit einer Selbstbelastungspflicht im Rahmen der Ver­
folgung von Ersatzansprüchen der Gesellschaft entscheidende Ausfluss der 
Überwachungsaufgabe, weil diesen Sachverhalten die Gefahr der Selbstbe­
lastung immanent ist.34

Die Diskussionen über die Voraussetzungen und die Grenzen der Ver­
folgungspflicht von Organhaftungsansprüchen gegen Vorstandsmitglieder 

II.

31 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 33; KK/Mertens/Cahn § 111 Rn. 49; Münch. Hdb. 
GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Rn. 57; § 45 Rn. 13–23; ein solches Vorgehen ist 
jedoch nur bei Uneinigkeit zwischen Aufsichtsrat und Vorstand im Zusammen­
hang mit dem Jahresabschluss zulässig. Als Druckmittel im Zusammenhang mit 
sonstigen Meinungsverschiedenheiten darf die Zustimmung zum Jahresabschluss 
bzw. dessen Beanstandung nicht verwendet werden, vgl. MüKoAktG/Habersack 
§ 111 Rn. 33.

32 GK/Hopt/Roth § 111 Rn. 323; MüKoAktG § 111 Rn. 33; Münch. Hdb. GesR IV/
Hoffmann-Becking § 29 Rn. 46.

33 MüKoAktG/Habersack § 111 Rn. 28; Münch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking 
§ 29 Rn. 46; GK/Hopt/Roth § 116 Rn. 118; § 111 Rn. 326.

34 Ausführlich zur Gefahr einer Selbstbelastung im Rahmen der Verfolgung von 
Ersatzansprüchen der Gesellschaft vgl. A.III.2.
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wird noch immer von den Ausführungen des BGH in seinem ARAG/Gar­
menbeck-Urteil35 aus dem Jahre 1997 geprägt.

Dem Urteil lag der folgende Sachverhalt zugrunde. Die Kläger waren 
Mitglieder des Aufsichtsrats der beklagten AG, die sich gegen Aufsichts­
ratsbeschlüsse wendeten, mit denen die Geltendmachung eines Schadens­
ersatzanspruchs gegen den Vorstandsvorsitzenden der Beklagten abgelehnt 
worden war. Der Vorstandsvorsitzende war zuvor in Geschäftsbeziehung 
zu einer Londoner Limited getreten, einer Briefkastenfirma, deren Direk­
tor ein mehrfach vorbestrafter Elektroinstallateur war. Der Vorstandsvor­
sitzende schloss extrem riskante Kreditgeschäfte mit der Limited ab. Als 
die Limited letztendlich zusammenbrach, entstand der beklagten AG ein 
hoher zweistelliger Millionenschaden dadurch, dass die Limited ihrer ge­
genüber einer Tochtergesellschaft der Beklagten eingegangenen Verpflich­
tung, das ihr von dieser gewährte Darlehen zurückzuzahlen, aufgrund 
des Zusammenbruchs nicht nachkommen konnte. Das mit Bankkrediten 
finanzierte Darlehen, das durch unmittelbare Rückführung der Bankkre­
dite durch die Limited getilgt werden sollte, konnte von der Tochterge­
sellschaft nicht bedient werden. Aufgrund dessen sah sich die Beklagte ge­
zwungen, für dessen Rückzahlung einzustehen, da sie die für diese Kredite 
von bestimmten Banken abgegebenen Garantieerklärungen durch vom 
Vorstandsvorsitzenden unterzeichnete Patronatserklärungen besichert hat­
te. Eine zur Absicherung des Geschäfts vorgesehene Rückversicherung 
lag nicht vor. Die Kläger sahen im Rahmen der mit der Limited getätig­
ten Geschäfte, die dem Vorstandsvorsitzenden gegenüber der Gesellschaft 
obliegenden Sorgfaltspflichten verletzt und wendeten sich gegen die Auf­
sichtsratsbeschlüsse, in denen sich gegen eine Inanspruchnahme des Vor­
standsvorsitzenden ausgesprochen wurde.36

In diesem Zusammenhang nahm der BGH in seinen Entscheidungs­
gründen ausführlich zum Umfang und Inhalt der Überwachungspflicht 
des Aufsichtsrats und den Voraussetzungen und Grenzen der Verfolgung 
von Organhaftungsansprüchen Stellung. So statuierte er, dass die aus 
der Überwachungspflicht resultierende Pflicht des Aufsichtsrats zur Verfol­
gung von Schadensersatzansprüchen gegen Vorstandsmitglieder in zwei 
Schritten zu erfüllen sei. Zunächst habe der Aufsichtsrat das Bestehen 
durchsetzbarer Schadensersatzansprüche gegen Vorstandsmitglieder eigen­

35 BGHZ 135, 244–257.
36 BGHZ 135, 244, 245–247.
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