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Einfiihrung

A. Problemaufriss (Kompetenzverstofie als Haftungsfalle)

,.Die Vorstandshaftung nach § 93 Abs.2 S. 1 AktG
ist von Konzeption und Tatbestandsvoraussetzun-
gen her strikt und kénnte kaum schirfer sein.*!

Mit diesen Worten beginnt eine der zahlreichen wissenschaftlichen Veroftent-
lichungen zur viel beachteten ,,Schloss Eller*“-Entscheidung des BGH vom
10.07.2018.% Ein erster Blick in die einschligige Literatur geniigt, um diese Aus-
sage zu bestitigen. Bereits materiellrechtlich sind die Voraussetzungen und Rechts-
folgen der aktienrechtlichen Organhaftung iiberaus streng.® Der Vorstand haftet
fiir ,,omnis culpa*, also bereits bei leichter Fahrldssigkeit,* und nach dem ,,Alles-
oder-nichts-Prinzip* des allgemeinen Schadensrechts stets in voller Hohe.® Zudem
unterliegt die Organhaftung nach § 93 Abs. 6 AktG einer fiinf-, bei borsennotierten
Gesellschaften sogar zehnjihrigen Verjahrungsfrist.® Dariiber hinaus ist diese auch
zunichst nicht disponibel, da weder Satzung noch Anstellungsvertrag modifizie-
rende Regelungen treffen konnen und ein entstandener Anspruch nur in den engen
Grenzen des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG zur nachtriglichen Disposition steht.” Auch auf
prozessualer Ebene trifft das in Anspruch genommene Organmitglied die in § 93
Abs. 2 S.2 AktG verankerte Umkehr der Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
Pflichtwidrigkeit und Verschulden.?

Neben diese gesetzliche Ausgestaltung der Organhaftung treten noch weitere
Verschirfungen. Zunichst hat die Rechtsprechung dem Aufsichtsrat mit dem

! Wiesner, FS Krieger 2020, 1127 (1127), unter Verweis auf Habersack, ZHR 177 (2013),
782 (794), Hemeling, Verhandlungen zum 69. DJT (2012), Bd. 1I/1, 2013, S. N 37f. und Hopt,
ZIP 2013, 1793 (1801 ff.).

2 BGH, NJW 2018, 3574.

3 Hopt, ZIP 2013, 1793 (1801 ff.) bezeichnet sie gar als ,,drakonisch*.

4 BeckOGK/Fleischer, AktG, §93, Rn. 248; Biirgers/Korber/Lieder/Biirgers, AktG, §93,
Rn.21c; GK-AktG/Hopt/Roth, §93, Rn.392; Holters/Weber/Holters/Holters, AktG, §93,
Rn. 236; Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794).

3 K. Schmidt/Lutter/Sailer-Coceani, AktG, § 93, Rn. 5; Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794).

® Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794).

" Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794); siehe zu Vergleich und Verzicht monographisch
Unmuth, Vergleich und Verzicht im aktienrechtlichen Organhaftungsrecht, 2018, passim.

8 Habersack,ZHR 177 (2013), 782 (794); s.hierzu monographisch Danninger, Organhaftung
und Beweislast, 2020, passim.
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ARAG/Garmenbeck-Urteil® eine grundsitzliche Verfolgungspflicht auferlegt.' In
Anbetracht der langen Verjihrungsfristen, der Beweislastumkehr und der gelebten
Praxis, eher ausgeschiedene als amtierende Vorstinde in die Haftung zu nehmen,
sehen sich letztere deshalb regelmifig mit erheblichen Beweisnoten im Haftungs-
prozess konfrontiert.!" Zu diesem Umstand gesellt sich in der aktienrechtlichen
Organhaftung zudem die rechtsformtypische Gefahr existenzvernichtender Scha-
denssummen, denn die Gesellschaftsform der AG ist dem Grunde nach als Vehi-
kel zur Kapitalallokation fiir unternehmerische Tétigkeiten von grolem Umfang
konzipiert."> Dass daraus auch regelmifBig erhohte Schadenssummen folgen, diirfte
auf der Hand liegen." Besonders misslich diirfte aus Sicht der Organwalter zudem
die Tatsache sein, dass es ausgerechnet die borsennotierten Gesellschaften mit den
langeren Verjahrungsfristen und den daraus erwachsenden Beweisproblemen sind,
in denen die verursachten Schadenssummen schnell dreistellige Millionenbetrige
und im Einzelfall auch Milliardenbetriige erreichen kénnen.'* Mit zunehmender
Gesellschaftsgroffie summieren sich also die rechtlichen wie auch tatsdchlichen
schadenssteigernden Faktoren. Vor diesem Hintergrund diirfte die Absicherung
iiber eine D&O-Versicherung hiufig ein nur schwacher Trost fiir betroffene Organ-
walter sein — insbesondere in Anbetracht des gesetzlich vorgesehenen Selbstbehalts
in §93 Abs.2 S.3 AktG."

Die Binnenhaftung der Organe der AG nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG wird daher in
Literatur und Praxis zu Recht als scharfe Haftung wahrgenommen.'¢

Innergesellschaftliche Verfahrens- und Kompetenzverstofie nahmen und nehmen
in diesem ohnehin schon scharfen Haftungsregime bislang eine Sonderrolle ein.
Nach dem gegenwirtigen Stand der juristischen Diskussion in Rechtsprechung
und Schrifttum unterliegen sie ndmlich zahlreichen (meist haftungsverschirfenden)
Besonderheiten und Rechtsunsicherheiten, sodass bisweilen sogar die Entstehung
eines ,,Sonderschadensrecht[s] fiir einschldgige Verfahren[s]- und Kompetenzver-
stoBe*!” befiirchtet wird. Dies zeigt sich insbesondere an den Zustimmungsvorbe-
halten nach § 111 Abs.4 S.2 AktG und den Fillen ihrer Missachtung.

® BGH, NJW 1997, 1926.

10 Hemeling, Verhandlungen zum 69. DJT (2012), Bd.II/1, 2013, S. N 39.

"' Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794); Hemeling, Verhandlungen zum 69. DIT (2012),
Bd.1I/1, 2013, S. N 38.

12 GK-AktG/Bachmann, § 1, Rn. 3, ~Kapitalpumpe*; MuKoAktG/Habersack, Einl., Rn. 5;
K. Schmidt/Lutter/K. Schmidt, AktG, Einl. Rn. 2, ,,Kapitalsammelbecken*; Fischer, Die exis-
tenzvernichtende Vorstandshaftung, 2018, S. 28 ff.

13 Siehe zur Gefahr existenzvernichtender Vorstandshaftung monographisch Fischer, Die
existenzvernichtende Vorstandshaftung, 2018, S.28-107.

14 Hemeling, Verhandlungen zum 69. DJT (2012), Bd.II/1, 2013, S. N 38.

15 Siehe zur D&O-Versicherung umfassend die Darstellungen bei Pammler, Die gesellschafts-
finanzierte D&O-Versicherung, 2006, passim; Thomas, Die Haftungsfreistellung von Organ-
mitgliedern, 2010, passim.

16 K. Schmidt/Lutter/Sailer-Coceani, AktG, §93, Rn. 5.

17 So die pointierte aber bisweilen zutreffende Beschreibung bei Seebach, AG 2012, 70 (73).
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L. Zustimmungsvorbehalte als Haftungsfallen

Als Teil der Legalititspflicht hat der Vorstand die aktienrechtliche Kompe-
tenzverteilung insbesondere nach § 82 Abs.2 AktG zu wahren.'® Da es sich nach
herrschender Meinung bei der Einhaltung der Kompetenzverteilung nicht um eine
unternehmerische Entscheidung im Sinne des § 93 Abs. 1 S.2 AktG, sondern um
eine rechtlich gebundene Entscheidung handelt, kommt der Vorstand somit auch
nicht in den Genuss des ,,safe harbours* der business judgment rule.”” Sowohl in
der Rechtsprechung als auch in der Literatur werden Verstof3e gegen die innerge-
sellschaftliche Verfahrens- oder Kompetenzordnung daher stets als Pflichtverlet-
zung angesehen® und begriinden damit bereits aus sich heraus die volle Haftung
fiir die jeweils verfahrens- oder kompetenzwidrig vorgenommene Geschiftsfiih-
rungsmalBnahme. Missachtet der Vorstand also einen Zustimmungsvorbehalt,
tritt allein aufgrund dieses Kompetenzverstoes eine faktische Erfolgshaftung
fiir die so umgesetzte Geschiftsfithrungsmafinahme ein.?! Dies bedeutet im Um-
kehrschluss fiir die Gesellschaft geradezu einen Gliicksfall, denn sie kdnnte im
Nachhinein jedes eingetretene und noch so geringe unternehmerische Risiko als
Schaden liquidieren, sollte sich eine inhaltlich noch so sorgfiltig getroffene Ge-
schiftsfithrungsmaBnahme im Nachhinein als wirtschaftlich nachteilig erweisen.?

Dieses Problem gewinnt an Brisanz, hilt man sich vor Augen, dass die innerge-
sellschaftliche Kompetenzverteilung hidufig alles andere als trennscharf sein diirfte.
Die Annahme, dass sich die Kompetenzverteilung stets im Sinne eines ,,jus finitum*
klar erkennen lisst, diirfte sich in ihrer Absolutheit spitestens seit Einfithrung des
unbestimmten? Zustimmungsvorbehalts des § 111b Abs. 1 AktG kaum noch halten
lassen.* Vor diesem Hintergrund wird bereits vereinzelt im Schrifttum diskutiert,

18 BeckOGK/Fleischer, AktG, § 93, Rn. 25; MiiKoAktG/Spindler, §93, Rn. 86.

19 BeckOGK/Fleischer, AktG, § 93, Rn. 88; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 93, Rn. 54;
MiiKoAktG/Spindler, § 93, Rn. 88; Ahrendt, Entscheidungen unter Unsicherheit, 2018, S. 50;
demgegeniiber kritisch Mutter, AG 2019, R196.

20 BGH, DStR 1998, 1398 (1399); NJW 2006, 374 (375), Rn. 19; NZG 2015, 792 (794),
Rn. 24 £f.; NJW 2018, 3574 (3578 ff.); OLG Saarbriicken, NZG 2014, 343 (343); OLG Stuttgart,
AG 2013, 599 (602f.); BeckOGK/Fleischer, AktG, § 93, Rn. 25; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, §93, Rn. 54; MiiKoAktG/Spindler, § 93, Rn. 86, 166; Altmeppen, FS K. Schmidt 2009,
23 (311.); Fleischer, DB 2018, 2619 (2621); Krieger, FS Seibert 2019, 511 (513).

2 Mutter, AG 2019, R196.

22 Seebach, AG 2012, 70 (73); gleichsinnig wohl auch Mutter, AG 2019, R196.

23 BeckOGK/Hefendehl, AktG, § 405, Rn. 99; Heldt, AG 2018, 905 (913); Stiber, DStR 2020,
391 (396); gleichsinnig auch Bungert/Berger, DB 2018, 2860 (2861); Paschos/Goslar, AG 2018,
857 (866); a.A. Lieder/Wernert, ZIP 2018, 2441 (2444), demnach gegen die Verweisung auf
die IFRS ,,nichts einzuwenden sei.

24 Auch die in der Literatur bisweilen angeregten Losungsvorschlige zur Handhabung die-
ser Unbestimmtheit sind bisweilen unzureichend. So kann bspw. der Ansatz von Grigoleit/
Grigoleit, AktG, § 111b, Rn. 4 aufgrund des hohen Schwellenwerts des § 111b Abs. 1 AktG
einfach alle ,,iiberschwellige Transaktionen ,,allgemein dem reguldren Zustimmungsvorbehalt
zu unterwerfen, um etwaige Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der iibrigen RPT-Kriterien zu
vermeiden®, keine vollstdndige Abhilfe verschaffen. Denn, sobald es sich (auch) um ein unter





