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A. Einleitung

Fille von Missmanagement und Fehlverhalten durch Vorstands- und Aufsichtsratsmitglie-
der borsennotierter Unternehmen scheinen nicht abzureiflen. In den Schlagzeilen waren in
den letzten Jahren die hohe Abfindung des Vorstandsvorsitzenden der Mannesmann AG
Klaus Esser, das Verhalten von Frank Bsirske bei der Bestreikung der Flughifen Miinchen
und Frankfurt a. M. oder die Skandale bei Volkswagen! und Siemens. Nicht selten entsteht
bei den Anlegern der Eindruck, Vorstand und Aufsichtsrat handelten nicht ausschliefllich
im Interesse der Gesellschaft. Vor diesem Hintergrund wird verstirkt diskutiert, ob Vor-
stands- oder Aufsichtsratsmitglieder mit bestimmten Handlungen gegen die ihnen oblie-
gende Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft verstofien haben. Inzwischen wurde von der
Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex ein Verhaltenskodex* vor-
gelegt, der die Treuepflicht naher konkretisiert. Auf den Kodex wird im Einzelnen einzuge-
hen sein.

Im Folgenden werden deshalb in einem ersten Schritt die Grundlagen dieser Treuepflicht
aufgezeigt (B). Im Zusammenhang damit ist auch eine Abgrenzung zur Sorgfaltspflicht der
Organe zu suchen. Sodann werden einzelne Fallgruppen der Treuepflichten der Vorstands-
und Aufsichtsratsmitglieder umschrieben (C.). In diesem Kontext ist auch auf die einzelnen
Rechtsfolgen bei einer Verletzung der Treuepflicht einzugehen (D.).

B. Grundlagen

.  Die Rolle von Vorstand und Aufsichtsrat in der Aktiengesellschaft

1. Vorstand

Der Vorstand ist neben dem Aufsichtsrat und der Hauptversammlung eines der drei gesetz-
lich vorgeschriebenen Organe der Aktiengesellschaft. Thm obliegt gemifd § 76 Abs. 1 AktG
die eigenverantwortliche Leitung der Gesellschaft.’ Die Zuordnung von Leitungsmacht

1 http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,48861 5,00.html.

2 http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/artikel/970/110860.

3 Nach einer neuen Studie von Handelsblatt und der Gesellschaft fiir Konsumforschung (GfK) ist
die Mehrheit der Befragten der Meinung, dass Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder vorran-
gig eigene Interessen verfolgen, siehe www.handelsblatt.com v. 17.6.2002 und www.gfk.de v.
17.6.2002.

4 Erste Fassung veréffentlicht u. a. in: Die Aktiengesellschaft, 47. Jg. 2002, S. 236 ff. und im Inter-

net mit den verschiedenen Fassungen unter Www.corporate-governance-kodex.de; www.bmg.
de.

5 Zu der Frage, ob die Unternehmensleitung einen besonderen Teilausschnitt der in § 77 AKtG
naher ausgestalteten Geschiftsfithrungsbefugnis darstellt, beide Begriffe synonym verwendet
werden miissen oder die Leitung ein Mehr zur Geschiftsfiihrung und Vertretung ist: Mertens,
KélnKomm AKktG, § 76 Rdnr. 4; Semler, Leitung, S. 6, mit einer ausfithrlichen Darstellung der

neueren Literatur; Kort, GroBkomm AktG, § 76 vor Rdnr. 1; ausfithrlich zum Streitstand: Henze,
Leitungsverantwortung, S. 209.
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dient vor allem der internen Abgrenzung zu den Rechten der anderen Organe.® Er muss
Grundsatzentscheidungen treffen und langerfristige Pline fiir die Koordinierung der einzel-
nen Unternehmensaufgaben erstellen.” In dieser Funktion handelt er »unter eigener Verant-
wortung, d.h. ohne an Weisungen anderer Organe gebunden zu sein.® Damit kénnen we-
der Hauptversammlung noch Aufsichtsrat die Leitung des Unternehmens iibernechmen.’

Die Aktiengesellschaft ist als juristische Person selbst nicht handlungsfihig. Sie benotigt
mindestens eine natiirliche Person, die fiir sie titig wird. Wihrend die Geschiftsfiihrungs-
befugnis das Innenverhiltnis der Organe zueinander regelt, betrifft die Vertretung das Han-
deln fiir die Gesellschaft nach auflen. Zur Erfiillung der Leitungsaufgabe stehen dem Vor-
stand nach innen die Geschiftsfithrung (§ 77 AktG) und nach auflen die Vertretungsmacht
(§ 78 AktG) zu. Sowoh! die Geschiftsfithrung (§ 77 AktG und §§ 111 Abs. 4, 119 Abs. 2
AktG) als auch die Vertretungsmacht (§ 78 Abs. 1 AktG) obliegt alleine dem Vorstand. Der
Aufsichtsrat kann die Gesellschaft nur in den gesetzlich geregelten Ausnahmefillen der
§§ 111 Abs. 4 Satz 2, 3, 112 AktG nach aufien vertreten. Die Hauptversammlung hat keiner-
lei Vertretungsmacht.'

Die grundlegende Rolle des Vorstandes als Organ ist es also, das Unternehmen sowohl im
Innen- als auch im Auflenverhiltnis zu fithren und damit die Unternehmensleitung, -pla-
nung und -koordinierung wahrzunehmen."

2. Die Rolle des Aufsichtsrats

Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats lisst sich bereits aus der Bezeichnung Aufsichtsrat ab-
leiten und ist in § 111 Abs. 1 AktG normiert. Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfiihrung zu
{iberwachen, d.h. er hat dafiir zu sorgen, dass der Vorstand seine Befugnisse gemaf seiner
Pflichten aus §$ 76, 77, 93 Abs. 1 AktG ausiibt." Dabei handelt er dhnlich wie der Vorstand
unabhingig und eigenverantwortlich.” Der Aufsichtsrat ist seinem Wesen nach iiberwie-
gend ein reines Uberwachungsorgan, das von der Hauptversammlung beauftragt wird, im
Interesse der Gesellschaft die Geschiftsfithrung des Vorstands zu kontrollieren. Er hat we-
der die Aufgabe noch die Befugnis als »Oberleitung« der Gesellschaft zu fungieren und ist
auch kein dem Vorstand iibergeordnetes Organ.™

Mertens, KélInKomm AktG, § 76 Rdnr. 4; Dose, Rechtsstellung, S. 40.

Dose, Rechtsstellung, S. 40.

Mertens, KélnKomm AktG, § 76 Rdnr. 42; Hefermehl, Komm AktG, § 76 Rdar. 12.

Nur nach § 111 Abs. 4 Satz 1, 2 AktG n. E. muss die Satzung einschrinkend bestimmen, dass fiir

bestimmte Arten von Geschiften die Zustimmung des Aufsichtsrats erforderlich ist. Ziffer 3.3

des Deutschen Corporate Governance Kodex (Fn. 4) verlangt dies fiir Geschafte von grundle-

gender Bedeutung.

10 Die gesetzlich festgeschriebenen Zustimmungserfordernisse der §§ 50 Satz 1, 52 Abs. 1, 53
Satz 1, 93 Abs. 4 Satz 3 AktG schrinken die Vertretungsmacht des Vorstandes ein, ohne eine
eigene der Hauptversammlung zu begriinden.

11 Mertens, KélnKomm AktG, § 76 Rdnr. 5; Hiiffer, AktG, § 76 Rdnr. 8.

12 Hiiffer, AKtG, § 111 Rdnr. 2; Mertens, KolnKomm AktG, § 111 Rdnr. 11.

13 BGH v. 29.1.1962, BGHZ 36, 296, 306; Miilbert, Aufsichtsratsmitglieder, S. 104 ff.; Lutter/Krie-
ger, Aufsichtsrat, S. 193.
14 Vgl.Fn.13.
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Mit der Uberwachung sollen Mingel aufgedeckt und unternehmerische »Katastrophen«
frithzeitig entdeckt und verhindert werden.'s Das Zusammenspiel der beiden Organe soll
eine erfolgreiche Entwicklung der Gesellschaft garantieren.'s Die Kontrolle durch den Auf-
sichtsrat beschrankt sich nicht auf die Rechtmifigkeit, sondern umfasst auch die Zweckmi-
Bigkeit des Vorstandshandelns.” Die Uberwachungsaufgabe des § 111 Abs. 1 AktG ist damit
ein notwendiges Gegenstiick zur Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands nach § 77
AktG.®

Der Gesetzgeber gibt dem Aufsichtsrat eine Reihe von Befugnissen an die Hand, um
seine Uberwachungsaufgabe effektiv durchfiihren zu kénnen. Als wichtigstes Instrument
steht dem Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 2 AktG das Recht zu, Biicher, Schriften und Verms-
gensgegenstinde der Gesellschaft einzusehen. Zudem ist jedes Aufsichtsratsmitglied be-
rechtigt und zur effektiven Uberwachung auch verpflichtet, die obligatorischen Berichte des
Vorstands zur Kenntnis zu nehmen (§ 90 Abs. 5 Satz 1 AKktG) oder gegebenenfalls anzufor-
dern ($ 90 Abs. 5 Satz 2 AKktG). Der Aufsichtsrat erteilt den Priifungsauftrag fiir den Jahres-
abschluss an den externen Wirtschaftspriifer (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG) und priift und billigt
im Anschluss daran nach §§ 171, 172 AktG den Jahresabschluss selbst.

Das Aufsichtsratsmitglied muss an den gem. § 110 Abs. 3 AktG mindestens zweimal jihr-
lich stattfindenden Aufsichtsratssitzungen teilnehmen. Jeder Aufsichtsrat kann bis zu zehn
Mandate in unabhingigen Gesellschaften wahrnehmen (S 100 Abs. 2 AktG). Der Gesetzge-
ber geht also davon aus, dass das Aufsichtsratsmitglied der Gesellschaft nicht seine volle
Arbeitskraft zur Verfiigung stellen wird. Im Gegensatz zum Amt des Vorstands ist das Amt
des Aufsichtsrats als nebenberufliche Tatigkeit ausgestaltet worden. !

Das Fehlen eines Uber-/Unterordnungsverhéiltnisses, die beschrinkte Mitwirkung des
Aufsichtsrats an der Unternehmenspolitik und der nebenberufliche Charakter der Auf-
sichtsratstitigkeit sind wesentliche Griinde dafiir, dass sich die konkrete Ausgestaltung der

Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder von derjenigen der Vorstandsmitglieder unter-
scheidet.

ll. Die dogmatische Begriindung der Treuepflicht von Aufsichtsrat
und Vorstand

1. Die treuhanderische Tétigkeit der Leitungsorgane
a) Die Rechtsprechung zur Treuepflicht der Aktionire

Spitestens seit der Entscheidung des BGH vom 5.6.19752 gilt es in der Rechtsprechung? als
gefestigt, dass der Mehrheitsgesellschafter einer GmbH bei seinen Entscheidungen eine

15 Soauch Mertens, KéInKomm AktG, § 111 Rdnr. 25 ff.

16 Semler, Leitung, S. 53.

17 BGHv. 25.3.1991, BGHZ 114, 127, 129€; Mertens, KolnKomm AktG, § 111 Rdnr. 11; Hiiffer,
AktG, § 111 Rdnr. 6.

I8 Mertens, KélnKomm AktG, § 111 Rdnr. 11.

19 Lutter, Bankenvertreter, S. 235; Miilbert, Aufsichtsratsmitglieder, S. 103; Potthoff/ Trescher, Das
Aufsichtsratsmitglied, S. 149; Dreher, Interessenkonflikte, S. 897.

20 BGHVv.5.6.1975, BGHZ 65, 15 (zum Stimmverhalten einer GmbH-Gesellschafterin).

21 Zu der Entwicklung dieser Rechtsprechung: Flume, Rechtsprechung, S. 161 fF.
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Treuepflicht gegeniiber dem Minderheitsgesellschafter zu beachten hat. Zunéchst weitete
der BGH? diese Pflicht auf die Mehrheitsgesellschafter einer AG aus, bevor er in einem
letzten Schritt feststellte, dass auch die Minderheitsaktionare einer horizontalen Treuepflicht
unterliegen.”

Die Gesellschafter konnen iiber die Hauptversammlung {iber das Gesellschaftsvermdgen
der AG verfiigen. Die Moglichkeit der Einflussnahme auf das Gesellschaftsvermdgen ver-
langt als Gegengewicht die Pflicht, auf das gesellschaftsbezogene Interesse Riicksicht zu neh-
men.* Diese vertikale Treuepflicht ist damit Korrelat zur Rechtsmacht der Gesellschafter
und begrenzt deren Einwirkungsmaoglichkeiten.”

b)  Herleitung der Treuepflicht von Vorstand und Aufsichtsrat

Uber diese gesellschaftsrechtliche Treuepflicht zwischen Gesellschafter und Gesellschaft hi-
naus ist in Rechtsprechung® und Literatur? seit lingerem anerkannt, dass auch den Organ-
mitgliedern neben der Sorgfaltspflicht nach §$ 93, 116 AktG eine allgemeine Treuepflicht
bei Ausiibung der Organtitigkeit obliegt. Die genaue dogmatische Herleitung, der Umfang
dieser organschaftlichen Treuepflicht und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen bediir-
fen aber noch weitergehender Klirung.

Vorherrschend ist die Ansicht, die eine gesteigerte Treuepflicht der Organe einer AG aus
deren besonderer Verfiigungsmacht iiber fremde Vermdgensinteressen ableitet.” Den Or-
ganen wird iiber die §§ 77 ff, 111 ff. AktG die Méglichkeit eingerdumt, in groflem Umfang
Einfluss auf die Gesellschaft und deren Vermogen auszuiiben. Als Gegengewicht zu diesen
Rechten muss eine Pflicht entstehen, die fremden Vermdgensinteressen der Gesellschaft zu
wahren. Einflussméglichkeit und Verantwortung miissen sich entsprechen.”

In den USA ist schon frith die treuhinderische Rechtsstellung und Aufgabe der Organe
betont worden. Sie wird mit der anglo-amerikanischen Rechtsfigur des trust verglichen.”
Die Organmitglieder stehen aufgrund ihrer Verfiigungsgewalt tiber fremdes Vermdgen in
einer besonderen Beziehung zur Gesellschaft. In Anlehnung an den anglo-amerikanischen
trust wird diese Beziehung auch in Deutschland als eine Art Prinzipal-Agent-Verhiltnis

22 BGH v. 1.2.1988, BGHZ 103, 184 ff,, v.a. 195 — Linotype.

23 BGH . 20.3.1995, ZIP 1995, 819 ff. -~ Girmes.

24  BGHVv. 5.6.1975, BGHZ 65, 15, 19.

25 Lutter, Treuepflicht, S. 455; Cahn, Treuepflicht, S. 76.

26 U.a. BGH v. 21.12.1979, NJW 1980, 1629; BGH v. 11.7.1953, BGHZ 10, 187, 192; BGH v.
9.11.1967, BGHZ 49, 30, 31 (zu den Pflichten des GmbH-Geschiftsfithrers). Fir die Interessen-
kollision BGH v. 5.6.1975, BGHZ 64, 325 ff.

27  U.a. Ulmer, Aufsichsratsmandat, S. 1604; Wiedemann, Treuepflichten, S. 950 ff.; Hopt, Grof3-
komm AktG, § 93 Rdnr. 144; Mertens, KolnKomm AktG, § 93 Rdnr. 27.

28  U.a. Mestmdicker, Verwaltung, S. 214; Potthoff/ Trescher, Das Aufsichtsratsmitglied, S. 84, 170 f;
Weisser, Corporate Opportunities, S. 133; Wiedemann, Treuepflichten, S. 950 £.

29 U.a. Mestmdcker, Verwaltung, S. 214; Potthoff/ Trescher, Das Aufsichtsratsmitglied, S. 84; Weisser,
Corporate Opportunities, S. 133; Wiedemann, Treuepflichten, S. 951.

30  North Confidence Mining & Dev.Co. v. Fitch, 208 P. 328 (Cal. Ct. App. 1922); Stack v. Welder,
31 P 2d 426 (Cal. Ct. App. 1934); Gates v. Plainfield Trust Co., 191 A. 304, 318 (N.J. CH 1937)
aff"d, 194 A. 65 (N.J. 1937); Cox et al., Corporations, B. § 10.12, S. 205. Der Gedanke wurde jetzt
fiir das deutsche Recht fruchtbar gemacht: siehe Grundmann, Der Treuhandvertrag, S. 166 ff.,
421 ft; Cahn, Treuepflicht, S. 76f.
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bezeichnet.* Der Agent (das Organmitglied) nimmt die Vermdgensinteressen des Prinzi-
pals (der Gesellschaft) wahr. Im Rahmen dieser treuhéinderischen Beziehung handeln die
Organe fremdniitzig, denn sie verwalten das Gesellschaftsvermogen fiir die AG. Sie miissen
ausschlieflich zum Wohle der Gesellschaft handeln.*

2. Abgrenzung zu anderen Treuepflichten
a)  Gebot von Treu und Glauben nach § 242 BGB

Teilweise wird in der Literatur behauptet, dass die besondere Treuepflicht der Organmitglie-
der »iiber das von § 242 BGB Bestimmte hinausgeht«.? Diese Aussage kann leicht missver-
standen werden, denn die besondere Treuepflicht ist keine Ausgestaltung des § 242 BGB. Bei
der Treuepflicht des § 242 BGB geht es darum, im Zuge eines Austauschverhiltnisses die
gegenldufigen Interessen der Parteien zum Ausgleich zu bringen. § 242 BGB verbietet es
grundsitzlich nicht, eigene Interessen zu verfolgen. Ein solches Verbot wiire bei Austausch-
vertragen mit von Natur aus widerstrebenden Interessen auch verfehlt. Gesteigerte Anfor-
derungen sind lediglich bei Dauerschuldverhiltnissen oder dauernden Geschiftsbeziehun-
gen denkbar.*

Bei der Treuepflicht, der die Organmitglieder unterworfen sind, ist die Situation dagegen
eine andere. Das Verhiltnis zwischen Organmitglied und Gesellschaft ist kein Austausch-
verhiltnis, sondern, dhnlich wie die Geschiftsbesorgung nach § 675 BGB, als Interessen-
wahrungsvertrag zugunsten der Gesellschaft zu charakterisieren.”® Anders als bei Aus-
tauschverhiltnissen verfolgen die Gesellschaftund das fremdniitzighandelnde Organmitglied
ein gleichlaufendes Interesse, nimlich das Unternehmensinteresse.* Im Unterschied zur all-
gemeinen Treuepflicht nach § 242 BGB ist es nicht vorrangiger Zweck der besonderen or-
ganschattlichen Treuepflicht, die Grenzen der legitimen Verfolgung eigener Interessen zu

regeln, sondern die Unterordnung eigener Interessen zu gebieten und die Wahrnehmung
fremder Interessen zu sichern.

¢

31 Hopt, Aktiondrskreis, S. 540 f; fiir die Geschiftsleitung: Grundmann, Der Treuhandvertrag,
S. 421 f,; Weisser, Corporate Opportunities, S. 133; Wiedemann, Treuepflichten, S. 951 £,

32 Nur beispielhaft Mertens, KslnKomm AktG, § 93 Rdnr. 57, § 116 Rdar. 27; Krebs, Interessen-
konflikte, S. 22 ff.; Hopt, Aktionirskreis, S. 540.

33 Hopt, Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 9, 145; entsprechend auch Hiiffer, AktG, § 84 Rdnr. 9, § 93
Rdnr. 5, § 116 Rdnr. 4; Mertens, KslnKomm AktG, § 93 Rdnr. 57; Mestmiicker, Verwaltung,
S. 214. Schwintowski, Verschwiegenheitspflicht, S. 1012 nennt die Pflicht ohne weitere Begriin-
dung eine »ungeschriebene, das Gesellschaftsrecht beherrschende, allgemeine Treuepflicht«.

34 Roth, MiinchKomm-BGB, § 242 Rdnr. 158.

35 Zu der Einteilung der verschiedenen Vertragstypen Leisch, Informationspflichten nach § 31
WPHG, § 8 Abs. 3 Satz 1 a) aa); zum Interessenwahrungsvertrag beispielsweise: Staudinger,
Staudinger/Martinek, § 675 Rdnr. A 41; Sprau, BGB, § 675 Rdnr. 3.

36  DieSituation ist vergleichbar mit dem in § 31 Abs. 1 Nr. 1 und 2 WpHG enthaltenen Verbot des
scalping, wonach es einem Wertpapierhandler untersagt ist, im Vorfeld einer Kundenempfeh-
lung oder Research-Veroffentlichung Eigengeschifte zu tatigen. Der Héndler ist gezwungen,
allein das Kundeninteresse zu verfolgen.
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b)  Arbeitsrechtliche Treuepflicht

Bei Vorstandsmitgliedern entsteht mit dem Anstellungsvertrag zwar eine mit Arbeitneh-
mern vergleichbare rechtliche Situation. Grundlage der gesteigerten organschaftlichen
Treuepflicht ist aber nicht dieses Anstellungsverhiltnis und eine soziale Abhingigkeit oder
Fiirsorgepflicht, sondern das treuhdnderische Verhaltnis, welches mit der Bestellung zum
Organmitglied entsteht. Grundsitzlich haben daher die organschaftlichen Treuepflichten
einen anderen Ursprung. Sie weichen im konkreten Einzelfall in Inhalt und Intensitit von
der Treuepflicht des Arbeitnehmers ab.>

c)  Aktienrechtliche Sorgfaltspflichten nach §§ 116 Satz 1, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG

aa) Umschreibung der Sorgfaltspflichten

Die Vorstandsmitglieder sind nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG verpflichtet, bei ihrer Geschifts-
fithrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden.
Fiir die Aufsichtsratsmitglieder gilt Ahnliches iiber die Verweisungsnorm des § 116 Satz 1
AktG. In einer Doppelfunktion® werden die allgemeinen zivilrechtlichen Sorgfaltspflichten
und Verschuldensmaf3stibe (z.B. aus § 347 Abs. 1 HGB bzw. § 276 Abs. 2 BGB) niher kon-
kretisiert.*

Bei Verletzung der Sorgfaltspflicht entsteht unter den Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 bis
4 AktG eine unmittelbare personliche Haftung des Organmitglieds gegeniiber der Gesell-
schaft auf Schadenersatz.

Bei der Bestimmung der Reichweite der Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG ist zu
beriicksichtigen, dass die Organmitglieder wirtschaftliche und unternehmerische Entschei-
dungen treffen miissen. Sie sind hiufig gezwungen, Prognosen fiir die Zukunft anzustellen
und aus mehreren Entscheidungsalternativen eine auszuwihlen. Dabei miissen gewisse Ri-
siken eingegangen werden.*! Aus diesem Grund ist den einzelnen Vorstandsmitgliedern
grundsitzlich ein weiter Ermessensspielraum einzurdumen, um der Unternehmensleitung
bei diesen »Entscheidungen unter Unsicherheit« keine zu engen Grenzen zu setzen.”? Diese
sog. Business Judgement Rule hat nun der Gesetzgeber in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG aufgenom-
men.” Sie findet sich auch im DCGK.* Diese Neuregelung kann auch als Ausgleich zu dem
durch 148 n.F. AktG erleichterten Verfolgungsrecht der Aktionire gedeutet werden.®

37  Sokann den Vorstand etwa die Pflicht treffen, den Urlaub zum Wohle der Gesellschaft abzubre-
chen, vgl. Mertens, KélnKomm AktG, § 93 Rdnr. 58.

38  So die h.M,, z.B. Mertens, KélnKomm AktG, § 93 Rdnr. 7; Hefermehl, Komm AktG, § 93
Rdnr. 9.

39 Hiiffer, AKtG, § 93 Rdnr. 4; Mertens, KolnKomm AktG, § 93 Rdnr. 7.

40 Zum umstrittenen Klagerecht der Aktionire Kreuzer, Haftung, S. 64 ff.

41 BGHv. 4.7.1977, BGHZ 69, 207, 213 (fiir eine KG); Hopt, Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 82.

42 BGHw. 21.4.1997, BGHZ 135, 244, 253 — ARAG/Garmenbeck; Hopt, Haftung, S. 921 ff; ders.,
Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 81 ff.; Mertens, KolnKomm AktG, § 93 Rdnr. 29, 47.

43 Siche RegE UMAG BT-Drs. 15/5092, S. 11; Hopt/Roth, GrofKomm AktG, Nachtrag zu § 93
Abs. 1, Satz 2, 4 n.E. AKtG, Rdnr. 1 ff. mit umfangreichen Nachweisen; siche hierzu ausfiihrlich
Binder, Geschiftsleiterhaftung, S. 274 ff.

44  Ziffer 3.8 Satz 2 DCGK (Fn. 4).

45 Hiiffer, AktG, § 93 Rdnr. 4a.
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Fiir die Aufsichtsratsmitglieder gilt nach § 116 Satz 1 AktG der Sorgfaltsmafistab des § 93
Abs. 1 Satz 1 AktG nur sinngemif, da der Aufsichtsrat nicht wie der Vorstand das Unter-
nehmen leitet, sondern hauptsichlich Uberwachungsaufgaben wahrnimmt. Aufgrund die-
ser unterschiedlichen Aufgaben und Funktionen kénnen auch Sorgfaltspflicht und Haftung
nicht identisch sein.” Anstelle des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ist auf
den ordentlichen und gewissenhaften Uberwacher abzustellen.” Ein Ermessensspielraum
des Aufsichtsrats nach den Regeln der Business Judgement Rule ist jedenfalls ausgeschlos-
sen bei der Pflicht zur Uberpriifung, ob ein Vorstandsmitglied seine organschaftlichen
Pflichten verletzt hat.*®

bb) Abgrenzung der Sorgfalts- von der Treuepflicht

In der Literatur wird die Treuepflicht zum Teil als das iibergeordnete Rechtsinstitut bezeich-
net, das auch die Sorgfaltspflicht umfasse.® Setzt man diesen Gedankengang konsequent
fort, wire die Treuepflicht im Ergebnis eine Grenze bzw. Einschrinkung des Ermessens-
spielraums, welcher den Organmitgliedern im Rahmen ihrer Sorgfaltspflicht zusteht.

Diese Ansicht kann jedoch nicht iiberzeugen. Eine Sorgfaltspflicht ist jedoch auch ohne
Treuepflicht denkbar.*® Folglich geht auch der Gesetzgeber nicht von einem weiten Ver-
stindnis der Treuepflicht aus, welche die Sorgfaltspflicht umfasst. Ansonsten hitte er nicht
in den §§ 116 Satz 1, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG die Sorgfaltspflicht generell geregelt und die
Treuepflicht nur in vereinzelte Tatbestinde aufgenommen,” sondern umgekehrt die Treue-
pilicht allgemein normiert und einzelne Fallgruppen der Sorgfaltspflicht genannt. Die
Treuepflicht ist deshalb im Vergleich zur Sorgfaltspflicht als aliud zu bezeichnen.® Sie stellt
eine eigenstindige Pflicht mit eigenen Voraussetzungen und Rechtsfolgen dar.5 Die organ-
schaftliche Treuepflicht setzt dem Handeln der Organmitglieder zusitzliche Grenzen unab-
héngig von der Sorgfaltspflicht. Diese Einordnung entspricht den unterschiedlichen Ansatz-
punkten der beiden Pflichten. Auch aus rechtsvergleichender Sichtlassen sich Sorgfaltspflicht
(duty of care) und Treuepflicht (duty of loyalty) unterscheiden und in ein aliud-Verhiltnis
stellen.™

46 Hiiffer, AktG, § 116 Rdnr. 1; Mertens, KolnKomm AktG, § 93 Rdnr. 2 £,

47 Hiiffer, AKG, § 116 Rdnr. 2; Schwark, HaftungsmaRstab, S. 841 ff. zu Fllen, in denen der Auf-
sichtsrat unternchmerische Entscheidungen trifft.

48 Siehe hierzu Paefgen, Ermessensentscheidung, S. 761.

49 Wiedemann, Treuepflichten, S. 950, der die Treuepflicht unterteilt in die Sorgfaltspflicht und die
Pflicht zur Loyalitat.

50 Thalmann, Die Treuepflicht der Verwaltung, 1975, S. 5.

51 Wie das Wettbewerbsverbot fiir die Vorstandsmitglieder (§ 88 AktG) und die Verschwiegen-
heitspflicht, §§ 116, 93 Abs. 1 Satz 2 AKG.

52 So Hopt, Grofkomm AKtG, § 93 Rdnr. 72; und wohl auch Mertens, KsInKomm AktG, § 93
Rdnr. 57, § 116 Rdur. 4; Miilbert, Aufsichtsratsmitglieder, S. 116; auch Hiiffer, AKtG, § 116
Rdnr. 3 £, § 93 Rdur. 4 ff,, fithrt in seiner Gliederung der Kommentierung die Treuepflicht als
zur Sorgfaltspflicht gleichberechtigte Pflicht an.

53 Hopt etwa vergleicht in Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 72 fiir den Vorstand das Verhaltnis zwi-
schen der Sorgfaltspflicht und der Treuepflicht im Ansatz mit dem zwischen §§ 276 Abs. 1 Satz 2
BGB, 347 Abs. 1 HGB auf der einen und § 242 BGB auf der anderen Seite.

54 Coxetal, Corporations, A. § 10.1, S. 180; Clark, Corporate Law, S. 105 ff, mit jeweils w. Nachw,;
zum Verhaltnis zwischen duty of care und duty of loyalty im U.S.-amerikanischen Recht aus der
deutschen Literatur siehe z. B. Hopt, Haftung, S. 929; ders., GroRkomm AktG, § 93 Rdnr. 72.
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3. Begriffliche Umschreibung der Treuepflicht

Die Sorgfaltspflichten der §$ 116 Satz 1, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG verpflichten die Organmit-
glieder, im Rahmen eines gewissen unternehmerischen Ermessensspielraums sorgfiltig vor-
zugehen, sobald sie kraft ihrer Organbefugnisse auf das Gesellschaftsvermdgen einwirken.
Die Treuepflicht verpflichtet die Organe hingegen dazu, im Rahmen der treuhinderischen
und fremdniitzigen Beziehung alles zu unterlassen, was sich nachteilig auf das Unterneh-
men auswirken kann, und eigene Interessen hinter diejenigen der Gesellschaft zuriick zu
stellen. Die organschaftliche Treuepflicht stellt damit, dhnlich wie die mitgliedschaftliche
Treuepflicht der Aktionére®, eine allgemeine Schranke bei der Ausiibung der Rechte dar. Sie
ist immanenter Bestandteil der rechtlichen Beziehung zwischen dem Organmitglied und
der Gesellschaft. Die Treuepflicht verpflichtet die Organmitglieder dazu, im Rahmen der
treuhidnderischen Beziehung alles zu unterlassen, was sich nachteilig auf das Unternehmen
auswirken kann.* Sie verlangt, dass das Organmitglied der Gesellschaft loyal dient.’” Dazu
gehort es, Interessenkonflikte zu vermeiden und die Interessen der Gesellschaft eventuell
kollidierenden eigenen Interessen vorzuziehen.® Sie verpflichtet ferner dazu, mit den ande-
ren Organen der Gesellschaft effektiv und vertrauensvoll zusammenzuarbeiten.” Organ-
mitglieder diirfen ihre Stellung weder zum eigenen noch zum Vorteil Dritter ausniitzen.s
Insoweit besteht ein allgemeines Schadigungsverbot. Die Organe haben Interessenkonflikte
unverziiglich offen zu legen.”" Die Gesellschaft bringt den Organen ein besonderes Vertrau-
en entgegen und hat deshalb ein Recht darauf, Kenntnis zu erhalten, falls ihre Interessen
gefahrdet sind. Unterschiede zwischen Vorstand und Aufsichtsrat betreffen nicht die Grund-
lagen, sondern nur die konkrete Ausgestaltung der Treuepflicht.2 Die weite Umschreibung
der Treuepflicht verlangt zur Prizisierung eine Fallgruppenbildung.®® Die verschiedenen
Fille der Treuepflicht wurden entweder vom Gesetzgeber gesetzlich umschrieben oder von
Rechtsprechung und Literatur entwickelt. Als Orientierung dienen dabei die beiden Prinzi-
pien, dass die Losung von Interessenkonflikten zum Nachteil des Unternehmens unzulissig
ist und dass das Unternehmen nicht geschidigt werden darf.*

55  DazuBGH . 20.3.1995, BGHZ 129, 136, 143; Zollner, KslnKomm AktG, Einl. Rdnr. 169; Lutter,
Treuepflicht, S. 454 f; Timm, Anmerkungen, S. 1582, 1583.

56  Hopt, Gro8komm AktG, § 93 Rdnr. 145; Mertens, KolnKomm AktG, § 116 Rdnr. 27, § 93
Rdnr. 57; PotthofffTrescher, Das Aufsichtsratsmitglied, S. 170; Dreher, Interessenkonflikte,
S. 897.

57  Mertens, KolnKomm AktG, § 93 Rdnr. 57; Hopt, Grolkomm AktG, § 93 Rdnr. 145.

58  Ziffern 4.3.3, 5.5.1 des Kodex (Fn. 4); BGH v. 21.12.1979, NJW 1980, 1629, 1639 (fiir den Auf-
sichtsrat); Ulmer, Aufsichtsratsmandat, S. 1605 f.; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, S. 203 f. Fiir das
US-amerikanische Recht Cox et al., Corporations, A. § 10.1, S. 180.

59 Potthoff/ Trescher, Das Aufsichtsratsmitglied, S. 78 ff.

60  Wiedemann, Organverantwortung, S. 7 f.

61  Vgl. Ziffern 4.3.4 Satz 1, 5.5.2 und 5.5.3 Satz 1 des Kodex (Fn. 4).

62 Soauch Hopt, Grofkomm AktG, § 93 Rdnr. 147.

63 Zur Notwendigkeit der Fallgruppengruppenbildung aus rechtsstaatlichen Griinden im Rahmen
des § 1 UWG: BVerfG v. 11.12.2000, BVerfGE 102, 347 = GRUR 2001, 170 - Verfassungsmafig-

keit der Schockwerbung von Benetton, hierzu Méllers, WuB V B. § 1 UWG 3.01, 2001.
64 Vgl Fn.56f.
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C. Fallgruppen der Treuepflichten von Vorstands-
und Aufsichtsratsmitgliedern

. Interessenkonflikte in Ausiibung der Organtitigkeit
1. Rechtsgeschifte der Gesellschaft

Schlieft die Gesellschaft ein Rechtsgeschift ab, konnen fiir die Organmitglieder Konfliktsitu-
ationen entstehen. Zu denken ist etwa an einen Vertragsschluss mit einem dem Vorstandsmit-
glied nahe stehenden Dritten zu fiir die Gesellschaft ungiinstigen Bedingungen, die Annahme
von Geschenken oder der Einfluss des Aufsichtsrats auf den Vorstand. Die Mitglieder beider
Organe sind, wenn sie iiber ihre Organstellung Einfluss auf einen Vertrag nehmen kénnen,
strikt an die Treuepflicht gebunden. Droht der Gesellschaft durch eine Handlung eines Or-
ganmitglieds ein Nachteil oder entsteht eine Interessenkollision zwischen den Gesellschafts-
interessen und den Eigeninteressen des Organmitglieds bzw. von ihm verfolgten Drittinteres-
sen, ist das betroffene Mitglied verpflichtet, die konkrete Handlung zu unterlassen.

Beim Vorstand bedeutet dies als Ausgestaltung des allgemeinen Schidigungsverbots®,
dass er keinen Vertrag mit nahestehenden Dritten abschlieffen darf, der die Gesellschaftsin-
teressen benachteiligt.%

Dasselbe gilt fiir Aufsichtsratsmitglieder, wenn sie in den Féllen der §$ 87, 89, 112 AktG
fiir die Gesellschaft handeln. Ansonsten hat es der Aufsichtsrat nur zu unterlassen, den Vor-
stand zu einer fiir die Gesellschaft negativen Entscheidung zu veranlassen, damit dem Un-
ternehmen kein Nachteil entsteht.”

Alle Handlungen im Zusammenhang mit einer Geschiftsbeziehung fallen bereits in den
Tatigkeitsbereich des Vorstandes und sind damit von der Vorstandsvergiitung abgedeckt s
Im Rahmen von Geschiftsbeziehungen diirfen Vorstinde deshalb keine Geschenke anneh-
men.*” Zudem besteht mit der Annahme von Geschenken die Gefahr der Beeintrichtigung
von Interessen der Gesellschaft, weil Provisionen oder Schmiergelder in das konkrete Ge-
schift eingepreist werden.”

Bei Aufsichtsratsmitgliedern liegt ein Verstof8 gegen die Treuepflicht nur dann vor, wenn
die Annahme unter Ausnutzung ihrer Organstellung erfolgt (beispielsweise bei einem Ver-
sprechen an den Schenker, in dessen Interesse auf die Willensbildung von Organen der Ge-
sellschaft einzuwirken).”

65 Vgl oben Fn. 55.

66  Vgl. Ziffer 4.3.2 des Kodex (Fn. 4).

67  Strasser, Treuepflicht, S. 68; Fleck, Eigengeschifte, S. 92 ff.

68  Allgemein ohne Bezug auf den Kodex: Hopt, Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 181; Mertens, Kéln-
Komm AktG, § 93 Rdnr. 62. Zum U.S.-amerikanischen Recht Cox et al., Corporations, B.§ 11.8,
S. 246.

69  Vgl. Ziffer 4.3.2 des Kodex (Fn. 4). Aus Praktikabilitatsgriinden diirfte aber die Uberschreitung
einer Bagatellgrenze erforderlich sein. Mit dem Verbot werden die fiir Amtspersonen geltenden
Grundsitze der §§ 331, 332 StGB auf das Zivilrecht iibertragen. Die Lauterkeit von Personen,
die Entscheidungen treffen miissen, soll gewahrt bleiben.

70 Hopt, Grolkomm AktG, § 93 Rdnr. 181.

71 Strasser, Treuepflicht, S. 71 £; Mertens, K6InKomm AktG, § 116 Rdnr. 29; mit der Frage, ob die

Provisionsannahme ein Eigengeschift sei: Fleck, Eigengeschitfte, S. 107 ff,
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2. Unternehmensiibernahmen

Bei Unternehmensiibernahmen besteht die Gefahr, dass ein Mitglied eines Organs der Ziel-
gesellschaft (auch) Eigeninteressen verfolgt, wenn es beispielsweise das Ubernahmeangebot
bekampft.”? Vorstandsmitglieder wollen in der Praxis hdufig hohere Abfindungen durchset-
zen oder ihren Vorstandsposten sichern.

Um die Verfolgung von Eigeninteressen zu verhindern, miissen Vorstand und Aufsichts-
rat nach § 3 Abs. 3 WpUG im Interesse der Zielgesellschaft handeln. In Erweiterung dieses
Grundsatzes verbietet die Neutralititspflicht des § 33 WpUG dem Vorstand, Abwehrmaf-
nahmen zu ergreifen, die nicht durch die Hauptversammlung beschlossen wurden. Bei den
sog. »Vorratsbeschliissen« des § 33 Abs. 2 Satz 1 WpUG kann die Ermichtigung auch schon
vor der Angebotsabgabe erteilt werden.

Geht es um die Entscheidung, ob ein Ubernahmeangebot zu empfehlen oder abzulehnen
ist (§ 27 Abs. 1 WpUG), wird das Organmitglied in seiner Aufgabe als Organ der Zielgesell-
schaft tatig. In diesem Bereich hat es ausschliefSlich die Interessen der Zielgesellschaft zu
wahren. Eigene Interessen oder die Interessen Dritter haben immer zuriickzustehen.” Die
Organmitglieder diirfen also beispielsweise nicht eine Ubernahme bekdmpfen, nur um da-
durch ihre persénliche Situation zu verbessern.

Der Vorrang der Interessen der Zielgesellschaft gilt auch, wenn beispielsweise ein Auf-
sichtsratsmitglied zugleich Mitglied eines Organs einer Bietergesellschaft, einer die Uber-
nahme unterstiitzenden Bank™ oder eines konkurrierenden Unternehmens ist.

3. Mehrfachmandate
a)  Pflichtenstellung

Bei Mehrfachmandaten entstehen nicht selten Interessenkonflikte zwischen verschiedenen
Pflichtenstellungen. Vorstandsmitglieder sind in der Praxis hiufig im Aufsichtsrat von an-
deren Gesellschaften vertreten” und Aufsichtsratsmitglieder haben oft Mandate in mehre-
ren Gesellschaften gleichzeitig inne. Vorstandsmitglieder von Banken’ sind in Deutschland
aufgrund des Einflusses der Kreditinstitute und deren vielfaltigen Beteiligungen oft in den
Aufsichtsriten von Unternehmen vertreten.”” In Konzernen ebenfalls hiufig anzutreffen
sind Doppelmandate in Tochtergesellschaft und Konzernmutter.”® Interessenkonflikte ent-

72 Speziell zu dieser Problemstellung Winter/Harbarth, Verhaltenspflichten, S. 3 ff; Altmeppen,
Neutralitétspflicht, S. 1073 ff.; Maier-Reimer, Verhaltenspflichten, S. 258 ff.

73 Altmeppen, Neutralitatspflicht, S. 1077.

74  Ausfithrlich dazu Heermann, Interessenkonflikte, S. 1693 ff.; Herkenroth, Bankenvertreter,
S. 35 f, 39 f; Mollers, Interessenkonflikte S. 1615 ff. mit Hinweis auf die Ubernahme der BHW-
Holding AG durch die Post AG.

75  Beachte dazu Ziffer 4.3.5 des Kodex (s. Fn. 4).

76  Speziell dazu Lutter, Bankenvertreter, S. 226 ff.; Werner, Aufsichtsratstitigkeit, S. 256 ff.; Wiede-

- mann, Organverantwortung, S. 23 ff.

77  Hierzu Miilbert, Gutachten E, S. 119,

78  Passarge, Vorstands-Doppelmandate, S. 441 ff; Vetter, Interessenkonflikte im Konzern, S. 342 ff,;
Altmeppen, Interessenkonflikte im Konzern, S. 320 ff.
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stehen aber auch bei der Entsendungen von Reprisentanten der éffentlichen Hand und der
Gewerkschaft in Aufsichtsrite von verschiedenen Gesellschaften.”

Bei Mehrfachmandaten zwingt die Treuepflicht die Mitglieder zu einer strikten Abgren-
zung der Pflichtenkreise.” Die Treuepflicht aus derjenigen Organstellung, die ein Vorstands-
mitglied gerade ausiibt, hat immer Vorrang.®' Im Rahmen der Pflichterfiillung diirfen die
Interessen der anderen Gesellschaft nicht beriicksichtigt werden ® Die Pflichterfillung ge-
geniiber einer anderen Gesellschaft kann einen Treuepflichtverstof8 nicht rechtfertigen.®
Erféhrt also beispielsweise ein Vorstandsmitglied einer Bank von einer Entscheidung, die
sich nachteilig auf eine Gesellschaft auswirkt, in der er ein Aufsichtsratsmandat inne hat,
verbietet ihm § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG die Weitergabe der Information an diese Gesell-
schaft.®

b)  Konkretisierung der Unterlassungspflicht — der Stimmrechtsausschluss

Wie bei allen Féllen der Interessenkollision ist bei den Mehrfachmandaten zu priifen, ob das
betroffene Organmitglied an Beschliissen mitwirken darf.

Nach einer Ansicht in der Literatur ldsst sich aus den gesetzlichen Normierungen der
typischen Konfliktsituationen in §$ 34 BGB, 136 Abs. 1 AktG, 47 Abs. 4 GmbHG, 43 Abs. 6
GenG, 25 Abs. 5 WEG eine allgemeine Regelung zur Lésung »erheblicher« Interessenkon-
flikte ableiten.” Danach hitte das betroffene Organmitglied kein Stimmrecht mehr, sobald
eigene oder relevante Drittinteressen tangiert werden. Dieser allgemeine Stimmrechtaus-
schluss wird teilweise auch aus dem Rechtsgedanken des § 181 BGB abgeleitet, wonach kei-
ne Person gleichzeitig zwei entgegen gesetzten Interessen dienen kann.

Die herrschende Ansicht hingegen lehnt solch eine Ausdehnung des Stimmrechtsverbo-
tes ab.*” Ein genereller Stimmrechtsausschluss fiir alle erheblichen Interessenkollisionen
wire wenig praktikabel und wiirde zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren, weil nicht sicher
ware, wann ein »erheblicher« Interessenkonflikt bestehen soll. In Ubereinstimmung mit den
gesetzlichen Regelungen der §§ 34 BGB, 136 Abs. 1 AktG, 47 Abs. 4 GmbHG, 43 Abs. 6
GenG, 25 Abs. 5 WEG soll das Stimmrechtsverbot deshalb nur dann greifen, wenn ein

79 OLG Hamburg v. 31.1.1990, ZIP 1990, 311 ff; ausfiihrlich zur ersten Fallgruppe: Decher, Loya-
litatskonflikte, S. 280 ff,; Siicker, Behordenvertreter, S. 781 ff; Wardenbach, Interessenkonflikte,
S. 116 fl. Zum Interessenkonflikt bei den Abnehmervertretern: Mollers, Streikbeteiligung,
S. 697 ft.

80  Zum Stand der Diskussion ausfithrlich Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 63 ff,

81 Gefler, Komm AktG, § 96 Rdnr. 61; fiir den Aufsichtsrat: Ulmer, Aufsichtsratsmandat, S. 1605,
danach findet bei der Ausiibung des Hauptamtes (der Vorstandstitigkeit) lediglich eine Will-
kiir- und Missbrauchskontrolle statt; Heermann, Interessenkonflikte, S. 1693; mit Fallbeispielen:
Lutter, Bankenvertreter, S. 230 ff.

82 Werner, Aufsichtsratstitigkeit, S. 258,

83  BGHW. 21.12. 1979, NJW 1980, 1629 ff.

84  Hopt, Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 150.

85  Ausfithrlich dazu: Engfer, Interessenkollision, S. 112 ff.; ohne Begriindung: Mayer-Landrut,
Groflkomm AktG, § 108 Rdnr. 5.

86  Krebs, Interessenkonflikte, S. 123,

87 Jeweils nur zum Aufsichtsrat Mertens, KolnKomm AktG, § 108 Rdnr. 49; Gefiler, Komm AktG,
§ 108 Rdnr. 29; Dreher, Interessenkonflikte, S. 901; Mestmdcker, Verwaltung, S. 250; Krebs, Inte-
ressenkonflikte, S. 117 ff. V6llig gegen ein Stimmrechtsverbot Behr, Teilnahmerecht, S. 285.
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Rechtsgeschift mit dem Organmitglied oder die Einleitung bzw. Erledigung eines Rechts-
streites mit ihm Bestandteil des Beschlusses ist.®

In der Beratungsphase kann das betroffene Organmitglied, falls es den Interessenkonflikt
offengelegt hat, noch mitwirken, da davon auszugehen ist, dass die {ibrigen Organmitglieder
bei Kenntnis des Interessenkonflikts den Beitrag ihres Kollegen entsprechend beurteilen
kénnen.®

4. Wettbewerbsverbot

Nach § 88 Abs. 1 Satz 1 AktG ist es den Vorstandsmitgliedern generell untersagt, ohne Ein-
willigung des Aufsichtsrates ein Handelsgewerbe zu betreiben oder im Geschiftszweig der
Gesellschaft auf eigene oder fremde Rechnung Geschifte zu titigen.”® Damit ist bezweckt,
der Gesellschaft die volle Arbeitskraft der Vorstandsmitglieder zu sichern® und die Gesell-
schaft vor fiir sie nachteiligen Konkurrenzgeschiften zu schiitzen.”? Das Wettbewerbsverbot
ist ein gesetzlich geregelter Fall der Treuepflicht.”

Die Aufsichtsratsmitglieder iiben im Hauptberuf in der Praxis normalerweise eine ande-
re Tatigkeit aus. Aufgrund des nebenberuflichen Charakters der Aufsichtsratstitigkeit miis-
sen und konnen die Mitglieder nicht ihre gesamte Arbeitskraft der Gesellschaft zur Verfii-
gung stellen. Ein generelles Wettbewerbsverbot wiirde die hauptberufliche Tétigkeit in zu
starkem Mafle tangieren. Fiir die Aufsichtsratsmitglieder ist deshalb ein allgemeines Wett-
bewerbsverbot nicht gesetzlich normiert.** Es kann auch nicht aus der Treuepflicht abgelei-
tet werden.” Ein Wettbewerbsverbot kann sich nur im Einzelfall aus der speziellen Inkom-
patibilitit ergeben®, aus dem Verbot, Geschiftschancen der Gesellschaft wahrzunehmen
oder sonstige eigene Vorteile aus dem Mandat zu ziehen.”

88  Sehr ausfithrlich Krebs, Interessenkonflikte, S. 127 ff.; nach Dreher, Interessenkonflikte, S. 901
seien damit ohnehin schon alle wirklich relevanten Interessenskollisionen abgedeckt. Auch der
Kodex (Fn. 4) bietet zum Stimmrechtsausschluss keine neue Regelung.

89  Gegen ein Teilnahmeverbot: Dreher, Interessenkonflikte, S. 901; Krebs, Interessenkonflikte,
S. 166; Mertens, KolnKomm AktG, § 108 Rdnr. 55.

90 Vgl das ausdriickliche, weit gefasste allgemeine Wettbewerbsverbot in Ziffer 4.3.1 des Kodex
(Fn. 4).

91  Hefermehl, Komm AktG, § 88 Rdnr. 1; Mertens, KolnKomm AktG, § 88 Rdnr. 2; Freudenberg,
Nebentitigkeitsrecht, S. 20 fF.

92 Hiiffer, AKtG, § 88 Rdnr. 1; Mertens, KolnKomm AktG, § 88 Rdnr. 2; Freudenberg, Nebentitig-
keitsrecht, S. 25 ff. '

93 Mertens, KSInKomm AktG, § 88 Rdnr. 3; Hiiffer, AktG, § 88 Rdnr. 1. Zur vergleichbaren Pflicht
in den USA: Cox et al., Corporations, B. § 11.9, S. 247.

94  Folglich fehlen im AktG und im Kodex dem § 88 AktG und der Ziffer 4.3.1 des Kodex (Fn. 4)
entsprechende Regelungen fiir den Aufsichtsrat.

95  Schneider, Wettbewerbsverbot, S. 367 ff.; Dreher, Interessenkonflikte, S. 899.

96  Dazus.u. D.IV; Lutter, Unwirksamkeit, S. 517; Reichert/Schlitt, Konkurrenzverbot, S. 244 ff.; mit
einer Differenzierung je nach Situation Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 99 f.

97  Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 71 f.
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Il.  Interessenkonflikte auBerhalb der Organtitigkeit

1. Rechtsgeschifte mit der Gesellschaft
a)  Gesetzlich geregelte Interessenkonflikte

Bei Rechtsgeschiften, die zwischen der Gesellschaft und einem Organmitglied, bzw. mit
diesem nahe stehenden Dritten abgeschlossen werden, ist es offensichtlich, dass die Interes-
sen des Organmitglieds und der Gesellschaft kollidieren kénnen.?® Deshalb hat der Gesetz-
geber einzelne Falle normiert. Die Beziige des Vorstands werden beispielsweise vom Auf-
sichtsrat festgelegt (§ 87 AktG®), der Aufsichtsrat bestimmt iiber die Kreditgewdhrung an
die Vorstandsmitglieder (§ 89 AktG)'*® und vertritt die Gesellschaft ihm gegeniiber (§ 112
AktG). Uber Aktienoptionsprogramme beschlieft die Hauptversammlung (§$ 87 Abs. 1
AktG, 192 Abs. 2 Nr. 3, 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG)."" Auf diesem Wege soll verhindert werden,
dass der Vorstand als Vertreter der Gesellschaft auf beiden Seiten des Vertrages steht und fiir
ihn besonders giinstige Insichgeschifte abschlieft. Fiir Geschifte mit dem Aufsichtsrat exis-
tieren dhnliche Schranken in den §§ 11412, 115 AktG.

b)  Unterlassungspflicht

Auch in gesetzlich nicht geregelten Fillen, in denen ein Organmitglied mit der eigenen Ge-
sellschaft Geschifte abschliefit, ist es im Rahmen seiner Organtitigkeit strikt an die Treue-
pflicht und das Unternehmensinteresse gebunden. Droht der Gesellschaft durch eine Hand-
lung ein Nachteil oder entsteht eine Interessenkollision zwischen den Gesellschaftsinteressen
und den Interessen des Organmitglieds, sind Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder im
Rahmen ihrer Titigkeit verpflichtet, die konkrete Handlung zu unterlassen.

Ein Eigengeschift kann vom Vorstand nur abgeschlossen werden, wenn es at arm’s length
erfolgt, d.h. wenn die Vertragsbedingungen marktiiblichen Konditionen entsprechen, zu
welchen die Gesellschaft auch mit auen stehenden Dritten kontrahieren wiirde.!® Wesent-
liche Geschifte bediirfen zur Kontrolle der Zustimmung des Aufsichtsrates.!%

98  Wiedemann, Organverantwortung, S. 16 ff. mit den Liicken des deutschen AktG.

99 Nach Ziffer 4.2.4 des Kodex (Fn. 4) sollen die Beziige im Anhang des Konzernabschlusses ver-
offentlicht werden; zu den Grenzen u.a. Lutter, Vorstandsvergiitung, S. 737 ff; siehe hierzu auch
LG Miinchen I'v. 23.8.2007, AG 2008, 133, 134f;; zur Vertiefung lesenswert: Waldhausen, Ver-
giitung, S. 179, 180.

100 Witte/Hrubesch, Haftung bei Kreditvergaben, S. 725.

101 Hiiffer, AktG, § 87 Rdnr. 6, § 193 Rdnr. 51f. In den USA sind iiberhéhte Beziige von Vorstinden
von Gerichten tiberpriift worden. Zum Problem der richtigen Berechnung der executive com-
pensation siehe Cox et al., Corporations, A. § 11.5, S. 225 ff.

102 Zu den Beratungsvertrigen mit Aufsichtsratsmitgliedern: Mertens, Beratungsvertrage, S. 175 ff.

103 Vgl. Ziffer 4.3.4 Satz 2 des Kodex (Fn. 4); Hopt, Grolkomm AKtG, § 93 Rdnr. 159; unter Verweis
auf den anglo-amerikanischen Fairness-Test ders., Self-Dealing, S. 289; Weisser, Corporate Op-
portunities, S. 24 f. Fiir die Ausnahme beim Anstellungsvertrag: Mertens, KolnKomm AktG,
$ 93 Rdnr. 70; Hopt, Grofkomm AktG, § 93 Rdnr. 160.

104  Ziffer 4.3.4 Satz 3 des Kodex (Fn. 4).
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Wenn hingegen ein Aufsichtsratsmitglied mit der zu beaufsichtigenden Gesellschaft ei-
nen Vertrag abschlief3t, trifft es nur die Pflicht, den Vorstand nicht so zu beeinflussen, dass
dieser eine fiir die Gesellschaft nachteilige Entscheidung trifft.!*

2. Wahrnehmung von Geschaftschancen (Corporate Opportunities)
a)  Die Pflichtenstellung im Allgemeinen

Die Vorstandsmitglieder erhalten im Rahmen ihrer Organtitigkeit umfangreiche Fach-
kenntnisse iiber den Markt und die Branche. Die Gesellschaft {iberldsst ihnen die Geschifts-
fithrung im Vertrauen darauf, dass sie ihre volle Arbeitskraft und die vertraulichen Informa-
tionen ausschlieflich zum Nutzen der Gesellschaft verwenden. Aus dem fremdniitzigen
und treuhinderischen Charakter der Organstellung folgt das Verbot, aus Geschiftschancen
der Gesellschaft einen eigenen Vorteil zu ziehen.'%

b) Die einzelnen Pflichten im Besonderen: aktive und passive Forderungspflicht

Bei Vorstandsmitgliedern ist zu beachten, dass sie der Gesellschaft ihre gesamte Arbeitskraft
zur Verfiigung stellen miissen. Die Vorstandsmitglieder unterliegen dem Wettbewerbsver-
bot des § 88 AktG und diirfen einer guten Corporate Governance wegen ohne Einwilligung
des Aufsichtsrates auferhalb ihrer Organtitigkeit keine Aufsichtsratsmandate antreten.'”
Daraus wird gefolgert, dass die Vorstandsmitglieder auch auflerhalb ihrer beruflichen Tatig-
keit entdeckte Geschiftschancen an die Gesellschaft weiterleiten miissen. Vorstandsmitglie-
dern obliegt eine aktive Forderungspflicht.'®®

Aufsichtsratsmitglieder hingegen miissen aufgrund des nebenberuflichen Charakters ih-
res Amtes aufSerhalb ihrer Organtitigkeit das Gesellschaftsinteresse nicht aktiv, sondern le-
diglich passiv fordern.!® Geschiftschancen miissen sie nicht weiterleiten. Auflerhalb ihrer
Organtitigkeit diirfen sie Geschiftschancen an sich ziehen, auch wenn der zu beaufsichti-
genden Gesellschaft dadurch moglicherweise ein Nachteil entsteht. Die Grenze des Erlaub-
ten bildet hierbei das allgemeine Schadigungs- und Willkiirverbot.

105  Strasser, Treuepflicht, S. 68; Fleck, Eigengeschifte, S. 92 ff,; Ziffer 5.5.4 des Kodex (Fn. 4) nennt
einzelne Vertrige zwischen Aufsichtsratsmitglied und Gesellschaft, fiir die eine Genehmigung
des Aufsichtsrates erforderlich ist. S. auch Leuering/Simon, Beratervertrige mit Aufsichtsrats-
mitgliedern S. 171 f.

106  So z.B. Mertens, KolnKomm AktG, § 88 Rdnr. 3; jetzt auch in den Ziffern 4.3.3 Satz 2 und 5.5.1
Satz 2 des Kodex (Fn. 4), wonach die Organmitglieder Geschiftschancen der Gesellschaft nicht
nutzen diirfen.

107 Vgl. Ziffer 4.3.5 des Kodex (Fn. 4).

108 Mertens, KélnKomm AktG, § 93 Rdnr. 67; Weisser, Corporate Opportunities, S. 180; zu den
Begriffen aktive und passive Forderungspflicht: Lutter, Theorie, S. 108, 110.

109  Strasser, Treuepflicht, S. 66 f.; Mertens, KélnKomm AktG, § 116 Rdnr. 29; Weisser, Corporate
Opportunities, S. 138.
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3. Mitteilungsverbote als Ausdruck des Schadigungsverbotes
a)  Geschiftsgeheimnisse und die gesetzlich normier#e Verschwiegenheitspflicht

Die Vorstandsmitglieder erhalten bei ihrer Organtitighk=eit zwangsldufig vertrauliche Infor-
mationen, vor deren missbriuchlicher Verwendung die Gesellschaft geschiitzt werden
muss.?

§ 93 Abs. 1 Satz 3 n.F. AktG verpflichtet jedes Vorstzandsmitglied, {iber vertrauliche An-
gaben oder Geheimnisse der Gesellschaft, die ihm durct die Organtétigkeit bekannt gewor-
den sind, Stillschweigen zu bewahren. Nach allgemein-er Meinung handelt es sich bei der
Verschwiegenheitspflicht um eine gesetzliche Auspriggung der organschaftlichen Treue-
pflicht.”! § 93 Abs. 1 Satz 3 n. E. AktG normiert eine strilte Unterlassungspflicht. Das Gesetz
sieht hierbei keinen Ermessensspielraum vor.

Die Gefahr, dass Geschiftsgeheimnisse an unbefugte Dritte gelangen, ist bei der Tatigkeit
von Aufsichtsratsmitgliedern groler als bei Vorstandsm_itgliedern."'? Diese sind oft in ande-
ren Gesellschaften titig, die an diesen Geschiftsgeheirnissen ein eigenes Interesse haben
konnen.'" Mit der nun ausdriicklich geregelten Verschwviegenheitspflicht der Aufsichtsrats-
mitglieder in § 116 Satz 2 AktG wollte der Gesetzgeber in Gegengewicht zu dem durch das
Kontroll- und Transparenzgesetz (KonTraG)'* verstirkt=en Informationsfluss zwischen Vor-
stand und Aufsichtsrat schaffen.”’> Nach § 116 Satz 2 _AKktG ist der Aufsichtsrat nun aus-
driicklich zur Verschwiegenheit iiber vertrauliche Bericthte und Beratungen verpflichtet."¢

Der konkrete Inhalt der Verschwiegenheitspflicht =von Aufsichtsratsmitgliedern kann
sich aber aufgrund der unterschiedlichen Aufgaben un-d Informationen von dem der Vor-
standsmitglieder unterscheiden.'” Einem Aufsichtsratsmitglied ist es beispielsweise ver-
wehrt, Geschiftsgeheimnisse an eine dritte Gesellschaft- weiter zu geben, in der es Mitglied
des Vorstands ist."® Die Pflichten als Aufsichtsratsmitgli ed sind den Pflichten als Vorstands-
mitglied nicht untergeordnet, sondern gleichrangig.'*

110 Zum Umfang der Verschwiegenheitspflicht: Mertens, KSInKomm, AktG, § 93 Rdnr. 75 ff.; Hefer-
mehl, Komm AktG, § 93 Rdnr. 15 ff.

111 BGHv. 5.6.1975, BGHZ 64, 325, 327; Hefermehl, Kommx. AktG, § 93 Rdnr. 15; Hopt, GrofSkomm
AKtG, § 93 Rdnr. 167; Mertens, K6InKomm AktG, § 93 Rdnr. 75, der die Pflicht gleichzeitig dem
§ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG zuordnet.

112 Vgl. auch Begr. RegE TransPuG zu § 116 AktG, BT-Driacks, 14/8769, S. 18.

113 Zu denken ist dabei beispielsweise an Bankenvorstinder, die i Aufsichtsriten von Gesellschaf-
ten sitzen, die Kredite dieser Banken in Anspruch genoxnmep, haben. Um die Absicherung die-
ser Kredite abzuschétzen, wiren interne Informationen fiir die Banken sehr wertvoll.

114 BGBI. 1998, Teil I, S. 786 fT.

115 Begr. RegE TransPuG zu § 116 AktG, BT-Drucks. 14/87769, 5. 18

116 Die Anderungdes § 116 AktG erfolgte durch Art. 1 Nr. 10 de y
Aktien- und Bilanzrechts,
S. 2681 fl.

117 Zum Inhalt der Verschwiegenheitspflicht des Aufsichts
AktG, § 116 Rdnr. 36 ff; Hiiffer, AktG, § 116 Rdnr. 6 ff.

118  Weisser, Corporate Opportunities, S. 188 ff; Hopt, Grof3k

119 Anders Merkt, Unternehmensleitung, S. 437, wlénn eine I(ilnfLT Ak.t G, 9 9133 RI? I;E 'le?j%r Titigkeit
erworben wird. Dann soll die Stellung als Vorstand vorgehen fation auferhab )

. s Gesetzes zur weiteren Reform des
zu Transparenz und PubliZitit (TrapepyG) v, 19.7.2002, BGBL I,

Tatsmitglieds: Mertens, KolnKomm
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b) Das Unterlassen sonstiger geschiftsschidigender Auflerungen

Ein Organmitglied kann auferhalb seines Aufgabenbereichs AufSerungen titigen, die zwar
die Gesellschaft in irgendeiner Weise betreffen, aber keine Geschiftsgeheimnisse darstellen.
Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn sich ein Organmitglied in einem Interview ab-
wertend tiber den Markt oder die Branche duflert, in dem die Gesellschaft titig ist. Die
Verschwiegenheitspflicht der §§ 93 Abs. 1 Satz 2, 116 Satz 2 AktG n.E ist damit nicht ver-
letzt. Allerdings ergeben sich hier Grenzen aus der organschaftlichen Treuepflicht.

aa) Vorstand

Beim Vorstand bereitet es keine Probleme, eine Pflicht zum Unterlassen dieser Auferung
auch auflerhalb der Organtitigkeit zu begriinden.'” Aufgrund des besonders engen Treue-
verhiltnisses zwischen Vorstandsmitglied und Gesellschaft hat das Vorstandsmitglied stets
alles zu unterlassen, was dem Unternehmen schaden kdnnte (allgemeines Schidigungsver-
bot). Sobald der Gesellschaft ein Nachteil droht, hat das Vorstandsmitglied von Auflerungen
abzusehen, auch wenn es keine vertraulichen Kenntnisse aus seinem Bereich bekannt gibt.

bb) Aufsichtsrat

Bei Aufsichtsratsmitgliedern ist die Situation differenzierter zu beurteilen. Aufgrund des
Nebentitigkeitscharakters der Aufsichtsratstitigkeit besteht keine der Stellung der Vor-
standsmitglieder vergleichbare enge Verbindung zum Unternehmen. Gibt das betreffende
Aufsichtsratsmitglied nur allgemeine Informationen wieder und bezieht es diese AufSerun-
gen nicht auf die konkrete Gesellschaft, ist die organschaftliche Treuepflicht grundsatzlich

nicht verletzt. Eine Pflichtverletzung kann nur angenommen werden, wenn das Mitglied die
Gesellschaft willkiirlich schadigt.'*!

4. Streikbeteiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Die passive Streikbeteiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wird aufgrund der
vom Gesetzgeber vorgegebenen Mitbestimmung allgemein als zulissig erachtet. In den
Fillen eines rechtswidrigen Streiks, des Ausnutzens von Insiderwissen zur effektiven Streik-
fithrung und der Herbeifiihrung eines unverhaltnismafig hohen Schadens durch die aktive
Streikunterstiitzung kann wegen einer Verletzung der Treuepflicht allerdings gegen das Auf-
sichtsratsmitglied rechtlich vorgegangen werden.'?’

Dagegen ist hochst umstritten, ob eine aktive Streikunterstiitzung durch die Arbeitneh-
mervertreter dariiber hinaus zulissig ist. In der gesellschaftsrechtlichen Literatur ist die An-
sicht vorherrschend, eine aktive Beteiligung an einem Streik sei den Aufsichtsratsmitglie-
dern verwehrt. Ein Streik sei mit dem Unternehmensinteresse nicht vereinbar und der

120 Hopt, Groflkomm AktG, § 93 Rdnr. 157, Mertens, KélnKomm AktG, § 93 Rdnr. 60.

121 Ulmer, Aufsichtsratsmandat, S. 1606; Fleck, Eigengeschifte, S. 91 spricht von einem Gebot des
geschiftlichen Anstandes und der Fairness.

122 Beispielsweise Naendrup, GemeinschaftsKom MitbestG, § 25 Rdnr. 216; Kostler/Kinner/Zachert,
Aufsichtsratspraxis, Rdnr. 633; Hopt/Roth, Grolkomm AktG, § 116 Rdnr. 205 ff.

123 Mollers, Streikbeteiligung, S. 697 ff.
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Konflikt miisse zugunsten des Unternehmensinteresses gelost werden. Nehme das Auf-
sichtsratsmitglied dennoch am Streik teil, miisse sein Mandat derweil ruhen.’?

In der arbeitsrechtlichen Literatur wird der Interessenkonflikt dagegen ganz iiberwie-
gend zugunsten der Mitbestimmung gelost. Eine aktive Streikbeteiligung der Arbeitneh-
mervertreter sei zuldssig.”” Der Gesetzgeber habe es den Gewerkschaftsvertretern bewusst
ermdéglicht, Aufsichtsratsmandate zu itbernehmen. Eine Beschrinkung des Streikrechts sei
eine unzuldssige Einengung der Tarifautonomie und eine Benachteiligung der Arbeitneh-
mervertreter.* Lediglich bei punktuellen Interessenkonflikten habe das Aufsichtsratsmit-
glied diese offen zu legen und sich bei Abstimmungen ggf. der Stimme zu enthalten. Insbe-
sondere sei aber auf eine Gleichbehandlung der Arbeitnehmervertreter mit den Anteils-
eignern bei Interessenkollisionen zu achten.'?”

Ziffer 5.5.2 des Corporate Governance Kodex bietet auch keine zufriedenstellende L5-
sung der Konfliktsituation.® De lege ferenda sollte gepriift werden, ob unser nationales
Mitbestimmungsmodell nicht auf den Priifstand gehort.

D. Rechtsfolgen bei Verletzung der Treuepflicht
. Ungiiltigkeit von Stimme oder Beschiuss

Ein Verstof8 gegen ein Stimmrechtsverbot fiithrt zur Nichtigkeit der Einzelstimme.'® Andert
sich infolge der Nichtigkeit der Einzelstimme das Abstimmungsergebnis, d.h. wurde ohne
die nichtige Stimme die erforderliche Mehrheit nicht erreicht, schligt dies auf den gesamten
Beschluss durch.'*

Die Treuepflicht schiitzt die Gesellschaft. Daher haftet dem fehlerhaften Beschluss ein
inhaltlicher Mangel an, der nicht zur Disposition des Aufsichtsratsgremiums steht. Im Er-
gebnis bedeutet dies, dass ein Beschluss, der ohne die erforderliche Mehrheit zustande ge-

kommen ist, nichtig und nicht lediglich anfechtbar ist.”! Die beabsichtigte Rechtswirkung
des Beschlusses kann damit nicht eintreten.!®

124 OLG Miinchen v. 20.1.1956, BB 1956, 995; Mertens, KslInKomm AktG § 96, Rdnr. 303; Edenfeld/
Neufang, Arbeitnehmervertreter, S. 51 f; Martens, Mitbestimmungsgesetz, S. 429; Miiller, Mit-
bestimmungsgesetz, S. 253,

125 Fitting/ Wlotzke/Wissmann, MitbestG, § 25 Rdnr. 119 £; Naendrup, GemeinschaftKomm Mit-
bestG, § 25, Rdnr. 215 f; Kostler/Kinner/Zachert, Aufsichtsratspraxis, Rdnr. 634 £; Gaumann/
Schafft, Arbeitskampf, S. 1517 f; Hanau/ Wackerbarth, Mitbestimmung 5/2004, 66 .

126  Fitting/Wlotzke/Wissmann, MitbestG, § 25 Rdnr. 120 ziehen § 74 Abs. 3 BetrVG entsprechend
heran, nach dem Betriebsratsmitgliedern die Streikbeteiligung erlaubt ist; s. auch, jedoch mit
sorgfiltiger Abwigung: Hanau/Wackerbarth, Mitbestimmung 5/2004, 66 ff,

127 Hanau/Wackerbarth, Mitbestimmung 5/2004, 66, 68f.

128  Ausfiihrlich dazu: Méllers, Streikbeteiligung, S. 697 ff,

129 Engfer, Interessenkollision, S. 164; Hiiffer, AktG, § 108 Rdnr. 17.

130 Mertens, KolnKomm AktG, § 108 Rdnr. 74 £; Hiiffer, AktG, § 108 Rdnr. 17 f,

131 Zur Abgrenzung ausfithrlich Mertens, KélnKomm AktG, § 108 Rdnr. 83 f.
132 Hiiffer, AKtG, § 108 Rdnr. 18.
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Il. Giiltigkeit des konkreten Rechtsgeschifts

Problematisch ist die Rechtsfolge fiir Vertrage, die unter Verletzung der Treuepflicht oder
aufgrund von nichtigen Beschliissen abgeschlossen wurden. Die Treuepflicht regelt nur das
Innenverhiltnis zwischen Gesellschaft und Organmitglied und wirkt sich grundsitzlich
nicht auf das Auflenverhéltnis aus.

Nach § 82 Abs. 1 AktG kann die dem Vorstand im Rahmen des § 78 AktG verliehene
gesetzliche Vertretungsmacht nicht tiber die in den §$ 78, 84 Abs. 1 und 3, 112 AktG vorge-
sehenen Grenzen hinaus beschrinkt werden.!®* Vertragliche und satzungsmiflige Sonderre-
gelungen Giber die Vertretungsmacht der Vorstinde wirken nicht gegeniiber Dritten sondern
nach § 82 Abs. 2 AktG nur im Verhiltnis zur Gesellschaft.”* Die aus der besonderen Treue-
pflicht oder der Nichtigkeit von Beschliissen erwachsende Unterlassungspflicht hat ihren
Ursprung in der treuhidnderischen und fremdniitzigen Beziehung zwischen Organmitglied
und Gesellschaft und ist keine gesetzlich festgelegte Begrenzung der Vertretungsmacht.
Schliefit ein Vorstandsmitglied einen Vertrag mit einem Dritten unter Verstof3 gegen die
Treuepflicht, wirkt dieses Rechtsgeschift fiir und gegen die Gesellschaft.

Hingegen kann die Wirksamkeit von Vertrigen gegeniiber Dritten in zwei Ausnahmefil-
len, in denen der Dritte nicht schutzwiirdig ist, nicht angenommen werden.

Zum einen ist das der Fall bei der sog. Kollusion, d.h. wenn der Dritte mit dem Organ-
mitglied bewusst und willentlich zum Schaden der Gesellschaft zusammenwirkt. Solche
Vertrige sind geméf} § 138 BGB nichtig.!* Ist der Dritte ein Aufsichtsratsmitglied, sind be-
sonders die Fille relevant, in denen das Aufsichtsratsmitglied seinen Einfluss auf den Vor-
stand ausnutzt, um ein Geschift zum Nachteil der Gesellschaft abzuschlieflen.'*s

Zum anderen entfillt die Schutzbediirftigkeit des Dritten und mit ihr die Wirksamkeit
des Vertrages, wenn ein evidenter Missbrauch seitens des Vorstandsmitglieds vorliegt und
der Geschiftspartner diesen erkennen musste.'”

Dieselben Grundsitze gelten, wenn anstelle des Dritten die Gesellschaft mit einem ihrer
Organmitglieder kontrahiert. Steht das Organmitglied dabei auf beiden Seiten des Vertra-
ges, wird meist ein Fall der Kollusion oder Evidenz gegeben sein. Ist keine Kollusion oder
Evidenz gegeben, hat die Gesellschaft gegeniiber ihren pflichtwidrig handelnden Organmit-
gliedern im Rahmen des Schadensersatzanspruchs nach §§ 116 Satz 1, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG
einen Anspruch auf Riickabwicklung des Vertrages (s.D. II).

Im Ergebnis ist die Treuepflicht nur fiir die Frage der Schadensersatzpflicht der Organ-
mitglieder gegeniiber der Gesellschaft relevant und wirkt sich mit Ausnahme der eben ge-
nannten Falle nicht auf das Auflenverhiltnis aus.

133 Niheres bei Hiiffer, AktG, § 82 Rdnr. 4; Mertens, KolnKomm AktG, § 83 Rdnr. 3.

134 Mertens, K6lnKomm AktG, § 82 Rdnr. 5.

135 BGH v. 25.3.1968, BGHZ 50, 113, 114; Hiiffer, AktG, § 82 Rdnr. 6; Mertens, KolnKomm AktG,
§ 82 Rdnr. 39.

136 Zu diesem Sonderfall Fleck, Eigengeschifte, S. 93 f.

137 BGH v. 25.3.1968, BGHZ 50, 113, 114; Hiiffer, AktG, § 82 Rdnr. 7 mit Darstellung des Streit-
stands, ob auf der Rechtsfolgenseite ein Einwand nach § 242 BGB besteht oder §§ 177 ff. BGB
analog anzuwenden sind; Mertens, KolnKomm AktG, § 82 Rdnr. 39 mit dem Problem, ob Fahr-
lassigkeit des Dritten ausreicht.
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lll. Schadensersatzanspruch

In den gesetzlich geregelten Fllen der Treuepflichtverletzung sind in den §$ 88 Abs. 2 AktG,
93 Abs. 2 AktG Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen Organmitglieder ausdriick-
lich vorgesehen.

In den gesetzlich nicht geregelten Fillen besteht bei einer Treuepflichtverletzung eine
verschuldensabhingige Schadensersatzpflicht in entsprechender Anwendung der §§ 88
Abs. 2,93 Abs. 2 Satz 1, 116 Satz 1 AktG."® Die Ersatzpflicht tritt jedoch in entsprechender
Anwendung des § 93 Abs. 4 Satz 1 AktG nicht ein, wenn der Interessenkonflikt oder das
betreflende Rechtsgeschift von einem Organ der Gesellschaft wirksam genehmigt wur-
de.139

Schliefit ein Vorstandsmitglied einen Vertrag unter Verletzung seiner Treuepflicht, hat es
nach § 249 Satz 1 BGB grundsitzlich Naturalrestitution zu leisten und der Vertrag ist riick-
gingig zu machen.

Zieht ein Vorstandsmitglied eine Geschiftschance des Unternehmens widerrechtlich an
sich, muss diese an die Gesellschaft weitergeleitet werden, indem beispielsweise die Ware
gegen Zahlung des urspriinglichen Kaufpreises an das Unternehmen weiter verkauft wird, 140
Der Gesellschaft ist jedoch kein Schaden entstanden, wenn sie die Geschiftschance nicht
hitte wahrnehmen kénnen oder wollen.™' § 148 Abs. 1 AktG willl nun das Klagezulassungs-
verfahren erleichtern.'2

IV.  Pflicht zur Amtsniederlegung und Abberufung des Organmitglieds

Fiir die Aufsichtsratsmitglieder ist umstritten, ob eine nachhaltige erhebliche Interessenkol-
lision eine Pflicht zur Amtsniederlegung begriinden kann. Grundsitzlich ist eine solche
Pilicht abzulehnen, weil das Gesetz abgesehen von den §§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3,105
AktG keine allgemeine Inkompatibilititsregelung kennt.'*® In Situationen, in denen auf
Dauer ein nachhaltiger Interessenkonflikt besteht, ist es dem Aufsichtsratsmitglied aller-

138 Dreher, Interessenkontflikte, S. 903; Krebs, Interessenkonflikte, S. 78 ff., 186; Wiedemann, Organ-
verantwortung, S. 40 ff.

139 Erfolgt die Zustimmung bereits vor der fraglichen Handlung, fehlt es wohl schon an einem
Vertrauen, das verletzt werden kann, so dass schon kein Treuepflichtverstof} vorliegt, vgl. auch
die Ziffern 4.3.4 Satz 3, 4.3.5, 5.5.4 des Kodex (Fn. 4).

140 BGH v. 8.5.1989, ZIP 1989, 986, 987f; Kiibler/ Waltermann, Geschiiftschancen, S. 172.

141 BGHv. 8.5.1989, ZIP 1989, 986, 987 £,

142 S. zu den durch das UMAG kodifizierten Erleichterungen: Hopt/Roth, Groffkomm AktG, § 116
Rdnr. 304-307 ff.

143 Mertens, KolnKomm AktG, § 116 Rdnr. 32; Lutter, Bankenvertreter, S. 251; Dreher, Interessen-
kontflikte, S. 902, der lediglich die Méoglichkeit der Abberufung nach § 103 AktG als Losungsweg
zulassen will; Ulmer, Aufsichtsratsmandat, S. 1604; zu beachten ist jedoch der Gesetzesentwurf
des Landes Nordrhein-Westfalen vom 9. 3. 2009 (BR-Drs. 211/09), wonach Mitglieder des Vor-
stands einer borsennotierten Gesellschaft innerhalb einer Frist von zwei Jahren nach ihrem
Ausscheiden aus dem Vorstand nicht zum Mitglied des Aufsichtsrats dieser Gesellschaft bestellt
werden konnen, abrufbar unter: http://www.jura.uni-augsburg.de/fakultaet/lehrstuehle/moel

lers/materialien/materialdateien/040_deutsche- gesetzgebungsgeschichte/gesetz_staerkung
aufsichts_und_kontrollrechte_ag/ .
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dings nicht mehr moglich, seine Aufgaben pflichtgemaf zu erfiillen.”** Es ist deswegen nur
folgerichtig, dass sich das Stimmrechtsverbot in solchen Ausnahmefillen zu einer speziellen
Inkompatibilitit'*® verdichtet.!* Das Aufsichtsratsmitglied ist verpflichtet, sein Amt nieder-
zulegen.'¥” Legt es trotz spezieller Inkompatibilitit sein Mandat nicht nieder, ist der Tatbe-
stand der Treuepflichtverletzung erfiillt. In diesem Fall kann das betroffene Organmitglied
nach § 103 Abs. 3 AktG auflerordentlich abberufen werden.!*

Bei Vorstandsmitgliedern sind die praxisrelevanten Konfliktfelder durch das Wettbe-
werbsverbot des § 88 AktG zum Grofiteil abgedeckt. Sollten dariiber hinaus noch weitere
ernsthafte Konfliktsituationen auftreten, die nicht durch Aufgabe des entgegenstehenden
Interesses zu I6sen sind, ist auch fiir Vorstandsmitglieder eine Pflicht zum Amtsverzicht
denkbar. Allerdings muss diese Pflicht ultima ratio sein, da die Vorstandsmitglieder ihren
Titigkeitsschwerpunkt in der Gesellschaft haben und damit andere Nebentitigkeiten zu-
riickzustehen haben."® Nur wenn der Treuepflichtverstof einer groben Pflichtverletzung
1.5.d. § 84 Abs. 3 Satz 2 AktG gleich kommt,'® durch welche das Vertrauen der Gesellschaft
zerriittet worden ist und die weitere Amtsfithrung unmoglich wird, kann eine Pflicht zur
Amtsniederlegung angenommen werden.
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