tit durch seine Heranziehung im Rahmen der Auslegung® in die Eu-
ropdische Stiftung Einzug halten. Erwdgungsgrund 15 FE-VO schreibt
zwar keine konkreten Quoten vor, der EuGH koénnte sich jedoch die
Freiheit nehmen, die allgemeinen Ausfiihrungen in einer Entschei-
dung evtl. sogar durch eine Quote zu konkretisieren.

5. Fazit

Die Européische Kommission hat in ihren Vorschlag fiir ein Statut ei-
ner Europiischen Stiftung viele bislang umstrittene Aspekte des euro-
péischen Gesellschaftsrechts bzw. der europidischen Corporate Gover-
nance wie z.B. die Sitzaufspaltung und die Diversitit im Vorstand
und im Aufsichtsrat aufgegriffen. Es ist bemerkenswert, dass die
Kommission so weitreichende Einschnitte im Rahmen eines bislang
eher weniger beachteten Projekts vorschldgt. Lassen sich die vorge-
schlagenen Innovationen durchsetzen, wire dies wegweisend fiir das
kiinftige europdische Gesellschaftsrecht. Vor allem die Sitzaufspaltung
und die Satzungsdominanz konnten allerdings von manchen als

Dipl.-Kfm. Dr. Olaf Gartner, RA”
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Dammbruch? gewertet werden. Die Autorin sieht jedoch insbeson-
dere diese beiden Aspekte vielmehr als Durchbruch an, den man sich
fiir das Europiische Gesellschaftsrecht wiinschen sollte. Durch die
Europdische Stiftung konnte die Kommission den in diesem Beitrag
behandelten Themen insgesamt zum Erfolg verhelfen.

// Autorin

Dipl. iur. oec. Stefanie Jung, M.A. (CoE), ist wissen-
schaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Burgerliches
Recht und Wirtschaftsrecht an der Universitat Siegen
bei Prof. Dr. Peter Krebs.

22 Zu der Bedeutung von Begriindungserwagungen im Rahmen der Auslegung Kéndgen, in: Riesenhuber,
Europdische Methodenlehre, 2. Aufl. 2012, § 7, Rn. 42f. in Bezug auf Richtlinien.

23 Zum Dammbruchargument grundlegend Cardozo, C. J. in Ultra mares v. Touche, 174 N. E. 441, 444
(1932).

BB-Rechtsprechungsreport
zur Organhaftung 2010/2011

In den Jahren 2010 und 2011 hatte sich die Rechtsprechung weiterhin in
erheblichem Umfang mit Organhaftungsklagen zu befassen. Prominent
traten dabei auch in diesen Jahren Falle der Innenhaftung hervor, also
der Inanspruchnahme von Organen und Organmitgliedern durch die
eigene Gesellschaft. Die im Nachgang der Finanzkrise entstandene Ten-
denz, die Entscheidungen der geschéftsleitenden Organe verstarkt zu
hinterfragen, setzt sich damit fort. Im Folgenden wird, nach einer Kurz-
darstellung der Grundlagen der Organhaftung, ein Uberblick iiber die
wesentlichen Urteile der Jahre 2010/2011 gegeben.

I. Grundlagen der Organhaftung

Hinsichtlich der gesetzlichen Grundlagen fiir die Anspriiche der Ge-
sellschaft gegen ihre Organe ist formal zwischen AG und GmbH zu
unterscheiden. Inhaltlich ergeben sich aufgrund des weitgehenden
Gleichlaufs beider Haftungssysteme jedoch zumeist keine nennens-
werten Unterschiede.

1.  Innenhaftung von Vorstand und Aufsichtsrat

der AG
Bei der AG ist § 93 Abs. 2 S. 1 AktG die Generalnorm fiir die (Innen-)
Haftung der einzelnen Vorstandsmitglieder. Danach haften die einzel-
nen Vorstandsmitglieder der Gesellschaft unter der Voraussetzung einer
(1) schuldhaft begangenen (2) Pflichtverletzung auf Ersatz des daraus

Betriebs-Berater // BB 29.2012 // 16.7.2012

(3) kausal entstandenen (4) Schadens. Dreh- und Angelpunkt einer
Haftung sind dabei die Merkmale der schuldhaften Pflichtverletzung.

Die Vorstandsmitglieder haben zur Vermeidung einer Pflichtverlet-
zung stets ,die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters“ anzuwenden, vgl. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG. Diese Regelung
normiert nach herrschender Ansicht sowohl objektive Pflichten des
Vorstandes, als auch einen subjektiven Verschuldensmafstab.! Dabei
deckt § 93 Abs. 1 S. 1 AktG das gesamte Handlungsspektrum des Vor-
stands ab: Rechtmifligkeit des Handelns (Legalitdtspflicht), Ord-
nungsgemif3heit des Handelns und Wirtschaftlichkeit des Handelns.

Bei Titigkeiten, die unter die Legalititspflicht fallen, handelt es sich
um gebundene Entscheidungen, d.h. es besteht kein Ermessensspiel-
raum; die anwendbaren Rechtnormen (insbesondere aus Gesetz und
Satzung aber auch Regelungen der Geschiftsordnung und Weisun-
gen) sind zwingend einzuhalten.” Die Fallgruppen der Ordnungsge-
miheit und der Wirtschaftlichkeit des Handelns sind dagegen ge-
kennzeichnet von unternehmerischen Ermessensentscheidungen. Um

den Vorstand in seiner Leitungsfunktion nicht unangemessen zu be-

* Mein besonderer Dank gilt Frau Carolin Stadtaus und Herrn Michael Kieffer fiir ihre Unterstiitzung bei der
Recherche und Erstellung dieses Beitrags.

1 Dauner-Lieb, in: Henssler/Stroh, Gesellschaftsrecht, 2011, § 93 Rn. 6; Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktienge-
setz, 2. Aufl. 2010, § 93 Rn. 10; Spindler, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl. 2008,
§93 Rn. 20.

2 Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 93 Rn. 14; Hdlters, in: Holters, Aktiengesetz,
2011, § 93 Rn. 54.
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schranken, gilt in diesen Bereichen die ,Business Judgement Rule®
(§ 93 Abs. 1S. 2 AktG).> Danach scheidet eine (schuldhafte) Pflicht-
verletzung aus, ,wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmeri-
schen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln®.
Prozessual von Bedeutung ist schliefllich, dass eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds gemif § 93 Abs. 2 S. 2 AktG
vermutet wird. Der Vorstand ist somit im Streitfall gezwungen, sich
zu entlasten. Die Gesellschaft muss dagegen nachweisen, dass die
(vermutete) Pflichtverletzung kausal zu einem Schaden gefiihrt hat
(§$ 249ff. BGB).

Fiir die Mitglieder des Aufsichtsrats gilt die Haftungsnorm des § 93
Abs. 2 S. 1 AktG aufgrund der Verweisung in § 116 S. 1 AktG entspre-
chend.

2. Innenhaftung von Geschaftsfiihren der GmbH

Die Haftungsgrundlage fiir Pflichtverletzungen des Geschiftsfiihrers
einer GmbH findet sich in § 43 Abs. 2 GmbHG. Wie sich aus § 43
Abs. 1 GmbHG ergibt, hat auch der Geschiftsfiihrer zur Vermeidung
einer Pflichtverletzung ,die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsman-
nes“ anzuwenden.* Der Schwerpunkt der Rechtsprechung liegt wiede-
rum bei der Feststellung einer schuldhaften Pflichtverletzung.
Insgesamt ist die Haftung des Geschiftsfithrers einer GmbH stark an
die Haftung des Vorstandes einer AG angelehnt. Um Liicken im
GmbHG zu schliefen, wird weitgehend auf aktienrechtliche Grund-
sitze zuriickgegriffen, so etwa bei der ,,Business Judgement Rule“ und
der Beweislastverteilung.” Von einer gesonderten Darstellung der Haf-
tungsgrundlagen wird daher vorliegend abgesehen.

3.  AuBenhaftung bei der AG und der GmbH

Wihrend die Innenhaftung der Leitungsorgane auf spezialgesetzli-
chen Normen in AktG und GmbHG beruht, ist bei der Auflenhaf-
tung, also der Haftung gegeniiber Dritten, auf allgemeine Anspruchs-
grundlagen zuriickzugreifen (insbesondere die §§ 823 ff. BGB).°

Im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB ist dabei vor allem die Frage nach
der Rechtsgutsverletzung relevant (Verletzung des Mitgliedschafts-
rechts sowie das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb).” Bei einer Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB ist entscheidend, ob
gegen ein Schutzgesetz verstoflen wurde, wobei die Schutzgesetzeigen-
schaft im Einzelfall zu bestimmen ist.® Hinsichtlich der §§ 93 AktG,
43 GmbH ist diesbeziiglich anerkannt, dass sie keine Schutzgesetze
i.S.d. §823 Abs.2 BGB darstellen.” Andernfalls wiirde die (be-
schrinkte) Innenhaftung unterlaufen. Letztlich ist auch § 826 BGB zu
bedenken.'?

Il. Urteile zur Organhaftung von Vorstinden
und Aufsichtsraten (Aktiengesellschaft)

1. Notwendigkeit der Einholung von Rechtsrat

In einer Entscheidung vom 20.9.2011"" hat der BGH die Mafstibe
fiir Entscheidungen von Vorstand und Aufsichtsrat im Zusammen-
hang mit Rechtsfragen (Legalititspflicht) weiter konkretisiert und in-
tensiviert. Danach hat der Vorstand bei fehlender eigener Sachkunde
Rechtsrat bei unabhingigen, fachlich qualifizierten Berufstrigern ein-
zuholen, die er zuvor umfassend informiert hat. Auf die erteilte Aus-
kunft darf er sich nicht blind verlassen, sondern muss sie einer eige-
nen Plausibilititskontrolle unterziehen. Ein Aufsichtsratsmitglied
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haftet in diesem Zusammenhang jedenfalls dann, wenn es iiber ein
besonderes personliches Spezialgebiet verfiigt und es im Rahmen
dieses Spezialgebietes dem Vorstand eine falsche Auskunft gegeben
hat.

In dem entschiedenen Fall klagte der Insolvenzverwalter einer AG ge-
gen zwei ehemalige Vorstands- und ein Aufsichtsratsmitglied(er). Die
streitige Konstruktion stellte sich wie folgt dar: Die Gesellschaft sollte
sich iiber ein Wertpapierdarlehen eine bestimmte Anzahl eigener
Aktien von der Mehrheitsaktiondrin beschaffen, die zur Finanzierung
eines Unternehmenserwerbs der Gesellschaft verwendet werden soll-
ten. In einem zweiten Schritt sollte bei der Gesellschaft zugunsten der
Mehrheitsgesellschafterin eine (Sach-)Kapitalerhéhung durchgefiihrt
werden, bei der die Mehrheitsgesellschafterin ihre Einlage durch Ver-
zicht auf den Riickforderungsanspruch aus dem Wertpapierdarlehen
erbringen wiirde.

Inhaltlich entschied der BGH, dass iiber diese Konstruktion keine
wirksame Sacheinlageleistung moglich war, da eigene Aktien keinen
tauglichen Gegenstand einer Sacheinlage darstellen. Mit der Unwirk-
samkeit der Sacheinlagevereinbarung traf die Mehrheitsaktionirin
eine Bareinlageverpflichtung in Hohe des Ausgabebetrags der neuen
Aktien, welcher sie nicht nachgekommen war (und aufgrund Insol-
venz spiter auch nicht mehr nachkommen konnte). Trotz fehlender
Einzahlung des Ausgabebetrags wurden die neuen Aktien an den
Mehrheitsaktiondr ausgegeben. Dies stellt einen Verstofl gegen § 93
Abs. 3 Nr. 4 AktG dar.

Der BGH fiihrt dazu aus, dass sich die Vorstandsmitglieder nicht da-
rauf berufen konnen, die Rechtslage schuldlos verkannt zu haben.
Zwar hitten sie selbst nicht die notwendige Sachkenntnis besessen,
um die Frage nach der Tauglichkeit der eigenen Aktien als Sacheinla-
ge zu beurteilen. Daher hitten sie sich, so der BGH, ,,unter umfassen-
der Darstellung der Verhiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der
erforderlichen Unterlagen von einem unabhdngigen, fiir die zu klirende
Frage fachlich qualifizierten Berufstriger beraten® lassen miissen. So-
dann hatten sie ,,den erteilten Rechtsrat einer sorgfiltigen Plausibilitiits-
priifung [zu unterziehen]“; der Vorstand diirfe einer Rechtsauskunft
nicht blind vertrauen.

Im vorliegenden Fall kam der einzig eingeholte Rechtsrat jedoch von
einem Aufsichtsratsmitglied, der Rechtsanwalt und Partner einer
Kanzlei war, die die Gesellschaft stindig beriet. Der Rechtsrat wurde
ohne Nachfragen angenommen und befolgt. Dies stelle einen ver-
schuldeten Rechtsirrtum dar und damit eine schuldhafte Pflichtver-
letzung der Vorstandsmitglieder. Die Vorstinde konnten sich auch
nicht dadurch exkulpieren, dass sie dem Rat des Aufsichtsrats gefolgt

w

Vgl. Mertens/Cahn, in: Zoliner/Noack, KéIner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl. 2010, § 93 Rn. 17.
Obgleich die Formulierung leicht von der des § 93 Abs. 1 AktG abweicht, ist der gleiche MaBstab ge-
meint (allg. M.): Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbH-Gesetz, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 189; Paefgen, in: Ul-
mer, GmbHG, 2006, § 43 Rn. 85; Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 43
Rn. 7; OLG Celle, 15.3.2000 - 9 U 209/99.

Fleischer, in: Miinchener Kommentar zum GmbH Gesetz, 2012, § 43 Rn. 6; zur Business Judgement Rule
Bank, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstande, Auf-
sichtsrate, Geschéftsfiihrer, 2010, Kapitel 8 Rn. 4.

Bank, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstédnde, Auf-
sichtsrate, Geschéftsfiihrer, Kapitel 10 Rn. 2.

Bank, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstéande, Auf-
sichtsrate, Geschaftsfiihrer, 2010, Kapitel 10 Rn. 43 ff.

Uberblick zur Schutzgesetzeigenschaft von verschiedenen Normen siehe Bank, in: Patzina/Bank/Schim-
mer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstande, Aufsichtsrate, Geschéftsfihrer,
2010, Kapitel 10 Rn. 39 ff.

Bank, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstédnde, Auf-
sichtsrate, Geschéaftsfiihrer, 2010, Kapitel 10 Rn. 39.

10 Bank, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen Vorstéande, Auf-
sichtsrate, Geschéaftsfiihrer, 2010, Kapitel 10 Rn. 72.

BGH, 20.9.2011 - Il ZR 234/09, BB 2011, 2960 m. BB-Komm. Feldtke, BB 2011, 2963.
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seien — dessen Uberwachungspflicht stehe neben derjenigen des Vor-
stands, wie auch § 93 Abs. 4 S. 2 AktG bestimmt.

Hinsichtlich des beklagten Aufsichtsratsmitgliedes hat der BGH pa-
rallel eine Haftung gemaf3 §§ 116 S. 1, 93 Abs. 3 Nr. 4 AktG bejaht, da
dieser als Rechtsanwalt Spezialkenntnisse besafy und die Rechtslage
hitte erkennen mussen.

2. Beurteilung von Prognoseentscheidungen

In seinem Urteil vom 22.2.2011'? hat der BGH zur Haftung eines
Vorstandsmitglieds im Zusammenhang mit — letztlich nicht eingetre-
tenen — Zukunftsprognosen Stellung genommen. Der BGH entschied,
dass ein Gericht im Rahmen von Prognoseentscheidungen des Vor-
stands grundsitzlich auf sachverstindige Hilfe zuriickgreifen miisse,
wenn es dariiber entscheiden will, was ,,branchentibliche [Prognose-]
Techniken® sind. Eine Ausnahme sei lediglich anzuerkennen, soweit
das Gericht die erforderliche Sachkunde selbst besitze, was in den
Entscheidungsgriinden darzulegen sei.

Diese Entscheidung enthilt zwei fiir die Praxis wesentliche Aussagen:
In materieller Hinsicht besteht eine Haftungsgefahr des Vorstands —
trotz Anwendung der Business Judgement Rule — wenn er nachweis-
lich nicht auf Grundlage brancheniiblicher Prognosetechniken gehan-
delt hat. Dies folgt daraus, dass der Vorstand nach § 93 Abs. 1 S.2
AktG die verfiigbaren Informationsquellen ausschopfen und auf die-
ser Grundlage eine sorgfiltige Entscheidung treffen muss. In prozes-
sualer Beziehung wird das Gericht grundsitzlich ein Sachverstindi-
gengutachten beauftragen miissen, um festzustellen, ob die vom Vor-
standsmitglied angewandten Untersuchungen ,branchentibliche
Techniken® darstellen, bevor es zu einer Verurteilung kommen kann.
Diesbeziiglich wirkt der BGH einer Ausuferung der Organhaftung
entgegen, indem er die Instanzgerichte dazu anhilt, der Sachverhalts-
aufkldrung und Beweisermittlung im gebotenen Umfang nachzukom-
men.

Hintergrund des Urteils war die Umsatzprognose eines Vorstands-
mitglieds, die sich im Nachhinein als fehlerhaft herausstellte. Das be-
treffende Mitglied des Vorstandes brachte zu seiner Entlastung vor,
dass es im Rahmen des unternehmerischen Ermessens auf Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft gehandelt
habe.

Das Berufungsgericht hatte eine Haftung bejaht und ausgefiihrt, dass
der Beklagte bei seiner Umsatz- und Ertragsprognose branchentibli-
che Techniken aufler Acht gelassen habe. Der BGH meint dagegen,
dass es sich dabei um eine wirtschaftliche Fachfrage handelt, beziig-
lich derer dem Gericht nicht ohne Weiteres der notwendige Sachver-
stand zugesprochen werden konne. Vielmehr hitte ein Sachverstindi-
ger gehort werden miissen. Soweit das Gericht ausnahmsweise tiber
entsprechenden Sachverstand verfiigen sollte, hitte es diesen in den
Entscheidungsgriinden darlegen miissen. Da dies nicht erfolgt sei,
wurde das Urteil aufgehoben und zur erneuten Entscheidung an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen.

3. ,Business Judgement Rule” und
Aktionarsinteressen

Das OLG Frankfurt a. M. hat mit Urteil vom 17.8.2011" die Haftung

eines ehemaligen Vorstandsmitgliedes verneint, der sein Verhalten im

Rahmen der ,,Business Judgement Rule zu Recht am wohlverstande-

nen Interesse der Gesellschaft ausgerichtet habe und nicht am Interes-

se der Aktionire.
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Die eigenverantwortliche Stellung des Vorstands im deutschen Akti-
enrecht fithre dazu, dass Bezugspunkt fiir den Sorgfaltsmafistab des
Vorstands im Rahmen des §93 Abs.2 S.1 AktG ,die Gesellschaft
[ist] und nicht der Aktiondr, sei er auch Haupt- oder sogar Alleinaktio-
nir®. Auch das moglicherweise entgegenstehende Interesse des Auf-
sichtsrates konne dem nicht entgegengehalten werden, soweit kein
wirksamer Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Aufsichtsrates be-
stehe, da die Geschiftsfithrung alleiniger Aufgabenbereich des Vor-
stands sei.

Der Senat wiirdigte im Rahmen seiner Entscheidung die im angel-
sichsischen Raum verbreitete Ansicht, nach der die Aktionirsinteres-
sen Vorrang genieflen sollen (,Shareholder Primacy Norm®). Er
lehnte diese Ansicht fiir das deutsche Recht jedoch ab; nach dem Wil-
len des Gesetzgebers seien die Belange der Aktiondre nur als ein
Element neben denjenigen der Arbeitnehmer und der Allgemeinheit
zu beachten — ein Vorrangverhiltnis bestehe nicht. Entscheidet sich
ein Vorstandsmitglied gegen die Interessen eines Aktionirs aber fiir
die Interessen der Gesellschaft, handelt er pflichtgemif8 im Sinne des
§ 93 AktG. Thm ist fiir die Praxis aber in jedem Fall zu raten, seine Er-
wigungsgriinde sorgsam zu dokumentieren, um sich im Falle seiner
spdteren Inanspruchnahme verteidigen zu kénnen.

Die Entscheidung beruhte darauf, dass ein Vorstandsmitglied kurz
vor seiner Abberufung aus dem Vorstand einen Beratervertrag mit
einem externen Dienstleister schloss. Im Anschluss dnderten sich die
Mehrheits- und Machtverhiltnisse in der Gesellschaft. Unter den neu-
en Verhiltnissen wire der Vertrag nicht mit dem externen Dienstleis-
ter geschlossen worden, sondern mit dem (neuen) Mehrheitsaktiondr.
Das Vorstandsmitglied entschloss sich dennoch fiir einen Vertrags-
schluss mit dem externen Anbieter. Da dieser externe Anbieter nach
spaterer Kiindigung des Vertrages von der Gesellschaft Schadensersatz
verlangte, wollte die Gesellschaft nun ihrerseits das ehemalige Vor-
standsmitglied in Regress nehmen. Das Gericht stellte in tatsdchlicher
Hinsicht fest, dass die Entscheidung des Vorstandsmitglieds im Inte-
resse der Gesellschaft gelegen habe. Unabhingig davon, ob der Vor-
stand von seiner kommenden Abberufung und der Verdnderung der
Mehrheitsverhiltnisse wusste, musste er im Rahmen seines unterneh-
merischen Ermessens keine Riicksicht auf die Interessen des (Haupt-)
Aktiondrs nehmen, soweit der Vertragsschluss jedenfalls im wohlver-
standenen Interesse der Gesellschaft lag. Eine Pflichtwidrigkeit wurde
daher verneint.

4. \Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern
flir Beratervertrage

In einer Aufsehen erregenden Entscheidung des OLG Frankfurt a. M.
vom 15.2.2011"* ging es zwar primir um die Anfechtung einer Entlas-
tungsentscheidung. In diesem Zusammenhang traf das Gericht aller-
dings wichtige Aussagen zu Schadensersatz auslosenden Pflichtverlet-
zungen von Vorstandsmitgliedern.

Das OLG Frankfurt a.M. entschied, dass Vorstandsmitglieder nach
§93 Abs. 3 Nr. 7 AktG wegen gesetzwidriger Vergiitung von Auf-
sichtsratsmitgliedern haften, wenn Zahlungen auf erbrachte Bera-
tungsleistungen des Aufsichtsratsmitglieds — oder seiner Kanzlei — er-
folgen, bevor der Gesamtaufsichtsrat die zugrunde liegenden Bera-
tungsvertrage genehmigt hat. Der BGH hat in dieser Sache die Nicht-

12 BGH, 22.2.2011 - Il ZR 146/09.
13 OLG Frankfurt, 17.8.2011 - 13 U 100/10, BB-Entscheidungsreport Paul, BB 2011, 2771.
14 OLG Frankfurt, 15.2.2011 - 5 U 30/10, BB-Entscheidungsreport Weiss, BB 2011, 594.
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zulassungsbeschwerde angenommen, so dass die weitere Entwicklung
zu beachten ist.

Fiir die Praxis bedeutet das jedoch, dass bis zur Entscheidung des
BGH Vorstandsmitglieder, um vollstindig sicher zu gehen, zu Bera-
tervertragen mit Aufsichtsratsmitgliedern entweder vorab die Einwil-
ligung des Aufsichtsrates einholen oder aber keine Vergiitung vor der
Genehmigung der Vertrige ausbezahlen sollten."

In der gegenstindlichen Gesellschaft wurden — wie nicht uniiblich —
Beratervertrige mit einem Aufsichtsratsmitglied abgeschlossen, ausge-
fithrt und vergiitet. Erst im Nachgang wurden diese Beratervertrige
dann durch den Aufsichtsrat genehmigt. Dieser Praxis trat das OLG
Frankfurt entgegen. Dabei stiitzte sich der Senat insbesondere auf
§ 114 AktG, nach welchem Drittvertrage mit einzelnen Aufsichtsrats-
mitgliedern zu ihrer Wirksambkeit der Zustimmung durch den gesam-
ten Aufsichtsrat bediirfen.

Fir die Organhaftung relevant fithrte das Gericht zu §114
Abs. 1 AktG aus, dass dieser nicht nur eine Aussage tber die Wirk-
samkeit von Drittvertrdgen treffe, sondern dartiber hinaus auch eine
Verhaltensnorm fiir den Vorstand darstelle. Danach sei es dem Vor-
stand verboten, ohne wirksamen (!) Drittvertrag Zahlungen an das
betreffende Aufsichtsratsmitglied zu leisten; dies belege auch § 93
Abs. 3 Nr. 7 AktG. Die Wirksamkeit des Drittvertrages trete jedoch
erst mit Genehmigung ein. Auch die Riickwirkung der Genehmigung
(§ 184 Abs. 1 BGB) konne an dem Vorliegen eines Fehlverhaltens des
Vorstandes nichts mehr dndern, weil ,die Riickwirkungsfiktion [...]
die Pflichtwidrigkeit der Zahlungen nicht nachtriglich entfallen® lasse.
Somit sei eine Zahlung vor Genehmigung des Drittvertrages ein Scha-
densersatz begriindendes Verhalten (Legalitétspflicht).

Dieses Urteil ist in der Praxis auf breiten Widerstand gestoffen. Weder
der Wortlaut von § 114 Abs. 1 AktG noch die bemiihte systematische
Auslegung unter Berticksichtigung von § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG kon-
nen das Ergebnis des OLG Frankfurt tragen. Zudem ist eine (vorheri-
ge) Einwilligung des Aufsichtsrates oftmals nicht praktikabel. Es
bleibt abzuwarten, welche Position der BGH hierzu beziehen wird.'®

5. AuBenhaftung des Vorstandes:

Falscher Emissionsprospekt
Neben den bereits erlduterten Entscheidungen zur Innenhaftung soll
auch der Bereich der Au8enhaftung nicht unerwihnt blieben. Diesbe-
ziiglich behandelt die Entscheidung des OLG Miinchen vom
9.2.2011" einen Fall, der exemplarisch fiir die vermehrte Inanspruch-
nahme von geschiftsleitenden Organen ,,von auflen“ im Zusammen-
hang mit erfolglosen Investitionen und Beteiligungen steht.'®
Das Gericht hat die Haftung eines Vorstandsmitglieds fur die Verwen-
dung eines fehlerhaften Emissionsprospekts aus Delikt (§ 826 BGB
sowie §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 264a StGB) bejaht, weil das Vor-
standsmitglied zwischenzeitlich iiberholte — und erheblich verfehlte —
Prognoseangaben nicht zum Anlass nahm, den entsprechenden Pros-
pekt einzuziehen oder wenigstens die Prognosen richtig stellen zu las-
sen. Mangels personlichen Kontaktes zwischen dem Vorstands-
mitglied und dem Anteilserwerber schieden Anspriiche aus culpa in
contrahendo in Verbindung mit der Inanspruchnahme besonderen
personlichen Vertrauens allerdings aus.
Fiir die Praxis bedeutet diese Entscheidung, dass Leitungsorgane als
Prospektverantwortliche auch nach der Erstellung der Prospekte fiir
die Aktualitdt der darin enthaltenen Angaben Sorge zu tragen haben.
Insbesondere miissen tiberholte Angaben richtiggestellt oder aus den
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Prospekten entfernt werden, um eine personliche Haftung zu vermei-
den.

Das OLG Miinchen hatte in dem Fall iiber Schadensersatzanspriiche
gegen ein Vorstandsmitglied einer Leasing AG zu entscheiden, die
von einem Anleger geltend gemacht wurden, der sich an der Leasing
AG beteiligt hatte. Die Angaben im Emissionsprospekt waren im Zeit-
punkt der Beteiligung bereits iiberholt und hatten sich als erheblich
fehlerhaft herausgestellt. Das Gericht stellte fest, dass der Vorstand
verpflichtet gewesen wire, den tiberholten Prospekt einzuziehen oder
richtigzustellen. Dass er dies unterlassen habe, kénne nur den Sinn
gehabt haben, die Zeichnung von Beteiligungen zu férdern. Aufgrund
dessen sah das Gericht die Tatbestinde des § 826 BGB sowie der
§§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 264a StGB als erfiillt an und bejahte die
Haftung.

lll. Urteile zur Organhaftung von
Geschaftsfithrern (GmbH)

1. Uberwachungspflichten bei interner
Ressortzustandigkeit

Obgleich die Entscheidung des FG Miinchen vom 15.7.2010"° grund-
sitzlich in steuerrechtlichem Rahmen ergangen ist, bestitigt sie den-
noch wichtige Grundsitze betreffend die Handlungs- und Uberwa-
chungspflichten eines Geschiftsfiithrers bei Ressortzustindigkeiten.
Der Beschluss beruht auf dem hinldnglich bekannten Grundsatz, dass
auch bei einer Ressortaufteilung jeder Geschiftsfiihrer letztlich fur die
Gesamtgeschiftsfiihrung verantwortlich bleibt.”® Seine Handlungs-
pflichten werden durch die Ressortaufteilung lediglich insoweit modi-
fiziert, als er sich auf eine Uberwachung beschrinken kann.?!

Der Beschluss basiert auf folgendem Sachverhalt: Der ehemalige Ge-
schiftsfithrer einer GmbH wurde vom Finanzamt auf Steuerschulden
der Gesellschaft in Anspruch genommen, da dieser als gesetzlicher
Vertreter der Gesellschaft seiner Pflicht zur Steuerentrichtung nicht
nachgekommen sei. Der ehemalige Geschiftsfithrer verteidigte sich
mit der Argumentation, dass er nach der internen Ressortverteilung
zwischen den Geschiftsfithrern nicht mit den kaufménnischen Ange-
legenheiten der Gesellschaft betraut gewesen, sondern dies in den
Aufgabenbereich eines anderen Geschiftsfithrers gefallen sei.

Das FG Miinchen wies diese Argumentation zuriick. Es entschied in
Einklang mit der stindigen Rechtsprechung,22 dass ,,auch bei einer in-
ternen Aufgabenverteilung nicht auf die gewissenhafte Aufgabenwahr-
nehmung des fiir das Rechnungswesen beauftragten vertrau[t] und auf
eine Uberwachung ginzlich verzichte[t]“ werden konne. Vielmehr
miisse der Geschiftsfiihrer stets tiber den Geschiftsablauf informiert

15 Vgl. dazu auch Pietzke, BB 2012, 658.

16 So auch Pietzke, BB 2012, 658.

17 OLG Miinchen, 9.2.2011 - 15 U 3789/10.

18 Haftungsmaoglichkeit im Grundsatz bejaht, aber aus anderen Griinden abgelehnt BAG 23.2.2010 -
9 AZR 44/09, BB 2010, 2506 m. BB-Komm. Bissels (§ 8a Abs. 1 a.F. kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2
BGBY); LG Berlin, 25.6.2010 — 85 S 41/10 (Tatbestand des § 266a StGB in subjektiver Hinsicht nicht erfillt);
OLG Dusseldorf 20.4.2011 — | 15 U 93/09 (Tatbestand des § 264a StGB in subjektiver Hinsicht nicht er-
filllt); LG KéIn, 26.7.2011 — 27 O 356/10 (Tatbestand des § 266 StGB in subjektiver Hinsicht nicht erfillt).

19 FG Miinchen, 15.7.2010 - 14 V 1552/10, BB 2011, 227 m. BB-Komm. Karl.

20 Fleischer, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, 2012, § 43 Rn. 119; Haas/Ziemons, in: Michalski, Kom-

mentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz), 2. Aufl.

2010, § 43 Rn. 153.

Fleischer, in: Mnchener Kommentar zum GmbHG, 2012, § 43 Rn. 119; Haas/Ziemons, in: Michalski, Kom-

mentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz), 2. Aufl.

2010, § 43 Rn. 153; Oetker, in: Henssler/Stroh, Gesellschaftsrecht, 2011, § 35 Rn 14; Zéllner/Noack, in:

Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 35 Rn. 33.

BGH, 1.3.1993 - Il ZR 81/94; BGH, 15.10.1996 — VI ZR 319/95, BB 1996, 2531; BGH, 9.1.2001 - VI ZR 407/

99, BB 2001, 436.
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bleiben, ,so dass ihm Unregelmdfigkeiten nicht iiber einen lingeren
Zeitraum verborgen bleiben konnen®. Da der ehemalige Geschiftsfith-
rer sich somit nicht exkulpieren konnte, wurde seine personliche Haf-
tung bejaht.

2. \Vereitelung von Gewinnchancen (Loyalitatspflicht)
Das KG hat mit Urteil vom 16.3.2010* entschieden, es stelle eine
schuldhafte Pflichtverletzung eines Geschiftsfithrers dar, wenn er ei-
nen vorteilhaften Vertrag nicht fiir die GmbH, sondern als Vertreter
einer anderen Gesellschaft abschliefle, obgleich der Vertrag der GmbH
zuzuordnen sei. Fiir die Zuordnung stellte das KG insofern darauf ab,
dass der erste Kontakt mit der GmbH zustande gekommen war.

Dies bedeutet fiir die Praxis, dass Geschiftsfiihrer, die sich aufgrund
mehrerer geschiftsleitender Positionen bei verschiedenen Unterneh-
men in einem Interessenkonflikt befinden, stets darauf achten miis-
sen, welcher Gesellschaft die jeweilige Transaktion ,zuzuordnen ist.
Hintergrund der Entscheidung ist die Klage einer GmbH gegen ihren
Geschiftsfiihrer, der gleichzeitig auch Vorstand bei einer weiteren Ge-
sellschaft war. Streitgegenstindlich war ein Vertragsverhiltnis, aus
welchem die GmbH Provisionen erhalten sollte. Allerdings dnderte
der beklagte Geschiftsfithrer bei Unterzeichnung des Vertrages die
Unterschriftenzeile zugunsten der anderen Gesellschaft ab, so dass
nunmehr diese berechtigt war, die Provisionen zu erhalten. Im Fol-
genden stellte die Drittgesellschaft eine Rechnung und erhielt die Pro-
vision.

Das KG sah in diesem Verhalten des Geschiftsfiihrers eine schuldhafte
Pflichtverletzung i.S.d. § 43 Abs. 2 GmbHG. Es bezieht sich auf die
stindige Rechtsprechung des BGH,** wonach der Geschiftsfiihrer al-
lein das Wohl der Gesellschaft und nicht seinen eigenen Nutzen oder
den Vorteil Dritter im Auge haben darf (Loyalitdtspflicht). Kommt
eine Gesellschaft als erste mit dem in Frage stehenden Geschift in Be-
rithrung, so ist ihr nach Ansicht des KG dieses Geschift zuzuordnen;
es darf ihr ohne sachlichen Grund nicht mehr durch den Geschifts-
fithrer entzogen und einem Dritten zugeordnet werden. Es bejahte
daher eine Haftung des Geschiftsfiihrers auf Schadensersatz.

3. Fahrlassige Unkenntnis der wirtschaftlichen
Unternehmenslage

Das Urteil des OLG Schleswig-Holstein vom 11.2.2010* behandelt
eine schuldhafte Pflichtverletzung, die daraus folgte, dass der Ge-
schiftsfithrer nicht tiber die notwendigen steuer- und handelsrechtli-
chen Kenntnisse verfiigte, um eine eingetretene Insolvenzreife erken-
nen oder einen extern erstellten Jahresabschluss wenigstens einer
Plausibilitatspriifung unterziehen zu konnen.

Fiir die Praxis unterstreicht diese Entscheidung den Grundsatz, dass
sich Leitungsorgane nicht auf fehlendes Fachwissen zuriickziehen
konnen, sondern extern eingeholten Rat auf dessen Plausibilitit tiber-
priifen und sich die dafiir erforderlichen Kenntnisse — jedenfalls in
betriebswirtschaftlichen Kernbereichen — beschaffen miissen.

Im entschiedenen Fall ging es um eine Klage des Insolvenzverwalters
einer GmbH gegen deren ehemaligen Geschiftsfithrer. Dieser hatte
die bereits eingetretene Insolvenzreife nicht erkannt. Zu seiner Entlas-
tung berief er sich auf fachliche Unkenntnis und verwies darauf, dass
der Jahresabschluss von einem Steuerberater erstellt worden sei und
er sich auf dessen Richtigkeit verlassen habe. Das Gericht wies diese
Argumentation zuriick und verlangte, dass ein Geschiftsfithrer sich
die notwendigen steuer- und handelsrechtlichen Kenntnisse zu ver-
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schaffen habe.”® Soweit er sich Dritter zur Erfiillung der ihm oblie-
genden Pflichten bediene (hier: Erstellung des Jahresabschlusses
durch den Steuerberater), miisse er diesen sorgfiltig auswihlen und
iiberwachen, so dass ihm ein Fehlverhalten rechtzeitig auffalle. Dies
umfasse auch, den Jahresabschluss einer Plausibilititsiiberpriifung zu
unterziehen, um Unstimmigkeiten aufzudecken. Da dies im hier be-
handelten Fall nicht geschehen war, haftete der ehemalige Geschifts-
fithrer der Gesellschaft auf Erstattung der nach Insolvenzreife geleiste-
ten Zahlungen nach § 64 S.2 GmbHG n.E (entspricht § 64 Abs. 2
GmbHG a.F.).

4. AuBenhaftung: Organisationsverschulden

des Geschaftsfiihrers
In seinem Beschluss vom 29.6.2011%7 fithrt das OLG Schleswig-Hol-
stein aus, dass eine Verletzung von internen Organisationspflichten
durch einen Geschiftsfithrer grundsitzlich nur zur Haftung der Ge-
sellschaft fihre. Eine personliche Inanspruchnahme eines Geschifts-
fithrers im Rahmen der Auflenhaftung komme nur in Betracht, wenn
diesem eine Garantenstellung gegeniiber dem Anspruchsteller zu-
komme. Eine solche erfordere in Fortfithrung der BGH-Rechtspre-
chung, dass der Geschiftsfiihrer ,,den Betrieb in einer Weise organisiert
hiitte, bei der Eigentumsverletzungen zu Lasten Dritter unweigerlich
auftreten miissten*® Eine aus der Titigkeit rein potenziell folgende
Leib- oder Lebensgefahr konne jedenfalls dann nicht zur Begriindung
einer entsprechenden Garantenpflicht herangezogen werden, wenn sie
zum ,regelmifSigen Geschiiftsbetrieb der Gesellschaft (hier: Autohaus
mit Werkstatt) gehore.
Praxisrelevant ist dieser Beschluss, da er auf die in der Literatur als zu
weitgehend empfundene Rechtsprechung zur personlichen Auflenhaf-
tung eines Geschiftsfithrers im Zusammenhang mit Verkehrs- und
Organisationspflichten eingeht und die diesbeziiglichen Vorausset-
zungen konkretisiert. Insbesondere die Einschrinkung tber das
Merkmal des ,,regelmifigen Geschdftsbetriebs verleiht den Haftungs-
voraussetzungen klarere Konturen und fiihrt zu einer besseren Ab-
grenzbarkeit zur umfassenden Innenhaftung des Geschiftsfithrers.
Ein Handeln im Rahmen des regelmifligen Geschiftsbetriebes liegt
vor, wenn die haftungsauslosendende Titigkeit gerade dem Kernbe-
reich des Unternehmens (oder damit verbundenen Nebenbereichen)
zuzuordnen ist; die Handlung darf also nicht nur ,bei Gelegenheit“
der allgemeinen Titigkeit erfolgt sein.
Inhaltlich beschiftigt sich der Beschluss mit dem Verkauf eines Pick-
up durch ein Autohaus. Der Pick-up war bei Ubergabe bereits man-
gelhaft. Da das Autohaus zwischenzeitlich insolvent wurde, versuchte
der Kldger, den ehemaligen Geschiftsfithrer personlich in Anspruch
zu nehmen. Er habe es unterlassen, fiir eine Ausgangskontrolle zu sor-
gen, bei der die Mangelhaftigkeit des Pick-up hitte entdeckt werden
kénnen. Das Gericht lehnte die Auflenhaftung des Geschiftsfiihrers
ab. Insbesondere komme eine Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB nicht
in Betracht. Zwar bestehe grundsitzlich die Moglichkeit einer mittel-
baren deliktischen (Aufen-)Haftung des Geschiftsfiihrers. Das erfor-
dere aber, dass dem Geschiftsfithrer — ausnahmsweise — gegeniiber

dem Dritten eine Garantenstellung zukomme. Eine solche wurde in

23 KG, 16.3.2010 — 14 U 45/09, rechtkréftig nach Zurlickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde durch
den BGH, 12.4.2011 - Il ZR 67/10.

24 BGH, 23.9.1985 - Il ZR 246/84, BB 1986, 90 m .w. N.

25 Schleswig-Holsteinisches OLG, 11.2.2010 - 5 U 60/09.

26 Vgl. ebenso BFH, 13.2.1996 - VII B 245/95.

27 Schleswig-Holsteinisches OLG, 29.6.2011 - 3 U 89/10.

28 BGH, 5.12.1989 - VI ZR 335/88, BB 1990, 162.
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dem vorliegenden Fall verneint, da die Gefahren im Zusammenhang
mit einem mangelhaften Auto diejenigen des regelméfiigen Geschifts-
betriebs nicht tibersteigen.

5. Haftung eines (fakultativen) GmbH-Aufsichtsrates
In seinem Urteil vom 20.9.2010%° hat der BGH entschieden, dass Mit-
glieder eines fakultativen GmbH-Aufsichtsrats grundsitzlich nicht fiir
Zahlungen haften, die der Geschiftsfithrer nach Insolvenzreife geti-
tigt hat. Die Entscheidung setzt sich unter dem Gesichtspunkt der
Vergleichbarkeit auch mit der Haftung des obligatorischen Aufsichts-
rats in der AG auseinander.

Fiir die Praxis ist relevant, dass bei Zahlungen im Zusammenhang
mit — erkennbarer — Insolvenzreife der fakultative Aufsichtsrat der
GmbH fiir Sorgfaltspflichtverletzungen nicht haftet, der obligatori-
sche Aufsichtsrat der AG hingegen schon.

Geklagt hatte der Insolvenzverwalter einer GmbH gegen mehrere ehe-
malige Aufsichtsratsmitglieder. Er warf diesen vor, Zahlungen des da-
maligen Geschiftsfiithrers zugelassen zu haben, die dieser nach Insol-
venzreife vorgenommen hatte. Das Berufungsgericht hatte eine Haf-
tung der Mitglieder des Aufsichtsrats bejaht und sich dabei auf die
Normenkette der § 52 Abs. 1 GmbHG, § 116 AktG i.V.m. § 93 Abs. 2,
Abs. 3 Nr. 6 AktG gestiitzt. Die Haftung basierte auf zwei Thesen: Ei-
nerseits konne eine Zahlung nach Insolvenzreife ausnahmsweise auch
als eine Schadigung der Gesellschaft und nicht nur der Insolvenzglidu-
biger anzusehen sein — dies ergebe sich aus dem Verbot des § 93
Abs. 3 Nr. 6 .V.m. § 92 Abs. 2 AktG, nach welchem der Vorstand der
AG keine Zahlungen mehr nach Insolvenzreife titigen diirfe. Die
zweite These besagt, dass dieses Verbot nach § 116 AktG fiir den Auf-
sichtsrat der AG und nach § 52 Abs. 1 GmbHG auch fiir den Auf-
sichtsrat der GmbH gelte.

Der BGH fiihrt aus, dass die Pflicht des Vorstandes, nach Eintritt der
Insolvenzreife keine Zahlungen mehr zu bewirken, zu Recht bestehe.
Dies ergebe sich aus § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, der den eigentlich fiir
die Insolvenzmasse eingetretenen Schaden einem Schaden fur die
Gesellschaft gleichstelle. Es sei auch korrekt, dass iiber die Verwei-
sungsnorm des § 116 AktG eine diesbeziigliche Uberwachungspflicht
auch fiir den Aufsichtsrat einer AG (!) bestehe. Soweit der Aufsichts-
rat die Insolvenzreife habe erkennen konnen und gleichzeitig An-
haltspunkte fiir — dennoch erfolgte — Zahlungen vorligen, also etwa
Lohne fortgezahlt worden seien, fithre dies zu einer Uberwachungs-
pflichtverletzung des Aufsichtsrats und damit zur personlichen Haf-
tung.

Allerdings gelte dies nicht gleichermaflen fiir den nur fakultativen
Aufsichtsrat einer GmbH. Die fiir den GmbH-Aufsichtsrat anwendba-
re Verweisungsnorm des §52 Abs.1 GmbHG verweise zwar auf
§ 116 AktG. Die Regelung des § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG sei aber gerade
von der Verweisung ausgenommen. Somit gelte die aus § 93 Abs. 3
Nr. 6 AktG hergeleitete Schadensgleichstellung fiir den Aufsichtsrat
einer GmbH gerade nicht — die Tatsache, dass die Insolvenzmasse ge-
schadigte werde, konnen nicht einem Schaden der Gesellschaft gleich-
gestellt werden. Daher bleibe es nach der Ansicht des BGH bei dem
Grundsatz, dass ein fakultativer Aufsichtsrat einer GmbH nur dann
fiir Zahlungen nach Insolvenzreife hafte, wenn durch die Zahlung
ausnahmsweise ein eigener Schaden der Gesellschaft entstanden sei.
In dem entschiedenen Fall lag ein solcher eigener Schaden der Gesell-
schaft indessen nicht vor, so dass eine Haftung der Aufsichtsratsmit-
glieder ausgeschlossen wurde.
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6. Haftung bei der GmbH & Co. KG:

Zahlung von Anwaltshonoraren
In seinem Urteil vom 24.2.2011°° hat das KG in Berlin entschieden,
dass der Geschiftsfithrer einer GmbH, die Komplementirin einer KG
war, der KG auch dann unmittelbar aus § 43 Abs. 2 GmbHG auf
Schadensersatz haften kann, wenn er keinen (drittschiitzenden)
Dienstvertrag mit der GmbH hat.
Fiir die Praxis bedeutet diese Entscheidung insofern eine Neuerung,
als dass sich auch ohne (drittschiitzendes) Dienstverhiltnis zwischen
Komplementirin und ihrem Geschiftsfithrer eine unmittelbare Haf-
tung des Geschiftsfiihrers gegeniiber der KG ergeben kann. Diese
Haftung beruht auf der Organstellung des Geschiftsfithrers, die Dritt-
schutz zugunsten der KG entfalten soll, soweit die alleinige bzw. zu-
mindest wesentliche Aufgabe der GmbH darin besteht, die Geschifte
der KG zu fithren.
Im zu entscheidenden Fall machte eine KG Schadensersatzanspriiche
gegen den ehemaligen Geschiftsfithrer ihrer Komplementir-GmbH
geltend. Grundlage der Anspriiche war eine nach erfolgter Rechtsbera-
tung vom Geschiftsfithrer mit einer Rechtsanwaltskanzlei abgeschlos-
sene Honorarvereinbarung, die zu Anspriichen in erheblicher Hohe
fithrte. Dem Geschiftsfithrer war nicht bewusst, dass keine rechtliche
Verpflichtung der KG bestand, eine solche nachtrigliche Honorarver-
einbarung abzuschlieflen; auch fachkundigen Rechtsrat hatte er nicht
eingeholt. Das KG fiihrte aus, dass der Geschiiftsfithrer das ihm im Rah-
men der Business Judgement Rule eingerdaumte Ermessen mangels Ein-
holung qualifizierten Rechtsrates nicht sorgfiltig ausgeiibt habe. Der
Schaden bestehe in der Differenz zwischen dem gesetzlichem Vergii-
tungsanspruch und der Zahlung aufgrund der Honorarvereinbarung.

IV. Fazit

Die dargestellten Entscheidungen belegen die nicht erst seit dem Ende
der Finanzkrise erkennbare Tendenz in der Rechtsprechung, den
Maf3stab an die Sorgfalt der geschiftsleitenden Organe kontinuierlich
zu erhdhen. Vorstinde, Aufsichtsrite und Geschiftsfithrer miissen so-
wohl fiir ihre eigene Sachkunde sorgen als auch — soweit keine eigene
Sachkunde besteht — externen Rat einholen und diesen sorgfiltig auf
seine Plausibilitit iiberpriifen. Gegen tibersteigerte Anforderungen
hat sich dagegen nunmehr der BGH in seiner dargestellten Entschei-
dung vom 22.2.2011 ausgesprochen, nach der ein Gericht nicht ohne
Darlegung der eigenen Sachkunde Prognoseentscheidungen von Lei-
tungsorganen in Frage stellen darf, um darauf beruhend Haftungsan-
spriiche zu bejahen. Ob daraus abgeleitet werden kann, dass langsam
ein Umdenken stattfindet und sich eine Gegentendenz zur stetigen
Verschiarfung der Haftungsrisiken von Leitungsorganen entwickelt,
bleibt abzuwarten.
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