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Einfiihrung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der juristischen Kldrung der unterneh-
merischen Verantwortung des Aufsichtsrats in Aktiengesellschaften und stellt seine
Rechte und Pflichten in der heutigen Unternehmenspraxis von Aktiengesellschaften
dar.

§ 1 Anlass der Untersuchung

A. ,,Verantwortung* im allgemeinen Sprachgebrauch
und als Rechtsbegriff

. Verantwortung® ist ein schillernder Begriff.«' Etymologisch lisst er sich auf das

lateinische re-spondeo zuriickfiihren und mit ,,Rechenschaft ablegen® oder ,.eine
Frage beantworten* iibersetzen.” Sich fiir etwas zu verantworten war urspriinglich
gleichbedeutend mit einem Gericht Rede und Antwort zu stehen, sich zu rechtfer-
tigen und sein Handeln zu verteidigen.3 Im Wesentlichen kann man an ,,Verant-
wortung* zwei Bedeutungsdimensionen festmachen.* Die erste betrifft das Problem
der Zurechnung — zumeist negativer — Handlungsfolgen’. Die zweite fragt danach,
wer fiir die ordnungsgemiBe Erledigung bestimmter Aufgaben verantwortlich ist.’
Dabei geht es vorrangig um die Erhaltung oder Herstellung als positiv eingeschitzter
Zustinde. Verantwortung trifft dabei die unterschiedlichsten Adressaten: Regie-
rungen, Zivilgesellschaften, Wissenschaft und Forschung, Eltern sowie nicht zuletzt
Unternehmen gleich welcher Rechtsform.

Im Biirgerlichen Recht findet sich Verantwortung als Rechtsbegriff’ vor allem im
Familienrecht wieder.® Im Fall des § 1627 S. 1 BGB impliziert die eigene Verant-

! Konig, in: Bohler u.a., Zukunftsverantwortung, S. 374; zur Geschichte dieses Begriffs
Bayertz, in: ders., Verantwortung, S. 3 ff.

? Konig, in: Bohler u. a., Zukunftsverantwortung, 374 (375).
3 Heidbrink, Kritik der Verantwortung, S. 60.

* Vgl. Wiedemann, ZGR 2011, 183 (184); zur Entwicklung des Begriffs in der Philosophie
sieche Heidbrink, Kritik der Verantwortung, S. 57 ff.

3 Bayertz, in: ders., Verantwortung, 3 (5f., 20).
6 Bayertz, in: ders., Verantwortung, 3 (32).

7 Zur Verantwortung als Rechtsbegriff vgl. Klement, Verantwortung, S. 34 ff., 193 ff.; zur
Verantwortung von Geschiftsleitung und Gesellschaft vgl. Schmidt-Leithoff, Verantwortung,
passim; Wiedemann, ZGR 2011, S. 183.

¥ Vgl. etwa §§ 1353 Abs. 1 S.2, 1600 Abs. 4, 1627 S. 1 und § 1685 Abs. 2 BGB.
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wortung der Eltern bei Ausiibung der elterlichen Sorge die verfassungsrechtlich
geschiitzte Vorrangstellung der Eltern nach Art. 6 Abs. 2 GG und zeigt auf, dass
staatliche Eingriffe in das elterliche Erziehungsrecht subsidiir bleiben miissen.’
Eltern tragen die personliche vollstindige Eigenverantwortung gegeniiber dem Kind
bei der Ausiibung der elterlichen Sorge,'® deren MaBstab das Wohl des Kindes ist.""
Im Allgemeinen Zivilrecht ist von Verantwortung kaum, mehr jedoch von Verant-
wortlichkeit die Rede.'? Verantwortlichkeit ist dabei zumeist mit Vertretenmiissen
oder Haftung gleichzusetzen."

Im Aktiengesetz kommt ,,Verantwortung™ als Rechtsbegriff nur im Zusammen-
hang mit der Leitungsverantwortung des Vorstands in § 76 Abs. 1 AktG vor. Aus-
iibung der Leitungsaufgaben unter eigener Verantwortung bedeutet in diesem
Kontext, nicht an Weisungen anderer Gesellschaftsorgane gebunden zu sein.'* Der
Vorstand trifft seine Leitungsentscheidungen folglich nach eigenem Ermessen.'> Im
Hinblick auf den Aufsichtsrat spricht das Gesetz nicht von Verantwortung, sondern
nur — wie etwa in § 116 S. 1 AktG — von der Verantwortlichkeit, wenngleich mit
dieser wiederum allein die Haftung des Aufsichtsrats angesprochen wird.'® Dem-
gegeniiber konzentriert sich diese Arbeit, der Haftungsebene vorgelagert, auf die
Verantwortung des Aufsichtsrats im Sinne der ordnungsgemif3en Erledigung der den
Aufsichtsrat betreffenden Aufgaben unter besonderer Beriicksichtigung aktueller
Probleme und Herausforderungen.

B. Der Bedeutungswandel des Aufsichtsrats

Stirker als beim Vorstand wird beim Aufsichtsrat heute mehr denn je die Frage
nach seiner Verantwortung aufgeworfen, hat sich doch seine Rolle in den vergan-
genen Jahrzehnten grundlegend geiindert.'” War diese lange Zeit iiberwiegend auf die

o Staudinger/Peschel-Gutzeit, § 1627 BGB, Rn. 5.

10" Staudinger/Peschel-Gutzeit, § 1627 BGB, Rn. 6.

""" Staudinger/Peschel-Gutzeit, § 1627 BGB, Rn. 18.

12 Vgl. etwa §§ 276,278,287, 645,675 Abs. 2,827,828 Abs. 3,831 Abs. 2, 832 Abs. 2,834
S.2 und § 837 BGB.

13 Vgl. Larenz, Schuldrecht, S. 275f., 295f.; Dreier, in: Neumann/Schulz, Verantwortung
in Recht und Moral, 9 (13).

4 BGH, Urt. v. 5.5.2008 — IT ZR 108/07, ZIP 2008, 1230 (1232); Hiiffer/Koch, AktG, § 76
Rn. 25; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 76 AktG, Rn. 8; Fleischer, ZIP
2003, S. 1.

'S Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 28; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 76 AktG, Rn. 10.

' Vgl. Henssler, in: ders./Strohn, Gesellschaftsrecht, § 116 AktG, Rn. 13; Hiiffer/Koch,
AktG, § 116 Rn. 1.

17" Siehe dazu Lutter, in: Bayer/Habersack, Wandel, Bd. 11, S. 398; Vetter, in: Fleischer u.a.,
50 Jahre AktG, S. 103 ft.; Lutter, DB 2009, 775; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten,
§ 2 Rn. 46 ff.
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eines bloBen Kontrollgremiums beschrédnkt, wird ihm zunehmend die Funktion des
,Mitunternehmers“'® in der Aktiengesellschaft zugesprochen.

I. Entwicklungen in der Gesetzgebung

Eine Determinante dieser Entwicklung ist die Verabschiedung des KonTraG'’ im
Jahr 1998. Dieses novellierte § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG und erweiterte die Be-
richtspflicht des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat auf grundsitzliche Fragen
der Unternehmensplanung (insbesondere die Finanz-, Investitions- und Personal-
planung). Zur Begriindung wies der Gesetzgeber darauf hin, dass die Kontrolle des
Aufsichtsrats auch zukunftsgerichtet sein miisse.”” Das KonTraG*' erstreckte ferner
die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats auf das vom Vorstand einzurichtende
Risikomanagementsystem nach § 91 Abs.2 AktG und verschaffte ihm in § 111
Abs. 2 S. 3 AktG die Zustédndigkeit, dem Abschlusspriifer den Priifungsauftrag fiir
den Jahres- und Konzernabschluss zu erteilen.

Das TransPuG* aus dem Jahr 2002 dehnte die Befugnisse des Aufsichtsrats
weiter aus, indem die in § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG enthaltene Berichtspflicht des
Vorstands sich nun auch auf Abweichungen der tatsidchlichen Entwicklung der
Aktiengesellschaft von frilheren Planungen erstreckt wurde. Auflerdem muss der
Aufsichtsrat nun gemid3 § 111 Abs.4 S.2 AktG einen Katalog zustimmungs-
pflichtiger Geschifte verabschieden. Das zuvor eingerdumte Ermessen iiber die
Verabschiedung eines solchen Katalogs war dadurch entfallen.”® Ferner wurde in
§ 116 S.2 AktG eine Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder iiber
erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen verankert. SchlieBlich
miissen Vorstand und Aufsichtsrat einer borsennotierten Gesellschaft nach § 161
AktG jihrlich erkldren, dass den vom Bundesministerium der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz im Bundesanzeiger bekannt gemachten Empfehlungen der Regie-
rungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex entsprochen wurde und
wird oder welche Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden und warum
nicht. Im Fokus der Empfehlungen des damit angesprochenen Deutschen Corporate
Governance Kodex* steht der Aufsichtsrat.” Dieser hebt seine Rolle im Rahmen der

8 Lutter, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, S. 398 (427); ablehnend KK/
Mertens/Cahn, Vorb. § 95, Rn. 10.

1 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) v. 27.4.1998,
BGBI. I S. 786; im Folgenden auch als KonTraG bezeichnet.

2 BT-Drs. 13/9712, S. 15.
21 Siehe oben Fn. 19.

22 Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitit
(Transparenz- und Publizititsgesetz — TransPuG) v. 19.7.2002, BGBI. I S. 2681; im Folgenden
auch als TransPuG bezeichnet.

23 Siehe hierzu Hiiffer/Koch, AktG, § 111 Rn. 35.

2 Deutscher Corporate Governance Kodex, zuletzti.d.F. v. 7.2.2017, BAnz AT 24.4.2017,
B2; im Folgenden auch als DCGK oder Kodex bezeichnet.
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