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b) Schaden; Kausalitit. Die Gesellschaft trigt die Darlegungs- 312
und Beweislast dafiir, dass ihr ein Schaden entstanden ist und dass ein
Verhalten des in Anspruch genommenen Geschiftsleiters fiir diesen
Schaden kausal war.”!® Das ergibt sich aus der allgemeinen Regel,
dass anspruchsbegriindende Umstinde vom Anspruchssteller darzule-
gen und zu beweisen sind. In den Fillen des § 93 Abs. 3 AktG ist ein
Schaden allerdings in dem in Rn. 299f. umschriebenen Umfang zu ver-
muten. Zudem kommt der Gesellschaft auch auBBerhalb des § 93 Abs. 3
AktG die Beweiserleichterung des § 287 ZPO zugute. Es gentigt daher,
dass sie Tatsachen vortrigt und unter Beweis stellt, die flir eine Schadens-
schitzung nach § 287 ZPO hinreichende Anhaltspunkte bieten.”!

Probleme kann der Kausalitdtsnachweis bei der Verletzung 313
der Compliance-Pflicht bereiten. Zu denken ist an den Fall, dass ein
Vorstandsmitglied gebotene UberwachungsmaBnahmen (z.B. die
Uberpriifung der Effektivitit einer bereits bestehenden Compliance-
Organisation bei wiederholtem Auftreten von Verdachtsfillen”?") un-
terlassen hat. Dann ist der notwcndigc Kausalzusammenhang mit
dem eingetretenen Schaden (z.B. einem verhingten BuBgeld) nur
dann gegeben, wenn sich feststellen lisst, dass die gebotenen Uber-
wachungsmaB3nahmen zum Erfolg gefiihrt und die Vermd&gensein-
buBle verhindert hitten. Die Rechtsprechung wendet auch insoweit
zum Teil zugunsten der Gesellschaft § 287 ZPO an.”! Danach soll in
der Regel davon auszugehen sein, dass bei Errichtung eines effekti-
ven Compliance-Systems Rechtsverletzungen der dann entsprechend
iiberwachten Mitarbeiter zu verhindert worden wiren.”?> Auch im

—

716 BGH NZG 2003, 81; MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 188
m.w.N.; Hiiffer/Koch § 93 AktG Rn. 56; a. A. — teleologische Reduktion des
§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG — Foerster ZHR 176, 2211f.

77 BGH NZG 2003, 81; zur Herleitung der Auskunftspflicht im Einzelnen
vgl. MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 188.

718 BGH NZG 2003, 81; 2008, 314; Hiiffer/ Koch § 93 AktG Rn. 53; Spind-
ler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn.221.

719 BGH NZG 2003, 81 (83); 2008, 314.

720 Vgl. LG Miinchen I NZG 2014, 345 (347).

721 LG Miinchen I NZG 2014, 345 (347).

722 LG Miinchen I NZG 2014, 345 (347).
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a) Geltendmachung des Ersatzanspruchs. aa) Aufsichtsrat.
Fiir die Geltendmachung des Ersatzanspruchs der Gesellschaft gegen
ein (aktuelles oder ehemaliges) Vorstandsmitglied ist zunichst der
Aufsichtsrat zustindig (§§ 111 Abs.1, 112 AktG), der nach der
»~ARAG/Garmenbeck“~Entscheidung des BGH auch regelmilBig
zur gerichtlichen Durchsetzung des Anspruchs verpflichtet ist (niher
Rn. 410f1).7%

316  bb) Aktionire. Die Aktiondre konnen Anspriiche der Gesell-
schaft aus § 93 Abs.2 Satz 1 AktG nur nach Mafigabe des § 148
AktG geltend machen: Wenn ihre Anteile das in § 148 Abs. 1
Satz 1 AktG genannte Quorum (1/100 des Grundkapitals oder an-
teiliger Betrag von 100000 EUR) erreichen, kénnen sie die ge-
richtliche Zulassung beantragen, den Anspruch der Gesellschaft im
eigenen Namen, das heiB3t im Wege der Prozessstandschaft, geltend
zu machen.

317  cc) Gesellschaftsglaubiger. Schlieflich riumt § 93 Abs. 5 AktG
auch den Glaubigern der Gesellschaft in bestimmten Fillen ein
Verfolgungsrecht ein. Voraussetzung dafiir ist zunichst, dass dem
Gliubiger ein félliger (nicht notwendig titulierter) Anspruch gegen
die Gesellschaft zusteht, der auf Geldzahlung gerichtet ist oder in
einen Geldanspruch iibergehen kann.”® Zudem darf die Gesellschaft
nicht zur Befriedigung des Gldubigers in der Lage sein. Ausrei-
chend dafiir ist die — vom Glaubiger nachzuweisende — objektive Un-
fihigkeit der Gesellschaft, die Forderung des Gliaubigers zu erfiillen.
Dass der Glaubiger die Forderung gerichtlich geltend gemacht oder
Vollstreckungsversuche unternommen hat, ist nicht erforderlich. Al-
lerdings geniigt eine schlichte Erfiillungsverweigerung der Gesell-

5

723 K 3lnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 142: Anscheinsbeweis
im Einzelfall; Meier-Grete BB 2009, 2555 (2560): Beweislastumkehr; Fleischer
NZG 2014, 321 (328): Beweiserleichterung, wenn gar kein funktionierendes
Compliance-System besteht.

724 BGH NZG 2003, 81; 2013, 3637 (3638) m.w.N.

725> BGH NJW 1997, 1926.

726 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn.295; KolnerKommAktG/Mer-
tens/ Cahn § 93 AktG Rn. 182.
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densersatzanspruch im eigenen Namen geltend zu machen und Zah-
lung an sich selbst (nicht: an die Gesellschaft) zu verlangen.”? Da-
durch soll dem Gliubiger die Durchsetzung seiner Forderung
erleichtert werden: Ohne die Regelung des § 93 Abs. 5 AktG miisste
er ja immer zunichst einen Titel gegen die Gesellschaft erwirken und
dann den Anspruch gegen das Vorstandsmitglied pfinden und sich
iberweisen lassen. Praktisch spielt das Verfolgungsrecht indes
keine groBe Rolle”’: Wenn die Gesellschaft objektiv nicht zur
Zahlung in der Lage ist, wird es regelmifig zur Insolvenz kommen.
Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist aber nach § 93 Abs.5
Satz 5 AktG nur noch der Insolvenzverwalter zur Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs berechtigt. Zudem kann das Vorstands-
mitglied auch nach Geltendmachung des Anspruchs durch den Glau-
biger noch mit befreiender Wirkung an die Gesellschaft zahlen und
auf diese Weise dem Verfolgungsrecht den Boden entziehen.”!

b) Verjahrung. Schadensersatzanspriiche der AG gegen Vor- 319
standsmitglieder aus § 93 Abs.2 und 3 AktG verjahren nach §93
Abs. 6 AktG bei Gesellschaften, die zum Zeitpunkt der Pflichtver-
letzung borsennotiert sind, nach zehn Jahren, bei anderen Gesell-
schaften nach fiinf Jahren. Die zehnjihrige Verjihrungsfrist wurde
durch das Restrukturierungsgesetz mit Wirkung vom 15.12.2010
eingeflihrt und gilt nach § 24 EGAktG auch fiir alle vor diesem Zeit-
punkt entstandenen und noch nicht verjihrten Anspriiche.”? § 93
Abs. 6 AktG gilt auch fiir das Verfolgungsrecht der Gesellschaftsgliu-
biger aus § 93 Abs. 5 AktG,” nicht jedoch fiir Anspriiche der Gesell-

727 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn. 296; MiinchKommAktG/ Spind-
ler § 93 AktG Rn. 271.

728 Vgl. Hiiffer/Koch § 93 AktG Rn. 82.

729 Zur umstrittenen dogmatischen Einordnung siehe Spindler/Stilz/ Flei-
scher § 93 AktG Rn. 294 m.w.N., 299.

730 Spindler/Stilz/ Fleischer §93 AktG Rn.293; GroBKommAktG/Hopt/
Roth § 93 AktG Rn. 547.

731 KlnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 179.

732 Zur Neuregelung allgemein siehe Harbarth/Jaspers NZG 2011, 3681f.;
zur rechtspolitischen Kritik vgl. Baums ZHR 174, 5931f.

733 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn. 301.

Klimke 141



320

321

322

inf. Teil 1. Einfithrung
n TVADS e A
ADSS6’A 1 Ve ahrinesfr nn!ah
1i

ich durch

hender Verzicht auf die Geltendmachung der Einrede der Ver-
jahrung, der dem Aufsichtsrat im Einzelfall Zeit fiir die gebotene
sorgfiltige Aufklirung des Sachverhalts (vgl. Rn.411) geben konne
und den Vorstand vor einer iibereilten Klageerhebung schiitze.”*

Die Verjihrungsfrist beginnt nach § 200 BGB mit der objektiven
Entstehung des Anspruchs.””” Auf die Kenntnis der Gesellschafter
oder der Gesellschaft von den anspruchsbegriindenden Tatsachen
kommt es selbst bei deren Verheimlichung durch den Geschiftstiihrer
nicht an.”® Der Anspruch ist entstanden, sobald er erstmals geltend
gemacht und notfalls gerichtlich durchgesetzt werden kann. Dafiir
muss der Anspruch noch nicht beziffert werden konnen. Es gentigt
vielmehr, wenn die Verjihrung durch eine Feststellungsklage unter-
brochen werden kann.”*

Hemmung und Neubeginn der Verjihrung richten sich nach
den §§203ff.,, 212 BGB. Die Hemmung oder Neubeginn im Ver-
haltnis zur Gesellschaft (z.B. durch Verhandlungen tiber den An-
spruch) sollen nach h. M. auch fiir das Verfolgungsrecht der Gliubiger
aus § 93 Abs. 5 AktG gelten,”*® wihrend umgekehrt der Eintritt eines
dieser Tatbestinde im Verhiltnis zu einem Gliubiger nicht der Ge-
sellschaft zugute kommen soll.”*!

734 K3lnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 201.

735 KolnerKommAktG/ Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 199.

736 Harbarth/ Jaspers NZG 2011, 368 (371).

737 OLG Stuttgart NZG 2010, 141 (146); MiinchKommAktG/ Spindler § 93
AktG Rn.291; Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn.303; Schmitt-Rolfes/
Bergwitz NZG 2006, 535 (536); zu §43 Abs.4 GmbHG vgl. BGH NZG
2008, 908.

738 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn. 303e; zur GmbH vgl. BGH NZG
2008, 908.

7% Dazu muss zwar bereits ein Schaden eingetreten, dessen Entwicklung
aber noch nicht abgeschlossen sein, vgl. BGH NJW 1987, 1887; OLG Stutt-
gart NZG 2010, 141 (146); KolnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG
Rn. 200.

740 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn.303h; KolnerKommAktG/Mer-
tens/ Cahn § 93 AktG Rn. 205.

741 K6lnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 205; MiinchKomm-
AktG/Spindler § 93 AktG Rn. 294; zweifelnd Hiiffer/Koch § 93 AktG Rn. 87.
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Abs. 4 Satz 1 AktG ausgeschlossen, wenn die haftungsbegriindende
Handlung auf einem gesetzmiBigen Beschluss der Hauptver-
sammlung beruht. Das rechtfertigt sich mit der Folgepflicht der
Verwaltungsmitglieder, die nach § 83 Abs. 2 AktG von der Hauptver-
sammlung im Rahmen ihrer Zustindigkeit beschlossene Mafnah-
men ausfiihren miissen.”*? Praktische Bedeutung hat § 93 Abs. 4
Satz 1 AktG vor allem dann, wenn der Vorstand der Hauptversamm-
lung nach § 119 Abs.2 AktG eine Frage der Geschiftsfihrung zur
Entscheidung vorlegt.”*

Die Haftungsbefreiung setzt einen formellen Beschluss der 324
Hauptversammlung voraus. Informelle Meinungsbekundungen in
der Versammlung oder eine formlose Zustimmung oder Dul-
dung auBerhalb der Versammlung geniigen nicht. Das gilt auch
dann, wenn die Zustimmung von allen Aktioniren ausgeht: Eine
formlose Weisung 15st keine Folgepflicht des Vorstands aus.”** Da an-
dernfalls die Voraussetzungen des § 93 Abs. 4 Satz 1 AktG umgangen
wiirden, ist es auch nicht als unzulissige Rechtsausiibung einzu-
ordnen, wenn die Gesellschaft den Vorstand wegen einer Manahme
in Anspruch nimmt, die durch die Zustimmung des Alleinaktionirs
gedeckt war.”¥ Aus demselben Grund kann der Vorstand nicht ein-
wenden, dass die Hauptversammlung zugestimmt hitte, wenn sie
ordnungsgemill mit der Frage befasst worden wire; die Berufung
auf rechtmiBiges Alternativverhalten ist insoweit ausgeschlossen.”#

Der Hauptversammlungsbeschluss muss nach Wortlaut (,,be- 325
rht“), Systematik (Abgrenzung zu § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG) und
Zweck der Norm (bei nachtriglicher Billigung besteht keine Folge-
pflicht) vor der haftungsbegriindenden Handlung gefasst wor-

742 KlnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 149; GroBKomm-
AktG/Hopt/Roth § 93 AktG Rn. 470.

743 Vgl. Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn. 265.

74 OLG Koéln NZG 2013, 872; KolnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93
AktG Rn. 150; MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 239.

7% OLG Koln NZG 2013, 872; GroBKommAktG/Hopt/Roth § 93 AktG
Rn. 479; Wolff/ Jansen NZG 2013, 1165 (1168); groBzigiger KolnerKomm-
AktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 150; MiinchKommAktG/ Spindler § 93
AktGRn. 248.

746 K 5lnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 150 m.w. N.
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tig (§ 241 AktG) oder anfechtbar (§ 243 AktG) ist. Allerdings gentigt
es nach h. M. grundsitzlich auch, wenn die Nichtigkeit nach Ausfiih-
rung der Mafinahme geheilt wurde (§ 242 AktG) oder wenn der Be-
schluss durch Ablauf der Anfechtungsfrist unanfechtbar geworden
ist.”* Etwas anders gilt allerdings dann, wenn es der Vorstand
pflichtwidrig unterlassen hat, den Mangel durch Erhebung einer
Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage geltend zu machen: Dann
greift der Haftungsausschluss nicht (allgemein zu einer Verpflichtung
zur Erhebung einer Beschlussmingelklage siche Rn. 158).7>

327  Die Berufung des Vorstandsmitglieds auf den Hauptversammlungs-
beschluss ist ferner nach Treu und Glauben ausgeschlossen, wenn es
den Beschluss pflichtwidrig herbeigefiihrt hat. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Vorstand den Beschluss durch eine unzutref-
fende oder unvollstindige Information beeinflusst hat.”>! Zudem kann
§ 93 Abs. 4 AktG unanwendbar sein, wenn sich die fiir den Beschluss
maBgeblichen Verhiltnisse nach der Beschlussfassung grundle-
gend verandert haben: Dann ist der Vorstand nicht mehr zur Ausfiih-
rung verpflichtet und die Rechtfertigung fiir den Haftungsausschluss
fallt weg.”>?

328  Die Beweislast fiir die Voraussetzungen des § 93 Abs. 4 AktG trigt
das in Anspruch genommene Vorstandsmitglied. Das betrifft insbeson-
dere die GesetzmiBigkeit des Beschlusses.”> Zudem muss das Organmit-
glied, wenn die Gesellschaft die Moglichkeit einer Pflichtverletzung dar-

747 KSlnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 150; GroBKomm-
AktG/Hopt/Roth § 93 AktG Rn. 477.

748 MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn.212; Spindler/Stilz/ Flei-
scher § 93 AktG Rn. 267.

749 MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn.237f.; GroBKommAktG/
Hopt/Roth § 93 AktG Rn. 482, 486; vgl. auch BGHZ 33, 175 (178f.) zur Ge-
setzmiBigkeit eines nach § 242 AktG geheilten Beschlusses; anders fiir § 242
AktG KolnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 155.

750 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn.273; KélnerKommAktG/Mer-
tens/ Cahn § 93 AktG Rn. 155f.

751 KolnerKommAktG/ Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 154; Spindler/Stilz/
Fleischer § 93 AktG Rn. 272.

752 Spindler/Stilz/ Fleischer § 93 AktG Rn. 275 m.w.N.

753 KlnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 157.
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uber mit dem Mltghed vergleicht. Zustindig fiir den Abschluss solcher
Vereinbarungen ist’>> gemiB § 112 AktG der Aufsichtsrat. Dariiber
hinaus sind § 93 Abs. 4 Satz 4 AktG einige besondere Wirksam-
keitsvoraussetzungen flir eine Enthaftung zu entnehmen.”®

§ 93 Abs. 4 Satz 3 AktG verlangt zunichst die Zustimmung der 330
Hauptversammlung. Das soll einem sachwidrigen Zusammenwir-
ken der Leitungsorgane entgegenwirken.””” Die Zustimmung kann
mit einfacher Mehrheit getroften werden. Eine Minderheit der Ak-
tionire, deren Anteile zusammen (mindestens) den zehnten Teil des
Grundkapitals erreichen, kann jedoch die Enthaftung verhindern, in-
dem sie zur Niederschrift Widerspruch erklirt.”>® Das soll die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch eine Minderheit er-
moglichen; allerdings ist das Quorum seit dem UMAG nicht mehr
mit dem des § 148 AktG abgestimmt.”’

Der Verzicht bzw. Vergleich und die Zustimmung der Hauptver- 331
sammlung koénnen frithestens drei Jahre nach Entstehung des Er-
satzanspruchs erfolgen. Das soll sicherstellen, dass tiber eine Enthaf-
tung nicht entschieden wird, bevor sich Art und Ausmal} der Haftung
absehen lassen.”® Dariiber hinaus soll der Vorstand auch fiir den Fall
einer Schidigung der Gesellschaft abgeschreckt werden, dass sein Ver-
halten von dem aktuellen Mehrheitsaktionir (der nach drei Jahren
nicht notwendig noch die Mehrheit haben muss) gebilligt wird.”®!

Die Frist ist fiir jede Pflichtverletzung gesondert zu berechnen. 332
Daher beginnt etwa eine eigenstindige Drei-Jahres-Frist, wenn der

754 MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 244.

755 Auch gegeniiber ehemaligen Vorstandsmitgliedern, vgl. BGH NZG
2009, 466.

756 Vgl. dazu allgemein Dietz-Vellmer NZG 2011, 248.

757 MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 252; KélnerKommAktG/
Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 161.

758 Abweichende Stimmabgabe geniigt nicht, vgl. Henssler/Strohn/ Dauner-
Lieb § 93 AktG Ran. 46.

759 Vgl. MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 253.

760 K slnerKommAktG/ Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 164; MiinchKomm-
AktG/ Spindler § 93 AktG Rn.251.

761 K slnerKommAktG/ Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 164.
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Jahres-Frist konsequenterweise auch nicht durch das (nicht pflichtwid-
rige) Schweigen hinausgezogert (zum Parallelproblem bei der Verjih-
rung sieche Rn.321).7% Die Drei-Jahres-Frist gilt nach §93 Abs. 4
Satz 4 AktG nicht, wenn das ersatzpflichtige Vorstandsmitglied zah-
lungsunfihig ist (vgl. § 17 Abs. 2 InsO) und sich zur Abwendung des In-
solvenzverfahrens mit seinen Glaubigern vergleicht oder wenn die Er-
satzpflicht in einem Insolvenzplan (§§ 217ff. InsO) geregelt wird.”**
333  Das Zustimmungserfordernis des § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG gilt auller
fiir Erlass (§397 BGB) und (Prozess-)Vergleich (§§779 BGB,
794ft. ZPO) auch fiir diesen Vereinbarungen wirtschaftlich entspre-
chende Handlungen wie insbesondere eine Stundung oder eine Ab-
findungsvereinbarung, durch die alle Anspriiche der Gesellschaft
gegen das Vorstandsmltéhed erledigt werden sollen.”®® Zudem ist auch
eine Ubernahme einer einem Vorstandsmitglied auferlegten Geldstrafe,
GeldbuBe oder Geldauflage analog § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG der Haupt-
versammlung vorbehalten, wenn die Sanktion fiir eine Handlung ver-
hiingt wurde, die auch gegeniiber der Gesellschaft pflichtwidrig war.”¢
334 Problematisch ist, ob das Zustimmungserfordernis auch fiir die
Abtretung der Ersatzforderung an einen Dritten (etwa eine an-
dere Konzerngesellschaft, die anschlieBend auf den Anspruch ver-
zichtet) gilt. Richtigerweise wird eine solche Abtretung jedenfalls
dann von § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG erfasst, wenn sie unentgeltlich er-
folgt und daher nur der Umgehung des Zustimmungserfordernisses
dienen kann.”®” Entsprechend ist bei Vereinbarung einer hinter dem
Nominalwert zuriickbleibenden Gegenleistung zu entscheiden, selbst
wenn diese (etwa weil Zweifel an der Bonitit des ersatzpflichtigen
Vorstandsmitglieds bestehen) dem Wert der Forderung entspricht:
Auch dann entspricht die Abtretung in ihren wirtschaftlichen Aus-

o

762 K 3lnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 165.

763 A. A. KolnerKommAktG/Mertens/ Cahn § 93 AktG Rn. 166.

764 Vgl. niher MiinchKommAktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 256f.

765 KolnerKommAktG/Mertens/Cahn § 93 AktG Rn. 171; MiinchKomm-
AktG/ Spindler § 93 AktG Rn. 261.

766 BGH NZG 2014, 1058 (1059).

767 GroBKommAktG/Hopt/Roth § 93 AktG Rn. 530; KélnerKommAktG/
Mertens/Cahn § 93 AktG Rn. 172.
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