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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Ein Dauerbrenner der rechtswissenschaftlichen’, aber auch der gesellschaftlichen?
und politischen Diskussion® ist die aktienrechtliche Haftung von Vorstand und
Aufsichtsrat. Wahrend in einigen Jahren die Zuriickhaltung der Inanspruchnahme
von Organmitgliedern beméngelt wurde, galt in anderen Jahren das Haftungs-
risiko von Managern als nicht akzeptabel®. Spektakulare Haftungsfélle’ und die
Entwicklung der Markte, insbesondere die Finanzmarktkrise 2008/2009, waren
dabei Katalysator.

I. Entwicklung von Gesetz und Rechtsprechung

Nicht unbeeinflusst lief die vermehrte Diskussion auch die Gesetzgebung und
Rechtsprechung. Der BGH stellte in der ,ARAG/Garmenbeck®-Entscheidung®
die grundsatzliche Pflicht des Aufsichtsrats zur Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder klar. Durch das Gesetz zur Kon-
trolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG)’ sowie durch das
Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG)® wurde zudem die Aktiondrsklage reformiert und gestirkt. Hinzu trat
die Verlangerung der Verjahrungsfrist fiir die aktienrechtliche Organhaftung bei
borsennotierten Gesellschaften nach § 93 Abs. 2 AktG von funf auf zehn Jahre
durch das Restrukturierungsgesetz’. Als Gegenpol wurde das unternehmerische
Ermessen der Organe, in Form der Business Judgment Rule, auf Grundlage der
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~ARAG/Garmenbeck®“-Entscheidung in das Aktiengesetz eingefiihrt, welches den
Organmitgliedern einen Haftungsfreiraum fiir unternehmerische Entscheidungen
gewahrt®.

Eine neuere Entscheidung des BGH!' aus dem Jahr 2011 sorgte fir eine lebhafte
Diskussion iber die Haftung der Organpersonen speziell bei Rechtsanwendungs-
fehlern'. Dabei ging es um eine Kapitalerh6hung mittels Wertpapierleihe, die, trotz
Absegnung einer renommierten Wirtschaftsrechtskanzlei und Eintragung in das
Handelsregister, von den Gerichten im Nachhinein als rechtswidrig behandelt wur-
de. Bezeichnend sind dabei die unterschiedlichen Auffassungen tiber die Offensicht-
lichkeit dieses Rechtsanwendungsfehlers'. Insbesondere die sog. Riickschaufehler
werden in diesem Bereich aktuell.

II. Ausgangspunkt zur Anfertigung dieser Arbeit

Dieses sog. ,JSION®- Urteil des BGH gab den entscheidenden Impuls fiir die Anferti-
gung dieser Arbeit. Die zunehmende Verrechtlichung unternehmerischen Handelns
fihrt zu einer betrachtlichen Ausweitung der Aufgaben der Organpersonen und
mithin zwangsldufig zu erheblichen Unsicherheiten im Umgang mit einer unge-
klarten Rechtslage. Gerade im Gesellschaftsrecht fehlt haufig einschlagige (hochst-
richterliche) Rechtsprechung, denn viele Haftungsfille werden vergleichsweise
gelost und gelangen gar nicht erst vor die zivile Gerichtsbarkeit. Hinsichtlich des
Umgangs mit einer bestehenden Rechtsunsicherheit herrscht in Rechtsprechung
wie Literatur erheblicher Streit. Uneinigkeit besteht in erster Linie {iber die Anfor-
derungen an die Aufklarung der Rechtslage, sowie die Méglichkeit und Reichweite
einer Haftungsentlastung.

Diese Arbeit beschiftigt sich mit der Haftung und den Enthaftungsméoglichkeiten
von Vorstand und Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft bei Entscheidungen unter
Rechtsunsicherheit. Unberiicksichtigt bleiben dabei vorsatzliche Gesetzesverstofie,
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in Form sog. niitzlicher Pflichtverletzungen, sowie die Veranlassung einer gericht-
lichen Uberpriifung bestehender Rechtsauffassungen. Thema dieser Arbeit soll
ausschliellich das Problem der Rechtsunsicherheit aufgrund fehlender hochstrich-
terlicher Rechtsprechung und divergierender untergerichtlicher Rechtsprechung,
bzw. unterschiedlicher Literaturmeinungen sein. Das Organmitglied gerét in einer
solchen Situation bisweilen in einen unauflésbaren Interessenwiderstreit. Zum ei-
nen ist es dem Unternehmenswohl unterworfen, was die jeweilige Organperson
im Einzelfall dazu zwingt, eine Entscheidung zu treffen. Zum anderen haftet das
Organmitglied unbeschrankt mit seinem gesamten Privatvermogen und wird sich
dementsprechend risikoavers verhalten, sollte es in die Bredouille einer Rechtsun-
sicherheit geraten. Diese Situation verleitet die Organperson einerseits zur Einho-
lung kostenintensiver Gutachten, andererseits moglicherweise zum Unterlassen
vielversprechender Geschaftschancen, was wiederum unmittelbare Auswirkungen
auf den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens zeitigt. Eine Haftung hat mithin
eine erhebliche verhaltenssteuernde Wirkung auf die Organmitglieder.

III. Gang der Untersuchung

Die Rechtsprechung und der Gesetzgeber kamen dem Problem der Risikoaversion
der Organpersonen zunichst mit der sog. Business Judgment Rule bei unternehme-
rischen Entscheidungen entgegen. Es stellt sich daher zunichst die Frage, ob diese
Regel nicht ebenso fiir Entscheidungen unter Rechtsunsicherheit fruchtbar gemacht
werden kann (D.). Weiter lief§ die Rechtsprechung aber auch speziell die Problematik
einer unsicheren Rechtslage nicht unberiicksichtigt und gewahrt den Organmitglie-
dern vereinzelt eine Haftungsentlastung durch die Einholung fachkundigen Rats,
welche das Verschulden entfallen 14sst. Beschiftigen wird sich diese Arbeit ebenso
mit diesem Rechtsinstitut, insbesondere mit der Fragestellung, ob und warum eine
Enthaftung schon auf der Ebene der Pflichtverletzung stattfinden kann (E.). Dabei
werden auch weitere Rechtsgebiete einbezogen, bei denen es zu Handeln unter
(Rechts-) Unsicherheiten kommen kann. Vor diesem Hintergrund wird untersucht,
ob Rechtsprechung und Gesetzgebung dort Entlastungsmoglichkeiten vorsehen,
welche moglicherweise Riickschliisse auch auf das Thema dieser Arbeit zulassen
(F. I). Endlich werden bereits diskutierte Entlastungsméglichkeiten der Literatur
fur die Haftung bei Rechtsunsicherheit beleuchtet (F. II.) und festgestellt, dass eine
Haftungsentlastung auf Ebene der Pflichtverletzung anderer Ebenen vorzuziehen
ist (F. IIL).

Um einen Eindruck von der Bedeutung, den abverlangten personlichen sowie
fachlichen Anforderungen, und der vielfaltigen Aufgaben der Organmitglieder zu
bekommen, soll, nach einer kurzen Einfithrung in die Haftungstatbestdnde (B.), der
Sorgfaltsmaf3stab des § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG, welcher fiir Vorstand und Aufsichtsrat
gleichermaflen Geltung beansprucht, konkretisiert werden (C.).



