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Sekundire Schadensersatzpflichten des Aufsichtsrats wegen unterlassener

Anspruchsdurchsetzung — Nachlese zur Easy Software-Entscheidung des BGH
Andreas Cahn
I. Einleitung

Das Aktiengesetz sieht in §§ 93 und 116 strenge Haftungsregeln fiir Vorstand und Aufsichtsrat
vor. Auch die strengste Haftung bleibt jedoch wirkungslos, wenn sie nicht durchgesetzt wird.
In der Vergangenheit sind Haftungsprozesse gegen Organmitglieder von Aktiengesellschaften
seltene Ausnahmen gewesen. Grund dafiir ist nicht zuletzt, dass die Durchsetzung von
Ersatzanspriichen gegen Mitglieder von Vorstand oder Aufsichtsrat dem jeweils anderen Organ
obliegt. Dessen Bereitschaft zur Anspruchsverfolgung ist indessen haufig nicht sonderlich
ausgeprigt, denn bei Pflichtverletzung des einen Organs liegt der Vorwurf einer
unzureichenden Uberwachung durch das andere Organ und damit das Risiko der eigenen
Haftung nahe. Zwar konnen die Aktiondre nach § 142 AktG die OrdnungsmaiBigkeit der
Geschiftsfiihrung durch Sonderpriifer untersuchen und nach §§ 147 f. AktG die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen erzwingen. Aufgrund von Koordinationsproblemen
und in Anbetracht mangelnder Anreize wird von diesen Moglichkeiten allerdings nur selten
Gebrauch gemacht. Damit ist es der Rechtsprechung iiberlassen, durch Auslegung der
Haftungsvorschriften dafiir Sorge zu tragen, dass die Organhaftung keine rein theoretische
Moglichkeit bleibt, denn damit wére nicht nur ihre Kompensationsfunktion, sondern auch ihre

verhaltenssteuernde Wirkung au3er Kraft gesetzt.

Durch die in der ARAG-Garmenbeck-Entscheidung entwickelte Pflicht des Aufsichtsrats,
Ersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglieder geltend zu machen,! hat der BGH klargestellt, dass
der Aufsichtsrat seinerseits schadensersatzpflichtig sein kann, wenn er von der Durchsetzung
von Anspriichen gegen den Vorstand absieht. Daran knlipft die hier zu besprechende Easy
Software-Entscheidung mit Ausfithrungen zu den Voraussetzungen und zur Verjdhrung
sekundédrer Ersatzanspriiche gegen Mitglieder des Aufsichtsrats wegen unterlassener
Geltendmachung von Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder an. Bei dieser Gelegenheit stellt
der II. Zivilsenat am Fall einer Einlagenriickgewdhr auch klar, dass Untdtigkeit des Vorstands
im Hinblick auf die Durchsetzung von Anspriichen, die durch seine eigenen Pflichtverletzungen

ausgelost worden sind, keine sekunddren Ersatzanspriiche begriindet, die einer eigenen

! BGHZ 135, 244, 252; ndher dazu Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 4. Aufl. 2019, § 116 Rdn. 58 ff. mit
zahlr. Nachw.
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Verjahrung unterliegen wiirden; anders als beim Aufsichtsrat soll es vielmehr mit der

Ersatzpflicht wegen der urspriinglichen Pflichtwidrigkeit sein Bewenden haben.

Nach einer Zusammenfassung des Sachverhalts und der Entscheidungsgriinde (unten, II.),
sollen zundchst die Auswirkungen der vom II. Zivilsenat entwickelten Grundsétze auf die
Organhaftung analysiert werden (unten, I11.), gefolgt von Uberlegungen zu den Primissen, die

der Entscheidung zugrunde liegen (unten, IV.).
I1. Sachverhalt und tragende Griinde der Easy Software-Entscheidung

Die klagende borsennotierte Aktiengesellschaft nahm den Beklagten u.a. in dessen Eigenschaft
als ehemaliges Aufsichtsratsmitglied auf Schadensersatz in Anspruch. Der Beklagte war seit
September 2002 mit {iber 27% an der klagenden Aktiengesellschaft beteiligt und zugleich von
Oktober 2002 bis August 2013 Vorsitzender ihres Aufsichtsrats. Im September 2002 beteiligte
er sich an einem Vergleich zwischen der Kldgerin und den sie finanzierenden Banken; dabei
verpflichtete er sich, die Hélfte der Vergleichssumme zu zahlen. Im Gegenzug erhielt er im
Dezember 2002 und im Mirz 2003 Zahlungen der Kldgerin, iiber deren rechtliche Bewertung
als Einlagenriickgewdhr bzw. als Riickzahlung eigenkapitalersetzender Darlehen das LG
Duisburg und das OLG Diisseldorf als Berufungsgericht unterschiedlicher Auffassung waren,

deren Unzulidssigkeit der BGH aber fiir das Revisionsverfahren unterstellte.

Dort ging es um die Frage, ob der Beklagte nach §§ 116, 93 AktG hafte, weil der Aufsichtsrat
es unterlassen hatte, den Vorstand wegen der unzuldssigen Auszahlungen auf Schadensersatz
in Anspruch zu nehmen, bevor die damals nach § 93 Abs. 6 AktG a.F. fiinfjdhrige
Verjihrungsfrist fiir diese Ersatzanspriiche? abgelaufen war. Wihrend das Berufungsgericht
angenommen hatte, die Verjdhrung etwaiger Ersatzanspriiche gegen den Beklagten habe mit
den Auszahlungen der Jahre 2002 und 2003 begonnen und sei daher bei Klageerhebung bereits
eingetreten,® entschied der II. Zivilsenat, erst die Verjihrung von Schadensersatzanspriichen
gegen den Vorstand setze die Verjahrung von Ersatzanspriichen gegen den Aufsichtsrat wegen
unterlassener Inanspruchnahme des Vorstands in Gang,* denn erst das Verstreichenlassen der
letzten Moglichkeit der Anspruchsverfolgung fithre zur Undurchsetzbarkeit der
Ersatzanspriiche und damit zu einem Schaden der Gesellschaft.> Nach der insoweit auf die AG
iibertragbaren Rechtsprechung des Senats zur Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers folge zwar

daraus, dass der Vorstand die unerlaubten Auszahlungen verschwiegen und selbst spéter nicht

Vgl. dazu OLG Diisseldorfv. 7. 4. 2017 — 17 U 29/16, BeckRS 2017, 152361, Rdn. 39.
OLG Diisseldorfv. 7. 4. 2017 — 17 U 29/16, BeckRS 2017, 152361, Rdn. 40.

BGH Der Konzern 2019, 29 Rdn. 14, 30 Rdn. 19, 31 Rdn. 27.

BGH Der Konzern 2019, 29, 30 Rdn. 22.

[V R
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zuriickgefordert sowie die daraus resultierenden Ersatzanspriiche nicht in unverjihrter Zeit
gegen sich selbst geltend gemacht habe, kein neuer, zusitzlicher Schadensersatzanspruch gegen
den Vorstand, der einer eigenen, spiter beginnenden Verjihrung unterlige.® Entsprechendes
gelte indessen nicht fiir die Haftung des Aufsichtsrats wegen Verletzung der Pflicht,
Ersatzanspriiche gegen den Vorstand durchzusetzen. Diese Pflicht zur Anspruchsverfolgung sei

von der vorbeugenden Uberwachungspflicht zu unterscheiden und folge eigenen Regeln.’

Die Verjdhrung von Anspriichen gegen den Aufsichtsrat wegen Verletzung seiner
Anspruchsverfolgungspflicht beginne auch nicht etwa deswegen bereits mit der Entstehung von
Ersatzanspriichen gegen den Vorstand, weil der durch die Untidtigkeit des Aufsichtsrats
entstehende Schaden dem durch die urspriingliche Pflichtverletzung des Vorstands — und, so
muss man wohl erginzen, dem durch Verletzung der vorbeugenden Uberwachungspflicht des
Aufsichtsrats — verursachten Schaden entspreche. Da eine wirtschaftliche Identitdt dieser
Schiaden bei Pflichtverletzungen der Verwaltung regelmédBig vorliege, liefe die Pflicht des

Aufsichtsrats zur Anspruchsverfolgung anderenfalls weitgehend leer.®

Eine Ersatzpflicht des Beklagten scheide schlieBlich nicht deswegen von vornherein aus, weil
er durch die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand seine eigenen
Pflichtverletzungen als Aktiondr und als Aufsichtsratsmitglied offenbart und sich selbst

Riickgewihr- und Ersatzanspriichen ausgesetzt hitte.’

Da bei Pflichtverletzungen des
Vorstands hiufig auch eine unzureichende Uberwachung durch den Aufsichtsrat in Betracht
komme, wiirde die generelle Freistellung von der Pflicht zur Anspruchsverfolgung wegen der
Gefahr einer Selbstbezichtigung die Kontrollfunktion des Aufsichtsrats aushohlen und zudem
gerade diejenigen Aufsichtsratsmitglieder unberechtigt bevorzugen, denen eine Verletzung

ihrer vorbeugenden Uberwachungspflicht zur Last falle. '
II1. Analyse der Entscheidung und ihrer Auswirkungen auf die Organhaftung
1. Haftungsverhiltnisse bei Pflichtverletzungen von Vorstand und Aufsichtsrat

In dem vom BGH entschiedenen Fall ging es um die Haftung wegen verbotener Leistungen der
klagenden Gesellschaft an einen Aktiondr. Eine Wiirdigung der Entscheidung erfordert
zunéchst einen Blick auf die Haftungsverhéltnisse bei unzuldssiger Einlagenriickgewéhr an

einen Aktiondr (dazu sogleich a). Anders als unzuldssige Leistungen an Aktionédre l0sen

BGH Der Konzern 2019, 29, 32 Rdn. 35.
BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 31.
BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 27.
BGH Der Konzern 2019, 29, 32 Rdn. 38.
10 BGH Der Konzern 2019, 29, 33 Rdn. 46.

o o 9
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sonstige Pflichtverletzungen des Vorstands hiufig keine Anspriiche gegen Dritte aus. Ausgleich
fiir Schiden durch pflichtwidrige GeschiftsfiihrungsmaBnahmen kann die Gesellschaft
vielmehr nur vom Vorstand und vom Aufsichtsrat verlangen, sofern diesem eine Verletzung
seiner Uberwachungspflicht zur Last fillt. Anders als bei einer Einlagenriickgewihr, um die es
in der Easy Software-Entscheidung ging, wirkt sich eine sekundire Haftung des Aufsichtsrats
in solchen Fillen nicht auf die Haftungskette zwischen Empfanger, Vorstand und Aufsichtsrat,
sondern nur auf das Verhiltnis der Anspriiche gegen die Mitglieder dieser beiden Organe aus

(dazu unten, b).
a) Einlagenriickgewihr

Bei einer Einlagenriickgewéhr schuldet in erster Linie der Empfanger nach § 62 Abs. 1 AktG
Riickgewihr an die Gesellschaft. Dieser Anspruch ist sofort fallig und verjéhrt nach § 62 Abs. 3
Satz 1 AktG in zehn Jahren ab Empfang der Leistung. In zweiter Linie haften die fiir die
Leistung verantwortlichen Vorstandsmitglieder der Gesellschaft nach § 93 Abs. 3 Nr. 1 AktG
auf Schadensersatz. War die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Leistung borsennotiert, verjahrt
nach § 93 Abs.6 AktG der Anspruch in zehn Jahren, anderenfalls in fiinf Jahren.
Aufsichtsratsmitglieder, die durch Verletzung ihrer Kontrollpflichten die unzuléssige Leistung
ermdglicht haben, haften der Gesellschaft ebenfalls auf Schadensersatz, und zwar
gesamtschuldnerisch mit den verantwortlichen Vorstandsmitgliedern.!! Im Innenverhiltnis
werden allerdings regelmiBig!? die fiir die Leistung verantwortlichen Vorstandsmitglieder den
Schaden allein zu tragen haben.'? Ist der Empfinger zugleich Organmitglied, haftet er
verschuldensunabhidngig nach § 62 AktG auf Riickgewdhr und verschuldensabhidngig nach
§§ 93,116 AktG auf Schadensersatz.'* Bei einer nach §57 AktG verbotenen
Einlagenriickgewihr entsteht der Schaden der Gesellschaft bereits mit ihrer Leistung.!® Der

Riickgewidhranspruch gegen den Empfianger nach § 62 AktG édndert daran nichts, wie § 93

1 KoéInKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 50; GroBkommAktG/Hopt/Roth, 5. Aufl.

2015, §93 Rdn.461; MinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, §93 Rdn. 164;

Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 262; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, 2013,

§ 93 Rdn. 66.

Etwas anderes kann etwa dann gelten, wenn die Leistung in Abstimmung mit dem Aufsichtsrat oder auf

dessen Veranlassung hin erfolgt ist.

13 KolnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 50; GroBkommAktG/Hopt/Roth, 5. Aufl.
2015, §93 Rdn.465; MinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, §93 Rdn. 164;
Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 263.

14 Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1254.

15 KolnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 134; GroSkommAktG/Hopt/Roth, 5. Aufl.
2015, § 93 Rdn. 339; MiinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 252; Hiiffer/Koch/Koch,
AktG, 13. Aufl. 2018, § 93 Rdn. 68.
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Abs. 3 Nr. 1 AktG zeigt.'® Da sowohl eine Pflichtverletzung in Form der verbotswidrigen
Leistung (Vorstand) bzw. des unterlassenen Einschreitens dagegen (Aufsichtsrat) als auch ein
Schaden vorliegen, kann die Gesellschaft von den verantwortlichen Organmitgliedern bereits
ab der unzuldssigen Leistung, gemall § 255 BGB Zug um Zug gegen Abtretung des
Riickgewihranspruchs aus § 62 AktG,'” Schadensersatz verlangen. Gewihrt der Empfinger die
verbotene Leistung zuriick, entfdllt damit insoweit der Schaden der Gesellschaft.
Schadensersatzanspriiche gegen die verantwortlichen Organmitglieder kommen dann nur noch
insoweit in Betracht, als der Schaden der Gesellschaft durch die Riickgewédhr nicht

ausgeglichen ist.
b) Pflichtverletzungen ohne Anspriiche der Gesellschaft gegen Dritte

Bei Pflichtverletzungen im Rahmen der Geschéftsfithrung, die nicht zu Ersatzanspriichen der
Gesellschaft gegen Dritte fiihren, haften die verantwortlichen Vorstandsmitglieder nach § 93
AktG der Gesellschaft auf Schadensersatz. Daneben haften wiederum Aufsichtsratsmitglieder,
die es unter Verletzung ihrer vorbeugenden Uberwachungspflicht versiumt haben, gegen die
Pflichtverletzung des Vorstands einzuschreiten, ebenfalls auf Schadensersatz, und zwar
gesamtschuldnerisch mit den verantwortlichen Vorstandsmitgliedern.!® Auch hier werden
allerdings 1im Innenverhiltnis regelmdBig die fiir die Leistung verantwortlichen

Vorstandsmitglieder den Schaden allein zu tragen haben. !
2. Bedeutung der sekundiren Haftung des Aufsichtsrats
a) Voraussetzungen und Anreizwirkung der sekundiren Haftung

Wie ein Blick auf die Haftungsverhéltnisse bei Einlagenriickgewidhr zeigt, miisste es im
Interesse des Vorstands liegen, den Empféanger einer unzuldssigen Leistung auf Riickgewéhr in
Anspruch zu nehmen und damit seine eigene Haftung zu beseitigen. Unabhdngig von der
Letzthaftung eines Aktiondrs oder eines Dritten miisste dem Aufsichtsrat stets daran gelegen
sein, den Vorstand auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen und damit einer etwaigen
eigenen Haftung die Grundlage zu entziehen. Dass Vorstand und Aufsichtsrat es dennoch

unterlassen, Anspriiche der Gesellschaft gegen die jeweils vorrangig Haftenden zu verfolgen,

16 Ko6InKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 134, 145; MiinchKommAktG/Spindler, 5.
Aufl. 2019, § 93 Rdn. 252; K. Schmidt/Lutter/Krieger/Sailer-Coceani, AktG, 3. Aufl. 2015, §93
Rdn. 57; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 258.

17 Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1254.

18 KolnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 50; MiinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl.
2019, § 93 Rdn. 164; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 262.

19 GroBBkommAktG/Hopt/Roth, 5. Aufl. 2015, § 93 Rdn. 465; MiinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019,

§ 93 Rdn. 164; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 263.
5
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kann dem Wunsch geschuldet sein, Fehler in der eigenen Amtsfilhrung moglichst nicht
offenzulegen. Insbesondere bei komplexen Sachverhalten kann es aber auch daran liegen, dass
die Organmitglieder keinen Anlass dafiir sehen, Anspriiche der Gesellschaft zu verfolgen, weil
sie bereits urspriinglich die tatsdchlichen Umstinde oder deren rechtliche Einordnung
unzutreffend beurteilt haben und sich daran auch spiter nichts geéindert hat.?’ Im ersten Fall
iiberwiegt die Hoffnung, der eigene Fehler werde jedenfalls bis zur Verjdhrung aller Anspriiche
unentdeckt bleiben, die positiven Wirkungen einer Anspruchsdurchsetzung, im zweiten Fall
kann die Haftungsandrohung keine Wirkung entfalten, weil die Organmitglieder die

Pflichtwidrigkeit ihres Verhaltens nicht erkennen.

Bei Fehleinschitzungen betreffend die OrdnungsmifBigkeit von Geschiften oder anderen
MaBnahmen geht von einer schadensersatzbewehrten Verfolgungspflicht keine zusétzliche
Motivationswirkung aus. Wenn die Schadensersatzpflicht wegen Verantwortlichkeit fiir ihr
urspriingliches pflichtwidriges Verhalten die Organmitglieder nicht zur Verfolgung von
Anspriichen der Gesellschaft bewegt, deren Durchsetzung die eigene Haftung beseitigt, wird
eine zusdtzliche Pflicht zur Anspruchsverfolgung, deren Verletzung Anspriiche auf Ersatz
desselben Schadens auslost, insoweit nicht mehr bewirken. Die sekundire Ersatzpflicht des
Aufsichtsrats hat hier also keine verhaltenssteuernde Wirkung. Immerhin kann sie die Aussicht
der Gesellschaft auf Kompensation erhohen, weil die Inanspruchnahme von
Aufsichtsratsmitgliedern auch nach Verjadhrung der Ersatzanspriiche aufgrund des

urspriinglichen Pflichtverstofles moglich bleibt.

Hoffen  Aufsichtsratsmitglieder hingegen darauf, dass eine Verletzung ihrer
Uberwachungspflicht bis zum Eintritt der Verjdhrung von Ersatzanspriichen unentdeckt bleibt,
andert eine Anspruchsverfolgungspflicht, deren Verletzung sekundére
Schadensersatzanspriiche auslost, wegen deren eigenstindiger Verjdhrung das Kalkiil.
Wihrend die Verjdhrung der Ersatzanspriiche aufgrund der urspriinglichen Pflichtverletzung
regelmifig bereits mit Eintritt des Schadens, im Beispiel der Einlagenriickgewihr mit der
unzulédssigen Leistung an den Empféanger, beginnt, weil in diesem Zeitpunkt der Anspruch der
Gesellschaft 1.S.v. §200 BGB entstanden ist, wird die Verjdhrung von
Schadensersatzanspriichen wegen unterlassener Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen

den Vorstand erst mit Verjdhrung dieser Anspriiche in Gang gesetzt.

20 Dass die Unzulédssigkeit von Leistungen an einen Aktionér nicht immer auf der Hand liegen muss, zeigt

nicht zuletzt der Umstand, dass das OLG Diisseldorf im Easy Software-Fall eine andere Beurteilung des
Sachverhalts als das Landgericht Duisburg fiir moglich gehalten hat, vgl. OLG Diisseldorf v. 7. 4. 2017
— 17 U 29/16, BeckRS 2017, 152361, Rdn. 45 f.

6
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Nach Auffassung des BGH folgt das daraus, dass, die Pflichtverletzung des Aufsichtsrats erst
jetzt einen Schaden in Gestalt der Undurchsetzbarkeit der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand
verursacht, der Voraussetzung fiir einen sekundéren Ersatzanspruch gegen den Aufsichtsrat ist.
Wie der BGH selbst einrdumt,?! geht es allerdings in der Sache um Ersatz desselben, bereits
durch die unzuléssige Einlagenriickgewihr verursachten Schadens. Daran dndert es nichts, dass
Mitgliedern von Vorstand und Aufsichtsrat im Hinblick auf die Entstehung und Beseitigung
dieses Schadens mehrere unterschiedliche Pflichtverletzungen zur Last fallen mdgen. Man
konnte also annehmen, ein Schadensersatzanspruch gegen den Aufsichtsrat wegen Verletzung
seiner Pflicht zur Verfolgung von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand scheitere auch vor
Verjahrung dieser Anspriiche nicht daran, dass es an einem Schaden der Gesellschaft fehle. Ein
neuer Vorstand miisse daher mit der Inanspruchnahme des Aufsichtsrats auf Schadensersatz
wegen unterlassener Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen zahlungskriftige ehemalige
Vorstandsmitglieder nicht zuwarten, bis diese Anspriiche verjahrt und nur noch sekundére
Anspriiche gegen moglicherweise weniger zahlungskriftige Aufsichtsratsmitglieder
durchsetzbar seien. Die Verjdhrung sekundirer Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat werde
vielmehr deswegen erst durch die Verjahrung der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand in Gang
gesetzt, weil erst damit der Dauerpflichtverstol der Untétigkeit im Hinblick auf diese
Ersatzanspriiche ende und der Verjihrungsbeginn bis dahin aufgeschoben sei.?? Die Verjihrung
der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand wire danach nicht Voraussetzung fiir die Entstehung
von sekundéren Ersatzanspriichen gegen den Aufsichtsrat, sondern lediglich fiir den Beginn

ihrer Verjédhrung.

Zwar mag es auf den ersten Blick nicht plausibel erscheinen, dass derselbe wirtschaftliche
Schaden zu unterschiedlichen Zeitpunkten eintreten soll, je nachdem, um welchen
Ersatzanspruch es geht. Das ist indessen die Folge des schadensersatzrechtlichen Grundsatzes,
dass auch werthaltige Ersatzanspriiche nicht den Schaden beseitigen und daher bei der
Schadensberechnung aufler Betracht bleiben, weil anderenfalls der Ersatzanspruch sich selbst
die Grundlage entziehen wiirde. Wirtschaftlich haben solche Anspriiche aber selbstverstindlich
einen Wert flir den Geschédigten. Deshalb stellt es auch einen (weiteren) Schaden fiir ihn dar,
wenn solche Anspriiche undurchsetzbar werden, obwohl sich an der schadensrechtlichen
Bilanz, in der die Ersatzanspriiche nicht abgebildet waren, nichts &ndert. Eine sekundire

Schadensersatzpflicht des Aufsichtsrats vor Verjahrung oder anderweitiger Undurchsetzbarkeit

21 BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 26.

2 Zum Aufschub des Beginns der Verjahrung von Anspriichen wegen fortdauernden Unterlassens bis zum
Ende der Pflichtwidrigkeit etwa BGHZ 184, 253, 257 Rdn. 17; BGH NJW-RR 2015, 781, 782 Rdn. 9;
BGH NJW-RR 2016, 24, 27 Rdn. 31.
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der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand lieBe sich zudem auch deswegen nur schwer
begriinden, weil pflichtwidrige Untitigkeit des Aufsichtsrats bis zu diesem Zeitpunkt nicht
ursdchlich fiir eine Verschlechterung der Vermogenslage der Gesellschaft ist. Das
Aufrechterhalten der urspriinglichen, durch die Pflichtverletzung des Vorstands verursachten
Vermogenseinbulle ldsst die Vermogenslage der Gesellschaft vielmehr unverdndert. Die
Bejahung sekundirer Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat bereits vor Verjdhrung der zu
verfolgenden Ersatzanspriiche gegen den Vorstand ist schlieBlich auch nicht deswegen geboten,
weil damit die Moglichkeit eroffnet wiirde, den Aufsichtsrat in Anspruch zu nehmen, solange
die Anspriiche gegen den Vorstand noch durchsetzbar sind. Die Schadensersatzklage gegen den
Aufsichtsrat brachte der Gesellschaft keinen Zugriff das Vermogen des Vorstands. Mit Blick
auf einen effektiven Schadensausgleich konnte sie bei unzureichendem Vermogens des
Aufsichtsrats daher nur den Zweck haben, den Aufsichtsrat zur Durchsetzung der
Ersatzanspriiche gegen den Vorstand anzuhalten, um seine eigene Haftung ohne
Riickgriffsmoglichkeit zu vermeiden. Daflir ist aber die Aussicht auf einen

Schadensersatzprozess nach Verjahrung der Anspriiche gegen den Vorstand ausreichend.

Im Ergebnis erweist sich daher die Ansicht des II. Zivilsenats als zutreffend, dass sekundére
Schadensersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat erst entstehen, wenn Ersatzanspriiche gegen
den Vorstand aufgrund pflichtwidriger Untétigkeit des Aufsichtsrats faktisch undurchsetzbar

geworden sind.
b) Auswirkungen der sekundiren Haftung in der Haftungskette

Die Auswirkungen der vom II. Zivilsenat befiirworteten sekundédren Haftung des Aufsichtsrats
auf das oben (III. 1.) skizzierte Haftungsregime unterscheiden sich erheblich danach, ob die
Gesellschaft borsennotiert ist oder nicht. Der Analyse werden zunéchst folgende Pramissen des
II. Zivilsenats zur Haftung von Aufsichtsrats- und Vorstandsmitgliedern zugrunde gelegt: Der
Umstand, dass der Vorstand eigene Pflichtverstole — im Easy Software-Fall unerlaubte
Auszahlungen — verschwiegen sowie die daraus resultierenden Anspriiche gegen Dritte und
gegen sich selbst vor Eintritt der Verjdhrung nicht geltend gemacht hat, begriindet keine
sekunddre Schadensersatzpflicht, die einer eigenen Verjihrung unterliegen wiirde.?’
Demgegeniiber entbindet eine Verletzung der Pflicht, unzuléssige Leistungen an Aktionére zu
verhindern, ein Aufsichtsratsmitglied nicht von der davon zu unterscheidenden Pflicht, aus
solchen VerstoBen resultierende Anspriiche der Gesellschaft gegen den Vorstand zu verfolgen.

Das gilt selbst dann, wenn es sich bei dem Aufsichtsratsmitglied um den Empfanger einer

2 BGH Der Konzern 2019, 29, 32 Rdn. 35.
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verbotenen Leistung handelt.”* Im Anschluss an die Uberlegungen zur Auswirkung der
sekunddren Haftung soll erortert werden, ob die erwdhnten Pramissen des BGH durchweg

zutreffen und welche Folgen sich fiir die sekundére Haftung ergeben, wenn man dies verneint.
aa) Borsennotierte Gesellschaften

Ist die Gesellschaft borsennotiert, verjadhren Organhaftungsanspriiche zehn Jahre nach ihrer
Entstehung. Schadensersatzanspriiche gegen die fiir unzuldssige Leistungen an Aktiondre
verantwortlichen Organmitglieder verjdhren also regelmédfig zugleich mit dem
Riickgewidhranspruch gegen den Empfanger. Der sekundidre Schadensersatzanspruch wegen
Verjdhrenlassens von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand fiihrt hier im Ergebnis zu einer
Verdoppelung der Verjdhrungsfrist von zehn auf zwanzig Jahre fiir Ersatzanspriiche gegen
diejenigen Mitglieder des Aufsichtsrats, die schon fiir die Einlagenriickgewidhr verantwortlich

sind.
bb) Nicht borsennotierte Gesellschaften

Bei nicht borsennotierten Gesellschaften lduft die flinfjihrige Verjahrungsfrist fiir
Schadensersatzanspriiche gegen Mitglieder der Verwaltung regelmiBig fiinf Jahre vor
Verjahrung des Riickgewéhranspruchs gegen den Empfanger einer Einlagenriickgewahr ab.
Das gilt sowohl fiir die Vorstandsmitglieder, die fiir die verbotene Leistung verantwortlich sind,
als auch fiir diejenigen Aufsichtsratsmitglieder, denen insoweit ein Uberwachungsverschulden
zur Last féllt. Wiirde man keine haftungsbewehrte Pflicht auch der fiir die Einlagenriickgewéhr
(mit)verantwortlichen Organmitglieder anerkennen, Anspriiche der Gesellschaft vor
Verjahrungseitritt  geltend zu machen, miissten — jedenfalls bei unverdnderter
Zusammensetzung der Verwaltung — weder Vorstands- noch Aufsichtsratsmitglieder nach
Ablauf von fiinf Jahren schadensersatzrechtliche Sanktionen befiirchten, wenn sie im Hinblick

auf die Durchsetzung des fiir weitere fiinf Jahre unverjéhrten Riickgewédhranspruchs untitig

blieben.

Die Anerkennung einer eigenstidndigen, durch den sekundédren Schadensersatzanspruch
bewehrten Pflicht, Schadensersatzanspriiche gegen die verantwortlichen Vorstandsmitglieder
nicht verjdhren zu lassen, kann hier fiir einen Anreiz sorgen, rechtzeitig Ersatzanspriiche gegen
den Vorstand geltend zu machen. Da der Aufsichtsrat weder den noch unverjdhrten
Riickgewihranspruch der Gesellschaft durchsetzen? noch dadurch fiir Ausgleich des Schadens

der Gesellschaft sorgen kann, dass er den Vorstand zur Geltendmachung des

24 BGH Der Konzern 2019, 29, 31-33, Rdn. 36 ff.
2 Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich beim Empfanger um ein Vorstandsmitglied handelt.
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Riickgewidhranspruchs gegen den Empfanger anweist, lduft er anderenfalls Gefahr, fiir den aus
der Undurchsetzbarkeit der Anspriiche gegen die anderen Schuldner entstehenden Schaden
haftbar zu sein, ohne seinerseits beim Vorstand Riickgriff nehmen zu koénnen. Nimmt der
Aufsichtsrat daher innerhalb der ersten fiinf Jahre nach einer Einlagenriickgewéhr den Vorstand
auf Schadensersatz in Anspruch oder droht er dies an, kann der Vorstand seinerseits durch
Geltendmachung des Riickgewdhranspruchs gegen den Empfinger fiir anderweitigen
Schadensausgleich sorgen und damit seiner eigenen Haftung die Grundlage entziehen. Aber
auch dann, wenn keine Anspriiche gegen Aktiondre oder Dritte bestehen, kann der Aufsichtsrat
seine eigene Haftung wegen Uberwachungsverschuldens beseitigen, indem er Ersatzanspriiche

gegen den Vorstand durchsetzt.

Voraussetzung dafiir, dass der sekundédre Schadensersatzanspruch diese Wirkung entfaltet, ist
allerdings, dass die Aufsichtsratsmitglieder sich des urspriinglichen Gesetzesversto3es bewusst
sind. Von Fillen absichtlicher oder jedenfalls in Kauf genommener Schiadigung der
Gesellschaft abgesehen, wird das indessen bei den Organmitgliedern, die zum Zeitpunkt einer
Einlagenriickgewéhr oder eines anderen PflichtverstoBes des Vorstands im Amt waren, diese
Pflichtverletzung aber nicht erkannt haben, kaum der Fall sein, sofern sich keine neuen
Anhaltspunkte ergeben, die Zweifel an der frilheren Einschitzung wecken und eine
Uberpriifung nahelegen. Erst recht werden spiter hinzugekommene Aufsichtsratsmitglieder
regelméBig keinen Anlass dafiir sehen, vor ihrer Amtszeit abgeschlossene Geschifte oder
MaBnahmen auf deren OrdnungsmaéBigkeit hin zu liberpriifen. Versdumt es der Aufsichtsrat
daher, vor Ablauf von fiinf Jahren nach der Pflichtverletzung des Vorstands Ersatzanspriiche
nach § 93 AktG zu verfolgen, kann die Gesellschaft sekundére Schadensersatzanspriiche gegen
ihn geltend machen,?¢ die ihrerseits nach weiteren fiinf Jahren, bei einer Einlagenriickgewihr
also zugleich mit dem Riickgewdhranspruch aus § 62 AktG, verjahren. Im Ergebnis verdoppelt
sich damit in nicht borsennotierten Aktiengesellschaften die Verjdhrungsfrist fiir
Ersatzanspriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder, denen bereits im Hinblick auf den

Pflichtversto3 des Vorstands eine Verletzung ihrer Pflichten zur Last fillt.

26 Zusténdig dafiir ist der Vorstand, der bei unverdnderter Besetzung den Anspruch darauf stiitzt, dass er

selbst seine Pflichten verletzt und dadurch die Gesellschaft geschidigt hat, vom Aufsichtsrat aber nicht
auf Ersatz in Anspruch genommen worden ist.
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cc) Ersatzanspriiche gegen ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder und Verjihrung bei

Anderung der Kapitalmarktorientierung

(1) Wéhrend die Amtsperiode der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder jeweils hochstens
fiinf Jahre betrigt?’, verjihren Organhaftungsanspriiche bei borsennotierten Gesellschaften,
ebenso wie der Riickgewdhranspruch nach § 62 AktG, nach zehn Jahren. Ein
Aufsichtsratsmitglied einer solchen Gesellschaft ist daher nur bei mindestens zweimaliger
Wiederbestellung noch im Amt, wenn Ersatzanspriiche gegen die Vorstandsmitglieder
verjihren.?® Hiaufig werden also Aufsichtsratsmitglieder, denen im Hinblick auf das
haftungsbegriindende Verhalten des Vorstands moglicherweise eine Verletzung ihrer
Uberwachungspflicht zur Last fillt, bei Verjahrung der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand
bereits aus dem Aufsichtsrat ausgeschieden sein. Aber auch bei nicht bdrsennotierten
Gesellschaften, bei denen die Verjahrungsfrist fiir Organhaftungsanspriiche fiinf Jahre betrégt,
wird bei Eintritt der Verjdhrung von Anspriichen gegen den Vorstand nicht selten zumindest
ein Teil der Aufsichtsratsmitglieder nicht mehr amtieren. In solchen Féllen ist fraglich, ob eine
sekundére Haftung der ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieder {iberhaupt in Betracht kommt

und wann sie bejahendenfalls verjéhrt.

Bei Pflichtverletzungen durch positives Tun wird die Haftung des betreffenden Organmitglieds
nicht dadurch ausgeschlossen, dass es aus dem Amt scheidet, bevor der Schaden dem Grunde
nach eintritt und damit der Ersatzanspruch der Gesellschaft i.S.v. § 200 BGB entstanden ist,?
denn weder setzt die Organhaftung voraus, dass ein Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied bei
Entstehung des Schadens oder gar zum Zeitpunkt seiner Inanspruchnahme noch im Amt ist,
noch #ndert das Ausscheiden vor diesem Zeitpunkt etwas an der Ursdchlichkeit der
Pflichtverletzung flir den Schaden. Im Gegensatz zu Ersatzanspriichen aufgrund von
Pflichtverletzungen durch positives Tun beruhen sekundédre Schadensersatzanspriiche wegen
versaumter Anspruchsverfolgung nicht auf einer bestimmten Handlung, die einen in den
Schadenseintritt miindenden Kausalverlauf in Gang setzt, sondern auf einem fortdauernden
Unterlassen, das von der Entstehung des Ersatzanspruchs gegen den Vorstand bis zu dessen

Verjahrung andauert. Scheidet ein Aufsichtsratsmitglied vor Ablauf der fiir den Ersatzanspruch

2 §§ 84 Abs. 1 Satz 1 und 2, 102 Abs. 1 AktG.

28 Das zeigt folgendes Beispiel: Bestellung des Aufsichtsratsmitglieds A am 15. 4. 01, Einlageriickgewéhr
a)am 16. 4. 01, b) am 14. 4. 06. In Variante a) verjdhren der Riickgewéhranspruch gegen den Empfinger
und etwaige Schadensersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglieder mit Ablauf des 16. 4. 11, in Variante b
mit Ablauf des 14. 4. 16. In beiden Fillen ist A bei Sjahriger Amtsperiode nur dann noch Mitglied des
Aufsichtsrats, wenn er auf der HV vom 15. 4. 06 und vom 15. 4. 11 wiederbestellt worden oder nach
Ablauf der im Jahr 01 beginnenden Amtsperiode ausgeschieden und in oder nach der HV vom 15. 4. 07
erneut bestellt worden ist.

Zu diesen Voraussetzungen der Anspruchsentstehung BGH Der Konzern 2019, 29, 30 Rdn. 17.
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gegen den Vorstand mallgeblichen Verjahrungsfrist aus dem Amt, steht daher noch nicht fest,
ob dieser Anspruch verjdahren und damit undurchsetzbar oder noch rechtzeitig geltend gemacht

werden wird.

Geht man mit der Rechtsprechung davon aus, dass der Aufsichtsrat Schadensersatzanspriiche
gegen Vorstandsmitglieder geltend machen muss, sofern keine iiberwiegenden Griinde des
Gesellschaftswohls dem entgegenstehen, kann eine Pflichtverletzung des Aufsichtsrats bereits
darin liegen, dass er solche Anspriiche iibersieht. Ebenso kann es eine Pflichtverletzung
darstellen, dass er mit der Durchsetzung solcher Anspriiche zuwartet, obwohl das
Gesellschaftsinteresse dies nicht gebietet. Eine pflichtwidrige Untétigkeit des ausgeschiedenen
Aufsichtsratsmitglieds ldsst sich daher nicht kurzerhand deswegen verneinen, weil der
Ersatzanspruch gegen den Vorstand bei seinem Ausscheiden noch durchsetzbar war. Ebenso
wenig fehlt es an der Ursdchlichkeit dieser Pflichtverletzung fiir den Schaden, denn geht man
davon aus, dass der Aufsichtsrat einer rechtlich gebotenen Initiative des Mitglieds zur
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gefolgt wire, ldsst sich die Untétigkeit des
ausgeschiedenen Aufsichtsratsmitglieds nicht hinwegdenken, ohne dass der Schaden in Gestalt
der Verjahrung der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand entfiele. Schlielich steht es einer
Ersatzpflicht nicht entgegen, dass auch andere Aufsichtsratsmitglieder ihre Pflicht zur
Anspruchsverfolgung verletzt und dadurch zur Entstehung des Schadens der Gesellschaft
beigetragen haben, denn Miturséchlichkeit der Pflichtverletzung durch ein Organmitglied fiir
den Schaden reicht aus.? Sekundire Schadensersatzanspriiche kommen daher auch gegen
Aufsichtsratsmitglieder in Betracht, die aus dem Amt scheiden, bevor der maf3gebliche

Schaden, die Undurchsetzbarkeit von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand, eintritt.

Daraus folgt allerdings nicht, dass ein ausgeschiedenes Aufsichtsratsmitglied stets und
notwendigerweise  wegen des  Verjdhrenlassens von  Ersatzanspriichen  gegen
Vorstandsmitglieder haftbar wire. Ein sekundirer Schadensersatzanspruch setzt zunichst
voraus, dass das betreffende Mitglied die Pflichtverletzung des Vorstands und das Bestehen
von Ersatzanspriichen gegen ihn bei Anwendung pflichtgeméBer Sorgfalt bis zu seinem
Ausscheiden liberhaupt hitte erkennen konnen. Ergeben sich Anhaltspunkte dafiir erst danach,
kommt ein sekundérer Ersatzanspruch mangels Pflichtverletzung nicht in Betracht. Aber selbst
wenn die Pflichtwidrigkeit des Vorstands vom Aufsichtsrat noch wéhrend der Zugehorigkeit
des spiter ausgeschiedenen Mitglieds erkannt worden ist, haftet dieses nicht, wenn Maflnahmen

zur Priifung von Ersatzanspriichen ergriffen worden waren und das Mitglied daher bei seinem

30 K6InKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 50; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl.
2019, § 93 Rdn. 218.
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Ausscheiden annehmen konnte, der Aufsichtsrat werde etwaige Anspriiche pflichtgeméal

verfolgen.

Im Schrifttum wird vorgeschlagen, die Verjahrung von Ersatzanspriichen wegen unterlassener
Inanspruchnahme des Vorstands solle gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern, die ihr Amt

31 Fir

niederlegen, bereits mit dem Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat beginnen.
Aufsichtsratsmitglieder, die aus anderen Griinden vor Verjdhrung der Ersatzanspriiche gegen
den Vorstand aus dem Amt scheiden, diirfte konsequenterweise nichts anderes gelten. Die
Uberwachungsaufgabe, die der BGH als maBgeblichen Grund dafiir nennt, dass die Verjihrung
der Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat nicht bereits mit der Pflichtverletzung des

Vorstands beginnt,3?

endet mit dem Ausscheiden aus dem Amt. Da das ausgeschiedene
Mitglied keine Moglichkeit mehr hat, auf die Geltendmachung von Anspriichen gegen den
Vorstand hinzuwirken, ist damit auch seine Pflichtverletzung durch Untétigkeit im Hinblick auf

die Anspruchsverfolgung abgeschlossen.>

Der fiir den sekundédren Ersatzanspruch mafigebliche Schaden der Gesellschaft entsteht
allerdings erst mit Verjihrung der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand,** und die
pflichtwidrige Untétigkeit des ehemaligen Aufsichtsratsmitglieds vor seinem Ausscheiden wird
fiir diesen Schaden mitursédchlich. Es liegt insoweit nicht anders, als bei einer punktuellen
Uberwachungspflichtverletzung, die erst nach dem Ausscheiden des Aufsichtsratsmitglieds zu
einem Schaden fiihrt, der im Wege der Feststellungsklage geltend gemacht werden kann. Da
sekunddre Schadensersatzanspriiche danach erst nach dem Ausscheiden der betreffenden
Aufsichtsratsmitglieder entsteht, werden diese daher jedenfalls bis auf weiteres nicht darauf
verlassen konnen, dass die Verjdhrung eines solcher Anspriiche bereits dann beginnt, wenn sie

ihr Amt aufgeben.

(2) Zusitzliche Fragen stellen sich, wenn eine zur Zeit der Pflichtverletzung des Vorstands nicht
borsennotierte Gesellschaft spater borsennotiert wird. Fiir die Verjahrung der Ersatzanspriiche
gegen den Vorstand ist nach § 93 Abs. 6 AktG der Status der Gesellschaft zum Zeitpunkt der
Pflichtverletzung entscheidend. Sie verjdhren daher in fiinf Jahren, selbst wenn der Schaden
erst nach der Borsennotierung eintritt. Erfolgt die Borsennotierung erst nach Verjahrung dieser
Ersatzanspriiche, verjdhren die sekundéren Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat binnen fiinf

Jahren, denn die malgebliche Pflichtverletzung — Unterlassen der Geltendmachung von

3 Schockenhoff, AG 2019, 745, 752.

2 BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 26 f.

33 Schockenhoff, AG 2019, 745, 752.

34 BGH Der Konzern 2019, 29, 30 Rdn. 21 f; niher dazu oben, III. 2. b).
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Ersatzanspriichen gegen den Vorstand vor Eintritt der Verjahrung dieser Anspriiche — ist bereits
vor Borsennotierung abgeschlossen. Erfolgt die Borsennotierung vor Eintritt der Verjdhrung
der Anspriiche gegen den Vorstand, dndert das zwar nichts an der Geltung der Fiinfjahresfrist
fiir diese Anspriiche; die maB3gebliche Pflichtverletzung des Aufsichtsrats erfolgt hier aber auch
in einer Zeit, in der die Gesellschaft bereits borsennotiert ist, so dass die Ersatzanspriiche gegen
die Aufsichtsratsmitglieder in zehn Jahren verjdhren. Das gilt selbst dann, wenn die
Borsennotierung kurz vor Verjahrung der primdren Ersatzanspriiche erfolgt und die
pflichtwidrige Untitigkeit des Aufsichtsrats liberwiegend vor der Borsennotierung liegt.
Entscheidend ist, dass die Geltendmachung der primdren Ersatzanspriiche gegen den Vorstand
zu einer Zeit hitte nachgeholt werden konnen, zu der die Gesellschaft bereits borsennotiert war,
mithin die Verletzung von Pflichten des Aufsichtsrats einer borsennotierten Gesellschaft

(mit)urséchlich fiir den Schaden geworden ist.

Eine Ausnahme von dieser Regel kommt dann in Betracht, wenn der Aufsichtsrat nachweisen
kann, dass die Ersatzanspriiche gegen den Vorstand bereits vor der Borsennotierung
uneinbringlich (geworden) waren. Zwar ist die Untétigkeit des Aufsichtsrats nach der
Borsennotierung auch hier ursédchlich fiir die Verjahrung der Ersatzanspriiche gegen den
Vorstand. Die Verjadhrung hat aber unter solchen Umstidnden keinen weiteren Schaden der

Gesellschaft verursacht.

Diese Grundséitze gelten auch fiir Aufsichtsratsmitglieder, die nach der Borsennotierung, aber
noch vor Verjdhrung der Ersatzanspriiche gegen den Vorstand aus dem Amt scheiden. Etwaige
sekundire Ersatzanspriiche gegen sie verjahren daher grundsitzlich in zehn Jahren, selbst wenn
der tiberwiegende Zeitraum der pflichtwidrigen Untdtigkeit vor der Borsennotierung liegt.
Scheidet ein Aufsichtsratsmitglied dagegen noch vor der Borsennotierung aus, bleibt es bei der
fiinfjdhrigen Verjahrungsfrist, denn hier kommt nur die Verletzung von Pflichten eines

Aufsichtsratsmitglieds einer nicht bérsennotierten Gesellschaft in Betracht.

(3) Ersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglieder einer zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung
borsennotierten Gesellschaft verjihren auch dann in zehn Jahren, wenn sich die Gesellschaft
nach der Pflichtverletzung von der Borse zuriickzieht. Fraglich ist, welche Verjahrungsfrist fiir
sekundire Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat gilt, wenn dieser es pflichtwidrig versdumt,
die Anspriiche gegen den Vorstand innerhalb dieser Zehnjahresfrist geltend zu machen. Bei
einer solchen Dauerpflichtverletzung wird man fiir die Bestimmung der malgeblichen
Verjahrungsfrist nicht kurzerhand auf den letzten Zeitpunkt abstellen konnen, in dem ein

Aufsichtsratsmitglied gegen seine Pflicht verstoen hat, die Ersatzanspriiche gegen den
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Vorstand nicht verjidhren zu lassen. Entscheidend ist vielmehr dass auch hier, ebenso wie in den
vorstehend erorterten Fallen der Borsennotierung nach der Pflichtverletzung des Vorstands, die
Verletzung der Pflichten des Aufsichtsrats einer borsennotierten Gesellschaft fiir den Schaden
mitursdchlich geworden ist, denn dieser wére vermieden worden, wenn der Aufsichtsrat
pflichtgeméf noch vor dem Riickzug der Gesellschaft von der Borse die Ersatzanspriiche gegen
den Vorstand geltend gemacht hidtte. Die Verjdhrung von Anspriichen wegen dieser
Pflichtverletzung verkiirzt sich nicht deswegen, weil die Gesellschaft sich spiter von der Borse
zuriickzieht und die Organmitglieder ab diesem Zeitpunkt durch ihre Untdtigkeit nur noch
Pflichten des Aufsichtsrats einer nicht borsennotierten Gesellschaft verletzen. Eine andere
Beurteilung wiirde nicht zuletzt zu Wertungswiderspriichen im Hinblick auf die Behandlung
von Aufsichtsratsmitgliedern fithren, die vor dem Riickzug von der Borse aus dem Amt
geschieden sind und dementsprechend fiir ihre pflichtwidrige Untétigkeit zehn Jahre lang
haften.

d) Zwischenergebnis

Die Gefahr, dass Vorstand und Aufsichtsrat bewusst Anspriiche der Gesellschaft gegen den
Empfénger einer Einlagenriickgewahr verjdhren lassen, um eigene Versaumnisse zu verdecken,
ist insbesondere in borsennotierten Gesellschaften gering, denn regelméallig werden bis zum
Eintritt der Verjédhrung beide Organe ganz oder doch zumindest teilweise mit neuen Mitgliedern
besetzt sein, die an einer solchen Verschleierung kein Interesse haben. Erheblich grofer ist
demgegeniiber die Gefahr, dass Organmitglieder untitig bleiben, weil sie sich nicht dariiber im
Klaren sind, dass eine FEinlageriickgewdhr erfolgt ist, die Riickgewdhr- und
Schadensersatzanspriiche ausgelost hat. Von Fillen bewusster oder jedenfalls in Kauf
genommener Schiadigung der Gesellschaft abgesehen gilt das sowohl fiir diejenigen
Organmitglieder, die zum Zeitpunkt der Einlagenriickgewédhr im Amt waren, den
Gesetzesverstof3 aber nicht erkannt haben, als auch fiir die neuen Mitglieder, die regelméfig
keinen Anlass dafiir haben werden, lange vor ihrer Amtszeit abgeschlossene Geschifte auf ihre
OrdnungsméBigkeit hin zu tiberpriifen. Die Haftungsandrohung kann unter solchen Umstédnden

weder fiir Alt- noch fiir Neumitglieder verhaltenssteuernde Wirkung entfalten.
IV. Kritik an den Primissen des BGH

1. Keine sekundire Ersatzpflicht des Vorstands

a) Ausgangspunkt: Einheitliche Pflichtverletzung und Schadensidentitit

Der II. Zivilsenat geht offenbar davon aus, dass der Vorstand der klagenden AG verpflichtet

war, Riickgewdhranspriiche gegen den Empfanger der Einlagenriickgewédhr sowie
15
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Ersatzanspriiche gegen die fiir die Einlagenriickgewdhr verantwortlichen Vorstandsmitglieder
geltend zu machen, eine Verletzung dieser Pflichten aber keine neuen Schadensersatzanspriiche
gegen die fiir die verbotene Auszahlung verantwortlichen Vorstandsmitglieder ausldst: ,,Dass
der damalige Vorstand die unerlaubten Auszahlungen verschwiegen und selbst spdter nicht
zurtickgefordert sowie die daraus resultierenden Ersatzanspriiche nicht in unverjihrter Zeit
gegen sich selbst geltend gemacht hat, begriindet keine neue, zusdtzliche
Schadensersatzverpflichtung des Vorstands, die gegebenenfalls einer eigenen, spdter
beginnenden Verjihrung unterliegen wiirde. Insoweit sind die Grundsdtze der
Senatsentscheidung vom 29. September 2008 zur Haftung des GmbH-Geschdftsfiihrers (Il ZR
234/07) iibertragbar, weil der hier in Rede stehende Schaden der Kldgerin bereits mit der
Vornahme der verbotenen Auszahlung entstanden ist, die Nichtriickforderung durch den
Vorstand demgegeniiber keinen erneuten Schaden verursacht hat und schliefflich eine

Verletzung derselben (Geschifisfiihrungs-)Pflichten des Vorstands vorliegt.**>

b) Schadensersatzpflicht des  Vorstands wegen  Verjiahrenlassens  des

Riickgewihranspruchs gegen den Empfiinger
aa) An der urspriinglichen Pflichtverletzung unbeteiligte Vorstandsmitglieder

Mit dieser Begriindung ldsst sich eine sekundédre Haftung des Vorstands allerdings nicht
verneinen. Sie kann von vornherein keine Geltung fiir Vorstandsmitglieder beanspruchen, die
nicht fiir die verbotene Leistung verantwortlich waren, weil sie ihre Pflicht zur Kontrolle der
ressortzustindigen Kollegen?® nicht verletzt oder ihr Amt erst nach der Leistung angetreten
haben. Diesen Vorstandsmitgliedern fallt im Hinblick auf die verbotene Leistung kein
Pflichtversto zur Last, der die Verletzung ihrer Pflicht zur Geltendmachung des
Riickgewidhranspruchs gegen den Empfanger konsumieren konnte. Sie verletzen ihre Pflichten
vielmehr erst dann, wenn sie den Riickgewdhranspruch gegen den Empfanger der verbotenen
Leistung nicht rechtzeitig geltend machen.?’ Das ist bereits dann anzunehmen, wenn sie den
Anspruch bei Anwendung pflichtgeméBer Sorgfalt erkennen konnten und dennoch untitig
bleiben, obwohl kein sachlicher Grund dafiir besteht, die Anspruchsdurchsetzung
aufzuschieben. Ein Schadensersatzanspruch gegen diese Vorstandsmitglieder entsteht
allerdings erst mit Verjdhrung dieses Riickgewidhranspruchs, denn erst jetzt verschlechtert sich

die Vermogenslage der Gesellschaft gegeniiber dem bisherigen Zustand (vgl. oben, III. 2. a)).

3 BGH Der Konzern 2019, 29, 32 Rdn. 35.

36 Zu dieser vorstandsinternen Uberwachungspflicht etwa KélnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010,
§ 77 Rdn. 26, § 93 Rdn. 92.

37 Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1255 f.
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In der nicht borsennotierten AG wiirden danach Ersatzanspriiche gegen die fiir die verbotene
Leistung verantwortlichen Vorstandsmitglieder bereits fiinf Jahre nach dieser Leistung
verjdhren, wihrend die dafiir nicht verantwortlichen Vorstandsmitglieder aufgrund des
sekunddren Schadensersatzanspruchs bis zu fiinfzehn Jahre nach der Leistung haftbar sein
konnten. Es kidme also zu jener verjahrungsrechtlichen Besserstellung der im Hinblick auf die
Einlagenriickgewéhr pflichtwidrig handelnden gegeniiber den insoweit unbescholtenen
Vorstandsmitglieder, die der II. Zivilsenat fiir den Aufsichtsrat vermeiden will und die er daher
als Argument fiir sekundidre Schadensersatzanspriiche gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern
anfiihrt, denen bereits im Hinblick auf die Auszahlung ein Uberwachungsverschulden zur Last
fillt.>® Solche verjihrungsrechtlichen Unterschiede wiren indessen als unvermeidbare Folge
unterschiedlicher Pflichtverletzungen, die zu jeweils unterschiedlichen Schiden fiihren,

hinzunehmen.

bb) Kein Haftungsausschluss der fiir die wurspriingliche Pflichtverletzung

verantwortlichen Vorstandsmitglieder

Auf Grundlage der Erwédgungen des II. Zivilsenats zur sekundiren Haftung des Aufsichtsrats
erscheint  indessen auch  die  grundsétzliche  Ablehnung eines  sekundéren
Schadensersatzanspruchs gegen die fiir die FEinlagenriickgewdhr verantwortlichen
Vorstandsmitglieder nicht folgerichtig. Das gilt zundchst flir das Argument der
Schadensidentitit. Wenn Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat nicht deswegen
ausgeschlossen sind, weil der durch die Einlagenriickgewéhr verursachte Schaden dem Schaden
entspricht, der durch das Verjdhrenlassen von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder
entsteht, kann konsequenterweise fiir das Verjdhrenlassen des Riickgewéhranspruchs gegen den

Empféanger durch den Vorstand nichts anderes gelten.

Ebenso wenig tragfahig ist der Gesichtspunkt der Identitdt der verletzten Pflichten. Ist der
Vorstand zum Zeitpunkt der Leistung irrigerweise der Auffassung, das Geschéft mit dem
Aktiondr sei gesetzeskonform, erscheint es keineswegs ausgeschlossen, eine Pflicht zur
Uberpriifung dieser Einschitzung und zur Riickforderung zu bejahen, wenn sich nach der
Leistung Zweifel an deren RechtméBigkeit ergeben. Im Gegenteil ldge es vom Ausgangspunkt
der Erwagungen des BGH zum Aufsichtsrat nahe, unter solchen Umstidnden im Verjdhrenlassen
der Anspriiche gegen den Empfinger eine zweite Pflichtverletzung zu sehen, die einen weiteren

Ersatzanspruch mit eigenem Verjédhrungsbeginn ausldst.

38 BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 32; zust. Lébbe/Liineborg, Der Konzern 2019, 53, 57.
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Das Argument, durch das Unterlassen der Riickforderung verletze der Vorstand dieselbe Pflicht
wie durch die Auszahlung selbst, konnte allenfalls bei vorsdtzlicher Einlagenriickgewéhr
einleuchten. Hier liegt der Unrechtsgehalt in der bewussten und gewollten Schadigung der
Gesellschaft, nicht aber in dem Versdumnis, den dadurch verursachten Nachteil wieder zu
beseitigen. Zwar hitte die Verneinung eines dadurch begriindeten, selbstdndig verjahrenden
sekundédren Ersatzanspruchs insoweit eine verjdhrungsrechtliche Besserstellung gerade
derjenigen Organmitglieder zur Folge, die ihre Pflichten vorsitzlich verletzt haben. Indessen
diirften sie regelméBig auch auf deliktsrechtlicher Grundlage, etwa nach § 826 BGB oder nach
§ 823 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaft haften. Diese Anspriiche
unterliegen aber der kenntnisabhiingigen Verjihrung nach §§ 195, 199 BGB,* die nicht
aufgrund einer Zurechnung des Wissens der selbst deliktisch handelnden Organmitglieder in
Gang gesetzt wird.*® Deren Inanspruchnahme ist also immerhin bis zum Ablauf der objektiven
Hochstfrist von zehn Jahren nach Anspruchsentstehung gem. § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB moglich.
Bei kollusivem Zusammenwirken oder bewusster Verschleierung der Pflichtwidrigkeit kann

auBerdem die Berufung auf die Verjahrung rechtsmissbriuchlich sein.*!

cc) Folgen einer Verneinung sekundirer Ersatzanspriiche bei nicht borsennotierten

Gesellschaften

Wenig ansprechend sind schlieBlich bei nicht borsennotierten Gesellschaften die Folgen der
grundsitzlichen Ablehnung einer eigenstindigen Pflichtverletzung des Vorstands durch
Verjdhrenlassen des Riickgewédhranspruchs. Schadensersatzanspriiche gegen den Vorstand
wegen der Einlagenriickgewihr verjdhren nach fiinf Jahren. Der Riickgewéhranspruch gegen
den Empfénger ist weitere fiinf Jahre durchsetzbar. Nimmt man den BGH beim Wort, wire der
Vorstand zwar auch nach Verjidhrung seiner Ersatzpflicht gehalten, den Riickgewdhranspruch
gegen den Empfanger vor Ablauf der zehnjéhrigen Verjdhrungsfrist des § 62 Abs. 3 Satz 1
AktG geltend zu machen; eine Verletzung dieser Pflicht wiirde indessen keinen neuen
Schadensersatzanspruch gegen den Vorstand begriinden. Der Aufsichtsrat konnte versuchen,
den Vorstand zur Geltendmachung des Riickgewéhranspruchs zu bewegen, um damit zugleich
seine eigene Sekundirhaftung auszuschlieen, hétte indessen selbst keine Moglichkeit zur

Anspruchsdurchsetzung. Dieses Ergebnis erscheint bei der nicht borsennotierten AG umso

3 BGHZ 179, 344, 354f Rdn.34; MiinchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, §93 Rdn.329;
Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 304; Hiiffer/Koch/ders., AktG, 13. Aufl. 2018,
§ 93 Rdn. 86.

40 BGHZ 179, 344, 354 f. Rdn. 34; BGH NZG 2011, 628, 629 Rdn. 10; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG,
4. Aufl. 2019, § 93 Rdn. 304; Hiiffer/Koch/ders., 13. Aufl. 2018, § 93 Rdn. 86.

4l BGH ZIP 2005, 852.
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weniger plausibel, als selbst die fiir die FEinlagenriickgewdhr verantwortlichen
Vorstandsmitglieder nach Ablauf von fiinf Jahren keine Inanspruchnahme wegen dieser
Pflichtverletzung mehr befiirchten miissen, so dass fiir sie ab diesem Zeitpunkt keine Gefahr
einer haftungsauslosenden Selbstbezichtigung besteht, wenn sie Anspriiche gegen den

Empfinger geltend machen.

¢) Schadensersatzpflicht wegen Verjihrenlassens von Ersatzanspriichen gegen den

Aufsichtsrat

Die Erwdgungen, mit denen der II. Zivilsenat sekunddre Schadensersatzanspriiche gegen
Vorstandsmitglieder verneint, sind aber auch in anderer Hinsicht angreifbar. Fiir die
Durchsetzung von Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder ist nach § 112 AktG ausschlieflich
der Aufsichtsrat zustindig. Daher liegt kein pflichtwidriges Unterlassen des Vorstands darin,
dass er Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen seine Mitglieder nicht geltend macht.*?
Allerdings obliegt es dem Vorstand, fiir die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen der
Gesellschaft gegen  Aufsichtsratsmitglieder zu  sorgen. Das gilt auch fir
Schadensersatzanspriiche, die darauf beruhen, dass es der Aufsichtsrat unter Verletzung seiner
Uberwachungspflicht versdumt hat, gegen eine unerlaubte Einlagenriickgewihr oder andere
Pflichtverletzungen des Vorstands einzuschreiten. Ubertrigt man die Erwigungen des BGH

zum Aufsichtsrat auf den Vorstand, so ist dieser schadensersatzpflichtig, wenn er solche

Anspriiche gegen den Aufsichtsrat verjahren lésst.

Diese Ersatzpflicht scheitert auch nicht etwa daran, dass der zu ersetzende Schaden bereits auf
andere Weise ausgeglichen wire. Zwar trifft nach Auffassung des BGH den Aufsichtsrat
seinerseits eine sekundédre Schadensersatzpflicht, wenn er Schadensersatzanspriiche gegen die
fir die Einlagenriickgewdhr verantwortlichen Vorstandsmitglieder nicht vor Eintritt der
Verjdahrung geltend gemacht hat. Derartige Ersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat beseitigen
indessen den Schaden der Gesellschaft ebenso wenig wie der Riickgewéhranspruch gegen den
Empfanger der Einlagenriickgewdhr (vgl. oben, IIIl. 1. a)). Anderenfalls wiirden die
Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen ihre Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
einander wechselseitig die Grundlage entziehen, ohne dass die Gesellschaft tatsdchlich Ersatz

erlangt hitte.

Die Pflicht des Vorstands, Schadensersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat geltend zu machen,

ist schlieBlich auch nicht identisch mit der Pflicht des Vorstands, keine pflichtwidrigen

42 Bayer/Scholz, NZG 2019, 201, 207; a.A. Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1255.
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GeschiftsfilhrungsmaBnahmen vorzunehmen. Zwar betreffen beide Pflichten letztlich“*?
dasselbe wirtschaftliche Interesse und denselben Schaden. Das trifft indessen, wie der BGH in
der Easy Software-Entscheidung selbst einrdumt,** auch fiir das unterlassene Einschreiten
gegen eine pflichtwidrige Einlagenriickgewdhr einerseits und das pflichtwidrige
Verjdhrenlassen daraus folgender Ersatzanspriiche gegen den Vorstand andererseits zu, ohne
dass eine eigenstindige Verjdhrung des sekundidren Schadensersatzanspruchs gegen den

Aufsichtsrat wegen des zweitgenannten PflichtverstoBes deswegen ausgeschlossen wire.

Auch der Umstand, dass der Vorstand durch die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen
den Aufsichtsrat auf eigene Pflichtverstdfe hinweisen wiirde, diirfte sekundire Ersatzanspriiche
gegen ihn nicht ausschlieBen, denn die Erwdgungen des BGH zur Haftung des Aufsichtsrats
lassen sich auch in diesem Punkt auf den Vorstand iibertragen. Fiir Vorstandsmitglieder, die
nicht fiir die verbotene Leistung verantwortlich waren, sei es, weil ihnen insoweit keine
Pflichtverletzung zur Last fillt, sei es, weil sie ihr Amt erst nach der Leistung angetreten haben,

spielt der Gesichtspunkt der Selbstbezichtigung ohnehin keine Rolle.

2. Uberwachungspflichtverletzung und Pflicht zur Anspruchsdurchsetzung des

Empfingers der Einlagenriickgewihr

Der II. Zivilsenat geht offenbar davon aus, das Aufsichtsratsmitglied habe im Zusammenhang
mit der Einlagenriickgewihr durch den Vorstand seine Uberwachungspflicht verletzt.* Das
allein konne ihn aber nicht von der Pflicht zur Verfolgung von Ersatzanspriichen gegen den
Vorstand entbinden.*® Ist ein Aufsichtsratsmitglied selbst Empfinger der verbotenen Leistung,
liegt der Vorwurf indessen in seiner Mitwirkung an dem betreffenden Geschéft und der
Entgegennahme der Leistung zum Nachteil der Gesellschaft. Dagegen wird man nicht
annehmen konnen, dass den Empfénger einer verbotenen Einlagenriickgewédhr in seiner
Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglied die Pflicht trifft, gegen das Geschéift zwischen der
Gesellschaft und sich selbst einzuschreiten. Der Empfianger verletzt daher durch die
Mitwirkung an einer verbotenen Leistung seine organschaftliche Loyalititspflicht gegeniiber
der Gesellschaft, nicht aber (zusitzlich) seine Sorgfaltspflicht im Hinblick auf die
Uberwachung des Vorstands. Demgegeniiber kommt bei den anderen Aufsichtsratsmitgliedern
allein eine Uberwachungspflichtverletzung, also ein Sorgfaltspflichtversto, in Betracht.

Dementsprechend wire im Hinblick auf den Beklagten im Easy Software-Fall die Frage

4 BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 26.

a4 BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 26 f.

+ Vgl. BGH Der Konzern 2019, 29, 31 Rdn. 31, 33 Rdn. 46.
46 BGH Der Konzern 2019, 33 Rdn. 46.
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dahingehend zu prézisieren, ob ein Aufsichtsratsmitglied auch dann zur Geltendmachung von
Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder verpflichtet ist, wenn es dadurch seinen eigenen

Treupflichtversto3 offenbaren wiirde.

Aus seiner Sicht ist die Interessenlage jedenfalls durchaus anders gelagert als bei einer
vorangegangenen Sorgfaltspflichtverletzung. Im Fall der Uberwachungspflichtverletzung
haften Aufsichtsrat und Vorstand zwar als Gesamtschuldner; im Rahmen des
Gesamtschuldnerausgleichs trifft die Letzthaftung aber regelméfBig den Vorstand, dessen
Pflichtverletzung schwerer wiegt als die Nachlédssigkeit des Aufsichtsrats bei seiner
Uberwachung (vgl. oben, III. 1. a)). Selbst wenn sich der Aufsichtsrat durch die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder dem Vorwurf aussetzt, er
habe seine Uberwachungspflicht verletzt, wird doch durch die Ersatzleistung des Vorstands der
Schaden beseitigt, so dass auch die Ersatzpflicht des Aufsichtsrats entfillt, ohne dass der
Vorstand seinerseits beim Aufsichtsrat Riickgriff nehmen konnte. Ist ein Aufsichtsratsmitglied
dagegen Empfinger einer Einlagenriickgewéhr, so ist es im Verhiltnis zum Vorstand vorrangig
zum Ausgleich durch Riickgewdhr der empfangenen Leistung verpflichtet. Aber auch fiir
etwaige weitere Schiden der Gesellschaft infolge der Einlagenriickgewdhr haftet das dadurch
begiinstigte Aufsichtsratsmitglied wegen seiner Loyalitatspflichtverletzung im Rahmen des
Gesamtschuldnerausgleichs mit dem Vorstand nicht lediglich subsidiir, sondern mindestens*’
zu gleichen Teilen. Erst Recht ist das betreffende Aufsichtsratsmitglied im Verhéltnis zu den
anderen Aufsichtsratsmitgliedern, denen lediglich eine Verletzung der Uberwachungspflicht

zur Last fillt, allein zur Schadenstragung verpflichtet.

Anders als bei der Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder, deren
Pflichtverletzung der Aufsichtsrat aufgrund unzureichender Uberwachung nicht verhindert hat,
wiirde man vom Aufsichtsratsmitglied hier also verlangen, dass es durch Verfolgung von
Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder auf seine eigene Letzthaftung aufmerksam macht. Das
ist aber nicht Aufgabe des Betroffenen, sondern des Vorstands und der anderen
Aufsichtsratsmitglieder. Ist ein Aufsichtsratsmitglied als Empfanger einer Einlagenriickgewéhr
oder aufgrund einer anderen Loyalitdtspflichtverletzung vorrangig zum Schadensausgleich
verpflichtet, ginge von einer Verfolgungspflicht auch kein Anreiz aus, durch Geltendmachung
von Anspriichen gegen den Vorstand fiir Ausgleich des Gesellschaftsschadens zu sorgen, denn
eine Durchsetzung solcher Anspriiche wiirde zum Riickgriff gegen das Aufsichtsratsmitglied

selbst fithren. Die Interessenlage ist daher in entscheidender Hinsicht anders als bei der

4 Wenn die Einlagenriickgewéhr auf Betreiben des Aufsichtsratsmitglieds erfolgt ist, u.U. sogar vorrangig.

21



WORKING PAPER 158

Geltendmachung eines Kaufpreisanspruchs oder anderer Forderungen, deren Begriindung nicht

auf einer Pflichtverletzung des Organmitglieds beruht.*®

Eine Pflicht des Empfingers einer unzuldssigen Leistung, in seiner Eigenschaft als
Aufsichtsratsmitglied fiir die Verfolgung daraus folgender Anspriiche der Gesellschaft zu
sorgen, lasst sich schlieflich auch nicht daraus ableiten, dass die Stellung des Aufsichtsrats
gegeniiber der Gesellschaft derjenigen eines Vormunds im Verhéltnis zum Miindel

49

entsprache.” Anders als ein Vormund, der lediglich einmal jéhrlich gegeniiber dem

t,>" sind Vorstand und Aufsichtsrats nicht nur zur

Familiengericht rechenschaftspflichtig is
jéhrlichen Berichterstattung und Rechenschaftslegung gegeniiber der Hauptversammlung
verpflichtet, sondern unterliegen einer stindigen gegenseitigen Kontrolle, zu der es u.a. gehort,
Anspriiche der Gesellschaft gegen Mitglieder des jeweils anderen Organs geltend zu machen.
Die institutionelle Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat soll nicht zuletzt dafiir sorgen, dass

die AG fiir die Durchsetzung von Organhaftungsanspriichen nicht auf die Initiative des

haftenden Organmitglieds selbst angewiesen ist.

Verneint man aus diesen Griinden eine Pflicht von Aufsichtsratsmitgliedern, sich durch
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand einer Loyalitdtspflichtverletzung
zu bezichtigen, fiihrt dies auch nicht zu einem Leerlaufen der Pflicht des Aufsichtsrats zur
Durchsetzung solcher Anspriiche, denn Loyalitdtspflichtverletzungen des Aufsichtsrats im
Zusammenhang mit Pflichtverletzungen des Vorstands diirften die Ausnahme sein, und in
solchen Ausnahmefillen wird derartiges Fehlverhalten in aller Regel nur einzelne

Aufsichtsratsmitglieder betreffen, so dass die Verfolgungspflicht der anderen unberiihrt bleibt.
3. Pflichtverstof3 der anderen Aufsichtsratsmitglieder

Néhere Betrachtung verdient schlieBlich die Annahme, das Verjdhrenlassen von
Ersatzanspriichen gegen den Vorstand begriinde ohne Weiteres sekundére, einer eigenstindigen
Verjahrung unterliegende Ersatzanspriiche gegen diejenigen Aufsichtsratsmitglieder, denen im
Hinblick auf die schadensbegriindende Pflichtverletzung des Vorstands (lediglich) ein
Uberwachungsverschulden zur Last fillt. Ein Blick auf die Dogmatik des — nach der Reform
des Verjidhrungsrechts aufgegebenen® — sekunddren Schadensersatzanspruchs gegen

Rechtsanwilte, Steuerberater und andere Freiberufler weckt Zweifel daran, dass Untdtigkeit

des Aufsichtsrats hinsichtlich der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen ohne Weiteres

48 A.A. offenbar Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1257.

49 So aber Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1256.

50 Val. §§ 1840 f. BGB.

31 Vgl. BGH VersR 2009, 651 = BeckRS 2008, 16408.
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eine zweite Pflichtverletzung darstellt, die einer eigenen Verjdhrung unterliegende

Ersatzanspriiche begriindet.

Vor der Reform des Verjihrungsrechts®?, mit der ein von Kenntnis oder grob fahrlissiger
Unkenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden und der Person des Schuldners
abhdngiger Verjahrungsbeginn eingefiihrt wurde, galt fiir die Berufshaftung einer Reihe von
Freiberuflern, u.a. fir Rechtsanwélte und Steuerberater, eine kenntnisunabhingige
Sonderverjihrung von drei Jahren,> die fiir diese Berufsgruppen eine erhebliche Privilegierung
gegeniiber der damaligen Regelverjihrung von dreiBig Jahren darstellte. Zum Ausgleich
verlangte die Rechtsprechung, dass die betreffenden Berufstrdager ihre Auftraggeber rechtzeitig
auf mogliche Schadensersatzanspriiche aus dem Vertragsverhéltnis und deren Verjdhrung
hinwiesen.>* Ein VerstoB gegen diese Pflicht fiihrte zu einem sog. Sekundiranspruch, der den
Berufstrager dazu verpflichtete, seinen Auftraggeber so zu stellen, als sei die Verjahrung des
priméren Schadensersatzanspruchs nicht eingetreten.” Ein solcher Sekundiranspruch setzte
allerdings eine weitere Pflichtverletzung des Berufstrigers vor Verjdhrung des primiren
Schadensersatzanspruchs voraus.’® Dafiir reichte es nicht aus, dass ein urspriinglicher, den
Primdranspruch begriindender Irrtum lediglich fortwirkte. Der Berufstrager musste vielmehr
begriindeten Anlass dafiir haben, sein schadensbegriindendes Verhalten auf dessen

OrdnungsmiBigkeit hin zu iiberpriifen.>’

Demgegentiber geht der II. Zivilsenat mdglicherweise davon aus, dass der Aufsichtsrat auch
ohne derartigen begriindeten Anlass dazu verpflichtet ist, das Bestehen von
Schadensersatzanspriichen gegen den Vorstand zu priifen und ihm eine (weitere)
Pflichtverletzung zur Last féllt, wenn er dies unterldsst und dementsprechend solche Anspriiche
nicht geltend macht.>® Eine solche generelle Pflicht besteht indessen nicht, denn es ist nicht
Aufgabe des Aufsichtsrats, die gesamte Geschiftsfiihrung des Vorstands in allen Einzelheiten
zu prifen und zu tiberwachen. Das Bestehen von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand wegen
Gesetzwidrigkeit oder UnzweckmaBigkeit einzelner Geschéftsvorfille muss der Aufsichtsrat
vielmehr nur dann prifen, wenn ihm Hinweise auf eine Verletzung von

Geschiftsfiihrungspflichten vorliegen.>® Hat der Aufsichtsrat an derartigen Geschiftsvorfillen

2 Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26. 11. 2001 [(BGBI. I S. 3138)].
3 Nach § 51 BRAO, spiter § 51b BRAO, § 68 StBerG.

34 BGHZ 83, 17, 22 ff.; BGHZ 94, 380, 385.

3 RGZ 158, 130, 136; BGHZ 83, 17, 26 f.; BGHZ 94, 380, 385.

36 BGHZ 94, 380, 387 f.; BGH WM 2005, 2106, 2107 f.

37 BGHZ 94, 380, 386; BGH WM 2005, 2106, 2108; BGH WM 2013, 93 Rdn. 6 ff.

38 BGH Der Konzern 2019, 29 Rdn. 15.

39 Ko6InKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2013, § 111 Rdn. 16.
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mitgewirkt, weil er nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG seine Zustimmung erteilt oder mit dem
Vorstand oder im Rahmen einer Aufsichtsratssitzung dariiber beraten hat, oder hat er zwar von
dem betreffenden Vorfall gewusst, sich aber nicht damit befasst, obwohl er dies in Anbetracht
der Bedeutung der Maflnahme hétte tun miissen, liegt zwar eine Pflichtverletzung darin, dass
er das betreffende Geschéft ermoglicht oder zugelassen hat. Wenn aber der Aufsichtsrat die
Rechts- und ZweckméBigkeit des Geschifts gepriift hat und félschlicherweise zu dem Ergebnis
gelangt ist, es sei rechtméBig und entspreche dem Interesse der Gesellschaft, oder wenn er
falschlicherweise meinte, sich mit der Mallnahme wegen ihrer untergeordneten Bedeutung
nicht befassen zu miissen, wird man eine weitere Verletzung seiner Uberwachungspflicht
wegen unterlassener Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand nur dann
annehmen konnen, wenn ihm neue Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass seine Einschitzung
unzutreffend war, denn es ist nicht Aufgabe des Aufsichtsrats, ohne konkreten Anlass sémtliche
seiner Entscheidungen der vergangenen Jahre im Detail auf ihre OrdnungsmaifBigkeit hin zu

iiberpriifen.

Ohne neue Anhaltspunkte fiir die Fehlerhaftigkeit seiner Einschdtzung wirkt daher lediglich die
im Rahmen der vorbeugenden Uberwachung begangene urspriingliche Pflichtverletzung des
Aufsichtsrats fort. Das gilt auch dann, wenn es der Aufsichtsrat unter Verletzung seiner
Uberwachungspflicht versidumt hat, sich iiber den schadensbegriindenden Geschiftsvorfall zu
informieren und ihn zu unterbinden. Die Pflichtverletzung ist hier in dem fahrldssigen
Nichteinschreiten gegen die pflichtwidrige Malnahme des Vorstands zu sehen. Ein weiterer,
davon zu unterscheidender Pflichtversto3 des Aufsichtsrats liegt erst dann vor, wenn sich
nachtréglich weitere Anhaltspunkte ergeben, die ihn bei pflichtgeméBer Sorgfalt dazu hétten

veranlassen miissen, Ersatzanspriiche gegen den Vorstand zu priifen.

Das fiihrt nicht dazu, dass die Gesellschaft in jenen Féllen schutzlos wire, in denen primére
Ersatzanspriiche gegen Mitglieder der Verwaltung wegen pflichtwidriger Geschiftsfiihrung
oder Uberwachung verjihren. Das ldsst sich am bereits erorterten Beispiel einer
Einlagenriickgewéhr durch eine nicht borsennotierte Aktiengesellschaft zeigen. Wéhrend der
Riickgewidhranspruch gegen den Empfanger nach § 62 Abs. 3 Satz 1 AktG in zehn Jahren
verjahrt, tritt Verjdhrung der Schadensersatzanspriiche aus §§ 93 Abs. 3 Nr. 1, 116 Satz 1 AktG
gegen Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat geméfl § 93 Abs. 6 AktG bereits fiinf Jahre
nach der Auszahlung ein. Der Gesellschaft steht daher weitere fiinf Jahre -ein
Riickgewdhranspruch gegen den Empfénger zu. Diesen Anspruch muss der Vorstand geltend
machen, und der Aufsichtsrat hat zu iiberwachen, dass diese Pflicht erfiillt wird. Das gilt

allerdings nur unter der Voraussetzung, dass Anhaltspunkte fiir das Bestehen des
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Riickgewidhranspruchs bestehen, denn die Verwaltung muss nicht fiir die Geltendmachung aller
objektiv bestehenden Anspriiche der Gesellschaft Sorge tragen, sondern nur solche Anspriiche
durchsetzen, deren Bestehen bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Vorstands oder Aufsichtsrats erkennbar ist. Da ein sekundérer
Schadensersatzanspruch eine andere Pflichtverletzung als diejenige voraussetzt, die zur
Begriindung des primédren Schadensersatzanspruchs gefiihrt hat — im Beispiel der
Einlagenriickgewidhr die sorgfaltspflichtwidrige Leistung bzw. das sorgfaltspflichtwidrige
Nichteinschreiten dagegen durch Vorstand und Aufsichtsrat —, kommt es darauf an, ob sich
nach der Auszahlung Anhaltspunkte fiir deren Unrechtméfigkeit ergeben haben, die Vorstand
und Aufsichtsrat bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hdtten erkennen konnen. Ist dies
der Fall, sind sowohl die fiir die Einlagenriickgewihr verantwortlichen als auch diejenigen
Vorstandsmitglieder, denen insoweit kein Pflichtversto3 zur Last fallt, etwa weil sie ithr Amt
erst nach dem Vorfall angetreten haben, gleichermal3en verpflichtet, den Riickgewéhranspruch
der Gesellschaft vor Verjdhrungseintritt geltend zu machen. Tun sie dies nicht, steht der
Gesellschaft wegen dieser zweiten Pflichtverletzung ein Schadensersatzanspruch zu, fiir dessen
Geltendmachung der Aufsichtsrat zustindig ist.®° Mitglieder des Vorstands einer nicht
borsennotierten AG konnen also auch nach der hier vertreten Auffassung bis zu 15 Jahre,
Mitglieder des Aufsichtsrats einer solchen Gesellschaft bis zu 20 Jahre nach einer

Einlagenriickgewéhr auf Schadensersatz haften.
V. Fazit

Sekundédre Schadensersatzanspriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder wegen Verletzung der
Pflicht zur Verfolgung von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder vor Eintritt der
Verjdhrung konnen die Effektivitdt der Organhaftung erhdhen, indem sie den Aufsichtsrat auch
dann zur Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen anhalten, wenn ihm im Hinblick auf den
zugrunde liegenden Pflichtversto des Vorstands eine Verletzung seiner Uberwachungspflicht
zur Last fillt, die einen primdren Ersatzanspruch gegen den Aufsichtsrat begriindet. Fiir einen
sekundéren Ersatzanspruch wegen Verjdhrenlassens von Ersatzanspriichen gegen den Vorstand
reicht es allerdings nicht aus, dass eine der urspriinglichen Uberwachungspflichtverletzung

zugrundeliegende Nachldssigkeit oder Fehlvorstellung fortwirkt. Ein sekundérer

60 Beispiel: Einlagenriickgewahr durch eine nicht borsennotierte AG am 1. 10. 03. Ein Rechtsgutachten, das

die Rechtswidrigkeit der Leistung bescheinigt, liegt Vorstand und Aufsichtsrat am 15. 4. 07 vor. Ab
diesem Zeitpunkt ist der Vorstand zur Geltendmachung des Riickgewéhranspruchs gegen den Empfanger
verpflichtet. Lasst er den Anspruch aus § 62 Abs. 1 AktG dennoch im Oktober 13 verjdhren, ist er der
Gesellschaft wegen dieser zweiten Pflichtverletzung zum Schadensersatz verpflichtet. Der Anspruch
entsteht am 2. 10. 13 und verjéhrt seinerseits in 5 Jahren.
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Ersatzanspruch gegen den Aufsichtsrat kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn sich
nachtréglich weitere Anhaltspunkte ergeben, die ihn bei pflichtgeméBer Sorgfalt dazu hétten

veranlassen miissen, Ersatzanspriiche gegen den Vorstand zu priifen.
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