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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser, 

Die Corona-Pandemie hat Unterneh-
men und deren Entscheidungsträger 
vor besondere Herausforderungen 
gestellt. Während die Auswirkungen 
der Pandemie für viele Unternehmen 
existenzbedrohend waren und für 
manche noch immer sind, konnten 
andere Unternehmen von der Krise 
sogar profitieren.

Unabhängig davon, ob sich die Kri-
se negativ oder positiv auf die Ge-
schäftsentwicklung des jeweiligen 
Unternehmens ausgewirkt hat, haben 
viele Vorstände und Aufsichtsräte in 
der Krise Neuland betreten. Nur die 
wenigsten haben eine Krise dieses 
Ausmaßes bisher persönlich erlebt.

Die hohe Dynamik, mit der in den 
akuten Krisenmonaten Entscheidun-
gen zum Teil auch „virtuell“ getroffen 
werden mussten, hat in vielen Unter-
nehmen dazu geführt, dass auch auf 
der Ebene der Organe neue Arbeits-
abläufe und Austauschformate eta-
bliert werden mussten. Folgerichtig 
ergibt sich die Frage, welche Lehren 
sich für die Organtätigkeit aus der Kri-
se ergeben. Was lief gut? Was muss 
in Zukunft anders gemacht werden? 
Welche Verhaltensweisen, die sich in 
der Krise bewährt haben, sollten auch 
in Zukunft beibehalten oder sogar 
forciert werden? 

Unter anderem mit diesen Fragen ha-
ben wir uns im Rahmen unserer Kien-
baum Corporate Governance Studie 
2021 beschäftigt. Die Kernergebnisse 
der Studie stellen Dr. Katharina Wau-
ters, Dr. Maximilian Schmidt und Dr. 
Sebastian Pacher den BOARD-Lesern 
exklusiv vor.

Nicolas Hofmann, Aufsichtsratsvorsit-
zender der DATEV eG, gibt in seinem 

Dr. Sebastian  
Pacher, Director 
und Co-Head der 
Bereiche Compen-
sation & Perfor-
mance Manage-
ment und Board 
Services, Kienbaum 
Consultants Inter-
national GmbH

Interview mit Andreas Meier span-
nende Einblicke zu Corporate Gover-
nance und Aufsichtsratstätigkeit in 
Genossenschaften. Auch hier darf 
ein ausführlicher Blick auf die Lehren 
der Corona-Pandemie natürlich nicht 
fehlen.

Während es für Organträger wichtig 
ist, die richtigen Lehren aus den Er-
fahrungen der Pandemie zu ziehen, 
kommt es nun umso mehr darauf an, 
den Blick in die Zukunft zu richten.

Aufgrund der Novellierung des Ak-
tienrechts und des Deutschen Cor-
porate Governance Kodex haben 
börsennotierte Unternehmen sich 
in den letzten Monaten ausführlich 
mit der Weiterentwicklung ihrer Vor-
standsvergütungssysteme befasst. 
Julius Flottmann geht in seinem Bei-
trag der Frage nach, inwiefern diese 
Veränderungen einen Einfluss auf 
die Vergütungssysteme weiterer Füh-
rungskräfteebenen in den Unterneh-
men haben sollten.

Eines der wichtigsten Themen für die 
kommenden Jahre dürfte für viele 
Unternehmen – und natürlich auch 
für Aufsichtsräte – der sich immer 
deutlicher abzeichnende Klimawandel 
darstellen. Christopher Politano stellt 
in seinem Beitrag einen 5-Punkte-
Plan für eine dekarbonisierte Zukunft 
vor. Dabei bringt er auch die Idee 
eines „Umweltausschusses“ für Auf-
sichtsräte ins Spiel, durch den die 
Aufsichtsratsarbeit noch stärker auf 
Nachhaltigkeitsaspekte fokussiert 
werden könnte.

Ich wünsche Ihnen eine inspirierende 
Lektüre.

Ihr
Sebastian Pacher

Autorenportraits
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Aufsätze

Persönliche Haftung des Aufsichts-
rats in der Unternehmenskrise
Do’s and Don’ts zur Vermeidung persönlicher Haftung

Katharina Gerdes, Rechtsanwältin/Partnerin im Bereich Restrukturierung und Sanierung bei der 
Kanzlei BRL BOEGE ROHDE LUEBBEHUESEN; Renate Prinz, Rechtsanwältin/Counsel im Bereich 
Gesellschaftsrecht bei der Kanzlei McDermott Will & Emery LLP in Düsseldorf/Köln

Das Kammergericht Berlin hatte im April zwei Aufsichtsräte 
einer Aktiengesellschaft zur Erstattung von rund 1,5 Mio. e 
verurteilt, die durch den Vorstand der Gesellschaft nach Ein-

tritt der Insolvenzreife an Dritte gezahlt worden waren.1 Das Urteil lässt aufhorchen 
– ist das vor dem Hintergrund des Aufgabenbereichs und der Verantwortlichkeit 
des Aufsichtsrats gerechtfertigt? Was sind die Pflichten der Aufsichtsräte in einer 
Unternehmenskrise und wie verhalten sie sich richtig? Die wirtschaftlichen Folgen 
der Corona-Pandemie sind noch nicht ausgestanden und es wird insbesondere mit 
Laufzeitende der verschiedenen staatlich abgesicherten „Corona-Bankfinanzierun-
gen“ mit einer zunehmenden Anzahl von Restrukturierungsfällen und steigenden 
Insolvenzzahlen gerechnet. Nachstehend setzen die Autorinnen sich mit dem Urteil 
des Kammergerichts und den zugrundeliegenden Fragestellungen auseinander.

Inhalt 

I.	 Hintergrund des Kammergerichts-
urteils

II.	G eltendmachung von Ansprüchen 
gegen Aufsichtsräte

III.	A llgemeine Pflichten des  
Aufsichtsrats

IV.	 Verschärfte Pflichten des  
Aufsichtsrats in der Unterneh-
menskrise

1.	A nzeichen für Unterneh-
menskrise und Insolvenz

2.	 Was beinhaltet das Zahlungs-
verbot?

V.	 Welche Maßnahmen kann der 
Aufsichtsrat präventiv ergreifen? 

VI.	 Ist das Risiko für den Aufsichtsrat 
im Ergebnis allgemein gestiegen?

VII.	Der Ruf nach Professionalisierung 
des Aufsichtsratsmitglieds 

I.	 Hintergrund des  
Kammergerichtsurteils1

Der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft2 ist mit Eintritt der Insolvenz-
reife verpflichtet, ohne schuldhaftes 
Zögern (d.h. unverzüglich), jedenfalls 
aber innerhalb der (Höchst-)Fristen – 
drei Wochen ab Eintritt der Zahlungs-
unfähigkeit und sechs Wochen ab 
Vorliegen der Überschuldung – einen 
Insolvenzantrag zu stellen und er darf 
ab Eintritt der Insolvenzreife grund-
sätzlich keine Zahlungen mehr für 
die Gesellschaft vornehmen (§ 15b 
InsO).3 Der Aufsichtsrat hat darauf 
hinzuwirken, dass der Vorstand sei-

1	 KG, Urteil v. 29.4.2021 – 2 U 108/18 (nicht 
rechtskräftig); Az. Nichtzulassungsbeschwerde: BGH II 
ZR 103/21.
2	 Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich mit der 
Haftung des Aufsichtsrats der AG, für den obligatori-
schen Aufsichtsrat der GmbH gelten die einschlägigen 
Vorschriften jedoch entsprechend. 
3	 In diesem Beitrag wird die aktuelle Rechtslage 
nach dem Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortent-
wicklungsgesetz seit dem 1.1.2021 dargelegt. Das 
KG-Urteil war zwar noch nach dem vor dem 1.1.2021 
geltenden Recht ergangen, die Gesetzesänderung 
hätte die Entscheidung inhaltlich nach Ansicht der 
Autorinnen allerdings nicht beeinflusst.

nen gesetzlichen Verpflichtungen 
nachkommt. Über den Verweis in 
§ 116 AktG trifft den Aufsichtsrat der 
Aktiengesellschaft die Sorgfaltspflicht 
und Verantwortlichkeit des Vorstands 
(§ 93 AktG) entsprechend und eine 
Verletzung seiner Pflicht führt zu einer 
Haftung der Aufsichtsratsmitglieder 
gegenüber der Gesellschaft. 

Der BGH4 hatte bereits in einem Fall, 
in dem Zahlungen direkt an bzw. 
über das beklagte Aufsichtsratsmit-
glied flossen, entschieden, dass der 
Aufsichtsrat zur Erstattung von Zah-
lungen des Vorstands verpflichtet ist, 
die gegen das insolvenzrechtliche 
Zahlungsverbot verstoßen. Dem Urteil 
des Kammergerichts lag dagegen ein 
Sachverhalt zugrunde, bei dem die 
Zahlungen nach Insolvenzreife (direkt) 
an einen Dritten erfolgten, der nicht in 
einem Näheverhältnis zu den beklag-
ten Aufsichtsratsmitgliedern stand. 
Damit wurde die Rechtsprechung 
des BGH durch das Kammergericht, 
wie zuvor bereits durch ein weiteres 

4	  BGH, Urteil v. 16.3.2009 – II ZR 280/07.

Oberlandesgericht,5 in Bezug auf die 
von der Erstattungspflicht erfassten 
Zahlungen erweitert. 

Anlässlich des Kammergerichtsur-
teils stellt sich nun die Frage, welche 

5	 Vgl. OLG Düsseldorf, Urteil v. 31.5.2012 – I 16 U 
176/10 (rechtskräftig).
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Anforderungen an den Aufsichtsrat 
betreffend die Verhinderung von Zah-
lungen an Dritte konkret zu stellen 
sind und in welchen Fällen es tatsäch-
lich zu einer Haftung des Aufsichtsrats 
(§§ 116 AktG iVm 15b InsO) kommen 
kann. 

II.	 Geltendmachung  
von Ansprüchen gegen 
Aufsichtsräte

Für eine Erstattungspflicht des Auf-
sichtsrats hat die Gesellschaft dar-
zulegen und zu beweisen, dass ihr 
durch ein möglicherweise pflicht-
widriges Verhalten des Aufsichtsrats 
ein Schaden oder Vermögensverlust 
gemäß § 15b InsO entstanden ist.6 
Das Aufsichtsratsmitglied ist dann 
seinerseits in der Pflicht, darzulegen 
und zu beweisen, dass es seine Pflich-
ten nach §§ 116 AktG iVm 15b InsO 
erfüllt hat, oder dass es jedenfalls 
betreffend der Nichterfüllung kein 
Verschulden trifft.7 

Eine Geltendmachung von Ansprü-
chen gegen die Aufsichtsräte erfolgt 
meist in der Insolvenz der Gesell-
schaft, wenn der Insolvenzverwal-
ter von außen hinzutritt und prüft, 
welche Ansprüche die Gesellschaft 
zur Massemehrung geltend machen 
kann. Hauptziel des Insolvenzverfah-
rens ist die bestmögliche Befriedigung 
der Gläubiger.8 Aufgabe des Insolven-
zverwalters ist es, das Vermögen der 
insolventen Gesellschaft bestmöglich 
zu verwerten und die Gläubiger durch 
Verteilung der Erlöse gemeinschaft-
lich zu befriedigen9 – ggf. auch mittels 
Durchsetzung von Ansprüchen gegen 
den Aufsichtsrat.

6	 Koch, in Hüffer/Koch Aktiengesetz, 15. Auflage 
2021, § 93 AktG Rn. 53; Spindler, in Münchener Kom-
mentar zum Aktiengesetz, 5. Auflage 2019, § 93 AktG 
Rn. 204.
7	 Exkulpationsmöglichkeit in § 93 Abs. 2 S. 2 i.V.m. 
§ 116 S. 1 AktG; BGH, Urteil vom 14. Mai 2013 – II ZR 
76/12; BGH, Urteil vom 16. März 2009 – II ZR 280/07; 
Koch, in Hüffer/Koch Aktiengesetz, 15. Auflage 2021, 
§ 116 AktG Rn. 15.
8	 BT-Dr 12/2443, S. 108; BGH, Urteil vom 21. April 
2005 – IX ZR 281/03; Ganter/Bruns, in Münchener 
Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, 
§ 1 InsO Rn. 20.
9	 § 1 S. 1 InsO.

Welche Pflichten treffen also den 
Aufsichtsrat in der (drohenden) Un-
ternehmenskrise und wie kann er sich 
vor dem beschriebenen Haftungsrisi-
ko schützen?

III.	Allgemeine Pflichten 
des Aufsichtsrats

Gemäß § 111 AktG hat der Aufsichts-
rat die Geschäftsführung zu überwa-
chen, was im Wesentlichen auf der 
Basis der laufenden Berichte, Bücher 
und Schriften der Gesellschaft er-
folgt. Das Aktienrecht sieht dabei eine 
Trennung der Überwachungskompe-
tenz des Aufsichtsrats einerseits, und 
der Führung der Geschäfte durch 
den Vorstand andererseits, vor (§111 
Abs. 4 AktG). Die Überwachung und 
Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats 
kann mithin nicht so weit gehen, dass 
sie zu einer Einbindung in die tägli-
che Führung der Geschäfte führt. Im 
Spielraum zwischen der Trennung von 
Aufsichts- und Geschäftsführungsbe-
fugnis befindet sich jedoch die Krux, 
denn der Aufsichtsrat hat zugleich 
einen entscheidenden Einfluss auf die 
Geschäftsführung, welcher sehr un-
terschiedlich ausgestaltet sein kann. 
Mitspracherechte und Entscheidungs- 
oder Zustimmungsbefugnisse bzw. 
-vorbehalte sind dem Gesamtkon-
strukt immanent. Aber wo ist das 
Mindestmaß der Einflussnahme des 
Aufsichtsrats? Im Regelfall genügt die 
laufende strukturelle Überwachung 
der Geschäftsführung. Der Aufsichts-
rat muss sich entsprechend regelmä-
ßige Berichte der Geschäftsführung 
ansehen bzw. erforderlichenfalls ein-
holen. Er darf dabei grundsätzlich auf 
die Richtigkeit der Berichte des Vor-
stands vertrauen.10 Nur bei bestimm-
ten Anhaltspunkten zu Verstößen und 
Risiken muss er tätig werden.

IV.	Verschärfte Pflichten 
des Aufsichtsrats in der 
Unternehmenskrise

Die Überwachungs- und Beratungs-
pflichten des Aufsichtsrats verdichten 

10	 Vgl. dazu insg. Goette, in Goette/Arnold Hand-
buch Aufsichtsrat, 1. Auflage 2021, § 4 Rn. 391, 395. 

sich in der Unternehmenskrise.11 Hat 
der Aufsichtsrat konkrete Anhalts-
punkte für eine drohende Unterneh-
menskrise, muss er sich ein genaues 
Bild von der wirtschaftlichen Situation 
der Gesellschaft verschaffen, seine 
Überwachung intensivieren, das Ge-
spräch mit dem Vorstand suchen und 
häufigere Berichterstattung verlan-
gen. Der Aufsichtsrat muss in einer 
Krisensituation die ihm nach § 90 
Abs. 3, § 111 Abs. 2 AktG zur Ver-
fügung stehenden Erkenntnisquellen 
ausschöpfen.12 Grundsätzlich ist dem 
Aufsichtsrat dabei ein eigener Ermes-
sensspielraum im Sinne der Business 
Judgment Rule zuzugestehen.13 Zeich-
net sich eine Unternehmenskrise ab, 
sind die Ursachen der drohenden 
oder bereits eingetretenen Krise mit 
dem Vorstand zu diskutieren und 
über mögliche Verbesserungs- oder 
Gesundungsmaßnahmen zu bera-
ten. Es sollte gemeinsam ein Maß-
nahmenplan verabschiedet werden, 
dessen Umsetzung dann wiederum 
vom Aufsichtsrat zu überwachen 
ist.14 Der Aufsichtsrat sollte in der 
Unternehmenskrise außerdem dar-
auf hinwirken, dass der Vorstand die 
Insolvenzreife der Gesellschaft durch 
die Aufstellung einer Fortführungs-
prognose und Überschuldungsbilanz 
sowie eines Liquiditätsplans stetig 
überwacht, sofern nicht eine ent-
sprechende Datenbasis, insbesondere 
Liquiditätsplanung, ohnehin im regu-
lären Betrieb zur Verfügung stehen.15

Stellt der Aufsichtsrat jedoch eine 
offensichtliche Pflichtverletzung des 
Vorstands fest, ist er gezwungen, zur 
Vermeidung der eigenen Haftung, 

11	 OLG Düsseldorf, a.a.O.; OLG Stuttgart, Beschluss 
vom 19. Juni 2012 – 20 W 1/12; Koch, in Hüffer/Koch 
Aktiengesetz, 15. Auflage 2021, § 111 Rn. 30; Haber-
sack, in Münchener Kommentar zum Aktiengesetz, 5. 
Auflage 2019, § 111 AktG Rn. 56.
12	 BGH, Urteil vom 16. März 2009 – II ZR 290/07; 
OLG Düsseldorf, a.a.O.; Drygala, in Schmidt/Lutter 
Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Auflage 2020, 
§ 111 Rn. 25.
13	 Henssler, in Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, 5. 
Auflage 2021, § 111 AktG Rn. 8a; Paefgen, in WM 
2016, 433 (439).
14	 Kraus, in Buth/Hermanns Restrukturierung, Sanie-
rung, Insolvenz, 4. Auflage 2014, § 4 Rn. 50; Scheffler, 
in BB 2014, 2859(2862).
15	 Zattler, in GWR 2009, 285(287).



211BOARD  •  5/2021

Aufsätze

die Pflichtverletzung zu unterbinden 
und entsprechende Maßnahmen zu 
ergreifen.16

1.	A nzeichen für Unterneh-
menskrise und Insolvenz

Aber wie erkennt der Aufsichtsrat 
überhaupt die Unternehmenskrise 
rechtzeitig? Aufmerksam sollte der 
Aufsichtsrat insbesondere dann wer-
den, wenn das Geschäft dauerhaft 
rückläufig ist und sich dies auch in 
den regelmäßigen Berichten des 
Vorstands (§ 90 AktG) zum laufen-
den Geschäft und seiner Rentabili-
tät, Umsatz, Liquidität sowie dem 
operativem Cashflow und ggf. der 
Eigenkapitalquote widerspiegelt.17 Bei 
Kenntnisnahme der folgenden, durch 
die Rechtsprechung entwickelten, 
beispielhaften Indizien zur Feststel-
lung der Zahlungsunfähigkeit, sollte 
der Aufsichtsrat spätestens eigene 
Maßnahmen ergreifen:

Fällige offene Verbindlichkeiten, die 
für den Fortbestand des Unterneh-
mens von existenzieller Bedeutung 
sind, Nichtbegleichung von Sozial-
versicherungsbeiträgen, Ignorieren 
von Rechnungen und Mahnungen, 
gescheiterte Vollstreckungsversuche 
gegen die Gesellschaft, Nichtzahlung 
von Löhnen und Gehältern, Insolven-
zanträge von Gläubigern, Abschluss 
von Ratenzahlungsvereinbarungen, 
deren erste Rate bereits nicht begli-
chen wird.18

Stellt der Aufsichtsrat fest, dass die 
Gesellschaft insolvenzreif ist, hat er 
den Vorstand über die Pflicht zur 
Insolvenzantragstellung und das Zah-
lungsverbot nach § 15b InsO zu in-

16	 Hambloch-Gesinn/Gesinn, in Hölters Aktienge-
setz, 3. Auflage 2017, § 111 AktG Rn. 18 sprechen 
von einer Ermessensreduzierung auf Null; so auch 
Goette, in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat, 
1. Auflage 2021, § 4 Rn. 391.
17	 Lindemann, Reaktionen auf Unternehmenskrisen, 
2021, Kapitel I.2 f.; Kraus, in Buth/Hermanns Restruk-
turierung, Sanierung, Insolvenz, 4. Auflage 2014, § 4 
Rn. 8ff.; Kumpan/Misterek, in Schwark/Zimmer Kapital-
marktrechts-Kommentar, 5. Auflage 2020, Art. 7 VO (EU) 
596/2014 Rn. 312; Scheffler, in BB 2014, 2859(2861f.).
18	 K. Schmidt, in K. Schmidt Insolvenzordnung, 
19. Auflage 2016, § 17  InsO Rn. 47; Mönning/Gut-
heil, in Nerlich/Römermann Insolvenzordnung, Stand: 
Februar 2021, § 17 InsO, Rn. 37f.

formieren. Außerdem hat er darauf 
hinzuwirken, dass der Vorstand recht-
zeitig einen Insolvenzantrag stellt und 
keine Zahlungen mehr leistet, die 
mit der Sorgfalt eines ordentlichen 
und gewissenhaften Geschäftsleiters 
nicht vereinbar sind.19 Ein Aufsichts-
rat kann nicht selbst Insolvenzantrag 
stellen, kann aber als ultima ratio 
gezwungen sein, eine andere Person 
zum Vorstand zu bestellen, die der 
Antragspflicht dann nachkommt.20

2.	 Was beinhaltet das  
Zahlungsverbot?

Nach § 15b Abs. 1 InsO darf der Vor-
stand nach Eintritt der Insolvenzreife 
keine Zahlungen mehr für die Gesell-
schaft vornehmen. Bis zum Verstrei-
chen des maßgeblichen Zeitpunkts für 
die Antragstellung gilt das Zahlungs-
verbot nicht für Zahlungen, die mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschäftsleiters vereinbar 
sind. Bzgl. der Insolvenzantragsfristen 
ist zu beachten, dass diese nur dann 
ausgenutzt werden dürfen, wenn 
der Vorstand in der Zwischenzeit mit 
der Sorgfalt eines ordentlichen und 
gewissenhaften Geschäftsleiters Maß-
nahmen zur nachhaltigen Beseitigung 
der Insolvenzreife betreibt und diese 
Aussicht auf Erfolg haben, andernfalls 
sind die Zahlungen insgesamt einzu-
stellen und der Insolvenzantrag sofort 
zu stellen.

Mit der Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsleiters vereinbar sind grund-
sätzlich alle Maßnahmen, die der Auf-
rechterhaltung des Geschäftsbetriebs 
dienen. Hierzu zählen z.B. Lohnzah-
lungen an betriebsnotwendige Mitar-
beiter, Zahlungen an Lieferanten für 
notwendige Produktionsmittel oder 
andere Gegenstände des Umlaufver-
mögens, die Ersatzanschaffung für 
eine betriebsnotwendige irreparabel 
beschädigte Maschine. Nicht mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen Geschäfts-
leiters vereinbar sind hingegen die 
Rückführung von Bankkrediten oder 

19	 BGH a.a.O.
20	 OLG München, Urteil v. 13.10.2005 – 23 U 1949/05.

Gesellschafterdarlehen sowie die Be-
gleichung von Altforderungen. 

Im Übrigen gilt, dass alle Leistungen 
zulasten des Gesellschaftsvermögens 
von dem Zahlungsverbot erfasst sind, 
durch die der Gesellschaft nach Insol-
venzreife Vermögenswerte entzogen 
werden, sofern der Vermögensabfluss 
nicht durch eine verwertungsgeeigne-
te Gegenleistung ausgeglichen wird 
(sog. Aktivtausch).21 Damit verstößt 
der Vorstand z.B. auch beim Zulassen 
von Zahlungen auf ein debitorisches 
Konto der Gesellschaft22 gegen das 
Zahlungsverbot, da dies einer Zahlung 
durch das Unternehmen an die Bank 
gleichkommt.

V.	 Welche Maßnahmen 
kann der Aufsichtsrat 
präventiv ergreifen? 

Unabhängig von seinen verschärf-
ten Überwachungspflichten kann der 
Aufsichtsrat präventiv tätig werden 
und bestimmte Geschäfte unter einen 
Zustimmungsvorbehalt stellen, im 
Rahmen seiner Kompetenz Ad-hoc-
Vorbehalte schaffen oder – soweit 
zulässig – konkrete Anordnungen 
treffen.23 Zudem ist eine gute Do-
kumentation für den Aufsichtsrat 
empfehlenswert. Der Hinweis an den 
Vorstand über seine Pflicht zur In-
solvenzantragstellung und über das 
Zahlungsverbot sollte daher in jedem 
Fall schriftlich erfolgen.24 Im Streitfall 
ist es immer besser auf eine detail-
lierte Dokumentation zurückgreifen 
zu können und nicht auf eine retros-
pektive Rekonstruktion der Gescheh-
nisse angewiesen zu sein. So werden 
Entscheidungsprozesse nachvollzieh-
bar und dienen der Entlastung des 
Aufsichtsrats bei etwaigen späteren 
Haftungsvorwürfen.

Es sollte dokumentiert werden, zu 
welchem Zeitpunkt und mit welcher 

21	 Bork,/Kebekus, in Kübler/Prütting/Bork, InsO, 
2021, § 15b InsO, Rz. 18, 22. 
22	 LG Hamburg, Urteil v. 28.2.2013 – 413 HKO 40/12. 
23	 OLG Braunschweig, Urteil v. 14.6.2012 – Ws 
44/12, Ws 45/12; Goette, in Goette/Arnold Handbuch 
Aufsichtsrat, 1. Auflage 2021, § 4 Rn. 391.
24	 LG Hamburg, Urteil v. 28.2.2013 – 413 HKO 
40/12.
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Begründung eine Entscheidung getrof-
fen wurde. Aus der Dokumentation 
sollte sich ergeben, warum die ergrif-
fene Maßnahme im Zeitpunkt der Ent-
scheidung sachdienlich erschien und 
insbesondere, auf welcher Tatsachen-
grundlage entschieden wurde. An Art 
und Umfang der Dokumentation sind 
dabei keine zu hohen Anforderungen 
zu stellen; knappe Stichpunkte können 
ausreichen. Zudem dürfte eine E-Mail 
an interne oder externe Empfänger 
ausreichen, um den Zeitpunkt einer 
Entscheidung zu belegen.

VI.	Ist das Risiko für den 
Aufsichtsrat im Ergebnis 
allgemein gestiegen?

Das Kammergericht hat sich mit sei-
nem Urteil dem OLG Düsseldorf, mit 
Blick auf die Haftung des Aufsichtsrats 
für Zahlungen an Dritte, angeschlos-
sen. Es bleibt zwar abzuwarten, wie 
der BGH mit der Nichtzulassungsbe-
schwerde in diesem Fall umgeht. Im 
Grunde manifestiert sich mit dem 
Urteil des Kammergerichts die Haf-
tung des Aufsichtsrats für Zahlun-
gen durch den Vorstand an Dritte im 
Stadium der Insolvenzreife. Der dem 
Urteil zugrundliegende Sachverhalt 
mag sehr besonders anmuten,25 in 
der Praxis sind solche Konstellatio-
nen jedoch nicht selten anzutreffen, 
werden allerdings vielfach mit dem 
Insolvenzverwalter (ggf. unter Mitwir-
kung einer D&O-Versicherung) bereits 
außergerichtlich verglichen. Solange 
Aufsichtsräte ordnungsgemäß han-
deln und sich ihrer Verantwortung 
nicht vollständig entziehen, ist jedoch 
auch vor dem Hintergrund der neuer-
lichen Rechtsprechung nicht von ei-
nem andauernden Damoklesschwert 
potenzieller Schadensersatzansprüche 
auszugehen. Den genannten offen-
sichtlichen Anhaltspunkten für eine 
Unternehmenskrise der Gesellschaft 
kann und darf sich ein Aufsichtsrat 
nicht verschließen und muss geeig-
nete Maßnahmen zur Erfüllung sei-
ner Überwachungspflicht ergreifen. 

25	 Vgl. auch Graewe, NZI 2021, 619 (622). 

Bei der Auswahl der zu ergreifenden 
Maßnahmen steht dem Aufsichtsrat 
zugleich ein Ermessen zu, was bei der 
Beurteilung seines Handels im Nach-
gang zu berücksichtigen ist. 

Dort, wo es möglich ist, sollte der 
Aufsichtsrat zu seinem Schutz dar-
auf hinwirken, sich bereits bei Amts-
antritt für derartige Fälle durch das 
Unternehmen versichern zu lassen. 
In großen Einheiten ist dies mittler-
weile auch üblich. Zusätzlich kann 
das Aufsichtsratsmitglied auch noch 
eine eigene D&O-Versicherung ab-
schließen, um etwaige Deckungs-
lücken zu vermeiden. Zum Teil wird 
darüber hinaus in Betracht gezogen, 
dass dem Aufsichtsrat zwecks eigener 
Unabhängigkeit ein Budget für eine 
im pflichtmäßigen Ermessen erfol-
gende Beauftragung von externen 
Sachverständigen für Abschluss- und 
Sonderprüfungen sowie rechtlichen 
Beratern zur Verfügung stehen sollte. 
Die bislang herrschende Ansicht in der 
Literatur lehnt allerdings ein solches 
Budgetrecht des Aufsichtsrats nach 
der geltenden Rechtslage ab, da das 
Budgetrecht ausschließlich dem Vor-
stand vorbehalten ist.26 

VII.		Der Ruf nach Pro- 
fessionalisierung des  
Aufsichtsratsmitglieds 

Der Aufsichtsrat ist nach dem gelten-
den Aktienrecht kein professioneller 
Aufsichtsrat, d.h. er hat insbeson-
dere – sofern er nicht in besonde-
ren Branchen (insb. im Finanz- und 
Versicherungssektor) tätig ist – keine 
bestimmte Ausbildung zu durchlau-
fen und die Hauptversammlung ist 
grundsätzlich frei bei der Auswahl 
von Aufsichtsräten. 

Insgesamt geht die Tendenz dahin, die 
gesetzlichen Anforderungen an die 
persönliche Eignung zu verschärfen,27 

26	 Habersack, in MüKo AktG, 5. Aufl. 2019, § 111, 
Rn. 102; Wasmann/Gärtner, in Goette/Arnold, Hand-
buch Aufsichtsrat, 1. Aufl. 2021, §  6, Rn. 197 f. 
(m.w.N.).
27	 Vgl. auch Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, 
Eckpunkte für eine Reform des Aufsichtsratsrechts, 
NZG 2021, 477; Kley, in AG 2019, 818.

was im Spannungsverhältnis dazu 
steht, dass das Aufsichtsratsmandat 
als Nebentätigkeit konzipiert ist. Ak-
tuell ergeben sich aus dem Gesetz 
selbst gewisse Mindestqualifikatio-
nen, wie Sektorvertrautheit (§ 100 
Abs. 5 AktG), ausreichende Kenntnis-
se um alle „normalerweise anfallen-
den Geschäftsvorgänge“ auch „ohne 
weitere sachverständige Hilfe“ verste-
hen und sachgerecht beurteilen zu 
können28 sowie ein grundlegendes 
Verständnis der Vorstandsberichte, 
Jahres- und Konzernabschlüsse und 
des Aktienrechts.29 Der Deutsche Cor-
porate Governance Kodex (DCGK) 
empfiehlt zudem, dass der Aufsichts-
rat selbst ein Kompetenzprofil für 
seine Mitglieder festlegt (Empf. C.1).

In besonderen Branchen, z.B. im Fi-
nanzsektor, wird bereits eine beson-
dere Sachkunde des Aufsichtsrats 
gesetzlich vorausgesetzt (vgl. bspw. 
§ 25d KWG) und die Stimmen, die 
eine Zertifizierung von Aufsichtsräten 
auch außerhalb der Finanzbranche 
verlangen, werden lauter.

Solange die Anforderungen an Auf-
sichtsräte nicht weiter konkretisiert 
sind, muss sich jedes Aufsichtsrats-
mitglied vor Annahme des Amtes 
darüber bewusst sein, dass es für 
seine eigene Befähigung einzuste-
hen hat.30 Es bleibt abzuwarten, wie 
sich die Rechtsprechung hierzu wei-
ter entwickelt. Sicherlich muss sich 
jeder Aufsichtsrat seiner Pflichten 
bewusst sein und ein entsprechendes 
Amt kann und darf nicht leichtfertig 
übernommen bzw. geführt werden. 
Nicht umsonst sieht das Aktienrecht 
auch vor, dass ein Aufsichtsrat nur 
eine begrenzte Anzahl an Mandaten 
übernehmen darf (§ 100 Abs. 2 Nr. 1 
AktG), da das Amt eben auch Verant-
wortung und Arbeit mit sich bringt.

28	 BGH, Urteil vom 15. November 1982, II ZR 27/82 
– BGHZ 85, 293(295f.). 
29	 Spindler, in Spindler/Stilz, Kommentar zum Akti-
engesetz, 4. Auflage 2019, § 116 Rn. 15; Habersack, 
in Münchener Kommentar zum Aktiengesetz, 5. Aufla-
ge 2019, § 116 Rn. 25.
30	 Habersack, in Münchener Kommentar zum AktG, 
5. Auflage 2019, § 116 Rn. 22.
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