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BayernLB unverziiglich einberufen werden (§ 10 Abs, 1 S. 3 Satzung
Bayernl.B).

Die Frist der Finberufung betriigt fiir den Aufsichtsrat der Deutschen
Bank grundsitzlich mindestens zwei Wochen und erfolgt auf
schriftlichem oder elektronischem Weg (§ 1 Abs. 1 S. 1 GO AR
Deutsche Bank). In als dringend angesehenen Fillen kann die Einladung
innerhalb kiirzerer Fristen und auch miindlich, telefonisch, per Telefax,
telegraphisch oder auf elektronischem Weg erfolgen, zwischen
Einladung und Sitzungstag miissen jedoch auch in diesen Fillen
mindestens zwei Tage liegen (§ 1 Abs. 2 S. 1 GO AR Deutsche Bank).
Konkrete Fristen flir die Einberufung finden sich fiir den Verwaltungsrat
der BayernLB nicht. Allerdings sieht die Satzung der BayernLB in § 10
Abs. 5 flr dringende Fille, in denen eine Beschlussfassung des
Verwaltungsrats nicht abgewartet werden kann, vor, dass der
Vorsitzende im Einvernehmen mit dem stellvertretenden Vorsitzenden
des Verwaltungsrats die erforderlichen Entscheidungen anstelle des
Verwaltungsrats treffen kann. Diese Entscheidungen sind in der nichsten
Sitzung dem Verwaltungsrat unter Darlegung des Grundes der
Dringlichkeit bekannt zu geben.

Beschliisse des Aufsichtsrats kdnnen in der Deutschen Bank auch ohne
Einberufung einer Sitzung im Wege schriftlicher, telegrafischer,
fernmiindlicher oder elektronischer Abstimmung gefasst werden, wenn
der Vorsitzende des Aufsichtsrats oder sein Stellvertreter dies anordnet
(§ 11 Abs. 3 8. 1 Satzung Deutsche Bank bzw. § 2 GO AR Deutsche
Bank). Die Herbeiftihrung eines Beschlusses des Verwaltungsrats im
Weg der schriftlichen Umfrage ist auch bei der Bayernl.B méglich,
sofern nicht ein Mitglied binnen einer Woche nach Absendung der
Mitteilung die Behandlung in einer Sitzung wiinscht (§ 10 Abs. 6
Satzung BayernL.B). .

6.2.1.3 Beschlussfihigkeit

Der Aufsichtsrat der Deutschen Bank ist beschlussfdhig, wenn die nach
Mallgabe des § 11 Abs. 2 Satzung Deutsche Bank eingeladenen
Mitglieder mindestens zur Hilfte persénlich oder durch schriftliche
Stimmabgabe an der Beschlussfassung teilnehmen (§ 11 Abs. 2 S. 1
Satzung Deutsche Bank). Wie bereits erdrtert”™, bedarf es zur
Beschlussfihigkeit des Verwaltungsrats der Bayernl.B der Teilnahme
der Mehrheit der Verwaltungsratsmitglieder, wobel die besonderen

“ Vgl hierzu oben sub 1v.6.1.2.
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Regeln bei Beschlussunfihigkeit gelten (§ 10 Abs. 3 S. 1 Satzung
Bayernl.B).

6.2.1.4 Beschlussmehrheit

GemifB § 11 Abs. 4 Satzung Deutsche Bank werden die Beschliisse des
Aufsichtsrats der Deutschen Bank mit einfacher Stimmenmehrheit
gefasst, soweit nicht gesetzlich etwas anderes vorgesehen ist.
Entsprechendes gilt nach § 10 Abs. 4 Satzung BayernLB fiir die
BayernL.B. Fir die Beschlussfassung des Aufsichtsrats der Deutschen
Bank sind iberdies die Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes zu
beachten,

6.2.1.5 Sitzungsprotokolle

Nach § 3 GO AR Deutsche Bank ist der Aufsichtsrat der Deutschen
Bank verpflichtet, ein Ergebnisprotokoll seiner Sitzungen zu erstellen.
Eine entsprechende explizite Bes‘ummung findet sich flir den
Verwaltungsrat der BayernLLB nicht.

6.2.1.6 Interessenkonflikte und Verschwiegenheitspflichten

Vergleichbare Reglungen zu Interessenkonflikten finden sich fiir die
Aufsichtsratsmitglieder  der  Deutschen  Bank  bzw. die
Verwaltungsratsmitglieder der Bayernl.B in § 4 Abs. 5 bis 7 GO AR
Deutsche Bank und in § 10 Abs. 4 S. 2 .V.m. § 7 Abs. 6 Satzung
BayernLB.

Sowohl die Aufsichtsratsmitglieder der Deutschen Bank als auch die
Verwaltungsratsmitglieder der BayernLB unterliegen vergleichbaren
Verschwiegenheitspflichten (§ 5 GO AR Deutsche Bank bzw. § 19 Abs.
1 Satzung Bayernl.B).

6.2.1.7 Uberwachungsinstrumente

Im Rahmen der Wahrnehmung seiner Uberwachungspflicht hat der
Aufsichtsrat der Deutschen Bank auch darauf zu achten, dass der
Vorstand seine Berichtspflichten nach § 90 AktG erfullt (§ 6 Abs. 1 GO
AR Deutsche Bank). Der Bericht hat gemil § 6 Abs. 2 GO AR Deutsche
Bank in der Regel schriftlich zu erfolgen; sofern erforderlich, ist aber im
Einzelfall auch eine mindliche Berichterstattung  méglich.
Entsprechendes ergibt sich fir den Verwaltungsrat der BayernLB aus
§ 11 Abs. 1 1.V.m. § 13 Satzung BayernLB. Hervorzuheben ist, dass in
der Satzung der BayernLB in § 13 Abs. 3 S. 2 explizit das Recht des
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Verwaltungsrats genannt ist, einen Bericht des Vorstands beispielsweise
liber wesentliche geschéftliche Vorgiinge zu verlangen. In der Sache aber
gilt das gleiche auch fiir den Aufsichtsrat der Deutschen Bank.

Der Aufsichtsratsvorsitzende der Deutschen Bank hat mit dem Vorstand
nach § 6 Abs. 5 GO AR Deutsche Bank regelméBigen Kontakt zu halten
und mit ihm die Strategie, die Geschiftsentwicklung und das
Risikomanagement zu beraten. Uber wichtige Ereignisse ist der
Aufsichtsratsvorsitzende unverziiglich zu informieren. Sodann ist der
Aufsichtsrat zu informieren und erforderlichenfalls eine auBerordentliche
Aufsichtsratssitzung einzuberufen. Entsprechendes ergibt sich fiir den
Verwaltungsrat der Bayernl.B aus § 13 Abs. 4 Satzung BayernLB.

Zur Erfullung seiner Aufgaben kann der Aufsichtsrat der Deutschen
Bank nach secinem pflichtgeméBen Ermessen Wirtschaftspriifer, Rechts-
und sonstige interne und externe Berater hinzuzichen, deren Kosten die
Gesellschaft trigt (§ 5 Abs. 4 GO AR Deutsche Bank). Entsprechendes
gilt fir den Verwaltungsrat der BayernL.B nach § 22 Abs. 2 S. 3 Satzung
BayernLB bzw. § 9 GO Vorstand BayernLB.

Ein weiteres Instrument des Aufsichtsorgans zur Uberwachung der
Geschiftsfihrung sind die Zustimmungserfordernisse. Auch in der
Deutschen Bank bediirfen nach § 7 GO AR Deutsche Bank i.V.m. § 13
Satzung Deutsche Bank eine Reihe von Geschéften der Zustimmung des
Aufsichtsrats. Insbesondere ist eine Zustimmung erforderlich bei der
Ubernahme von Beteiligungen an anderen Unternehmen, die nach dem
KWG der Zustimmung des Aufsichtsorgans eines Kreditinstituts
bediirfen (§ 13 Abs. 1 lit. ¢ Satzung Deutsche Bank). Auch der Erwerb
und die VerduBerung sonstiger Beteiligungen bediirfen seiner
Zustimmung, soweit der Gegenstand 2 % des haftenden Eigenkapitals
der Gesellschaft nach dem KWG tibersteigt (§ 13 Abs. 1 lit. d Satzung
Deutsche Bank).

Eine Unterrichtungspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat besteht bei
Erwerb und VerduBerung solcher Beteiligungen ab 1 % des haftenden
Eigenkapitals.

Auf die Zustimmungsbediirftigkeit des Erwerbs von
Unternehmensbeteiligungen bei der BayernLB wurde bereits
eingegangen.”® Im Vergleich zu den Zustimmungsregeln des
Aufsichtsrats der Deutschen Bank lassen sich die Regelungen der
BayernlLB zusammenfassend wie folgt darstellen:

% Siehe oben sub IV.4.2,
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In jedem Fall ist eine Zustimmung des Freistaats Bayern und des
Sparkassenverbands Bayern erforderlich bei Beteiligungen an Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstituten (§ 4 S. 2 Satzung BayernLB und § 1
Abs. 3 GO Vorstand BayernLB).

Hinsichtlich der Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Verwaltungsrats
der BayernLB beim Erwerb von Unternehmensbeteiligungen ist das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis im Vergleich zu den
Zustimmungsvorbehalten des AufSichtsrats in der Deutschen Bank
unterschiedlich geregelt: Einer Zustimmung des Verwaltungsrats der
BayernLB bedarf es grundsitzlich bei dem Erwerb jeglicher
Unternehmensbeteiligungen (§ 11 Abs. 3 Nr. 4 Satzung BayernLB
1.V.m. § T Abs. 3 GO Vorstand Bayern LLB). Es bestehen jedoch auch
hier Ausnahmen: Zustimmungsfrei ist unter anderem der Erwerb von
Beteiligungen mit einem Kaufpreis von nicht mehr als fiinf Mio. Euro.
Von dieser Bagatellgrenze gibt es wiederum Riickausnahmen: So bleibt
es unter anderem bei einer Zustimmungspflicht, wenn die Beteiligung
fir die Bank, fiir den Freistaat Bayern oder den Sparkassenverband
Bayern  von  grundsitzlicher — Bedeutung  ist  oder  aus
bankenaufsichtsrechtlichen Griinden die Zustimmung  des
Aufsichtsorgans erforderlich ist (§ 1 Abs. 3 GO Vorstand BayernLB).

6.2.1.8 Ausschiisse

Der Aufsichtsrat der Deutschen Bank kann nach § 8 GO AR Deutsche
Bank, § 12 Satzung Deutsche Bank Ausschiisse bestellen. Soweit
gesetzlich zugelassen, konnen den Ausschiissen auch entscheidende
Befugnisse ibertragen werden.

Insbesondere  bildet der Aufsichtsrat unter anderem einen
Risikoausschuss (§ 10 GO AR Deutsche Bank), der in den Grenzen des
§ 10 Abs. 3 GO AR Deutsche Bank {iber Beteiligungserwerbe
entscheidet: So beschliefit der Ausschuss gemdf § 10 Abs. 3 lit. a GO
AR Deutsche Bank {ber Kreditgewihrungen -einschlieBlich der
Ubernahme von Beteiligungen an anderen Unternehmen im Sinne von §
13 Abs. 1 lit. ¢ Satzung Deutsche Bank?, die nach dem KWG der
Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen®, Dariiber hinaus entscheidet er
gemdl § 10 Abs. 3 lit. b GO AR Deutsche Bank {iber

7 Nach § 13 Abs. 1 lit. ¢ Satzung Deutsche Bank ist die Zustimmung des Aufsichtsrats erforderlich

zu  Kreditgewshrungen einschiiefllich der Ubernahme von Beteiligingen an  anderen
Unternehmen, die nach dem XWG der Zustimmung des Aufsichtsorgans eines Kreditinstituts
bedtirfen.

® S0 etwa bei nach § 15 KWG bei Organkrediten,
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Beteiligungserwerbe im Sinne von § 13 Abs. 1 lit. d Satzung Deutsche
Bank®, sofern der Wert der Beteiligung 3 % des haftenden Eigenkapitals
nicht iibersteigt und es sich um eine Beteiligung handelt, die

voraussichtlich nicht [dnger als zwdlf Monate im vollen oder teilweisen
Besitz der Bank verbleiben soll.

Auch der Verwaltungsrat der BayernLB kann Ausschiisse bilden (§ 12
Satzung BayernL.B). Als verpflichtender Ausschuss jst jedoch allein der
Bilanzpriifungsausschuss vorgesehen (§ 12 Abs. 3 S. 1 Satzung
BayernL.B). Der Verwaltungsrat kann aber weitere Ausschiisse bilden
(§12 Abs. 3 8. 2 Satzung BayernLB). Inwieweit ihnen

Entscheidungskompetenzen zukommen, ist in den Bestimmungen zur
BayernLB nicht geregelt.

6.2.2 Commerzbank

Maligeblich fiir den fraglichen Zeitraum sind ausweislich der
Informationen der Commerzbank die Satzung der Commerzbank
(Satzung Commerzbank) vom 31.01.2007, die Geschiftsordnung des
Aufsichtsrats (GO AR Commerzbank) vom 02.11.2006 sowie die

Geschéftsordnung des Vorstands (GO Vorstand Commerzbank) vom
01.04.2006.

6.2.2.1 Stellvertretung

Entsprechend den Bestimmungen des Aktiengesetzes ist auch beim
Aufsichtsrat  der  Commerzbank  keine  Stellvertretung  der
Aufsichtsratsmitglieder  vorgesehen. Anderes gilt, wie bereits
dargestellt™, fiir den Verwaltungsrat der BayernL B.

6.2.2.2 Einberufung von Aufsichtsratssitzungen

Der Aufsichtsratsvorsitzende der Commerzbank beruft die Sitzungen des
Aufsichtsrats unter Angabe der einzelnen Tagesordnungspunkte mit
einer Frist von zwei Wochen in Textform ein. In dringenden Fallen kann
die Frist angemessen verkiirzt und die Einberufung miindlich,
telefonisch, durch Telefax oder durch andere gebriuchliche
Telekommunikationsmittel vorgenommen werden (§ 14 Abs. 1 Satzung
Commerzbank bzw. § 5 Abs. 1 GO AR Commerzbank). Unter Angabe
des Zwecks und der Griinde kann jedes Aufsichtsratsmitglied oder der

® Nach § 13 Abs. 1 lit. d Satzung Deutsche Bank ist die Zustimmung des Aufsichtsrats erforderlich

zum Erwerb und zur VerduBerung von sonstigen Beteiligungen, soweit der Gegenstand 2 % des
haftenden Eigenkapitals der Gesellschaft nach dem KWG tbersteigt.
Siehe oben sub IV.6.1.2,

50
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Vorstand der Commerzbank vom Aufsichtsratsvorsitzenden die
unverziigliche Einberufung des Aufsichtsrats verlangen (§ 6 Abs, 1 GO
AR Commerzbank).”!

Vergleichbares gilt — wenngleich ohne Festsetzung konkreter Fristen —
fir den Verwaltungsrat der BayernLB. Jedoch bedarf es, wie bereits
erdrtert, flir die Einberufung durch Verwaltungsratmitglieder eines
Quorums von mindestens drei Mitgliedern (§ 10 Abs. 1 S. 2 Satzung
BayernLB). :

Die Beschliisse des Aufsichtsrats der Commerzbank werden in
Sitzungen gefasst. Der Aufsichtsratsvorsitzende kann Beschliisse aber
auch schriftlich, telefonisch, in Textform, in elektronischer oder in einer
anderen vergleichbaren Form fassen lassen. Ein Widerspruchsrecht
gegen die Beschlussfassung aufBerhalb von Sitzungen steht den
Mitgliedern des Aufsichtsrats nicht zu (§ 14 Abs. 2 Satzung
Commerzbank bzw. § 7 Abs. 5 GO AR Commerzbank).

Auch der Verwaltungsrat der BayernLB kann einen Beschluss im Wege
der schriftlichen Umfrage herbeifiihren. Dies gilt jedoch nur, wenn nicht
ein Mitglied binnen einer Woche nach Absendung der Mitteilung die
Behandlung in einer Sitzung wiinscht (§ 10 Abs. 6 BayernLB).

6.2.2.3 Beschlussfihigkeit

Der Aufsichtsrat der Commerzbank ist beschlussfihig, wenn mindestens
zehn Mitglieder, also mindestens die Halfte™, an der Beschlussfassung
teilnehmen (§ 14 Abs. 3 Satzung Commerzbank). Auch finden sich in
den Bestimmungen zum Aufsichtsrat der Commerzbank Regelungen fiir
die  Teilnahme an der Beschlussfassung von  abwesenden
Aufsichtsratsmitgliedern™. Explizite Regelungen fiir die Teilnahme von
abwesenden Verwaltungsratsmitgliedern an der Beschlussfassung
existieren flr die BayernLB nicht. Hinsichtlich der Beschlussfihigkeit
bedarf es, wie bereits erdrtert™, der Teilnahme der Mehrheit der
Verwaltungsratsmitglieder, wobei die besonderen Regeln bei
Beschlussunféhigkeit gelten (§ 10 Abs. 3 S. | Satzung BayernLB).

U Die Sitzung hat dann innerhalb von zwei Wochen nach der Einberufung zu erfolgen. Wird dem

Verlangen nicht entsprochen, so kann das Aufsichisratsmitglied oder der Vorstand unter
Mitteilung des Sachverhalts und der Angabe der Tagesordnung seibst den Aufsichtsrat
einberufen (§ 6 Abs. 2 GO AR Commerzbank).

GemiB § 11 Abs. | Satzung Commerzbank besteht der Aufsichtsrat aus 20 Mitgliedern.

3 Vgl § 14 Abs. 3 Satzung Commerzbank und § 7 Abs. 2 GO AR Commerzbank, wonach eine
Teilnahme an der Beschlussfassung auch durch schrifiliche Stimmabgabe, Stimmabgabe per
Telefax bzw. Videotibertragung und Telefon moglich ist.

* Siehe oben sub IV.6.1.2.
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Die Satzung der Commerzbank enthidlt dariiber hinaus besondere
Mdoglichkeiten zur Vertagung, wenn nicht alle Aufsichtsratsmitglieder an
der Beschlussfassung teilnehmen, vgl. § 14 Abs. 5 und 6 Satzung
Commerzbank. Vergleichbare Regelungen finden sich fiir den
Verwaltungsrat der BayernL.B nicht.

6.2.2.4 Beschlussmehrheit

Die Beschliisse des Aufsichtsrats der Commerzbank werden mit der
einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst, soweit gesetzlich
nicht zwingend etwas anderes bestimmt ist (§ 14 Abs. 4 S. 1 Satzung
Commerzbank bzw. § 7 Abs. 3 GO AR Commerzbank). Entsprechendes
gilt nach § 10 Abs. 4 Satzung BayernLB fiir die BayernLLB. Fiir die
Beschlussfassung des Aufsichtsrats der Commerzbank sind iiberdies die
Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes zu beachten.

6.2.2.5 Sitzungsprotokolle

Uber die Sitzungen des Aufsichtsrats der Commerzbank ist eine
Niederschrift anzufertigen (§ 14 Abs. 8 Satzung Commerzbank bzw, § 7
Abs. 7 GO AR Commerzbank). Werden Beschliisse nicht in Sitzungen
gefasst, sind diese vom Aufsichtsratsvorsitzenden schriftlich zu
bestiitigen und in die Niederschrift tiber die ndchste Aufsichtsratssitzung
aufzunehmen (§ 7 Abs. 8 GO AR Commerzbank), Vergleichbare
explizite Regeln existieren flir den Verwaltungsrat der BayernB nicht.

6.2.2.6 Interessenkonflikte und Verschwiegenheitspflichten

In Bezug auf Interessenkonflikte von Aufsichtsratsmitgliedern bzw,
Verwaltungsratsmitgliedern finden sich in den Regelwerken der
Commerzbank und der BayernLB vergleichbare Regelungen (vgl. § 3
Abs. 5 bis 7 GO AR Commerzbank bzw. § 10 Abs. 4 S. 2 i.V.m. § 7
Abs. 6 Satzung Bayernl.B).

Auch die Verschwiegenheitspflichten eines Aufsichtsratsmitglieds der
Commerzbank sowie eines Verwaltungsratsmitglieds der BayernLB sind
vergleichbar (vgl. § 10 Abs. 2 Satzung Commerzbank bzw, § 3 Abs. 2
bis 4 GO AR Commerzbank bzw. § 19 Abs. 1 Satzung BayernLB).

6.2.2.7 Uberwachungsinstrumente
In der Commerzbank entscheidet tber die Hinzuziehung von

Sachversténdigen der Aufsichtsratsvorsitzende (§ 7 Abs. 6 GO AR
Commerzbank). Da flir den Verwaltungsrat der Bayernl.B die Satzung in
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§ 22 Abs. 2 8. 1 (bzw. § 9 S. 1 GO Vorstand BayernLB) bestimmt, dass
nur der Vorsitzende sowie der stellvertretende Vorsitzende des
Verwaltungsrats das Recht haben, unter anderem simtliche
Rechtsverhiltnisse der Bank zu priifen, ist davon auszugehen, dass auch
nur sie gemdfl § 22 Abs. 2 S. 3 Satzung BayernLLB (bzw. § 9 S. 3 GO
Vorstand BayernL.B) Sachverstdndige im Sinne der Norm beaufiragen
kénnen. Auch diese Regelungen sind also vergleichbar.

In Bezug auf Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsorgans sicht die
Satzung der Commerzbank in § 9 Satzung vor, dass die GO Vorstand
Commerzbank Geschifie bestimmt, zu deren Vornahme der Vorstand
der Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf, wobei der Aufsichtsrat
bestimmen kann, dass noch andere Arten von Geschiften seiner
Zustimmung  bediirfen.  Entsprechend hilt die GO  Vorstand
Commerzbank Zustimmungsvorbehalte bereit, darunter insbesondere
auch emen Zustimmungsvorbehalt bei Erwerb von Beteiligungen an
anderen Unternehmen, wenn der Wert des Geschifts im Einzelfall 1 %
des haftenden Eigenkapitals der Commerzbank AG iibersteigt (§ 7 Abs.
INr.38S.1 GO).”

Fiir den Zustimmungsvorbehalt des Verwaltungsrats der BayernLLB gilt
das oben’® Gesagte: Grundsiitzlich ist jeder Erwerb einer
Unternehmensbeteiligung zustimmungsbediirftig (§ 11 Abs. 3 Nr. 4
Satzung BayernLB i.V.m. § 1 Abs. 3 GO Vorstand Bayern LB), es sei
denn es handelt sich um ein zustimmungsfreies Geschift nach § 1 Abs. 3
GO Vorstand BayernL.B und es greift kein Riickausnahmetatbestand ein.

6.2.2.8 Ausschiisse

Der Aufsichtsrat der Commerzbank kann nach § 13 Satzung
Commerzbank Ausschiisse bilden und ihnen, soweit gesetzlich zulissig,
Entscheidungsbefugnisse iibertragen. Genauere Bestimmungen finden
sich in den §§ 8 ff. GO AR Commerzbank. Insbesondere ist hier ein
Risikoausschuss vorgesehen. Zum Aufgabengebiet des
Risikoausschusses gehort die Behandlung von Risiken wie Markt-,
Kredit- und operationelle Risiken (vgl. § 12 Abs. 2 GO AR
Commerzbank). Er ist zusténdig fir die Beschlussfassung iiber Finanz-
und Kreditgeschifte des Vorstands, die nach dem KWG der Zustimmung
des Aufsichtsrats bediirfen, mit Ausnahme der in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. |

*  Nicht zustimmungsbediirftig sind gemaB § 7 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 GO Vorstand Commerzbank

Erwerbsgeschiifte, die mit Unternehmen des Commerzbank-Konzerns abgeschlossen werden..
Diese Geschifte unterliegen lediglich einer Berichtspflicht (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 GO Vorstand
Commerzbank).

* SublIv.e2.1.7.
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bis 5 und § 12 KWG genannten Kredite. Dariiber hinaus unterliegen
seiner Zustimmung die in § 9 Satzung Commerzbank i.V.m. § 7 Abs. 1
Nr. 3 GO Vorstand Commerzbank genannten Angelegenheiten.”” Auch
nimmt der Ausschuss gewisse Berichte des Vorstands entgegen (vgl. §
12 Abs. 3 GO AR Commerzbank). Fiir den Verwaltungsrat der
BayernLB gilt im Vergleich das oben™ Gesagte.

6.3 Zusammenfassung

Die eingehende vergleichende Analyse hat keine relevanten
Unterschiede bei den Kompetenzregeln zwischen Vorstand und
Verwaltungsrat sowie bei den Regeln zur Arbeitsweise des
Verwaltungsrates zwischen der BayernL.B einerseits sowie der Helaba
und der LBBW andererseits ergeben. Entsprechendes gilt fiir den
Vergleich zwischen der BayernLB einerseits sowie der Deutschen Bank
AG und der Commerzbank AG andererseits: Zustindigkeit und
Arbeitsweise des Verwaltungsrates der BayernLB entsprechen in hohem
Mafle der Zusténdigkeit und der Arbeitsweise des Aufsichtsrats von
Deutscher Bank und Commerzbank. Einzige Besonderheit: Fiir die
Mitglieder des Verwaltungsrats der BayernL.B kann je ein Vertreter
bestellt werden, der anstelle des ordentlichen Verwaltungsratsmitglieds
an den Arbeiten und Sitzungen des Verwaltungsrats teilnehmen kann —
eine Losung, die das AktG expressis verbis verbietet.

7. Kontrollpflicht des Verwaltungsrats
7.1 Kontrolle der Geschiftsfithrung

Die Kontrolle der Geschiftsfiihrung des Vorstands ist dem
Verwaltungsrat sowohl im BayLBG (Art. 8 Abs. 1) als auch in der
Satzung BayernLB (§ 11 Abs. 1) ausdriicklich zugewiesen. Gesetz und
Satzung sagen allerdings kein Wort dazu, was das im Einzelnen
bedeutet. Die Kontrollpflicht des Verwaltungsrats wird mithin weder
vom BayLBG noch von der Satzung BayernL.B niher beschrieben. Das
gleiche gilt im Ubrigen auch fiir § 111 Abs. 1 AktG.

7.2 Entsprechende Anwendung der Grundsiitze des Aktienrechts
Wie die Kontrollaufgabe im Detail ausgestaltet ist und wie mithin der

Verwaltungsrat seine Kontrollaufgabe in der Praxis wahrzunehmen hat,
ist durch Auslegung von Gesetz und Satzung aus ihrem Wortlaut und

7 Vel. hierzu soeben sub 1V.6.2.2.7.
¥ SubIV.6.2.1.8.



ihrer Funktion abzuleiten.”” Da es hierzu im Recht der &ffentlichen
Unternehmen kaum Literatur®™ und tiberhaupt keine Rechtsprechung
gibt, ist es angebracht, auf die zu § 111 Abs. 1 AktG entwickelten
Grundsitze zuriickzugreifen®'. Diese Vorschrift weist dem AufSichtsrat
der Aktiengesellschaft — {bereinstimmend mit Art. 8 Abs. 1 Bayl.BG
und § 11 Abs. 1 Satzung BayernLLB — die Pflicht zur Uberwachung der
Geschiftsfihrung zu. Auf diese Weise kann man sich auch die
aulerordentlich reichhaltige aktienrechtliche Literatur®® und die zu
diesem Themenkreis ergangene Rechtsprechung® nutzbar machen.

7.3 Kontrolle der Leitung der Bank durch den Vorstand

Wenn § Il Abs. 1 Satzung BayernLB dem Verwaltungsrat die
Uberwachung der Geschiiftsfithrung des Vorstands zuweist, bewirkt
dies in Anlehnung an die aktienrechtlichen Grundsitze eine doppelte
Einschrankung der Kontrollpflicht:

Zum  einen  beschrinkt sich die Uberwachung auf die
Vorstandsmitglieder, so dass der Verwaltungsrat nicht sdmtliche
Mitarbeiter der Landesbank tiberwachen muss. Allerdings kann nach
einer starken Literaturauffassung im Einzelfall die Pflicht des
Verwaltungsrats  bestehen, auch nachgeordnete Ebenen in die
Uberwachung einzubezichen, sofern dort Fiihrungsentscheidungen
getroffen oder wesentliche Einzelmafinahmen ergriffen werden,*

* Ahnlich fiir das Aktienrecht Spindier, in Spindier/Stilz, § 111 Rn. 8.

% Siehe nur Luiter, Sparkassenorgane, S. 86 ff,; Valter, S. 152 ff,

% Ebenso Volter, S. 153 5 Wulf, S. 103; vgl. dazu auch Lutter, Sparkassenorgane, S. 87 f.; zur
entsprechenden  Anwendung der Organhaftungsregeln des  Privatrechts  siehe  Lutter,
Sparkassenorgane, S, 10 ff.; ders., BB 2009, 786, 791,

% Vgl. Biirgers/lsrael, in Blirgers/Korber, § 111 Rn. 2 ff.; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn.
4 ff.; Habersack, in MinchKommAktG, § 111 Rn. 18 ff; Hoffimann-Becking, m MiinchHdbAG,
§ 29 Rn. 22 ff.; Hopt/Roth, in GroBkommAkeG, § 111 Ra. 150 ff.; Hiffer, § 111 Rn. 2 ff;
Lutter/Krieger, Rn, 63 ff.; Mertens, in KoInKommAktG, § 111 Rn. 11 ff; Raiser/Veil, § 13 Rn. 1
ff.; v. Schenck, in Semler/v. Schenck, § 7; Semler, Rn, 85 ff); Spindler, in Spindler/Stilz, § 111
Rn. 6 ff.

® Vgl BGHZ 69, 207, 213 ff. (um Umfang der Uberwachungspflicht); BGHZ 75, 120, 133;
BGHZ 114, 127, 129 f. (jeweils zu den UberwachungsmaBstében); BGHZ, 135, 244, 252 ff, (zar
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegenitber pflichtwidrig
handelnden Vorstandsmitgliedern).

o4 Vgl Breuer/Fraune, in Heidel, § 111 Rn. 5; Biirgers/Israel, in Birgers/Kaorber, § 111 Rn. 3:
Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 8; Hopt/Roth, in GroBkommAktG, § 111 Rn. 252 1,
Higffer, § 111 Rn. 3; Mertens, in KoInKommAktG, § 111 Rn. 21; Spindler, in Spindler/Stilz, §
I11 Rn. 9; a.A. — gegen eine Ausdehnung der Uberwachungspflicht auf nachgeordnete Ebenen —
OLG Kaoln AG 1978, 17, 21; Habersack, in MinchKommAktG, § 111 Rn, 21, Hoffinann-
Becking, in MilnchHdbAG, § 29 Rn. 24; Jager, § 22 Rn. 12; Lutter/Krieger, Rn. 68 {;
Potthoffi Trescher/Theisen, Rn. 342; v. Schenck, in Semler/v. Schenck, § 7 Rn. 30 tf.; Semfer, Rn.
115 f.; wohl auch BGHZ 75, 120, 133, nach dem es zur Kompetenz des Aufsichtsrats gehdirt zu
priifen, ob die Uberwachung der Angestellten in ordnungsgemifer Weise vom Vorstand besorgt
wird, der die unmittelbare Uberwachung dieser Angestellten jedoch nicht zur Pflicht des
Aufsichisrats erhebt,
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Zum anderen hat der Verwaltungsrat selbstverstindlich nicht das
gesamte Geschehen in der BayernLB zu {iberwachen, sondern lediglich
die Geschiiftsfithrung des Vorstands. Dabei ist der Begriff der
Geschéftsfihrung in § 111 Abs. 1 AktG allerdings — was auf den ersten .
Blick vielleicht naheliegend erscheinen mag — nicht mit demjenigen in §
77 AktG gleichzusetzen. Da dieser denkbar weit zu verstehen ist und
samtliche tatsidchlichen und rechtsgeschiftlichen, gewdhnlichen und
aulergewdhnlichen Handlungen fiir die Gesellschaft meint®, fithrte eine
Zugrundelegung dieser Definition im Rahmen des § 111 Abs. 1 AktG zu
einer Uberspannung der Anforderungen an die Kontrollpflichten des
Verwaltungsrats®®, Die ganz herrschende Meinung setzt daher den
Begriff der ,,Geschdftsfithrung™ in § 111 Abs. 1 AktG mit dem der
LLeitung in § 76 Abs. 1 AktG gleich.*” Mithin beschrinkt sich die
Uberwachungspflicht des Verwaltungsrats der BayernLB auf die
Leitung der Bank durch den  Vorstand, dh die
Fiihrungsentscheidungen und  wichtigen  EinzelmaBnahmen des
Vorstands.”® Wenngleich auch das laufende Tagesgeschift in den
Aufgabenbereich des Vorstands fillt, umfasst die Uberwachungspflicht
des Verwaltungsrats dieses nicht.*” Das Tagesgeschift ist nicht Sache
des Verwaltungsrats und kann es schon aus praktischen Griinden nicht
sein.  Seine  Uberwachungspflicht  betrifft  alleine  die
Leitungsmafinahmen des Vorstands. Dazu gehéren in Anlehnung an §
90 Abs. 1 AktG”° insbesondere

¢ die Unternehmensplanung des Vorstands,

¢ die interne Organisation und Kontrolle,

die Kontrolle des Risikos, der Liquiditit und der Compliance,
die Besetzung der nachgeordneten Stellen,

die Delegation und ihre Kontrolle sowie

G5

Fleischer, in Spindler/Stilz, § 77 Rn. 3; Hopt/Roth, in GrofikommAktG, § 11! Rn. Rn. 139;
Hiiffer, § 77 Ra. 3; Spindler, in MinchKommAktG, § 77 Rn. 6; Wiesner, m MiinchHdbAG, § 22
Rn. 1.

 Breuer/Fraune, in Heidel, § 111 Rn. 5; Hopt/Roth, in GroBkommAktG, § 111 Rn. 159; Hiiffer, §
111 Rn. 3.

Biirgers/israel, in Birgers/Korber, § 111 Rn. 3; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 6;
Hoffmann-Becking, in MimchHdbAG, § 29 Rn. 22; Hopt/Roth, in GroflkommAktG, § 111 Rn.
160; Lutter/Krieger, Rn. 63; Spindler, in Spindler/Stilz, § 111 Rn. 7.

Vgl Biirgers/Israel, in Birgers/Kdrber, § 111 Rn. 3; Habersack, in MilnchKommAktG, § 111
Rn. 19 £; Hoffimann-Becking, in MiinchHdbAG, § 29 Rn. 23; Hiiffer, § 111 Rn, 3; Spindler, in
Spindler/Stilz, § 111 Ra. 8.

® Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 8; Habersack, in MinchKommAktG, § 111 Rn. 19;
Lutter/Krieger, Rn. 66; v. Schenck, in Semler/v. Schenck, § 7 Rn. 35.

Diese Vorschrift dient der herrschenden Meinung zur Konkretisierung der Kontrollaufgaben des
Aufsichtsrats, vgl. Brewer/Fraune, in Heidel, § 111 Rn. §; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111
Rn. 7; Hoffmann-Becking, in MiinchHdbAG, § 29 Rn. 23 : Hopt/Roth, in GrofllkommAktG, § 111
Rn. 162 f£; Hiiffer, § 111 Rn. 3; Lutrer/Krieger, Rn. 64 f.; Mertens, in KélnKommAktG, § 111
Rn. 14, 29; Spindler, in Spindler/Stilz, § 111 Rn. §.

67

68

70
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o alle Dinge, die nur der Vorstand erledigen kann, wie die Berichte
an den Verwaltungsrat, die Aufstellung der Bilanz, die Abgabe
von Steuererkldrungen etc,

Dieses sehr umfangreiche ,Paket® hat der Gesamtvorstand als
Leitungsaufgabe, und dieses ,Paket* hat der Verwaltungsrat zu
iberwachen.”’

7.4 ﬁberwachungsmaﬁstab
Zentrale Gegenstinde der Uberwachung sind mithin:
7.4.1 Legalitiit der Unternchmensfiihrung

Der Verwaltungsrat ist mitverantwortlich dafiir, dass der Vorstand
Gesetz und Satzung beachtet und fiir deren Einhaltung in der Bank durch
entsprechende organisatorische Mafnahmen sorgt.” Das gilt vor allem
fir die Regein des KWG und die Anordnungen der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) dazu (§ 6 Abs. 3 KWG@G), aber
nachdriicklich auch flir das Kartellverbot und das Bestechungsverbot.”
Der Verwaltungsrat hat sich durch stindige Nachfragen und Wiinsche
nach Vorlagen und Vortrigen von Mitarbeitern davon zu iberzeugen,
dass die vom Vorstand zur Sicherstellung der RechtmiBigkeit des
Handelns getroffenen MaBnahmen wirksam sind und vom Vorstand
fortlaufend darauthin kontrolliert werden.”

Zur Legalitit der Unternehmensfithrung einer 6ffentlichrechtlichen Bank
gehdrt aber auch die Frage, ob der Bank bestimmte Geschifte tiberhaupt
erlaubt sind.” Das war hier nicht nur bei den desastrosen Kredit-
Ersatzgeschiiften hochst zweifelhaft’, sondern eben auch beim Erwerb
der Beteiligung an der HGAA”.

I Sehr ausfihrlich Hopt/Roth, in GrokommAKktG, § 111 Rn. 167 f,

" Vel Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 15; Hoffinann-Becking, in MinchHdbAG, § 29
Ra. 26; Hopt/Roth, in GroflkommAktG, § 111 Rn. 301 ff.; Luster, Sparkassenorgane, S. 96;
Lutter/Krieger, Rn. 72 f.; Potthoff/ Trescher/Theisen, Rn. 490; v. Schenck, in Semler/v. Schenck,
§ 7 Rn. 140 ff.; Spindler, in Spindier/Stilz, § 111 Rn. 135,

™ So auch Hopt/Roth, in GroBkommAKiG, § {11 Rn. 302; Semler, Rn. 186 £ Volter.S. 154,

M 7u dieser Compliance-Pflicht des Vorstands vgl. OLG Jena GWR 2009, 449: Biirkle, BB 2007,
1797, 1799, Fleischer, CCZ 2008, 1, 5; Lobbe, S. 180 ff; a.A. — gegen eine Pflicht des Vorstands
zor Implementierung eines Compliance-Systems Hauschka, ZIP 2004, 877, 878; Koch, WM
2009, 1013, 1017 ff.; Kort, in GroBkommAktG, § 91 Rn. 65 ff.

7 Vgl OLG Disseldorf ZIP 2010, 28, wo der Vorstand die Schranken der Satzung missachtet
hatte,

™ Vgl VGH Sachsen, Urteil v. 28.08.2009 ~ VI 41-1-08, Rn, 175, 178 ff, 182 ff.; siche auch
Lutter, BB 2009, 786.

7" Dazu schon oben sub [11.2,-4.
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7.4.2 Ordnungsmifigkeit der Unternehmensfiihrung

Die OrdnungsmiBigkeit in der Leitung der Bank bedeutet zunichst
einmal eine der GroBe, Struktur und Eigenart der Bank entsprechende
angemessene Organisation unter Beachtung betriebswirtschaftlicher
Erkenntnisse und Erfahrungen.”® Hier muss sich der Verwaltungsrat
davon tiberzeugen, dass der Vorstand die Bank tatsichlich leiten und
steuern kann, obwohl er als Vorstand selbst nur Anweisungen und
Impulse zu geben vermag. Es geht also um eine korrekte und effiziente
Leitung der Bank trotz Delegation.

Zur OrdnungsmiBigkeit gehort aber auch eine stindige und effektive
Information des Vorstands durch die Mitarbeiter ,,von unten sowie ein
effektives Rechnungswesen und Controlling und das bereits
angesprochene Risiko-Management.” Der Verwaltungsrat hat sich also
laufend davon zu liberzeugen, dass alle diese MaBnahmen einer
ordnungsgeméBen Leitung tatsdchlich getroffen sind und funktionieren.®

7.4.3 Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung

Der Vorstand hat die Lebens- und Uberlebensfihigkeit der Bank zu
sichern: Von Verlusten kann niemand leben, ohne ausreichende Ertriige
sinkt die Investitions- und Innovationskraft der Bank. Der
Verwaltungsrat hat sich also regelmiBig davon zu tiberzeugen, dass der
Vorstand die Sicherung der Liquiditéit der Bank, ihre Finanzierung und
ihre angemessene Ertragskraft als stdndige und zentrale Aufgabe
seiner Leitung vor Augen hat und mit entsprechenden Mafnahmen auch
zu sichern versteht. Bei einer konkreten unternehmerischen
Entscheidung hat er sich ein Bild von den Ertrigen und Aufwendungen
zu machen, die mit dieser Entscheidung verbunden sind, und anhand
dessen deren Wirtschaftlichkeit und Risiken zu priifen.”’

Dabei steht bei einer offentlich-rechtlichen Bank die Erfiillung des
Offentlichen  Auftrags im Zentrum, nicht der Ertrag. Insofem
unterscheidet sie sich grundlegend von einer privaten Bank. Ihr Ziel ist
gerade nicht ein hochster Ertrag, sondern die FErfillung eines

" Vgl Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Ru. 16; Lutter/Krieger, Rn. 74; Pahlke, NJW 2002,
1680, 1685; PotthoffiTrescher/Theisen, Ru. 491; v, Schenck, in Semler/yv. Schenck, § 7 Rn, 139,
Semier, Rn. 184 . kritisch zur Erforderlichkeit dieses Kriteriums Hopt/Roth, in
GroBkommAktG, § 111 Rn, 309.

P Vel. Lutter/Krieger, Rn. 79 £.

Vgl Habersack, in MiinchKommAKIG, § 111 Rn. 20; Huffer, NZG 2007, 47,49 f.

& Vel Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 16; Gorz, AG 1995, 337, 350; Hopt/Roth, in
GroBkommAktG, § 111 Ra. 307; Lunter, Sparkassenorgane, S. 97; Lutter/Krieger, Rn. 83;
Potthoff/Trescher/Theisen, Rn. 494; v. Schenck, in Semler/v. Schenck, § 7 Rn. 144; Semler, Rn,
191.
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Offentlichen Zwecks etwa durch die Férderung des Mittelstandes oder
junger Unternehmer durch zinsgiinstige Kredite etc.

7.4.4 ZweckmiilBiigkeit der Unternehmensfithrung

Die ZweckmiBigkeit der Leitung®” ist in den meisten der soeben
'angesprochenen Aspekte schon mit enthalten und daher in der Regel
keine eigene Kategorie der Uberwachung: Eine unzweckmifBige
Organisation oder Finanzierung ist eben schlecht und daher nicht
ordnungsgemdfl oder nicht wirtschaftlich und unter djesen
Gesichtspunkten vom Verwaltungsrat zu beanstanden. Im Ubrigen kann
die stindige Umorganisation des Unternehmens und damit die
Verlagerung von Ressourcen nach innen statt nach auBen cin Beispiel fiir
die UnzweckméBigkeit der Unternehmensfiithrung sein.

7.5 Intensitiit der Uberwachung

Die Erfiillung des Uberwachungsauftrags durch den Verwaltungsrat setzt
nicht voraus, dass er sidmtliche vom Vorstand initiierten MaBnahmen
kennt, geschweige denn kontrolliert. Eine totale Uberwachung durch den
Verwaltungsrat wiirde diesen nicht nur tiberfordern, sondern stiinde auch
im Konflikt mit dem Grundsatz des Art. 7 Abs. | BayLBG und des § 7
Abs. 1 Satzung BayernLB, dass der Vorstand die Geschifte der Bank
fuhrt. Grundsétzlich ist der Verwaltungsrat daher nicht zur Vornahme
einer Detailkontrolle verpflichtet.®

Wenngleich sich die Literatur hinsichtlich der Einzelheiten teilweise
uneins ist, entspricht es doch herrschender Auffassung, dass sich Art und
Umfang der Uberwachungstitigkeit  des Aufsichtsorgans  der
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens zum jeweiligen Zeitpunkt
anzupassen  haben. Dementsprechend intensiviert sich  seine
Uberwachungspflicht ~ mit  einer signifikanten  oder  sogar
ex1stenzbedr0henden Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens.*® Dariiber hinaus konnen Aspekte wie die Branche,

der das Unternehmen titig ist, oder die Risikotriichtigkeit bestlmmter

* Dazu vgl. Hopt/Roth, in GroBkommAKktG, § 111 Rn. 306; Mertens, in KolnKommAKiG, § 111
Rn. 11; v. Schenck, in Semler/v, Schenck, § 7 Rn. 145; Semler, Rn. 192 ff.; Spindler, in
Spindler/Stilz, § 111 Rn. 16 {T; Folrer, S. 155 fF,

® Hopt/Roth, in GroBkommAktG, § 111 Rn. 262; Mertens, in KomKommAktG, § 111 Ra, 12;
siche auch schon oben sub IV.7.3.

¥ OLG Stuttgart BB 2006, 1019, 1021; LG Minchen I AG 2007, 827, 828; Biirgers/Israel, in
Birgers/Korber, § 111 Rn. 6; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 17, 20; Hoffmann-
Becking, in MinchHdbAG, § 2% Rn. 27b; Hiffer, § 111 Rn. 7; ders., NZG 2007, 47, 49;
Lutter/Krieger, Rn. 86 ff.; Mertens, in KolnKommAktG, § 111 Rn. 20; v. Schenck, in Semlerfv.
Schenck, § 7 Rn, 155 f; Semler, Rn. 231 ff; Spindler, in Spindler/Stilz, § 111 Ra. 25 £: a.A.
Claussen, AG 1984, 20 £,
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Bereiche eine Rolle spielen.®® Zur Frage, ob auch die Tragweite
bestimmter Geschéfie, wie beispielsweise der Erwerb einer Beteiligung
an einem anderen Unternehmen, ein solcher Aspekt sein kann, nimmt die
Literatur in diesem Zusammenhang nicht Stellung. Auf den ersten Blick
spricht dafiir einiges, liegt doch auch in diesem Fall eine von der
Normallage des Unternehmens abweichende Sondersituation vor, die
den Verwaltungsrat zur besonders aufmerksamen Beobachtung der

Leitung der Bank durch den Vorstand anhalten sollte. Dazu an spiterer
Stelle niher.*

Eine Ausprégung des Prinzips, dass sich die Kontrollintensitit nach der
jeweiligen Situation des Unternehmens richtet, findet sich in § 7 Abs. 7
Satzung BayernLB: Danach konnen der Vorsitzende sowie der
stellvertretende Vorsitzende des Verwaltungsrats auf Wunsch ,in
besonderen Fallen* an den Sitzungen des Vorstands teilnehmen. Ob ein
besonderer Fall vorliegt, bestimmt der Vorsitzende des Aufsichtsrats.

7.6 Durchsetzung von Monita

Ist der Verwaltungsrat mit den vom Vorstand getroffenen Mafnahmen
nicht zufrieden und geht der Vorstand auf die entsprechenden
Diskussionspunkte des Verwaltungsrats nicht ein, so kann der
Verwaltungsrat®’

e {ormliche Beanstandungen formulieren,

e die Geschiftsordnung fiir den Vorstand #ndern und darin die
fraglichen Punkte ansprechen, etwa einem Vorstandsmitglied die
Liquiditdtsversorgung zuweisen und monatliche Berichterstattung
verlangen,

e zusitzliche Zustimmungsvorbehalte beschlieen und

o duferstenfalls Vorstandsmitglieder abberufen, was aber einen
wichtigen Grund voraussetzt, also z.B. ein nach wie vor
unzureichendes Risiko-Controlling und Risiko-Management.

Dem Verwaltungsrat steht aber kein Weisungsrecht gegeniiber dem
Vorstand zu.*®

% Vgl Spindler, in Spindler/Stilz, § 111 Rn. 25.

% Siehe unten sub IV.7.7.1.

8 Zu den Uberwachungsmitteln vgl. Biirgers/Israel, in Bilrgers/Korber, § 111 Rn. 7 f; Habersack,
in MiinchKommAktG, § 111 R, 27 £, 31 ff.; Hoffimann-Becking, in MiinchHdbAG, § 29 Rn. 28
ff.; Hopi/Roth, in GrofkommAktG, § 111 Rn. 325 ff; Lurter, Sparkassenorgane, S. 99 ff:
Lutter/Krieger, Rn, 85, 100 ff,; Mertens, in KéinKommAktG, § 111 Rn. 31 ff; Spindler, in
Spindler/Stilz, § 111 Ra. 30,

¥ Habersack, in MilnchKommAKtG, § 111 Rn. 12, 43; Mervens, in KslnKommAXtG, § 111 Ra. 32.
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7.7 Zustimmungsvorbehalte
7.7.1 Sorgfaltsanforderungen an den Verwaltungsrat

An anderer Stelle®” ist bereits ausgefithrt worden, dass den
Verwaltungsrat in der Unternehmenskrise eine Pflicht zur intensivierten
Uberwachung des Vorstands trifft. Ob das auch fiir solche Geschifte gilt,
die nach der Satzung oder nach einem Beschluss des Aufsichtsrats bzw.
des Verwaltungsrats seiner Zustimmung bediirfen, ist in der
aktienrechtlichen Literatur umstritten.

Gelegentlich werden Zustimmungsvorbehalte fiir den Aufsichtsrat — wie
sie hier in § 11 Abs. 3 Satzung BayernLB fir den Verwaltungsrat
vorgesehen sind — als , mitunternchmerische* Entscheidungen des
Aufsichtsrats eingeordnet.” Folgt man dieser die Einflussnahme-
mdglichkeit des Aufsichtsorgans betonenden Ansicht, ist es nur
konsequent, dem Verwaltungsrat eine Pflicht zur intensiven Priifung
aufzuerlegen, bevor er seine Zustimmung zu der MaBnahme erteilt. Fr
muss dann aufgrund seiner Teilhabe an der Geschiftsfithrung des
Vorstands iiber ein Informationsniveau verfiigen, das dem des Vorstands
vergleichbar ist.”" Mit anderen Worten: Der Verwaltungsrat muss sich
nicht nur sdmtliche Unterlagen vorlegen lassen, die auch dem Vorstand
zuor Verfugung stehen, sondern diese auch sehr eingehend auf
Vollstindigkeit und Richtigkeit priifen.”> Von den Mitgliedern des
Verwaltungsrats ist demnach zu verlangen, dass sie mit besonderer
Sorgfalt vorgehen.

Zum gleichen Ergebnis kénnte man gelangen, wenn man in den
Mittelpunkt stellt, dass einem Zustimmungsvorbehalt nur solche
Geschifte unterworfen werden diirfen, die nach Umfang, Gegenstand,
Bedeutung oder Risiko flir ein Unternehmen der betreffenden Art und
GroBe aus dem routinemifRigen Geschiifisbetrieb signifikant herausragen
oder von spezifischer unternehmensstrategischer Bedeutung sind®.

% Siehe oben sub IV.7.5.

" Naher Luiter, FS Albach, S. 226 fT; ebenso Hoffnann-Becking, in MiinchHdbAG, § 29 Ra. 39;
Pahlke, NJW 2002, 1680, 1686; Semler, in MitnchKommAktG, 2. Aufl.,, § 116 Rn. 251; ders.,
Rn, 212,

"t 8o Schlire, DB 2005, 2007; Semler, in MiinchKommAktG, 2. Aufl,, § 116 Rn. 252.

2 Semler, in MinchKommAKktG, 2. Aufl., § 116 R, 252.

» So oder dhnlich Birgers/Israel, in Btrgers/Korber, § 111 Rn. 23; Drygala, in K. Schmidt/Lutter,
§ L11 Rn. 43; Hoffinann-Becking, in MinchHdbAG, § 29 Rn. 44; J Hiffer, FS Hiiffer, S, 365,
368 ff.; Hopt/Roth, in GroflkommAKktG, § 111 Rn. 641; Mertens, in KélmKommAktG, § 111 Rn.
66, Potihoff/Trescher/Theisen, Rn. 1755; v. Schenck, in Semler/v. Schenck, § 7 Rn. 238;
Spindier, in Spindler/Stilz, § 111 Rn. 68; eingehend Schonberger, S. 106 ff; Wulf, S. 40 £; in
diese Richtung auch Begriindung RegE zum TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 17; Ziff, 3.3 des
Deutschen Corporate Governance Kodex.



42

Indes wird dieser auch vom Verfasser beflirwortete Standpunkt von der
iiberwiegenden Meinung in der Literatur nicht geteilt: Sie versteht die
zugunsten des Aufsichtsrats bestehenden Zustimmungsvorbehalte nicht
als mitunternehmerische Entscheidungen, sondern — wenngleich auch sie
die hohe Verantwortung des Aufsichtsrats betont’* - _nur als Mittel
einer prédventiven Kontrolle” und differenziert zwischen der
Informationsbasis, auf welcher der Aufsichtsrat seine Entscheidung tiber
die Zustimmung zu treffen hat, und der Frage, wie eingehend die
erlangten Informationen zu pritfen sind: Die Entscheidung des
Aufsichtsrats Gber die Zustimmung zu der GeschiftsfithrungsmaBnahme
des Vorstands stellt eine unternehmerische Entscheidung im Sinne der
Business Judgment Rule (§ 116 S. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG)™
dar’”’, so dass sie auf angemessener informatorischer Grundlage zu
erfolgen hat. Der Verwaltungsrat muss sich angesichts der Tragweite der
zu treffenden Entscheidung daher vom Vorstand mit allen Informationen
versorgen lassen, die flir seine Entscheidung von Bedeutung sein
kénnen. Allerdings miissen diese Informationen weder in Form de
Originaldokumente bereitgestellt werden noch miissen sie ein
Detailwissen vermitteln, das sich das Aufsichtsratsmitglied nur im
Rahmen des Studiums der Originaldokumente aneignen kénnte.
Hinsichtlich der Frage nach der Priifungstiefe postuliert die herrschende
Meinung keine tiber das tibliche Maf3 hinausgehenden Anforderungen,
sondern ldsst eine Plausibilititspriifung der Aufsichtsratsmitglieder
gentigen.” Begriindet werden diese relativ laxen Anforderungen mit der
Initiativ-  und  Informationshoheit des Vorstands und dem
Nebenamtscharakter der Aufsichtsratstitigkeit, der eine Befassung mit
samtlichen Einzelheiten schon rein praktisch nicht zulasse.”

9 Vgl. Hopt/Roth, in GroBkommAktG, § 111 Ra. 583: ,Bei Erkldrung der Zustimmung trifft den
Aufsichtsrat eine gesteigerte Mitverantwortung.”; Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8Rn 721
»Wenige Entscheidungen sind gieich schwierig ynd bediirfen gleich stark der Mitprifung durch
den Aufsichtsrat, weil das Streben nach Grofle auch bei guten Vorstinden das kritische Urteil
triibt. Der Aufsichtsrat muss daher bei bedeutenden Vorhaben unabhingig von ihrem Preis Wert
auf eine umfassende Unterrichtung legen.*

* Vgl BGH BB 2007, 283, 284; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 37; Habersack, in

MinchKommAktG, § 111 Rn. 100; Hopt/Roth, in GroBkommAkiG, § 111 Rn. 583; Hiiffer, § 111

Rn. 16; sehr klar Spindler, in Spindler/Stilz, § 111 Rn. 66: wl---] begriinden

Zustimmungsvorbehalte nicht etwa eine Mitentscheidungskompetenz, sondern sind Teil der

Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrates.*

Zu dieser eingehend siche unten sub 1V, 10.3.

 Fonk, ZGR 2006, 841, 861; Habersack, in MinchKommAktG, § 111 Rn. 127: J. Hiiffer, FS
Hiffer, S. 365, 366, 371 f.; Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 73, 110.

% Die zum fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH ergangene Entscheidung BGH NZG 2007, 187
steht der herrschenden Lehre nicht entgegen: Hier ging es um einen krassen Fall, in dem der
Aufsichtsrat keinertei Erkundigungen eingeholt hatte, vgl. Leitsatz und Rn. 12.

® Vg Fonk, ZGR 2006, 841, 861 ff; Habersack, in MinchKommAKktG, § 111 Rn, 127:
Hopt/Roth, in GroBkommAKktG, § 111 Rn. 668 f; J Hiffer, FS Hiiffer, S. 365, 372; Mertens, in
KoélnKommAktG, § 111 Rn, 85,
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Den folgenden Ausfilhrungen liegt diese iberwiegende Meinung der
Literatur zugrunde.

7.7.2. Vorlage des Vorstands an den Verwaltungsrat

Die Vorlage des Vorstands an den Verwaltungsrat muss einerseits so
beschaffen sein, dass sie dem Verwaltungsrat eine angemessene
informatorische Grundlage fiir seine Entscheidung bietet, andererseits
aber auch der Tatsache Rechnung tragen, dass Aufsichtsratsmitglieder
nur ein Nebenamt ausiiben. Bei zustimmungspflichtigen Geschiften
kann daher in aller Regel auf die Vorlage der Originaldokumente
verzichtet werden. Es ist hinreichend, allerdings auch notwendig, dass
der Vorstand die wesentlichen Eckdaten des jeweiligen Geschifts in
komprimierter Form darstellt.'®

7.7.3 Unternehmenskauf

Die soeben'®' beschriebenen Sorgfaltsanforderungen an die Kontrolle
durch den Verwaltungsrat der BayernLB gelten — da diese Geschifte
nach § 11 Abs. 3 Nr. 4 der Satzung BayernLB der Zustimmung des
Verwaltungsrats bediirfen — auch fiir den Erwerb von Unternehmen oder
den Erwerb von Beteiligungen an Unternchmen,

In Anbetracht der Tragweite der Entscheidung iber einen
Unternehmenskauf muss der Verwaltungsrat Wert auf eine umfassende
Unterrichtung legen.'” Das ergibt sich aus der Anwendung der Business
Judgment Rule, die ein Handeln auf angemessener informatorischer
Grundlage verlangt.

Die Untersuchung des Zielunternehmens sowohl unter wirtschaftlichen,
technischen und finanziellen als auch unter rechtlichen und bilanziellen
Gesichtspunkten gehort heutzutage zum state of the art der
Transaktionspraxis.'” Eine solche sog. Due Diligence-Priifung seitens
der  Bietergesellschaft dient einerseits der Bewertung des
Zielunternehmens und somit der Ermittlung eines addquaten
Kaufpreises, andererseits der Identifizierung von Chancen und Risiken,

" Fonk, ZGR 2006, 841, 862,

""" Siehe oben sub IV.7.7.1,

102 Vgl Kropff, in Semler/v. Schenck, § § Rn. 73.

103 Eingehend zur Due Diligence beim Unternchmenskauf Angersbach, Due Diligence beim
Unternehmenskauf] Beisel, in Beisel/Kiumpp, 2. Kapitel, Berens/Brauner/Strauch, Due
Diligence bei Unternehmensakquisitionen; Bértcher, Verpflichtung des Vorstandes einer
Aktiengeselischaft  zur Durchfiihrung  einer Due Diligence beim Beteiligungserwerb;
Lggenberger, Gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen und Folgen einer due-diligence-Prifung;
Holzapfel/Pillath, Rn. 12 ff.; Liekeferr, Due Diligence bei M&A-Transaktionen; Semler, in
Holters, Teil VI Rn. 29 1T,
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die mit dem Erwerb einhergehen. Einige Stimmen in der Literatur halten
den Vorstand der Bietergesellschaft aufgrund seiner sich aus § 93 Abs. |
AktG ergebenden Sorgfaltspflicht grundsitzlich fiir verpflichtet, vor der
Durchfiihrung eines Unternehmenskaufs eine Due Diligence-Priifung
selbst vorzunehmen oder in Auftrag zu geben; anderenfalls mache er
sich im Schadensfalle ersatzpflichtig nach § 93 Abs. 2 AktG.'" Die wohl
herrschende Lehre schliefit sich dem mit der Einschrankung an, eine
derartige Pflicht kdénne nur dann angenommen werden, wenn dem
Geschéft wegen seiner Grofie und seiner Auswirkungen auf die
Bietergesellschaft grundsétzliche Bedeutung zukomme, und l4sst von der
so beschrénkien Pflicht zur Durchfiihrung einer Due Diligence abermals
eine Ausnahme fiir den Fall zu, dass die Geschifisfihrung nach einer
Gesamtwirdigung der Umstinde des konkreten Finzelfalls und einer
umfassenden Risikoabwidgung zu der Auffassung gelangt, dass ein
Erwerb auch ohne Due Diligence-Priifung im Unternchmensinteresse
liegt.'"” Der Kreis derjenigen, die eine Due Diligence-Pflicht ablehnen,
schrumpft hingegen zunehmend.'®

Besteht nach diesen Grundsitzen eine Pflicht des Vorstands zur
Durchfiihrung einer Due Diligence, ist der Bericht tiber diese Priifung
vom Verwaltungsrat mit der gebotenen Sorgfalt zu studieren und auf
seine Plausibilitdt hin zu priifen. Originalunterlagen miissen wie gesagt
in der Regel nicht vorgelegt werden. Hilt der Due Diligence-Bericht der
Plausibilitdtskontrolle nicht stand, trifft das Aufsichtsratsmitglied eine
Nachforschungspflicht, ggf. ist der Bericht unter Hinzuziehung des fiir
ihn Verantwortlichen zu diskutieren.

Hinsichtlich des Mindestinhalts dieses Berichts und der sich daran
anschliefenden Priifungspflichten des Verwaltungsrats gilt Folgendes:

Selbstverstindlich muss sich der Verwaltungsrat ein Bild iiber die
Angemessenheit des beabsichtigten Kaufpreises machen. Sofern der
Vorstand zum Zwecke der Ermittlung des Kaufpreises ein externes
Sachverstédndigengutachten eingeholt hat, ist dieses oder eine von dem

1% Béttcher, NZG 2005, 49, 52, 54; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 79; Fleischer/Kirber, in
Berens/Brauner/Strauch, S. 219, 237; Fonk, ZGR 2006, 841, 861; Kiethe, NZG 1999, 976, 982;
vorsichtiger Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 80.

‘" So oder dhnlich Angersback, S. 146 f.; Bottcher, NZG 2007, 481, 483 €, Hemeling, ZHR 169

(2005), 274, 276 f; Higfer. § 93 Rn. 4b; Liese/Theusinger, BB 2007, 71, 72; Spindier, in

MiinchKommAktG, § 93 Rn. 86; Werner, ZIP 2000, 989, 990 ff.; siche bereits LG Hannover AG

1977, 198, 200: ,Einer Beteiligung dieses Ausmafies hiitte zunichst eine umfangreiche und mit

duBerster Sorgfalt zu fuhrende Prifung der wirtschaftlichen Verhiltnisse [,..] vorangehen

milssen,”; siche auch OLG Oldenburg NZG 2007, 434, 436 f. und zweiter Leitsatz.

Siehe mur Lutier/Krieger, Rn. 119: [...] kanmn derzeit noch keine allgemeine und regelmaBige

Pflicht des Vorstands zur Durchfithrung dieser Priifung angenommen werden.*
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Gutachter erstellte Zusammenfassung dem Aufsichtsrat vorzulegen.'”’
Der Vorstand muss dem Verwaltungsrat gegeniiber zu Voraussetzungen,
Methode und Ergebnissen des Gutachtens Stellung nehmen.'™ Ist kein
externer Gutachter eingeschaltet worden, hat der Vorstand seine selbst
vorgenommene Bewertung dem Verwaltungsrat gegeniiber schriftlich
darzulegen.'”

Dariiber hinaus muss der Verwaltungsrat in die Lage versetzt werden,
die mit dem Unternehmenskauf verbundenen Chancen und Risiken zu
bewerten.'"® Er muss dariiber befinden konnen, ob die Chancen die
Risiken in einem Mafe {iberwiegen, das seine Zustimmung zu dem
Geschéft rechtfertigt. Dementsprechend muss der ihm vorgelegte Due
Diligence-Bericht ~ die  wesentlichen  Ergebnisse der Priifung
prisentieren’'’; Er muss Aussagen zur wirtschaftlichen Lage des
Zielunternehmens und zu seinem wirtschaftlichen Umfeld, d.h.
insbesondere zu seiner Position im Markt, enthalten. Dariiber hinaus sind
die wesentlichen Ergebnisse der Financial Due Diligence, d.h. der
umfassenden Analyse der finanziellen und bilanziellen Situation des
Zielunternehmens, darzulegen. In diesem Rahmen sind dem
Verwaltungsrat insbesondere die sich aus den Bilanzen und sonstigen
Buchhaltungsunterlagen der vergangenen drei bis fiinf Jahre ergebenden
Chancen und Risiken hinsichtlich der Liquiditit und Ertragskraft der
Zielgesellschaft zu erliutern. Auch mit dem Unternehmenskauf
einhergehende rechtliche und insbesondere steuerrechtliche Risiken sind
dem Aufsichtsrat darzulegen. Uber diese Angaben hinaus kénnen auch
Angaben zu den Ergebnissen der technischen Due Diligence, der
Umwelt-Due Diligence oder der Human Resources Due Diligence
erforderlich sein, sofern sich aus diesen Bereichen besondere Chancen
und Risiken flir das Geschift ergeben. All diese Angaben hat der
Verwaltungsrat auf ihre Plausibilitét zu priifen.

Der Vorstand hat schliellich zu berichten, auf welche Weise er gegen
evil. vorhandene Risiken vertraglich Vorsorge getroffen hat. Zu diesem
Zwecke kann es erforderlich sein, dem Verwaltungsrat den
Vertragsentwurf vorzulegen, den dieser wiederum - ggf. unter
Hinzuziehung eines Sachverstindigen — zu priifen hat; denn nur dann
kann der Verwaltungsrat das verbleibende Risiko abschitzen.

7 Vgl Kropff, in Semler/v, Schenck, § 8 Rn. 74; Lutter/Krieger, Rn. 119.

18 Vgl. Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 74; Lurter/Krieger, Rn. 119.

" Vel. Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 75.

"0yl Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 76; Lutter/Krieger, Rn. 119; Semler, R, 211.

' Zu den Arten von Due Diligence-Uberpriifungen siehe Beisel, in Beisel/Klumpp, 2. Kapitel Ra. 6
ff., Dietzel, in Semier/Voihard, § 9 Rn. 178 ff; Fleischer/Korber, BB 2001, 841:
Holzapfel/Pollarh, Rn. 13; Krdmer, in Marsch-Barner/Schifer, § 10 Rn. 3 ff.; siehe auch die
Formulare bei Seibt, in BeckFormM&A, B.VI2. bis B.V1.6, 8. 54 T,
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7.7.4 Zusammenfassung

Noch einmal: Durch Aufnahme in den Katalog zustimmungspflichtiger
Geschiifte stellt die Satzung den Verwaltungsrat im konkreten Fall in
eine besondere Verantwortung., Nicht mehr wie tiblich allein der
Vorstand, sondern nunmehr beide Gremien gemeinsam tragen die
Verantwortung fiir die fragliche Mafinahme, Beide treffen dabei eine
sogenannte unternehmerische Entscheidung. Daflir steht ihnen ein
breites unternehmerisches Ermessen zu, vorausgesetzt, sie haben sich
beide zuvor angemessen informiert.

Dabei hat der Verwaltungsrat zu beriicksichtigen, dass der Vorstand in
einem solchen Fall eine ,rosa Brille* trigt. Denn er will die fragliche
Mafinahme, sonst wiirde er nicht um die Zustimmung des
Verwaltungsrats nachsuchen. Und er will sich natiirlich auch nicht durch
eine Ablehnung des Verwaltungsrats blamieren.

Kurz: Der Verwaltungsrat muss in solchen Fillen die Argumente des
Vorstands mit Geduld und angemessener Zeit hinterfragen und sich mit
Sorgfalt eine eigene Meinung zu dem geplanten Geschift bilden.

8. Befugnisse zur Durchsetzung der Kontrolle
sieche dazu bereits oben sub IV.7.6
9. Wahrnehmung der Kontrollfunktion in der Praxis

Die stindig steigende Bedeutung der Aufgaben des Kontrollorgans
Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat'® einerseits'” und die gewisse
Schwerfilligkeit des Aufsichtsrats (zu viele Mitglieder — bis zu 20) bzw.
des Verwaltungsrats (hochrangige Regierungs- und Verbandsvertreter
mit einem engen Zeitbudget) andererseits haben in der Praxis des
Aufsichtsrats zu einer starken Bildung von Ausschiissen gefithrt.'"* So
gibt es heute in praktisch allen groBeren Aktiengesellschaften einen
Personal-Ausschuss (Prisidial-Ausschuss) und einen Kontroll-Ausschuss
(Audit Committee), die sich mit der zeitaufwindigen Findung neuer
Vorstandsmitglieder und dem Aushandeln ihrer Vertrige vorbereitend
beschiiftigen bzw. die Rechnungslegung und das Controlling
iberwachen und den Jahresabschluss und Konzernabschluss mit dem

"2 Siehe oben sub 1V.7,

13 7u den gestiegenen Anforderungen siehe Lutter, DB 2009, 775.

" Dazu siehe Hopr/Roth, in GroBkommAktG, § 107 Rn. 229, 231 f.; Hiiffer, NZG 2007, 47, 51 £;
Spindler, in Spindler/Stilz, § 107 Rn. 78 1.
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Abschlusspritfer erértern und die Beschlussfassung durch den
Aufsichtsrat/Verwaltungsrat vorbereiten. Dariiber hinaus werden in der
Praxis insbesondere Risikoausschiisse gebildet, die unter anderem fiir
den Erwerb von Beteiligungen zustiindig sind, sofern nicht der gesamte
Aufsichtsrat entscheiden muss.'"”

Im Ubrigen ist es Sache des Vorsitzenden des Verwaltungsrats und
seiner Mitarbeiter, die Tagesordnung der Sitzungen aufzustellen und die
einzelnen Tagesordnungspunkte durch Berichte so vorzubereiten, dass
sie zligig diskutiert und abgewickelt werden kénnen.!'®

10. Sorgfalt

Jedes Mitglied eines Vorstands oder eines Verwaltungsrats ist zu
sorgféltiger Erfiillung seiner Pflichten und Aufgaben verpflichtet. Das
ergibt sich aus § 93 Abs. 1 bzw. § 116 8. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 AktG und
ist daher ganz unstreitig. Schwierig ist nur festzustellen, was das im
Finzelnen bedeutet.'"”

10.1 Vorstand
10.1.1 Allgemeines

Der Vorstand ist zur Leitung der Bank verpflichtet. Sein diesbeziiglich

bestehendes Pflichtenprogramm ldsst sich wie folgt auffichern'™:

10.1.1.1 Legalititspflicht

Der Vorstand muss die Vorgaben der Gesetze — insbesondere des
BayLBG und des KWG sowie die nach § 6 Abs. 3 KWG getroffenen
Anordnungen der BaFin — und die Satzung genauestens beachten, muss
also flir die Legalitdt der Geschéftsfithrung der Bank und des Konzerns

sorgen,'"”

Wéhrend sich dies flir die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft
aus ihrer Sorgfaltspflicht (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG) ergibt, hilt das KWG

"> Vgl, oben sub V.6.2.1.8 fir die Deutsche Bank und sub IV.6.2.2.8 fir dic Commerzbark.

"% Dazu val. Hoffmann-Becking, in MiinchHdbAG, § 31 Rn. 39 ff; Lutter/Krieger, Rn. 691 f.;

Peus, 8. 24 ff.; Semler, in Semler/v. Schenck, § 4 Rn. 74 f,

Eingehend dazu Fleischer in Fleischer, HdbVorstandsR, § 7; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 10

ff.; Hopt, in GroBBkommAktG, § 93 Rn. 78 {f

"% In Anlehnung an Fleischer, HdbVorstandsR, § 7 Rn. 4 £.; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 10 ff.

" So schon oben sub 1V.7.4.1; zur Legalititspflicht des Vorstands vel. Abeltshauser, S. 205 ff.:
Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 4 ff.; ders., NIW 2009, 2337 £.; Hopt, in GroBkommAktG,
§ 93 Rn. 98 f; Pelizer, in Semler/Peltzer, § 9 Rn. 1 ff.; Raiser/Veil, § 14 Rn. 78 fT.; Spindler, in
MimchKommAktG, § 93 Rn. 63 ff.; Wiesner, in MilnchHdbAG, § 25 Rn, 4; Wuif, S. 29,

117
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mit seinem § 25a fiir Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute'*® eine
Sondervorschrift bereit, die besondere organisatorische Pflichten
aufstellt und in einer fritheren Fassung schon im kritischen Zeitraum
zwischen Dezember 2006 und Mai 2007 galt. Nach der damaligen
‘Fassung der Vorschrift musste ein Institut {iber eine ordnungsgemiBe
Geschéftsorganisation verfligen, die die FEinhaltung der von den
Instituten zu beachtenden gesetzlichen Bestimmungen gewihrleistet
(§ 25a Abs. 1 S. 1 KWG). Damit war insbesondere, wenngleich nicht
ausschlieBlich, auch die Legalititspflicht angesprochen. § 25 Abs. 1 8. 2
KWG  wies die Verantwortung fir die ordnungsgemiBe
Geschiftsorganisation des Instituts den Geschéfisleitern zu. In S. 3
wurde diese Verpflichtung in verschiedene Richtungen konkretisiert.

10.1.1.2 Planungs- und Steuerungsverantwortung

Dem Vorstand obliegt dariiber hinaus die Pflicht, flir eine
ordnungsgemdfle Unternehmensplanung zu sorgen.’”’ Sie umfasst
insbesondere die Finanz-, Investitions- und Personalplanung (vgl. § 90
Abs. 1 Nr. 1 AktG) fiir das laufende und das folgende Geschiftsjahr,
insbesondere bei grofleren Unternehmen kénnen jedoch weitere Bereiche
hinzutreten.'”> Anschaulich ist diese Pflicht dahingehend umschrieben
worden, ihre Erfiillung verlange Antworten auf die Frage, ,,was heute
getan werden muss, um morgen etwas zu erreichen®.'® Das dem
Vorstand grundsétzlich zustehende Ermessen hinsichtlich der niheren
Ausgestaltung der Unternehmensplanung wird fiir die BayernLB durch
§ 11 Abs. 1 Satzung BayernL.B ecingeschrinkt, wonach der
Verwaltungsrat die Richtlinien fiir die Geschiftspolitik der Bank
beschliefit. Der Vorstand muss sich bei der Ausgestaltung seiner
Planungsverantwortung daher im Rahmen der vom Verwaltungsrat
aufgestellten Richtlinien bewegen.'**

Neben seiner Planungsverantwortung trifft den Vorstand eine
umfassende Steuerungs-, Koordinierungs- und Uberwachungsaufgabe,
die ihn verpflichtet, den Gang der Geschiifte, insbesondere den Umsatz,
und die Lage der Gesellschaft im Auge zu behalten (vgl. § 90 Abs. I Nr.

20§ 253 KWG nennt lediglich Institute als Adressaten dieser besonderen Organisationspflichten,

meint damit ausweislich des § 1 Abs. 1b aber Kreditinstitute i.S.d. § 1 Abs. | KWG und
Finanzdienstleistungsinstitute 1.5.d. § 1 Abs. Ta KWG.

#1 Abelishauser, S, 216 1f.; Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 38; ders., in Spindler/Stilz, § 93
Rn. 48; Hopt, in GroflkommAKtG, § 93 Rn. 108; Landwehrmann, in Heidel, § 93 Rn. 55; Luwer,
AG 1991, 249,250 £; Semler, ZGR 1983, 1, 12; Wiesner, in MinchHdbAG, § 25 Rn. 7.

2 Vgl Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 38; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 48:
Mertens/Cahn, in KélnKommAktG, § 93 Rn. 83,

23 Semler, ZGR 1983, 1, 16; ders., Rn. 16.

2 Zur Richtlinienkompetenz ~ der  Verwaltungsrite von Sparkassen vgl  Fischer, in
HdbManagerhaftung, § 19 Rn. 64; Wulf, S. 44 1.



49

3 AktG). Er hat die Vielzahl der im Unternehmen waltenden Krifte zu
biindeln und gezielt einzusetzen und das gesamte
Unternehmensgeschehen unter Legalitits-, - Wirtschaftlichkeits- und
ZweckmaBigkeitsaspekten zu beobachten.'®

10.1.1.3 Organisationsverantwortung

Zur Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsleiters gehdrt auch der Aufbau
einer Organisationsstruktur mit klaren Leitungs- und
Verantwortungsbereichen. Den Vorstand trifft in diesem Rahmen die
Pflicht, fiir einen mdglichst klaren und reibungslosen Ablauf der
innerbetrieblichen Vorginge zu sorgen.'”® Zudem hat der Vorstand
sicherzustellen, dass die der Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch
hinreichend qualifiziertes Personal auch tatsichlich erfiillt werden.'?’
SchlieBlich umfasst die Organisationsverantwortung des Vorstands auch
die Pflicht, fiir eine laufende Kontrolle der an Mitarbeiter delegierten
Aufgaben zu sorgen.'”® '

10.1.1.4 Finanzverantwortung

Dem Vorstand obliegt des weiteren die Finanzverantwortung, d.h. die
finanzielle Steuerung des Unternehmens. Er hat dementsprechend das
Unternehmen durch geeignete Finanzierungsmafinahmen mit den
finanziellen Mitteln auszustatten, die zur Realisierung der betrieblichen
Ziele erforderlich sind."” Auch ist der Vorstand nach der gesetzlichen
Wertung des § 90 Abs. | Nr. 2-4 AktG verpflichtet, sich stets ein
genaues Bild von der Lage der Gesellschaft, vom Gang der Geschiifte,
der Rentabilitét der Gesellschaft und von allen Geschiften zu machen,
die flir die Rentabilitdt oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher
Bedeutung sein kénnen'® (siehe auch § 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 3 KWG).
Der Vorstand muss also die Bank beziiglich Liquiditit und Ertrag
laufend beobachten'' und eine funktionierende Revision und ein

' Dazu vgl. Fleischer, m HdbVorstandsR, § 7 Rn. 40; ders., in Spindlet/Stilz, § 93 Rn. 50; Semler,
Rn. 17.

1 Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn, 42; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn, 52.

7 BGHZ 133, 370, 378 (zur GmbH); Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 42: Hopt, in
GrofkommAktG, § 93 Rn. 107; Landwehrmann, in Heidel, § 93 Rn, S54; Wiesner, in
MimchHdbAG, § 25 Rn, 7.

"B Abelishauser, S. 223, Landwehrmann, in Heidel, § 93 Rn. 60; Mertens/Cahn, in

KélnKommAktG, § 93 Rn. 84,

Vgl Claussen, in Semler/Peltzer, § 3 Rn. | unter der Kapiteliberschrift ,.Die Finanzierung der

Aktiengesetlschaft als Vorstandsaufgabe®; Hopt, in GroBkommAktG, § 93 Rn, 96.

% Landwehrmann, in Heidel, § 93 Rn, 56; Mertens/Cahn, in KolnKommAk(G, § 93 Rn. 83;
Wiesner, in MiinchHdbAG, § 25 Rn, 7.

BU Eleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 43; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 53: Landwehrmann,
in Heidel, § 93 Rn. 56.

29



50

funktionierendes Controlling und Risikomanagement installieren'2
(siehe auch § 25a Abs. 1 S. 3 Nr. | KWG). In diesen Kontext ist auch die
Pflicht des Vorstands nach § 91 Abs. 2 AktG einzuordnen, wonach er
geeignete Maflnahmen zu treffen hat, damit den Fortbestand der
Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen frith erkannt werden. *?

10.1.1.5 Informationsverantwortung

Schlielich hat der Vorstand den Informationsfluss im Unternehmen
sicherzustellen, weil Untemehmensp]anung, Unternehmenssteuerung
und Unternehmenskontrolle ohne prizise und zeitnahe Informationen
schlechterdmgs nicht vorstellbar sind. Das erfordert die Einrichtung
eines leistungsfihigen Berichtswesens auf allen Unternehmensebenen,
damit der Vorstand zeitnah iiber jede Entwicklung von Bedeutung
unterrichtet wird."**

Schliefilich muss der Vorstand dem Verwaltungsrat offen, getreulich und
zeitgerecht nach § 13 Satzung BayernLB berichten.

10.1.2 Unternehmenskauf

Soweit sich der Vorstand selbst um den Abschluss eines bestimmten
Geschifts kiimmert, hat er naturgemif die besonderen Sorgfaltsregeln in
Bezug auf dieses Geschift zu beachten.

10.1.2.1 Due Diligence

Bei einem Unternehmenskauf bedeutet das in erster Linie, dass er
grundsétzlich eine Due Diligence durchzufithren bzw. zu veranlassen
hat, sobald dem Geschift gewisse Bedeutung zukommt.'* Ziel dieser
Priifung ist wie bereits gesagt die Aufklirung der im zu erwerbenden
Unternehmen schlummernden Risiken. Soweit der Vorstand nach diesen
Grundsitzen zur Durchfithrung einer Due Diligence verpflichtet ist, hat
diese alle Aspekte einzubeziehen, aus denen sich besondere Risiken fir
die Bank ergeben konnen.' ¢

Besondere Sorgfalt hat der Vorstand daher zundchst bezliglich der
wirtschaftlichen Lage des Zielunternehmens aufzuwenden. Im Rahmen

Y% Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn, 41; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 51; Gétz, AG 1995,
337, 338; Hope, in GroflkommAktG, § 93 Rn. 107 Jager, § 21 Rn. 74.

“Tvel. Hopr, in GroBxommAKktG, § 93 Rn. 97, 107.

134 Vgl Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 44; ders., in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 34;
Mertens/Cahn, in KélnKommAKtG, § 93 Rn. 84.

B3 Siche dazu schon oben sub IV.7.7.3,

% Zum Folgenden siche auch schon oben sub IV.7.7.3 und die Nachweise in Fn. 100.
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der sog. Business oder Commercial Due Diligence hat er sich zunichst
einen fundierten Uberblick zu verschaffen ber das wirtschaftliche
Umfeld, in dem sich das zu erwerbende Unternchmen bewegt;
Gegenstand der Priifung sind insofern die Position des Unternehmens im
Markt, die Wettbewerbsfihigkeit der Produkte und Dienstleistungen,
eventuell vorhandene gewerbliche Schutzrechte sowie die Bezichungen
zu den wichtigsten Geschiftspartnern. Dariiber hinaus fillt unter die
Business Due Diligence die Untersuchung der Aufbauorganisation
einschlieBlich der Anteilseignerstruktur und der Corporate Governance.

Die Financial Due Diligence hat die umfassende Analyse der
finanziellen und bilanzicllen Situation des Zielunternehmens zum
Gegenstand. Diese erfolgt in aller Regel auf der Grundlage der
Jahresabschlussunterlagen der letzten drei bis fiinf Jahre, sollte dariiber
hinaus aber auch die wichtigsten Bankgeschifte des Unternehmens
einbeziehen.

Die Legal Due Diligence ist elementarer Bestandteil einer jeden Due
Diligence-Priifung. In threm Rahmen werden die
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen des Zielunternehmens untersucht
(z.B. Mingel der Satzung, verdeckte Sachgriindungen, Einhaltung von
Mitteilungspflichten, OrdnungsgemiBheit evtl. KapitalmaBnahmen und
Bezugsrechtsausschliisse). Des weilteren sind samtliche
Vermdgensgegenstinde (z.B. Grundstiicke, gewerbliche Schutzrechte)
und Vertragsbeziehungen zu Drittén sowie evtl. anhingige
Rechtsstreitigkeiten auf ihre Risiken hin zu analysieren.

Die Tax Due Diligence zielt auf die Erkennung steuerlicher Risiken,
insbesondere auf die Aufdeckung noch offener Steuerverbindlichkeiten
und moglicher Steuernachforderungen.

10.1.2.2 Weitere Aspekte

Auf der Grundlage der so gewonnenen Informationen muss der Vorstand
weitere Uberlegungen anstellen bzw. MaBnahmen treffen: Erstens hat er
den angemessenen Kaufpreis fiir das zu erwerbende Unternehmen zu
ermitteln. In der Regel wird er zu diesem Zwecke ein externes
Sachverstindigengutachten einholen miissen. Zweitens muss er sich
Klarheit dariiber verschaffen, wie er den Unternehmenskauf zu
finanzieren gedenkt, und die dazu ggf. erforderlichen Mafinahmen
vorbereiten und mit den Eigentiimern erdrtern. In  den
Vertragsverhandlungen mit der Geschiftsfihrung der Zielgesellschaft
hat er — drittens — ganz besonders auf eine sorgfiltige Formulierung der
Vertragsklauseln hinzuwirken. Im Zweifel ist hier Sachverstand von
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aulen hinzuzuziehen, zumal dieser Sachverstand reichlich und in hoher
Qualitdt zur Verfligung steht. Steht der Kaufpreis fest, muss er viertens
eine Return on Investment-Analyse vornehmen, d.h. unter worst case-
und unter best case-Annahmen ermitteln, wann der Kaufpreis wieder
weingespielt” sein wird. Fiinftens hat er zu priifen, ob das erforderliche
Management fiir das zu erwerbende Unternehmen zur Verfligung steht.

10.1.2.3 Pflicht zur Vorlage an den Verwaltungsrat

Der Erwerb von Unternehmen sowie der Erwerb von Beteiligungen an
anderen Unternehmen bedarf nach § 11 Abs. 3 Nr. 4 Satzung BayernLB
der Zustimmung des Verwaltungsrats. Zu den Unterlagen, die der
Vorstand vorzulegen hat, habe ich an anderer Stelle bereits
vorgetragen,”’ Beziiglich des Zeitpunkts der Vorlage wird man aus
unternehmenspolitischer Sicht sagen kénnen, dass eine frithzeitige
Unterrichtung des Verwaltungsrats iiber das geplante Geschift dem
Kommunikationsprozess zwischen den Organen im Allgemeinen
forderlich ist. Aus gesellschaftsrechtlicher Warte ist anzumerken, dass
ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Verwaltungsrats seine
Funktion als priventives Kontrollinstrument nur dann erfillen kann,
wenn die Vorlage in einem Stadium erfolgt, in dem ein evtl. Veto des
Verwaltungsrats auch noch Wirkung entfalten kann. Die Gesellschaft
darf demnach zum Zeitpunkt der Vorlage noch nicht durch den Vorstand
(Vgl.13%§ 78 Abs. 1, 82 Abs. 1 AktG) vertraglich gebunden worden
sein.

Der Vorstand hat dem Verwaltungsrat einen angemessenen Zeitraum zur
Uberpriifung der Vorlage zuzugestehen. Als wiinschenswert werden
gemeinhin zwei Wochen angesehen. Allerdings soll von den
Verwaltungsratsmitgliedern im Ernstfall eine gewisse Flexibilitit
verlangt werden koénnen, so dass ausnahmsweise auch ein Wochenende
zum Studium der Vorstandsvorlage gentigen kann.'*

10.2 Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats und seiner Mitglieder
10.2.1 Aligemeines

Der Verwaltungsrat handelt stets als Gruppe. Die zehn Mitglieder des
Verwaltungsrats erflillen ihre Pflichten mithin nur in der Gruppe, kein

Mitglied des Verwaltungsrats hat als einzelner Rechte und Pflichten
gegeniiber dem Vorstand; das Mitglied kann nur Antrige und

"7 Siehe oben sub FV.7.7.2 und IV.7.7.3.
"8 ol J. Hiffer, FS Huffer, S. 365, 374 ff.
"% Vel Fonk, ZGR 2006, 841, 859; J. Hiffer, FS Hiiffer, S. 365, 373.
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Anregungen in der Gruppe formulieren und entsprechende Beschliisse
herbeifiihren.

10.2.2 Pflichten des Verwaltungsrats im Uberblick

Uber die Pflichten des Verwaltungsrats haben wir schon gesprochen.'*
Zu seinen Aufgaben gehdren insbesondere

¢ dic Bestellung und Abberufung sowie die Anstellung und
Kiindigung von Vorstandsmitgliedern,

o die Uberwachung der Leitung der Bank durch den Vorstand'",

* die Feststellung des Jahresabschlusses sowie die Billigung des
Konzernabschlusses und

e die Zustimmung zu einzelnen MafBinahmen des Vorstands'*.

10.2.3 Allgemeiner Sorgfaltsmafistab

Dass der Verwaltungsrat seine Aufgaben stets mit aller Sorgfalt zu
erfiillen hat, versteht sich von selbst und findet in § 116 S. 1 AktG in
einem schlichten Verweis auf § 93 AktG Ausdruck. Abzustellen ist
selbstverstdndlich nicht auf die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhafien Geschifisleiters, sondern auf die Sorgfalt eines
ordentlichen  und  gewissenhaften  Verwaltungsratsmitglieds.'*
Hinsichtlich der Pflicht des Verwaltungsrats zur Uberwachung der
Geschiftsfithrung' bedeutet dies im FEinzelnen: Er muss erstens
sdmtliche Berichte des Vorstands, insbesondere diejenigen nach § 90
Abs. 1 AktG bzw. nach § 13 Satzung BayernLB, sorgfiltig studieren.
Wihrend er diese im Normalfall lediglich auf ihre Plausibilitit hin
untersuchen muss, konnen ihn besondere Umstinde wie eine
wirtschaftliche Krise des Unternehmens zu einer vertieften Priifung der
Vorstandsberichte verpflichten'®.'* Zweitens muss er laufend die
Entwicklung der Finanzlage der Bank hinsichtlich Liquiditit,
Ertragskraft und Verschuldung tberpriifen.'"” Drittens hat er die vom
Vorstand eingerichteten Revisions-, Controlling-, Compliance- und
Risikomanagement-Systeme laufend auf ihre Leistungsfihigkeit und

% Siehe oben sub IV.4.2.

1 Nzher dazu oben sub V.7,

“ Nzher dazu oben sub 1V.7.7.

" Vgl P. Doralt/W .Doralt, in Semler/v. Schenck, § 13 Rn. 30; Fischer, in HdbManagerhaftung,

§ 19 Rn. 62; Hoffmann-Becking, in MinchHdbAG, § 33 Rn. 58; Hopt/Roth, in GrofkommAktG,

§ 116 Rn. 11; Hiiffer, § 116 Rn. 2; Spindier, in Spindler/Stilz, § 116 Rn. 7.

Dazu eingehend oben sub IV.7.

¥ Dazu schon oben sub [V.7.5 und unten sub 1V.10.2.4.

U Vgl Lutter/Krieger, R. 64, 70, 987; Pahlke, NIW 2002, 1680, 1684; v. Schenck, in Semler/v.
Schenck, § 7 Rn, 137; Semler, Rn. 158,

M7 Sjehe schon oben sub 1V.7.4.3.

144
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Plausibilitdt hin zu {iberpriifen.'” Und viertens muss er seine eigenen
Entscheidungen mit aller Genauigkeit und Sorgfalt vorbereiten.

10.2.4 Unternehmenskauf

Insbesondere zur Uberwachung'® sowie zur Zustimmung zu bestimmten
Geschiften des Vorstands'™ habe ich bereits an anderer Stelle
ausfithrlich vorgetragen. Dabei steht hier der Unternehmenskauf der
HGAA im Zentrum.

Wie oben'! bereits gesagt, hat der Verwaltungsrat im Falle derartiger
zustimmungsbedirftiger Geschifte keine besonderen
Sorgfaltsanforderungen 2zu beachten. FEr kann sich bei seiner
Informationsbeschaffung auf die Unterlagen stiitzen, die ihm der
Vorstand in diesem Zusammenhang vorlegt'™® und hat diese auf ihre
Plausibilitdt zu tiberpriifen. Das gilt insbesondere im Hinblick auf

o die Begriindung des Vorstands fiir den geplanten Kauf,

¢ alle Aspekte des vom Vorstand vorgelegten Due Diligence-
Berichts, insbesondere die untersuchten Jahresabschliisse und
Konzernabschliisse des zu erwerbenden Unternehmens, und

¢ die Meinung des Sachverstdndigen zum Kaufpreis.

Je nach den Umstéinden des Finzelfalls kann eine Erhshung der
Sitzungs- und Berichtsfrequenz erforderlich sein. Auch muss der
Verwaltungsrat von seinem Informationsrecht aktiv Gebrauch machen:
Fehlen erforderliche Unterlagen, kann und muss er beim Vorstand
zusétzliche Berichte anfordern.'™ Eine Nachforschungspflicht des
Verwaltungsrats besteht auch dann, wenn die vom Vorstand zur
Verfligung gestellten Unterlagen in sich nicht schliissig sind, sie also bei
der Plausibilitdtskontrolle durchfallen.”>* Ferner kann der Verwaltungsrat
bei Bedarf exteme Sachverstindige einschalten. Zur Vergabe

"' Vgl Hopt/Roth, in GroBkommAktG, § 111 Rn. 210 ff; Hiffer, NZG 2007, 47, 49 f.
Lutter/Krieger, Rn1. 985 £; Pahlke, NTW 2002, 1680, 1685.

12 Siehe oben sub IV.7.

%0 Siehe oben sub IV.7.7.

BSub Iv.7.7.1.

¥ Vgl. Hoffmann-Becking, in MinchHdbAG, § 29 Rn. 29, § 33 Rn. 62a; Hopt/Roth, in
GrofikommAktG, § 116 Rn. 126; Kropff, in Semier/v. Schenck, § 8 Rn. 110, 112; Semler, Rn.
158.

> Vgl Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 116 Rn. 8; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 90 Rn. 39
Hoffmann-Becking, in MinchHdbAG, § 29 Rn. 29, § 33 Rn. 62a; Hopt/Roth, in
GroBkommAktG, §& 111 Rn. 172, 175; Lutter/Krieger, Rn. 212, 220; Meriens, in
KohkKommAkiG, § 116 Rn. {3; Spindler, in Spindler/Stilz, § 116 Rn. 35.

% val. Kropff; in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 112 £
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entsprechender Auftriige ist er von sich aus berechtigt und evtl. sogar
verpflichtet.'”

Entscheidet er ohne die soeben erneut aufgelisteten Unterlagen, handelt
er im Zweifel pflichtwidrig, weil riskant, es sei denn unabdingbare
Erfordernisse im Interesse der Bank verlangten ein solches riskantes
Vorgehen.'

10.3 Unternehmerisches Ermessen (Business Judgment Rule)

10.3.1 Allgemeines

Bei der Uberpritfung einer unternehmerischen Entscheidung wie dem
Kauf eines anderen Unternehmens gilt es zu differenzieren zwischen der
Entscheidung als solcher einerseits und ihrer Vorbereitung andererseits.
Fiir erstere, also die unternehmerische Entscheidung (Kauf oder nicht),
steht dem Vorstand und dem Verwaltungsrat ein wunternehmerisches
Ermessen zu, das diese Entscheidung von der Frage nach richtig oder
falsch von Rechts wegen freistellt. Das ist ein allgemeiner Grundsatz des
Unternehmensrechts, der vom Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 21.04.1997 allgemein formuliert worden ist'’ und mithin auch fiir
offentliche Unternehmen gilt. Die Entscheidung selbst von Vorstand und
Verwaltungsrat gilt damit rechtlich als unangreifbar — soweit sie nicht
per se rechtswidrig ist'>® —, mag ihr wirtschaftliches Ergebnis auch noch
so desastrds sein. Diese Freistellung von einer inhaltlichen Uberpriifung
gilt aber nur dann, wenn die Vorbereitungsphase sorgfiltig durchlaufen
wurde und insbesondere alle relevanten Informationen sorgfiltig
zusammengetragen worden sind.'” Entscheidend fiir die rechtliche
Uberpriifung einer getroffenen unternehmerischen Entscheidung ist also
deren Vorbereitung, nicht ihr Ergebnis.'®

Vgl dazu BGHZ 85, 293, 300 — Hertie; Hopt/Roth, in GrofkommAktG, § 111 Rn. 749 £, § 116
Ru. 132; Kropff, in Semler/v. Schenck, § 8 Rn. 113; Merrens, in KélnKommAKkiG, § 111 Rn. 94
ff.; Raiser/Veil, § 15 Rn. 110.

Zur Frage des unternehmerischen Ermessens sieke sogleich sub IV.10.3.

7 BGHZ 133, 244, 253 f. — ARAG/Garmenbeck: ,[...] da dem Vorstand bei der Leitung der
Geschiifte des Gesellschaftsunternechmens ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt werden
mul3, ohne den eine unternehmerische Titigkeit schlechierdings [Hervorhebung durch den Verf ]
nicht denkbar ist. {...] Eine Schadensersatzpflicht {...] kann erst dann in Betracht kommen, wenn
die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschiieBlich am
Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen
beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muB, deutlich -iiberschritten sind [...].% zur
Bedeutung der Business Judgment Rule prignant Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 46.

%% Siche oben sub IIL.

7" Dazu oben sub IV.7.7.3 und {V.10.1.2.

% Dazu eingehend Lutter, ZIP 2007, 841 {f; siche auch Fleischer, in HdbVorstandsR, § 7 Rn. 45
ft.; Spindler, in MimchKommAktG, § 93 Rn. 35 (I, jeweils mit umfassenden weiteren
Nachweisen.

136
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Der Bundesgesetzgeber hat dieses Privileg des freien, rechtlich nicht
nachpriifbaren unternehmerischen Ermessens inzwischen'®! in § 93 Abs.
1 8. 2 AktG aufgenommen. Danach liegt eine Pflichtverletzung nicht
vor, wenn das Vorstandsmitglied — tiber § 116 S. 1 AktG gilt gleiches fiir
ein  Aufsichts- und  Verwaltungsratsmitglied — bei einer
unternchmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln. Die Norm begriindet mithin eine Vermutung
der RechtmiBigkeit der unternehmerischen Entscheidung.'®® Sie wird
wie zuvor schon in der Rechtsprechung und Literatur als allgemeiner
rechtlicher  Grundsatz  unternehmerischen Handelns  verstanden.
Allerdings erweitert § 93 Abs. 1 S. 2 AktG den Schutz der
Organmitglieder gegeniiber der Rechtsprechung des BGH insoweit, als
er eine Pflichtverletzung des Organmitglieds auch dann ausschlieft,
wenn zwar die Informationsgrundlage objektiv nicht hinreichend war,
das Organmitglied jedoch verniinftigerweise annehmen durfte, eine
hinreichende Informationsgrundlage sei gegeben.'®

10.3.2 Unternehmenskauf

Praktisch bedeutet das: Die Beantwortung der Frage, ob der Erwerb der
Beteiligung an der HGAA vertretbar war oder nicht, hiingt von dreierlei
ab: Zundchst ist zu untersuchen, ob die Entscheidung iiber den
Beteiligungserwerb  vom  Vorstand - und/oder Verwaltungsrat auf
angemessener Informationsgrundlage getroffen wurde.'®* Dabei richten
sich die Informationsbediirfnisse in ihrem Umfang und ihrer
Detailgenauigkeit naturgemifl insbesondere nach GréBe, AusmaB und
Bedeutung der Entscheidung.'® Daneben kénnen der zeitliche Vorlauf,
die tatsdchlichen und rechtlichen Moglichkeiten der
Informationsbeschaffung sowie Kosten und Nutzen weiterer
Informationsbeschaffung  eine  Rolle  spielen.'®  Haben die
Organmitglieder unter diesen Gesichtspunkten auf angemessener
informatorischer Grundlage gehandelt, kann ihnen ein VerstoB gegen
ihre Sorgfaltspflicht nicht zum Vorwurf gemacht werden. War die
Informationsgrundlage hingegen objektiv nicht angemessen, ist

"1 Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) v,

22.09.2005, BGBI. 1, 5. 2802,

12 Vel Paefgen, NZG 2009, 891, 892.

163 Vel. dazu Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 70; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93
Ra. 14; Landwehrmann, in Heidel, § 93 Rn. 98; Spindler, in MinchKommAKktG, § 93 Rn. 47.

"4 Dazu bereits oben sub IV.7.7.3 und sub IV.10.1.2.

' Bottcher, NZG 2007, 481, 484; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 69; ders., NJW 2009, 2337,
2338, 2339; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 13; Landwehrmann, in Heidel, § 93
Rn. 98; Lutter, ZIP 2007, 841, 844; Spindler, in MiinchKommAKktG, § 93 Rn. 47 f.

8 Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 69; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 13:
Spindler, In MilnchKommAktG, § 93 Ra. 47.
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weitergehend  zu  fragen, ob die Organmitglieder gleichwohl
verniinftigerweise annehmen durften, auf der Grundlage angemessener
Information zu handeln. Wird auch das verneint, ist zu priifen, ob die
Entscheidung bei ausreichender Information verniinftigerweise anders
getroffen worden wire.'®’

11. Haftung

11.1 Vorstand

Entsprechend dem hohen MaB an Verantwortung, welches die Mitglieder
des Vorstands zu tragen haben, unterliegen diese im zivilen
Korporationsrecht auch einer scharfen persénlichen Haftung gegeniiber
ihrer Gesellschaft.'®® Weder das BayLBG noch die Satzung der
BayernLB formulieren auch nur einen Satz zum Problem der Haftung
des Vorstands. Da sich diese Normen mithin als unergiebig erweisen, ist
auf die Regelungen des Aktiengesetzes zuriickzugreifen als allgemein
gliltige Aussagen fiir die Haftung von Organmitgliedern unternehmerisch

[T . . . ]69
tatiger juristischer Personen .

11.1.1 Haftung entsprechend § 93 Abs. 2 S. 1 AktG

Die zentrale Haftungsnorm des zivilen Korporationsrechts bildet § 93
Abs. 2 S. 1 AktG."" Danach sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflicht
verletzen, der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Die Haftung beginnt mit dem Wirksamwerden der
Bestellung des Vorstandsmitglieds und endet mit dem Ablauf seiner
Amtszeit bzw. dem Widerruf seiner Bestellung.'”

Die Haftung nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG baut auf der organschaftlichen
Stellung des Vorstandsmitglieds auf und beruht nicht auf dem

7 In dem US-amerikanischen Fall Smith v. Van Gorkum, 488 A. 2d 858 (Delaware 1985), hatte der
Chairman eines board of directors zu einer Sitzung ohne alle Unterlagen geladen. Dort berichtete
er von einem Ubernabmeangebot fiir die Aktien der Gesellschaft zu einem Preis von 50 US-$ pro
Stiick bei einem aktuellen Borsenpreis von 30 US-$. Der board stimmte nach kurzer Debatte von
weniger als einer Stunde zu. Spiter verklagte ein Aktionar die Mitglieder des boards auf
Schadensersatz und wies nach, dass die Aktien in Wirklichkeit 75 US-$ wert waren, Das Gericht
verurteilte die Mitglieder des boards auf die Differenz wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht
(negligence). Sie hitten sich vor der Entscheidung eingehend informieren miissen.

'8 Eisenhardi, § 39 1L, S. 309; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 1.

" Fischer, in HdbManagerhaftung, § 19 Rn. 9 f; Lutter, Sparkassenorgane, S, 11 f.; Piittner, S.
231; Volter, 8. 98,

"0 Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 1; Hiffer, § 93 Rn. 11; Raiser/Veil, § 14 Rn. 65; Spindler,
in MtinchKommAKktG, § 93 Rn. 10,

" Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 166 f.; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter § 93 Rn. 2;
Wiesner, in MiinchHdbAG, § 26 Rn. 4,
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Anstellungsvertrag.'” Demnach kommen als Pflichtverletzungen im

Sinne des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG auch nur organbezogene Tatigkeiten in
Betracht. In diesem Bereich verdriingt die Haftungsnorm des § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG als organschaftliche Haftung diejenige aus dem
Dienstvertrag.'” Das gilt auch fur die Vorstandsmitglieder der
BayernLB.

11.1.2 Pflichtverletzung und Verschulden

Die Verpflichtung zum Schadensersatz entsprechend § 93 Abs. 2 S. 1
AktG setzt zundchst einmal eine Pflichtverletzung voraus. Diese liegt
immer vor, wenn der Vorstand gegen das Gesetz oder die Satzung
verstoBen hat.'” Sie liegt weiter vor, wenn der Vorstand gegen die

Regeln der Sorgfalt verstoBen hat' ™.

Im Ubrigen setzt das Gesetz Verschulden voraus. Der
VerschuldensmalBstab ist in der Formulierung des § 93 Abs. 1 8. 1 AktG
enthalten: Es ist die ,,Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiiftsleiters® einzuhalten. Diese richtet sich nach den allgemeinen
Grundsétzen, wonach der Schuldner fiir die vorsiitzliche oder auch nur
leicht fahrldssige Verletzung seiner vertraglichen oder, wie hier,

gesetzlichen Pflicht haftet' ™.

Dieser Verschuldensmafistab kann durch den Anstellungsvertrag nicht
- zugunsten eines Vorstandsmitglieds abgemildert werden.'” Auch die
Grundsiitze beschrankter Arbeitnehmerhaftung finden zugunsten der
Vorstandsmitglieder keine Anwendung.'™

11.1.3 Kausalitit

"2 Eisenhardt, § 39 11, S. 310; Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 2 ff; Grunewald, C IV 3, 8.
264; Habersack, in VersR-Schriften 43, 8. 5, 8; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Ra. 2;
so fir die Sparkassen auch Lutter, Sparkassenorgane, S. 12.

' Uberwiegende Ansicht, vgl. fiir dic GmbH BGH WM 1989, 1335 (1337); BGH ZIP 1997, 199
(200); Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 36; Hiffer, AKtG § 93 Rn. 11; Spindler, in
MinchKommAKiG, § 93 Rn. 10; Wellhofer, in Wellhsfer/Peltzer/Mitller, § T Rn. 32; so wohl
auch Grunewald, C IV 3, 8. 264; fiir die Sparkassen Lutter, Sparkassenorgane, S. 12 f,, 62.

% Sehr deutlich zum Recht der Sparkassen Fischer, DStR 2007, 1083, 1088; Lutter,
Sparkassenorgane, S. 17,

> Dazu oben sub IV.10.1

" Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 56; Hopt, in GrofiKommAktG, § 93 Ra. 253;
Krieger/Sailer, in K. Schmidi/Lutter, § 93 Rn. 29; Luter, Sparkassenorgane, S. 4 fT,, 56;
Raiser/Veil, § 14 Rn. 21; Wellhifer, in Wellhofer/Peltzer/Miiller, § 2 Rn. 31.

" Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 4; ders., in HdbVorstandsR, § 11 R, 6; Haffer, § 93 Rn. 1;
Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 3; Spindler, in MiinchKommAktG, § 93 Rn. 158;
Wellhdfer, in Wellhofer/Peltzer/Miiller, § 7 Rn. 13, 34; Wiesner, in MiinchHdbAG, § 26 Rn. 4;
flir Sparkassen Luster, Sparkassenorgane, S. 63.

" Fleck, ¥S Hilger/Stumpf, S. 196, 214 ff; Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 R 1; Grunewald,
C 1V 3, 8. 264; Hiffer, § 93 Rn. 14; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 29; Spindler,
in MtinchKommAktG, § 93 Ra. 158; Wellhdfer, in Welihofer/Peltzer/Miller, § 7 Rn. 14, 36.
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Weiter ist Kausalitiit zwischen der schuldhaften Pflichtverletzung des
Vorstandsmitglieds und dem Schaden der Gesellschaft erforderlich.'”
Dieser Zusammenhang besteht immer dann, wenn eine Tatsache — hier:
die Pflichtverletzung — im Allgemeinen und nicht nur unter besonderen
Umsténden zur Herbeiftihrung des Schadens geeignet ist.'™

11.1.4 Beweislastumkehr

Seit den Tagen des Reichsgerichts™' gehort es zum Standard des
deutschen zivilen Korporationsrechts, dass die Gesellschaft nur die
mdglicherweise pflichtwidrige Handlung des Organmitglieds sowie den
kausalen Eintritt des Schadens dartun und nachweisen muss (heute § 93
Abs. 2 8. 2 AktG), wihrend es dem Organmitglied obliegt, darzutun und
zu beweisen, dass seine Handlung nicht pflichtwidrig war und ihn kein
Verschulden trifft."® Dazu findet sich im BayLLBG und in der Satzung
der BayernL.B keinerlei Hinweis. Da sich die Probleme insoweit
zwischen der BayernLB, der Deutschen Bank AG und der
Commerzbank AG in keiner Weise unterscheiden, halte ich eine
entsprechende Anwendbarkeit dieser Beweisregeln auf die Haftung der

Vorstinde der BayernLB fiir gerechtfertigt'®.

11.1.5 Gldubiger der Haftung

Die hier soeben erlduterte Haftung besteht mur gegeniiber der Bark,
nicht gegeniiber den Trigemn der Bank und nicht gegeniiber
auBBenstehenden  Dritten.  Verletzen  Vorstandsmitglieder  ihre
organschaftlichen Pflichten, fithrt dies nur zu einer Innenhaftung
gegeniiber der Gesellschaft. Dies gilt auch dann, wenn das Handeln des
Vorstandsmitglieds Dritte geschidigt hat.

11.1.6 Umfang der Schadensersatzpflicht

" Fischer, DStR 2007, 1083, 1087; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 202; ders, in
HdbVorstandsR, § 11 R, {1 ff; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 30,

B Grundsatz der Kausalititslehre aus BGHZ 137, ¥4, vgh Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn.
203; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 30; siehe auch Heinrichs, in Palandt, Vor §
249 Rn. 59,

B el Schilling, in GrofkommAktG, 3. Aufl., § 93 Anm. 17 m.w.N.

! BGHZ 152, 280, 284; Krieger/Sailer, in K. Schmidi/Lutter, § 93 Rn. 31; umfassend zur

Darlegungs- und Beweislast im Rahmen der Business Judgment Rule Paefgen, NZG 2009, 891

ff.

Eindeutig Fischer, in HdbManagerhaftung, § 19 Rn. 55 f.; fiir die Anwendung auf Sparkassen

Fischer, DStR 2007, 1083, 1088, Lurter, Sparkassenorgane, S. 60; grundlegend Goerte, ZGR

1995, 648, 671 {F.
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Das einzelne Vorstandsmitglied hat nur fiir eigenes Verschulden
einzustehen. Fiir den Fall, dass mehrere Mitglieder des Vorstandes
beziiglich eines Schadens jeder fiir sich die Haftungsvoraussetzungen
erfullen, haften sie der Gesellschaft gegeniiber als Gesamtschuldner (§§
421 ff. BGB)."* Danach ist jedes haftende Mitglied des Vorstandes
verpflichtet, der geschidigten Gesellschaft die Ersatzleistung in vollem
Umfang zu erbringen. Dem Leistenden steht in dem Fall gegeniiber den
anderen haftenden Vorstandsmitgliedern ein Anspruch auf Ausgleich im
Innenverhaltnis zu.'®

Die gesamtschuldnerische Haftung korrespondiert mit dem Charakter
des Vorstands als Kollegialorgan. Damit geht die Gesamtverantwortung
einher.'® Das in Anspruch genommene Vorstandsmitglied kann nicht
einwenden, es liege ein Mitverschulden des Verwaltungsrates etwa durch
mangelnde Uberwachung vor.'"” So sind Unterschiede in der
Verantwortlichkeit gegeniiber der Gesellschaft ohne Belang, finden
jedoch Berlicksichtigung fiir den Regress im Innenverhiltnis unter den
Vorstandsmitgliedern (§ 254 BGB).'®

Fir Art und Umfang des Schadensersatzes gelten die biirgerlich-
rechtlichen Regeln. Nach § 249 BGB ist der Zustand herzustellen, der
bestiinde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten
wire.'® Die Haftung geht der Hohe nach auf den vollen, der Bank
entstandenen Schaden.

11.1.7 Geltendmachung des Schadensersatzanspruches

Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruches der Bank gegeniiber
einem Mitglied des Vorstandes erfolgt durch den Vorsitzenden des
Verwaltungsrats (§ 18 Abs. 1 S. 1 Satzung BayernLB). Dies betrifft alle
Vorstandsmitglieder, auch die bereits ausgeschiedenen.'”

"8 Fischer, DStR 2007, 1083, 1087, Fleischer, in Spindler/Stifz, § 93 Rn. 219: ders.. in
HdbVorstandsR, § 11 Rn. 57, 81; Hiiffer, § 93 Ru. 18; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93
Rn. 25; Wellhdfer, in Wellhofer/Peltzer/Mtiller, § 2 Rn. 45.

%5 Vgl. Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 219; Hiffer, § 93 Rn. 18; Krieger/Sailer, i K.
Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 23; schon fiir den Aufsichtsrat P. Doralt/W, Doralt, in Semler/v,
Schenck, § 13 Rn. 138,

18 Habersack, in VersR-Schriften 43, S. 5, 25; Wellhifer, in Wellhofer/Peltzer/Mitller, § 1 Rn. 14,
20.

*7 Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 219; Wellhdfer, in Wellhofer/Pelizer/Miiller, § 2 Rn. 45,

™ Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 220, ders., in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 57, 82; Hiffer, § 93
Rn. 18; Wellhafer, in Wellhofer/Peltzer/Miiller, § 2 Rn. 45 ff.

""" Naher hierzu Fleischer, in HdbVorstandsR, § 11 Rn. 62 ff; Habersack, in VersR-Schriften 43, S,
5, 33; Haffer, § 93 Rn. 15; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 30; Spindler, in
MimchKommAktG, § 93 Rn. 154,

0" BGH DB 2009, 779, 780; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 167, 248; Habersack, in VersR-
Schriften 43, S. 5, 35 f; Hiffer, § 112 Rn. 2; Raiser/Veil, § 14 Rn. 97; Wellhdfer, in
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Der Vorsitzende des Verwaltungsrats muss das Bestehen von
Schadensersatzanspriichen der Bank gegeniiber dem Vorstandsmitglied
selbststindig priifen und durchsetzbare Anspriiche verfolgen.”! Von
einer Geltendmachung des Anspruchs darf er ausnahmsweise absehen,
wenn gewichtige Griinde des Unternehmenswohls dagegen sprechen und
diese Umstéinde die Griinde, die flir eine Rechtsverfolgung sprechen,
liberwiegen oder ihnen zumindest gleichwertig sind. Anderen auferhalb
des Unternehmenswohls liegenden, die Vorstandsmitglieder persénlich
betreffenden  Gesichtspunkten, darf der Verwaltungsrat nur in
Ausnahmefillen Raum geben.'” '

11.2 Verwaltungsrat
11.2.1 Regelung der Satzung
Im Gegensatz zum Vorstand enthélt die Satzung der BayernLB in ihrem
§ 19 Abs. 2 S. 2 eine Regelung zur Haftung der Mitglieder des
Verwaltungsrates mit folgendem Wortlaut:
»verletzt ein Mitglied des Verwaltungsrates [...] vorsitzlich oder
grob fahrldssig seine gesetzlichen oder satzungsmiBigen Pflichten,

50 hat es der Bank den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.”

Zu dieser Regelung ist der Satzungsgeber aufgrund der Erméchtigung in
Art. 16 Abs. 1 BayLBG berechtigt.'”

Mit dieser Formulierung in § 19 Abs. 2 Satz 2 der Satzung ist zweierlei
gesagt:

Zum einen, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates fur die Verletzung
ihrer Pflichten und den daraus angerichteten Schaden haften und

zum anderen, dass sie nicht flir leicht fahrldssige, sondern nur fiir grob
fahrldssige und vorsitzliche Verletzung dieser ihrer Pflichten haften.

Wellhofer/Peltzer/Miiller, § 2 Rn. 73; vergleiche dazu statt vieler die Begriindung von Fleischer,
in HdbVorstandsR, § 9 Rn. 46 {(die sog. ,nachwirkende Treuepflicht*).
Pl Siehe grundlegend BGHZ 135, 244, 253 ff. — ARAG/Garmenbeck (zur AG); Eiserhards, § 39 11,
S. 310; Fischer, DStR 2007, 1083, 1088; Fleischer, in Spindler/Stilz, § 93 Rn. 248; Grunewald,
C 1V 3, 8.266; Krieger/Sailer, in K, Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 35,
2250 grundlegend flir den Aufsichtsrat der AG BGHZ 135, 244, 255; ebenso Fleischer, in
Spindler/Stilz, § 93 Rn. 248; Habersack, in VersR-Schriften 43, S. 3, 36; Lutter/Krieger, Rn.
990; Krieger/Sailer, in K. Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 33. :
Zu vergleichbaren Regelungen fiir das Recoht der Sparkassen vgl. Luster, Sparkassenorgane, S.
125 £; siche auch die Darstetlung von Fischer, in HdbManagerhaftung, § 19 Rn. 7 ff; gegen eine
Maglichkeit der Haftungsfreistellung durch die Satzung Puff, 8. 84 1T
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11.2.2 Pflichtverletzung

Eine Haftung von Mitgliedern des Verwaltungsrats kommt nur als F olge
einer schuldhaften Pflichtverletzung in Betracht. Eine solche
Pflichtverletzung wire — neben der in der Satzung angesprochenen
Verletzung von Gesetz oder Satzung — vor allem die unsorgfdltige
Handhabung ihrer Aufgaben."* Denn natiirlich sind die Mitglieder des
Verwaltungsrats zu solcher Sorgfalt verpflichtet, wie das die §§ 93, 116
AktG fur die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats einer
Aktiengesellschaft formulieren. Dieser allgemeine Grundsatz des
Korporationsrechts ist hier entsprechend anwendbar.'”

11.2.3 Schaden

Die Haftung setzt — wie es § 19 Abs. 2 S. 2 Satzung Bayernl.B sagt —
weiter voraus, dass die Pflichtverletzung kausal zu einem Schaden der
Bank gefiihrt hat.

Hat also der Verwaltungsrat bei der Bestellung eines Vorstandsmitglieds
unsorgféltig gehandelt (= Pflichtverletzung), stellt sich dieser als
Betriiger heraus, der Geld der Bank unterschlagen hat, so haften die
Mitglieder des Verwaltungsrats flir diesen Schaden aus der
Unterschlagung.

11.2.4 Verschulden

Nach der oben zitierten Bestimmung der Satzung der BayernL.B haften
die Mitglieder des Verwaltungsrats und ihre Vertreter nur fiir Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit.

Grobe Fahrldssigkeit wird von Rechtsprechung und Literatur gemeinhin
definiert als ,Verletzung der erforderlichen Sorgfalt im besonders
schweren Mafe” und ,wenn nicht beachtet wird, was jedermann
einfeuchten miisste™'*®.

P4 Niher dazu oben sub IV.10.2.

** Val. Fischer, in HdbManagerhafiung, § 19 Rn. 61 £, 96; ders., DStR 2007, 1083, 1083; Lutter,
Sparkassenorgane, S. 75 f.; Vélter, S. 106 ff; vel. die Darstellung zur AG bei P. Doralt/W,
Doralt, m Semier/v. Schenck, § 13 Rn. 2¢ ff.; Drygala, in K. Schmidt/Lutter, § 116 Rn. 1, der
besondere Rilcksicht darauf nimmt, dass die Austibung des Aufsichtsratsmandates Nebentiitigkeit
ist; Lutter/Krieger, Rn. 981 ff.; Raiser/Veil, § 15 Rn. 91; Spindler, in Spindler/Stilz, § 116 Rn. 7
ff.

BGH in stindiger Rspr., zuletzt BGH NJW 2003, 981; Lutter, Sparkassenorgane, S. 128; vgl. im
iibrigen Heinrichs, in Palandt, § 277 Ra. 4.
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Um diese grobe Fahrlissigkeit zu erfullen, miissten der Verwaltungsrat
und seine Mitglieder also die von ihnen geforderte und oben niher
geschilderte Sorgfaltspflicht in grober Weise aufler Acht gelassen haben.

11.2.5 Glaubiger der Haftung

Die Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrates besteht ebenfalls nur
gegeniiber der Bank, nicht gegeniiber den Triigern der Bank und nicht
gegeniiber aulenstehenden Dritten.

Es kann auf die Ausflihrungen zur Vorstandshaftung verwiesen werden.
11.2.6 Umfang der Schadensersatzpflicht

Haben mehrere Verwaltungsratsmitglieder ihre Pflichten verletzt, sind
sie der Bank zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens als
Gesamtschuldner verpflichtet.'”’

Nach Art und Umfang entspricht der Schadensersatz des
Verwaltungsratsmitgliedes ebenfalls den Anforderungen des allgemeinen
Schadensrechts des BGB, so dass auf die Ausfiihrungen unter IV.11.1.6
entsprechend verwiesen werden kann.

11.2.7 Beweislastumkehr

Auch fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates gilt die Beweislastumkehr
als allgemeines Prinzip des Korporationsrechts;'”® auf die Ausflihrungen
oben I'V.11.1.4 kann verwiesen werden.

11.2.8 Geltendmachung des Schadensersatzanspruches

Nach § 18 Abs. 1 S. 1 Satzung BayernLB wird die Bank gegeniiber
Mitgliedern des Verwaltungsrats durch den Vorsitzenden der
Generalversammlung  vertreten. Dieser ist nach den allgemeinen
Grundsétzen der - ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs'” verpflichtet, den etwalgen
Schadensersatzanspruch der Bank gegen Mitglieder des Verwaltungsrats
auch tatsdchlich geltend zu machen.

Y7 pslter, 8. 236; im Ergebnis auch Lutter, Sparkassenorgane, S. 125; ausfiihrlich zum Aufsichtsrat

der Aktiengesellschaft P. Doralt/W. Doralt, in Semler/v. Schenck, § 13 Rn. 138; Fleischer, in
Spindler/Stilz, § 93 Rn. 248; Habersack, in VersR-Schriften 43, S. 3, 25; Hijffer, § 93 Rn. 1§;
Mertens/Cahn, in KélnKommAktG, § 93 Rn. 50.

Vel. Luiter, Sparkassenorgane, S. 144; Vélrer, S. 230 1,

0 Vgl. BGHZ 135, 244, 253 ff.

%8
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11.3 Haftung und Business Judgment Rule

Wie oben bereits eingehend geschildert®®™, steht den Mitgliedern von
Vorstand  und ~ Verwaltungsrat  (nur) bei  unternechmerischen
Entscheidungen ein breites unternehmerisches Ermessen zu, das von den
Gerichten nicht nachgepriift werden kann. Eine Uberpriifung der Frage,
ob es richtig war, die Beteiligung an der HGAA zu kaufen, ist also
rechtlich grundsétzlich nicht méglich und kann mithin auch nicht zu
Schadensersatzanspriichen gegen die Mitglieder von Vorstand und
Verwaltungsrat fiihren.

Das gilt dann nicht, wenn die Vorbereitung der Entscheidung
unsorgfiltig  getroffen wurde, also nicht alle erforderlichen
Informationen eingeholt und bedacht wurden. Wurden sie jedoch
eingeholt und bedacht und wurde trotzdem fiir den Kauf votiert, so ist
das bis zur Grenze der Unverantwortlichkeit den Mitgliedern von
Vorstand und Verwaltungsrat nicht vorwerfbar. Uberpriifbar ist also
Stand und MaB der Information und Vorbereitung, nicht die
Entscheidung als solche.

0 Sub IV.16.3.
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12. Schluss

Die Untersuchung hat eine hohe Ubereinstimmung in den
Zustdndigkeiten der Organe Vorstand und Verwaltungsrat mit den
Organen anderer offentlich-rechtlicher Landesbanken und den Organen
Vorstand und Aufsichtsrat privatrechtlicher Aktien-Banken ergeben.
Diese Ubereinstimmung setzt sich fort bei den rechtlichen Pflichten der
Vorstandsmitglieder und Verwaltungsrite/Aufsichtsrite sowie ihrer
personlichen Haftung im Falle einer schuldhaften Pflichtverletzung.
Einzige Besonderheit ist hier, dass die Mitglieder des Verwaltungsrats
der BayernL.B nur fiir Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit haften, wahrend
alle anderen Organmitglieder fiir Vorsatz und jede Form der
Fahrlédssigkeit, also auch leichte Fahrldssigkeit haften.

Das Privileg der Business Judgment Rule kommt allen Organmitgliedern
bei unternehmerischen Entscheidungen zugute, vorausgesetzt, sie haben
sich vor der Entscheidung angemessen informiert.

/

/L/&,“

Bonn, 20.05.2010 (Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter)
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