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1.Einf�hrung

Durch das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverg�tung (VorstAG)
vom 31. 7. 20091 ist § 116 AktG um einen dritten Satz erg�nzt worden, wo-
nach die Mitglieder des Aufsichtsrats der Gesellschaft zum Schadensersatz
verpflichtet sind, wenn sie eine unangemessene Verg�tung im Sinne von § 87
Abs. 1 AktG festsetzen. Diese Regelung enth�lt rechtlich nichts Neues. Auch
ohne diese Erg�nzung sind die Mitglieder des Aufsichtsrates verpflichtet, bei
der Festsetzung der Vorstandsverg�tung die Vorschriften des § 87 AktG zu
beachten.2 Geschieht dies nicht, so haften sie der Gesellschaft schon nach
§ 116 S. 1 i.V.m. § 93 Abs. 2 S. 1 AktG auf Schadensersatz. Die Erg�nzung soll
die Sorgfaltspflichten der Aufsichtsratsmitglieder bei der Verg�tungsfestset-
zung daher nur besonders hervorheben, weil diese ihnen, wie es in dem Ge-
setzentwurf der Bundestagsfraktionen von CDU/CSU und SPD hieß, „der-
zeit offenbar nicht ausreichend bewusst“ seien.3

Der erste Gesetzentwurf sah in einem weiteren Satz vor, dass bei unange-
messen hoher Verg�tung der Mehrbetrag zu einer angemessenen Verg�tung
als Mindestschadensersatz zu erstatten sei (§ 116 S. 4 AktG-E). Mit dieser
Schadenspauschalierung sollte eine Vorteilsanrechnung ausgeschlossen wer-
den. Die Aufsichtsratsmitglieder sollten nicht einwenden k�nnen, das Unter-
nehmen habe besonders erfolgreich gewirtschaftet und dies habe an der �ber-
h�hten Verg�tung gelegen.4 In der endg�ltigen Gesetzesfassung fehlt dieser
vierte Satz. In der Gesetzesbegr�ndung heißt es dazu, ein ausdr�ckliches Ver-
bot des Vorteilsausgleichs sei nicht erforderlich, weil dies nur die ohnehin be-
stehende Rechtslage des § 249 BGBwiederholen w�rde. Der Begriff Mindest-
schaden k�nne zudem dahin missverstanden werden, dass auch dann Scha-
densersatz zu leisten sei, wenn gar kein Schaden entstanden ist. Ein solcher

1 Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverg�tung (VorstAG) v. 31. 7. 2009,
BGBl. I (2009), 2509.

2 Vgl. z.B. LGM�nchen I, AG 2007, 458.
3 Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/12278 S. 6;

kritisch zumWahrheitsgehalt dieser TheseWagner/Wittgens, BB 2009, 906, 911.
4 Fraktionsgesetzentwurf, BT-Drs. 16/12278, S. 6.
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Strafschadensersatz sei dem deutschen Recht jedoch fremd und solle auch
nicht geschaffen werden. § 116 S. 4 AktG-E k�nne daher ersatzlos entfallen.5

Diese Ausf�hrungen werfen die Frage auf, ob es eine Vorteilsanrechnung
bei einer Schadensersatzpflicht nach §§ 93 Abs. 2 S. 1, 116 AktG tats�chlich,
wie die Begr�ndung zum VorstAG suggeriert, nicht gibt bzw. welche Grund-
s�tze insoweit gelten und ob diese auch bei Verst�ßen gegen § 87 AktG an-
wendbar sind.

2. Voraussetzungen einer Vorteilsanrechnung

Nach der gesetzlichen Regelung haben die Mitglieder des Vorstandes und
des Aufsichtsrates, die ihre Sorgfaltspflichten der Gesellschaft gegen�ber ver-
letzen, dieser den ihr daraus entstehenden Schaden zu ersetzen (§§ 93 Abs. 2
S. 1, 116 AktG). Der Schaden der Gesellschaft ist dabei nach den allgemeinen
Regeln der §§ 249ff. BGB imWege der sog. Differenzhypothese zu ermitteln.
Ein Schaden liegt danach vor, wenn das Gesellschaftsverm�gen infolge des
haftungsbegr�ndenden Ereignisses weniger wert ist als ohne dieses Ereignis.6

Dieser rechnerische Vergleich ist auch bei Sch�den, die durch die Pflichtverlet-
zung eines Organmitglieds entstanden sind, der Ausgangspunkt f�r die Scha-
densfeststellung.7 Teilweise wird der Schadensbegriff in diesem Zusammen-
hang zwar enger verstanden. So soll insbesondere nach Mertens nur eine sol-
che Verm�gensminderung einen Schaden im Sinne von § 93 Abs. 2 AktG dar-
stellen, die dem Unternehmenszweck widerspricht.8 Soziale Aufwendungen,
die sich im Rahmen des Unternehmenszwecks bewegen, sind danach kein
Schaden. Die h.M. ordnet solche Aufwendungen dagegen bereits als nicht
pflichtwidrig ein. Eine Ersatzpflicht scheidet damit schon mangels pflichtwid-
rigem Verhalten und nicht erst wegen eines fehlenden Schadens aus. Ein Wi-
derspruch zum Unternehmenszweck ist damit keine Voraussetzung f�r das
Vorliegen eines Schadens.9

Die Differenzhypothese muss allerdings in mehrfacher Hinsicht erg�nzt
und angepasst werden. So umfasst der Schaden gem�ß § 252 BGB auch den
entgangenen Gewinn. Dazu geh�ren alle Verm�gensvorteile, die im Zeitpunkt

5 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/13433, S. 18
(elektronische Vorab-Fassung).

6 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 611, 612; BGH NJW 1994, 2357, 2359; BGH
NJW 1987, 831; BGHNJW 1983, 444; BGHNJW 1980, 775.

7 GroßkommAktG/Hopt, § 93 Rdn. 261, 264;H�ffer,AktG, § 93 Rdn. 15.
8 Mertens in: K�lnKommAktG, § 93 Rdn. 23; ebenso f�r die GmbHMertens in: Ha-

chenburg (Hrsg.), GmbHG, § 43 Rdn. 57, und Z�llner in: Baumbach/Hueck
(Hrsg.), GmbHG, 16. Aufl., § 43 Rdn. 13a.

9 Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.), AktG, § 93 Rdn. 199; GroßkommAktG/Hopt,
§ 93 Rdn. 262f.; H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 15; Spindler in: M�nchKomm-
AktG, 3. Aufl., § 93 Rdn. 155; B�rgers/Israel in: B�rgers/K�rber (Hrsg.), AktG,
§ 93 Rdn. 22; inzwischen auchWiesner in: M�nchHdbAG, 3. Aufl., § 26 Rdn. 7.
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des sch�digenden Ereignisses noch nicht zum Verm�gen der Gesellschaft ge-
h�rten, ihr aber ohne dieses Ereignis zugeflossen w�ren.10Nicht zum Schaden
der Gesellschaft geh�ren dagegen Sch�den, die nicht der Gesellschaft, sondern
ihren Aktion�ren, z.B. durch Kursverluste der Aktien, entstanden sind.

Das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis kann nicht nur Nachteile,
sondern auch Vorteile mit sich bringen. F�hrt ein pflichtwidriges Verhalten
f�r die Gesellschaft zu einem Verlust, so kann dieser z.B. durch Steuererspar-
nisse gemindert sein.11 Es stellt sich dann die Frage, ob ein solcher Vorteil auf
den Schadensersatzanspruch anzurechnen ist. Gesetzlich geregelt ist diese
Frage nicht. Die Rechtsprechung geht bei der Schadensberechnung grunds�tz-
lich von einer Gesamtverm�gensbetrachtung aus, die auch etwaige Vorteile
einschließt. Dabei wird die Vorteilsanrechnung aber von bestimmten Voraus-
setzungen abh�ngig gemacht.12 Notwendig ist, dass Schaden und Vorteil auf
ein und demselben Ereignis beruhen.13 Hat ein Vorstandsmitglied die Gesell-
schaft durch pflichtwidriges Verhalten gesch�digt, gleichzeitig aber bei ande-
rer Gelegenheit Gewinne erwirtschaftet, so bleiben die Folgen dieser unter-
schiedlichen Handlungen getrennt; eine Saldierung erfolgt nicht. Zwischen
dem sch�digenden Ereignis und dem Vorteil muss außerdem ein ad�quater
Kausalzusammenhang bestehen.14 Dieses Kriterium f�hrt allerdings nur zu
einer negativen Abgrenzung in dem Sinne, dass nicht ad�quat verursachte Vor-
teile bei der Schadensermittlung unber�cksichtigt bleiben. Ist der Vorteil ad�-
quat verursacht, reicht dies f�r die Anrechnung allein nicht aus. Vielmehr ist
dann wertend zu pr�fen, ob die Anrechnung des Vorteils dem Sinn und Zweck
des Schadensersatzes entspricht und der gesch�digten Gesellschaft zumutbar
ist.15 Die Anrechnung darf vor allem nicht zu einer unbilligen Entlastung des
Sch�digers f�hren.16 Diese Grunds�tze er�ffnen einen weiten Spielraum, der
es erm�glicht, eine der jeweiligen Fallgestaltung entsprechende Beurteilung
zu finden. Dabei l�sst sich generell zugunsten eines Vorteilsausgleichs bei der
Haftung von Organmitgliedern anf�hren, dass diese in der Regel im Interesse
der Gesellschaft und nicht im eigenen Interesse handeln.

Eine Gesamtverm�gensbetrachtung findet nach allgemeiner Ansicht nur
bei der Schadensersatzpflicht nach § 93 Abs. 2 AktG und nicht auch nach § 93
Abs. 3 AktG statt.17 In den F�llen des § 93 Abs. 3 AktG wird der Schaden be-

10 BGHNJW-RR 1989, 981; BGHNJW 2000, 2670.
11 Vgl. zur Anrechnung einer Steuerersparnis OLG Frankfurt DStR 2009, 1925;

BGHWM 2006, 905, 906 und BGHBB 2007, 1464.
12 Heinrichs in: Palandt, BGB, 69. Aufl., Vorb v § 249 Rdn. 120.
13 BGHWM 1983, 957.
14 BGHWM 1983, 957, 958.
15 Vgl. BGH DStR 2007, 961 Rdn. 19ff. zur Berechnung des Insolvenzverschlep-

pungsschadens; BGHDStR 2008, 1599, 1600 Rdn. 9 zum Schaden bei einem Kom-
petenzverstoß.

16 BGHZ 49, 56, 61; 77, 151, 153; 81, 271, 275; 136, 52, 54; st�ndige Rechtsprechung;
vgl. auch die Nachweise beiHaas in: Michalski (Hrsg.), GmbHG, § 43 Rdn. 209.
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reits in dem Abfluss der Mittel gesehen.18 Die Gesellschaft muss sich deshalb
auf ihren Ersatzanspruch nur solche Vorteile anrechnen lassen, die ihr in un-
mittelbarem Zusammenhang mit dem sch�digenden Verhalten zugeflossen
sind.19 Im Falle einer verdeckten Einlagenr�ckgew�hr (§§ 57, 93 Abs. 3 Nr. 1
AktG) kann dies z.B. die Gegenleistung des Aktion�rs sein.20 Eine dar�ber
hinausgehende Vorteilsanrechnung erfolgt dagegen nicht, sodass die F�lle des
§ 93 Abs. 3 AktG bei den weiteren �berlegungen unber�cksichtigt bleiben
k�nnen.

Soweit eine Vorteilsanrechnung in Betracht kommt, ist f�r den Streitfall zu
ber�cksichtigen, dass die eventuell anzurechnenden Vorteile von dem in An-
spruch genommenen Organmitglied darzulegen und zu beweisen sind.21 Nur
ausnahmsweise k�nnen Beweiserleichterungen zum Zuge kommen, die bis zu
einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast gehen.22Die praktische Bedeu-
tung der Vorteilsanrechnung wird dadurch nicht unerheblich eingeschr�nkt.

3. Schutzzwecke des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG

Nach den zitierten Grunds�tzen h�ngt die Vorteilsanrechnung in den Scha-
densersatzf�llen nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG u.a. davon ab, ob sie mit dem
Zweck der Ersatzpflicht in Einklang steht. Der Zweck des § 93 Abs. 2 S. 1
AktG besteht zun�chst vor allem in der Schadenskompensation. Die der Ge-
sellschaft entstandenen Verm�gensnachteile sollen ausgeglichen bzw. wieder
gutgemacht werden. Die Schadensersatzpflicht dient somit dem Schutz des
Gesellschaftsverm�gens und mittelbar auch dem des Aktion�rsverm�gens.23

Die Notwendigkeit dieses Schutzes durch eine Schadensausgleichspflicht bei
pflichtwidrigem Verhalten ist angesichts der treuh�nder�hnlichen Stellung der
Organmitglieder nicht streitig.24Der Ersatz von Sch�den, die der Gesellschaft
pflichtwidrig zugef�gt werden, ist vielmehr Teil einer angemessenen Risiko-

17 H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 22; Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 93
AktG Rdn. 214; Fleischer, DStR 2009, 1204, 1206; Thole, ZHR 173 (2009), 505,
529; vgl. auch Haas in: Michalski (Hrsg.) (Fn. 16), § 43 GmbHG Rdn. 221 zu § 43
Abs. 3 GmbHG.

18 Vgl. zuletzt BGHDStR 2008, 2378, 2380.
19 Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 93 AktG Rdn. 34; GroßkommAktG/

Hopt (Fn. 7), § 93 Rdn. 240;H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 22; K�lnKommAktG/
Mertens (Fn. 8), § 93 Rdn. 97; vgl. auch BGH DStR 2008, 2378 zu § 43 Abs. 3
GmbHG.

20 Fleischer, ZIP 2005, 141, 151 und ders.,DStR 2009, 1204, 1206.
21 BGH NJW-RR 2004, 79, 81; Palandt/Heinrichs (Fn. 12), Vorb v § 249 BGB

Rdn. 123a;U.H. Schneider in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 10. Aufl. § 43 Rdn. 230.
22 BGHNJW-RR 2004, 79, 81 mit Nachweisen.
23 H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 1; Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 93

AktG Rdn. 2; M�nchKommAktG/Spindler (Fn. 9), § 93 Rdn. 1; B�rgers/Israel in:
B�rgers/K�rber (Hrsg.) (Fn. 9), § 93 AktGRdn. 1.

24 Vgl.Ulmer, FS Canaris, Bd. II, 2007, S. 452ff.
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verteilung zwischen den Aktion�ren und den Verwaltungsorganen. Dies gilt
jedenfalls im Hinblick auf die Bindung der Organmitglieder an die zwingen-
den Vorgaben, die sich aus Gesetz und Satzung ergeben. Bei unternehmeri-
schen Entscheidungen besteht dagegen ein gr�ßerer Handlungsspielraum, der
– unter bestimmten Voraussetzungen – auch risikobehaftete Entscheidungen
erm�glicht, ohne diese mit der Pflicht zur Kompensation etwa eintretender
Nachteile zu belasten (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG).

Neben der Schadenskompensation geh�rt auch die Schadenspr�vention
und damit die Steuerung des Verhaltens der Organmitglieder zu den Zielen
des Organhaftungsrechts.25 Auch die Gl�ubiger haben ein berechtigtes Inte-
resse daran, dass das Gesellschaftsverm�gen als Haftungsmasse nicht durch
sorgfaltswidriges Verhalten geschm�lert wird.26 Der Aspekt des Gl�ubiger-
schutzes zeigt sich vor allem dann, wenn die Durchsetzbarkeit der Forderung
eines Gl�ubigers von der H�he des Gesellschaftsverm�gens abh�ngt (vgl. § 93
Abs. 5 S. 1 AktG).

Die verschiedenen Schutzzwecke des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG stehen einer
Vorteilsanrechnung im Falle einer Inanspruchnahme nicht entgegen. Vor al-
lem die Ausgleichsfunktion spricht daf�r, das pflichtvergessene Organmit-
glied nur f�r den Schaden haften zu lassen, der bei einer wirtschaftlichen Ge-
samtbetrachtung tats�chlich �brig bleibt. Der Pr�ventionsgedanke und der
Gl�ubigerschutz m�gen insofern auch eine andere Wertung zulassen. Ein
Ausschluss der Vorteilsanrechnung folgt daraus aber nicht. Beide sind nur mit-
telbare Zwecke, die bei der Organhaftung nicht im Vordergrund stehen.27 Die
Schutzzwecke allein lassen damit noch keine abschließende Beurteilung eines
Vorteilsausgleichs im Einzelfall zu. Notwendig ist daher, zumindest einige der
bislang er�rterten Fallgruppen n�her zu betrachten.

4. Verst�ße gegen interne Bindungen

Das pflichtwidrige Verhalten kann darin bestehen, dass sich der Vorstand
�ber interne Bindungen, insbesondere aus der Satzung der Gesellschaft, hin-
wegsetzt und der Gesellschaft dadurch einen Schaden zuf�gt. Zu denken ist
z.B. an den Fall, dass ein Vorstandsmitglied außerhalb des satzungsm�ßigen
Unternehmensgegenstandes Spekulationsgesch�fte betreibt, aus denen der
Gesellschaft Gewinne und Verluste entstehen. Die Gesellschaft kann dann
nicht nur die aus einzelnen Gesch�ften verursachten Verluste geltend machen,
sondernmuss sich auf diesen Schaden auch die aus den Spekulationsgesch�ften

25 Vgl. H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 1; GroßkommAktG/Hopt (Fn. 7), § 93
Rdn. 11; Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 93 AktG Rdn. 2; Fleischer in:
Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, § 11 Rdn. 4; Fleischer,
DStR 2009, 1204, 1208.

26 GroßkommAktG/Hopt (Fn. 7), § 93 Rdn. 12.
27 GroßkommAktG/Hopt (Fn. 7), § 93 Rdn. 11f.
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erzielten Gewinne anrechnen lassen. Der von demVorstandsmitglied zu erset-
zende Schaden besteht somit nur in H�he des negativen Saldos aus allen derar-
tigen Gesch�ften.28

Eine Vorteilsanrechnung kann auch eingreifen, wenn gegen gesellschaftsin-
terne Zustimmungsvorbehalte verstoßen wird. Erwirbt der Vorstand ohne die
erforderliche Zustimmung des Aufsichtsrates eine Mehrheitsbeteiligung an
einem anderen Unternehmen, so ist dies pflichtwidrig. Ein Schaden entsteht
der Gesellschaft daraus nach der Differenzhypothese aber nur, wenn der Wert
der Beteiligung nicht dem Kaufpreis entspricht. Ist der Kaufpreis angemessen,
liegt ein bilanzneutraler Aktiventausch vor.29Ein Schaden kann dann allenfalls
in dem entgangenen Gewinn aus einem Alternativgesch�ft gesehen werden.
War der Kaufpreis angemessen, sinkt der Wert der Beteiligung aber im weite-
ren Verlauf, so ist der dann entstehende Verlust unter Umst�nden nach § 93
Abs. 2 S. 1 AktG zu ersetzen. War umgekehrt der Kaufpreis �berh�ht, entwi-
ckelt sich die Beteiligung aber positiv, so wird der zun�chst eingetretene Scha-
den eventuell wieder ausgeglichen. Die Gesellschaft muss sich jedenfalls die in
ad�quatem Ursachenzusammenhang stehenden Vorteile anrechnen lassen,
wenn sie die Verantwortlichen wegen des Pflichtenverstoßes in Regress neh-
menwill.

Die Problematik dieser F�lle liegt allerdings weniger in der Schadensbe-
rechnung als in dem Umstand, dass der Gesellschaft dabei Verm�gensgegen-
st�nde unter Verletzung der internen Zust�ndigkeitsordnung aufgedr�ngt
werden. Dieses Problem entf�llt, wenn der Aufsichtsrat oder das sonst f�r die
Genehmigung zust�ndige Organ nachtr�glich zustimmt. Richtiger Ansicht
nach ist die Ersatzpflicht auch dann ausgeschlossen, wenn dem Vorstand der
Nachweis gelingt, dass der Aufsichtsrat bei rechtzeitiger Einschaltung dem
Erwerb zugestimmt h�tte.30 Kommt die Berufung auf ein solches rechtm�ßi-
ges Alternativverhalten nicht in Betracht, so bleibt die Frage, ob die Gesell-
schaft den im Außenverh�ltnis wirksam erworbenen Verm�gensgegenstand

28 LG Frankfurt AG 2006, 510, 511f. zu Derivatgesch�ften einer Hypothekenbank;
vgl. auch den Sachverhalt im Kl�ckner-Fall, BGH ZIP 1992, 1542, 1551; Fleischer,
ZIP 2008, 141, 151; Haas in: Michalski (Hrsg.) (Fn. 16), § 43 GmbHG Rdn. 211;
Paefgen in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroßkommGmbHG, § 43 Rdn. 94;
allgemein auch Soergel/Mertens, BGB, Vor § 249 Rdn. 233.

29 Harzenetter, Innenhaftung des Vorstands der Aktiengesellschaft f�r so genannte
n�tzliche Pflichtverletzungen, 2008, S. 136; vgl. auch OLG K�ln GWR 2009, 295
und BGH DStR 2008, 1599 m.Anm. Goette mit der Zulassung des Beweises, dass
eine intern nicht genehmigte Grundst�cksver�ußerung keinen Schaden verursacht
hat, wenn der Verkaufspreis dem Verkehrswert entsprach; zu weiteren Beispielen
aus der Rechtsprechung Fleischer,DStR 2009, 1204, 1205.

30 Zur Zul�ssigkeit dieses Einwands Fleischer, DStR 2009, 1204, 1208f. und Altmep-
pen, FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 37 f.; abl. Krieger/Sailer in: K. Schmidt/Lutter
(Hrsg.), AktG, § 93 Rdn. 30.
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sinnvoll nutzen kann.31 Ist dies wie z.B. bei dem Erwerb einer branchenfrem-
den Beteiligung zu verneinen, kann die Gesellschaft gem�ß § 249 Abs. 1 BGB
verlangen, dass sie so gestellt wird, wie sie vor dem Erwerb gestanden hat.
Dies kann dazu f�hren, dass das Organmitglied der Gesellschaft die f�r den
Erwerb aufgebrachten Mittel gegen �bernahme der Beteiligung zu ersetzen
hat.32

5. Verst�ße gegen externe Bindungen

Die Frage einer Vorteilsanrechnung stellt sich auch bei Rechtsverletzungen
außerhalb des Unternehmens. Paradebeispiel daf�r sind Kartellverst�ße. Wird
der Gesellschaft wegen eines kartellwidrigen Verhaltens eine Geldbuße aufer-
legt, so ist das zweifellos ein Schaden. Sind einzelne Vorstandsmitglieder f�r
den Gesetzesverstoß verantwortlich, so haften sie der Gesellschaft auf Ersatz
dieses Schadens (§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG). Das kartellwidrige Verhalten bringt
der Gesellschaft nicht selten aber auch wirtschaftliche Vorteile, die unter Um-
st�nden h�her sind als die verh�ngte Geldbuße. Im rechtlichen Idealfall wer-
den diese Vorteile mit der Geldbuße abgesch�pft.33 Auch danach k�nnen der
Gesellschaft aber noch Vorteile verbleiben. Diese verbleibenden Vorteile kann
sich ein Vorstandsmitglied, das wegen einer Geldbuße pers�nlich in Anspruch
genommenwird, schadensmindernd anrechnen lassen.34

Die Zul�ssigkeit einer solchen Vorteilsanrechnung wird teilweise allerdings
in Frage gestellt. Dagegen wird vor allem ins Feld gef�hrt, dass damit die ver-
haltenssteuernde Pr�ventionswirkung der Schadensersatzpflicht vermindert
werde. Eine Vorteilsanrechnung laufe zudem auf eine Pr�miierung von Ge-
setzesverst�ßen hinaus, wenn die Pflichtverletzung im Innenverh�ltnis nicht
mit der vollen Schadensersatzpflicht sanktioniert werde.35 Bekr�ftigt wird
diese Argumentation schließlich mit der Berufung auf das �ffentliche Interesse
an einer uneingeschr�nkten Haftung.36

Diese Einw�nde �berzeugen indessen nicht. DieHauptfunktion der Organ-
haftung besteht im Schadensausgleich. Dass sich daraus auch eine verhaltens-
steuerndeWirkung ergibt, ist ein erw�nschter, aber keinesfalls gesicherter Ne-
beneffekt. Dieser Effekt wird durch die Vorteilsanrechnung auch nicht verei-
telt. Denn ob ein pflichtwidriges Verhalten �berhaupt zu einem Vorteil ge-
f�hrt hat, ist oft fraglich undmuss vomOrganmitglied dargelegt und bewiesen

31 Vgl. BGHNJW-RR 1988, 995, 996.
32 SoOLGM�nchenNZG 2000, 741ff.; abl.Harzenetter (Fn. 29), S. 136f.
33 Vgl. § 81 Abs. 5 GWB i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG; weitere Absch�pfungsm�glich-

keiten ergeben sich aus § 73 StGB und § 10UWG.
34 U. H. Schneider in: Scholz (Hrsg.) (Fn. 21), § 43 GmbHG Rdn. 229; Fleischer,

BB 2008, 1070, 1073; Horn, ZIP 1997, 1129, 1136; Kapp/G�rtner, CCZ 2009, 168,
170; Zimmermann, WM 2008, 433, 438.

35 Vgl. Thole, ZHR 173 (2009), 504, 527.
36 So z.B. Spindler, FS Canaris, Bd. II, 2006, S. 403, 425f. m.w.N.
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werden. Soweit das �ffentliche Interesse beschworen wird, ist festzuhalten,
dass dieses nur gegen�ber Dritten relevant sein kann, nicht aber beim Innen-
ausgleich zwischen der Gesellschaft und ihren Organmitgliedern.37 F�r dieses
Innenverh�ltnis ist es auch nicht gerechtfertigt, die Verantwortlichen durch
einen Ausschluss der Vorteilsanrechnung wirtschaftlich schlechter zu stellen
als die Gesellschaft.38 Auch bei Kartellverst�ßen sollte es daher dabei bleiben,
dass die der Gesellschaft erwachsenen und ihr auch verbleibenden Vorteile
von dem zu ersetzenden Schaden im Wege der Anrechnung abgezogen wer-
den.

Kontrovers diskutiert wird außerdem, ob die f�r den Kartellverstoß verant-
wortlichen Vorstandsmitglieder wegen einer der Gesellschaft auferlegten
Geldbuße �berhaupt in Regress genommen werden k�nnen.39 Dagegen wird
eingewandt, dass sich die Geldbuße gegen das Unternehmen und nicht gegen
bestimmte nat�rliche Personen richtet. Dies zeigt sich vor allem in der H�he
der Geldbuße, die regelm�ßig auf die Verh�ltnisse des Unternehmens und
nicht der intern Verantwortlichen zugeschnitten ist.40 Die mit der Geldbuße
verbundene Sanktionswirkung w�rde deshalb unterlaufen, wenn sie auf den
Vorstand abgew�lzt werden k�nnte. Dass deshalb schon ein vollst�ndiges Re-
gressverbot angenommen werden kann, muss jedoch bezweifelt werden.41

Den durchaus berechtigten Bedenken kann auch in derWeise Rechnung getra-
gen werden, dass der Regress auf den f�r Vorstandsmitglieder geltenden Buß-
geldrahmen begrenzt wird.42

�hnliche �berlegungen gelten im Grundsatz auch bei der Organhaftung
wegen sonstiger Rechtsverst�ße wie z.B. Verst�ßen gegen das Umwelt- oder
Wettbewerbsrecht. Allerdings muss f�r jeden Bereich eigenst�ndig gepr�ft
werden, ob sich auf Grund der Besonderheiten des betroffenen Rechtsgebietes
eventuell andereWertungen ergeben.43

37 Harzenetter (Fn. 29), S. 137; abl. auch Brouwer, Zustimmungsvorbehalte des Auf-
sichtsrats imAktien- undGmbH-Recht, 2008, S. 271.

38 U.H. Schneider in: Scholz (Hrsg.) (Fn. 21), § 43 GmbHG Rdn. 229; Brouwer
(Fn. 37), S. 271.

39 Siehe dazu Kapp/G�rtner, CCZ 2009, 168, 170, Thole, ZHR 173 (2209), 504, 532ff.
und Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 91, 96.

40 Siehe dazu auch die Differenzierung in § 81 Abs. 4 GWB.
41 Abl. z.B. Gl�ckner/M�ller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 345; Wilsing in: Krieger/

U.H. Schneider (Hrsg.), Handbuch Managerhaftung, 2007, § 25 Rdn. 39; Zimmer-
mann, WM 2008, 433, 436ff.; Fleischer, BB 2008, 1070, 1073; Bayer, FS K. Schmidt,
2009, S. 91, 95 ff.

42 Siehe dazu insbesondere Bayer, FS K. Schmidt, 2009, S. 91, 96 ff.; grunds�tzlich
auch Fleischer, BB 2008, 1070, 1073, Thole, ZHR 173 (2009), 504, 533f. undKrause,
BB-Special 8/2007, 2, 13.

43 Gegen eine Vorteilsanrechnung bei Schmiergeldzahlungen ausf�hrlich Lohse, dem-
n�chst in FSH�ffer, 2009, S. 579ff.
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6. Unangemessene Vorstandsverg�tung

Die bisherigen �berlegungen zur Vorteilsanrechnung beziehen sich auf die
Schadensersatzhaftung von Vorstandsmitgliedern gem�ß § 93 Abs. 2 S. 1
AktG. Diese Norm gilt �ber § 116 S. 1 AktG auch, wenn Mitglieder des Auf-
sichtsrates ihre Sorgfaltspflichten verletzen und der Gesellschaft dadurch ein
Schaden entsteht. § 116 S. 1 AktG verweist auf § 93 AktG in vollem Um-
fang.44 Voraussetzung f�r eine Schadensersatzhaftung ist daher – wie beim
Vorstand – das Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung (§ 93 Abs. 1
S. 1 AktG). Eine solche Pflichtverletzung ist grunds�tzlich anzunehmen,
wenn der Aufsichtsrat entgegen § 87 Abs. 1 AktG eine unangemessene Vor-
standsverg�tung festsetzt. Der zus�tzliche Hinweis in § 116 S. 3 AktG auf die-
se Haftung hat deshalb materiellrechtlich keine eigenst�ndige Bedeutung.

Dass ein pflichtwidriges Handeln von Mitgliedern des Aufsichtsrates zu
Schadensersatzanspr�chen f�hren kann, ist nichts Ungew�hnliches.45 Betrof-
fen ist vor allem die Pflicht des Aufsichtsrates, die Rechtm�ßigkeit des Vor-
standshandelns zu �berwachen und bei Zuwiderhandlungen einzuschreiten.
So ist z.B. denkbar, dass dem Aufsichtsrat Kartellverst�ße des Vorstands be-
kannt werden, er aber nicht daf�r sorgt, dass diese beendet werden. Es besteht
dann kein Zweifel, dass der Aufsichtsrat damit seine �berwachungspflicht
(§ 111 Abs. 1 AktG) verletzt.46Wird der Gesellschaft sp�ter wegen dieser Ver-
st�ße eine Geldbuße auferlegt, so kann die Gesellschaft nicht nur die verant-
wortlichen Vorstandsmitglieder, sondern auch den Aufsichtsrat in Regress
nehmen. Bei der Frage, welcher Schaden der Gesellschaft entstanden ist, gelten
beim Aufsichtsrat die gleichen �berlegungen wie beim Vorstand. Auch bei
der Haftung des Aufsichtsrates kommt eine Vorteilsanrechnung in Betracht.47

Dass sich aus der unterschiedlichen Aufgabenstellung von Vorstand und Auf-
sichtsrat anderes ergeben sollte, ist nicht ersichtlich und wird auch nicht ver-
treten.

Eine Vorteilsanrechnung bei Ersatzanspr�chen gegen ein Aufsichtsratsmit-
glied ist auch nicht von vornherein ausgeschlossen, wenn es um die Haftung
wegen eines Verstoßes gegen die Verg�tungsgrunds�tze des § 87 AktG geht.48

Bei den �berlegungen zur �nderung des § 116 AktG im Rahmen des
VorstAG sollte insoweit zwar ein Vorteilsausgleich verboten werden. Der zu-

44 H�ffer (Fn. 7), § 116 AktGRdn. 1.
45 Vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei Peltzer in: Wellh�fer/Peltzer/M�ller

(Hrsg.), Die Haftung von Vorstand, Aufsichtsrat, Wirtschaftspr�fer, 2008, § 17
Rdn. 6 ff.

46 Vgl. Gl�ckner/M�ller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 348; Kapp/G�rtner, CCZ 2009,
168, 171.

47 Vgl. den Fall BGHWM 1983, 957, 958 sowie allgemeinBrouwer (Fn. 37), S. 271.
48 Vgl. zur Ber�cksichtigung des Wertes der Gegenleistung bei pflichtwidrig abge-

schlossenen Dienstvertr�gen BGHNJW-RR 1988, 985, 986 und BGH DStR 2007,
310.
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n�chst vorgesehene S. 4 mit der Festlegung eines bestimmten Mindestscha-
dens wurde sp�ter aber wieder gestrichen. Diese Streichung beruhte auf der,
wie sich gezeigt hat (siehe oben Ziff. 2 bis 5), unzutreffenden Annahme, ein
Vorteilsausgleich sei schon nach allgemeinem Schadensersatzrecht ausge-
schlossen. Dieser Irrtum �ndert jedoch nichts daran, dass der politisch ge-
w�nschte Ausschluss eines Vorteilsausgleichs nicht Gesetz geworden ist.

Ein Ausschluss der Vorteilsanrechnung ergibt sich auch nicht aus dem neu-
en § 116 S. 3 AktG. Die ausdr�ckliche Betonung der Haftung f�r eine unange-
messene Vorstandsverg�tung hat zwar Appellcharakter und zielt damit auf
eine entsprechende Verhaltenslenkung. Die bloße Erinnerung an die gesetzli-
chen Pflichten des Aufsichtsrats ist aber nicht geeignet, die Ausgleichsfunk-
tion der Schadensersatzpflicht nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG inhaltlich zu modi-
fizieren.

Hinzukommt, dass die verhaltenssteuernde Wirkung der Organhaftung
aufgrund der Verbreitung von D&O Versicherungen zunehmenden Zweifeln
ausgesetzt ist.49Das VorstAG hat daraus die Konsequenz gezogen und f�r den
Fall einer D&O Versicherung einen zwingenden Selbstbehalt vorgeschrieben
(§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG). Wurde eine D&O Versicherung abgeschlossen, so
wird nunmehr in diesem Selbstbehalt die verhaltenssteuernde Wirkung gese-
hen.50 Ein bestimmter Mindest-Selbstbehalt ist zwingend zwar nur f�r den
Vorstand vorgeschrieben. F�r den Aufsichtsrat hat der Gesetzgeber die Frage
vorerst dem Deutschen Corporate Governance Kodex �berlassen.51 Dieser
sieht in Ziff. 3.8 Abs. 2 aber eine an die Regelung beim Vorstand angepasste
Empfehlung vor.52

Ist eine Vorteilsanrechnung danach grunds�tzlich auch bei einer Haftung
wegen �berh�hter Vorstandsverg�tung m�glich, so darf deren praktische Be-
deutung jedoch nicht �bersch�tzt werden. Eine von vornherein begrenzte Be-
deutung hat die Vorteilsanrechnung – wie beim Vorstand – in den F�llen des
§ 93 Abs. 3 AktG, die sinngem�ß auch f�r den Aufsichtsrat gelten (§ 116 S. 1
AktG). In diesen F�llen wird vermutet, dass in H�he des ausgezahlten Betra-
ges ein Schaden entstanden ist.53 Die Festsetzung unangemessener Bez�ge f�r
den Vorstand (§ 87 AktG) f�llt allerdings unter keinen dieser F�lle.54

49 Kritisch z.B. M�nchKommAktG/Spindler (Fn. 9), § 93 Rdn. 4.
50 Vgl. Bericht und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/13433,

S. 17 (elektronische Vorab-Fassung); kritisch zu dieser Steuerungsfunktion Niko-
lay, NJW 2009, 2640, 2644.

51 Vgl. Bericht und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/13433,
S. 18 (elektronische Vorab-Fassung).

52 Fassung v. 18. 6. 2009.
53 GroßkommAktG/Hopt (Fn. 7), § 116 Rdn. 292.
54 Die Festsetzung der Vorstandsbez�ge stellt insbesondere keine Verteilung von Ge-

sellschaftsverm�gen i.S.v. § 93 Abs. 3Nr. 5 AktG dar. Unter diese Bestimmung fal-
len nur ganz bestimmte Auszahlungen wie z.B. eine Einlagenr�ckgew�hr gem�ß
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Bei der Festsetzung der Vorstandsverg�tung nach dem neuen § 87 AktG
sind insbesondere zwei F�lle von Pflichtverletzungen denkbar: eine unange-
messen hohe Verg�tung sowie eine entgegen § 87 Abs. 2 AktG unterlassene
Herabsetzung der Verg�tung. Der zweite Fall wird in dem neuen § 116 S. 3
AktG nicht erw�hnt. Es besteht aber kein Zweifel, dass der Aufsichtsrat auch
dann seine Pflichten verletzt, wenn er eine nach § 87 Abs. 2 AktG gebotene
Herabsetzung der Verg�tung unterl�sst. Dass die Herabsetzung unter den
dort vorliegenden Voraussetzungen nicht zu erfolgen „hat“, sondern nur er-
folgen „soll“, r�umt dem Aufsichtsrat zwar einen gewissen Ermessenspiel-
raum ein. Sind die Voraussetzungen f�r eine Herabsetzung erf�llt, wird dieser
Spielraum imRegelfall aber auf Null reduziert sein.55

Ob es �berhaupt zu einer Haftung des Aufsichtsrates wegen der Festset-
zung �berh�hter Bez�ge oder wegen der Unterlassung einer Herabsetzung
der Bez�ge auf eine angemessene H�he kommt, h�ngt von mehreren Voraus-
setzungen ab. § 87 AktG verwendet f�r beide F�lle Begriffe, die in hohem
Maße auslegungsbed�rftig sind und damit einen entsprechenden Beurtei-
lungsspielraum er�ffnen.56 Angesichts dieser Unsch�rfen wird allgemein an-
genommen, dass jedenfalls die Festsetzung der Vorstandsbez�ge eine unter-
nehmerische Entscheidung darstellt, f�r die das Haftungsprivileg der business
judgement rule (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG) gilt.57 Entscheidend ist deshalb nicht,
ob sich die Verg�tung ex post als angemessen erweist, sondern ob ihre Festset-
zung aus der ex ante-Sicht unter Ber�cksichtigung aller Umst�nde vertretbar
war.58 Eine Haftung des Aufsichtsrates wegen der H�he der Vorstandsverg�-
tung wird sich danach nur ergeben, wenn die bestehenden Beurteilungsspiel-
r�ume in Bezug auf die Angemessenheit, �blichkeit und Nachhaltigkeit der
Verg�tung deutlich �berschritten sind.59 Dieser Fall wird kaum eintreten,
wenn der Aufsichtsrat eine sorgf�ltige Vorbereitung seiner Entscheidung, ggf.
unter Einbeziehung externer Berater, sowie plausible Gr�nde f�r die festge-
setzte Verg�tung und ihre Bestandteile nachweisen kann.

Sollte es dennoch zu einem Verstoß gegen § 87 Abs. 1 AktG und einem Re-
gress gegen die Aufsichtsratsmitglieder kommen, die an der Festsetzung der
�berh�hten Verg�tung mitgewirkt haben, so kommt der Einwand einer Vor-
teilsanrechnung nur in Betracht, wenn sich die Gesellschaft in der Folgezeit

§ 57 Abs. 3 AktG, vgl. H�ffer (Fn. 7), § 93 AktG Rdn. 23; Krieger/Sailer in: K.
Schmidt/Lutter (Hrsg.) (Fn. 30), § 93 AktG Rdn. 42.

55 Th�sing, AG 2009, 517, 523.
56 Vgl. zur alten Gesetzesfassung Fleischer in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 87

AktGRdn. 9 undM�nchKommAktG/Spindler (Fn. 9), § 87 Rdn. 20.
57 BGH NJW 2006, 522, 523; LG D�sseldorf NJW 2004, 3275, 3276; Fleischer in:

Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 9), § 87 AktG Rdn. 15; H�ffer (Fn. 7), § 87 AktG
Rdn. 8; zumVorstAG z.B.Hohenstatt, ZIP 2009, 1349, 1354.

58 GroßkommAktG/Kort (Fn. 7), § 87 Rdn. 302;Diller,NZG 2009, 1006, 1009.
59 Vgl. Hohenstatt, ZIP 2009, 1349, 1354f.; van Kann/Keiluweit, DStR 2009, 1587,

1591.
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positiv entwickelt hat. Nur in einem solchen Falle k�nnte einer Inanspruch-
nahme entgegengehalten werden, dass die �berh�hte Verg�tung die positive
Entwicklung mit beeinflusst und damit der Gesellschaft Vorteile gebracht hat.
Welchen Anteil die Verg�tung im Einzelfall an einer solchen Entwicklung hat,
wird sich allerdings nur schwer nachweisen lassen. Die Darlegungs- und Be-
weislast daf�r liegt aber in vollem Umfang bei den Mitgliedern des Aufsichts-
rats. Der Anteil wird allenfalls gesch�tzt werden k�nnen (§ 287 ZPO). Die
praktische Relevanz eines Vorteilsausgleichs d�rfte damit eher gering sein.

Eine positive Entwicklung der Gesellschaft wird ohnehin kaum Anlass bie-
ten, Ersatzanspr�che wegen �berh�hter Vorstandsverg�tung geltend zu ma-
chen. Dies ist eher denkbar, wenn sich die Lage der Gesellschaft verschlechtert
und der Aufsichtsrat es unterl�sst, die Verg�tung des Vorstandes gem�ß § 87
Abs. 2 AktG herabzusetzen. Wird der Aufsichtsrat wegen eines solchen Un-
terlassens in Anspruch genommen, k�nnte er unter Umst�nden einwenden,
dass sich die Lage der Gesellschaft bei Herabsetzung der Verg�tung noch
schlechter entwickelt h�tte. Der Nachweis eines solchen hypothetischen Kau-
salverlaufs d�rfte aber ebenfalls schwierig, wenn nicht gar unm�glich sein.

7. Schlussbemerkung

Entgegen der Ansicht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages ist
der Einwand der Vorteilsanrechnung auchm�glich, wenn der Aufsichtsrat sei-
ne Pflichten nach § 87 AktG verletzt hat, indem er entweder eine unangemes-
sen hohe Vorstandsverg�tung festgesetzt oder es unterlassen hat, die Vor-
standsverg�tung auf die angemessene H�he herabzusetzen. Die Darlegungs-
und Beweislast daf�r liegt aber beim Aufsichtsrat. Die praktische Bedeutung
des Einwandes, die �berh�hte Verg�tung habe der Gesellschaft einen den
Schaden mindestens aufwiegenden Nutzen gebracht, d�rfte jedoch gering
sein.

R e i nh a r d Ma r s ch -Ba rn e r

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

                            12 / 12

http://www.tcpdf.org

