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A. Der Gutachtenauftrag

Das Gutachten stellt die rechtlichen Rahmenbedingungen des Kaufs der Hypo Group Alpe
Adria (HGAA) durch die Bayerische Landesbank (BayernLB) dar.

Der Kaufvertrag zum Beteiligungserwerb an der HGAA wurde am 22. Mai 2007 unter-
zeichnet. Der Verwaltungsrat der BayernLB hatte am 23. April 2007 dem Kauf einer Betei-
ligung in Hohe von 50% + 1 Aktie zugestimmt. Im Dezember 2007 beteiligte sich die Bay-
ernLB an einer Kapitalerhohung mit € 441,3 Mio. Im Dezember 2008 erfolgte eine weitere
Kapitalerhohung in Hohe von € 700 Mio., die iiberwiegend von der BayernLB finanziert
wurde. Ein Jahr spdter, im Dezember 2009, wurden die Anteile der BayernLB an der
HGAA zum symbolischen Preis von € I unter Verzicht auf Forderungen gegen die HGAA
in Hohe von € 825 Mio. an die Republik Osterreich abgetreten. Der Gesamtschaden be-
tréigt fiir die BayernLB € 3,7 Mrd.

Ausgangspunkt des Gutachtens ist die Rechtsnatur der Bayerischen Landesbank, die als
Anstalt des offentlichen Rechts einen offentlichen Auftrag zu erfiillen hat, aber auch Ge-

schdftsbank ist.

Die Auswahl der Rechtsregeln und deren systematische Darstellung werden schwerpunkt-

mdfig darauf ausgerichtet, welche Regeln fiir den Erwerb von Beteiligungen gelten.

Neben den Zustdndigkeiten und Aufgaben der verschiedenen Organe der BayernlLB wer-
den deren Kontrollbefugnisse behandelt. Insbesondere wird auf die Sorgfaltspflichten ein-
gegangen, die Vorstand und Verwaltungsrat bei Ausiibung ihrer Tditigkeit zu beachten ha-
ben. Auch wird gezeigt, in welchem Umfang und wem gegeniiber die Mitglieder des Vor-

stands und des Verwaltungsrats bei Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten haften.

Bei Erteilung des Gutachtenauftrags wurde vom Vorsitzenden des Untersuchungsaus-
schusses darauf hingewiesen, dass keine Wertungen in Bezug auf etwa tatsdchlich verletzte
Sorgfaltspflichten vorgenommen werden sollen. Dies bleibe dem Untersuchungsausschuss

vorbehalten.

Dementsprechend beschrinkt sich das Gutachten auf die Darstellung der wesentlichen

Rechtsregeln.
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B. Die Bayerische Landesbank

Die BayernLB ging 1972 aus der Fusion der Landesbodenkreditanstalt und der Bayeri-
schen Gemeindebank hervor. Sie ist ein offentlich-rechtliches Kreditinstitut in der Rechts-
form einer Anstalt des offentlichen Rechts. Eigentiimer der Bayernl.B waren zundichst —
indirekt — zu je 50% der Freistaat Bayern und der Bayerische Sparkassen- und Girover-
band. Im Jahr 2002 verstdindigten sich die Anteilseigner darauf, ihre Anteile an der Bay-
ernLB gegen Aktien auf die BayernLB Holding AG zu iibertragen, an der der Freistaat
Bayern und der Sparkassenverband ebenfalls zu je 50% beteiligt sind. Die BayernlLB Hol-

ding ist alleinige Trdgerin der BayernLB und selbst kein Kreditinstitut.

Nach Kapitalzufiihrungen zwischen Dezember 2008 und Mdrz 2009 haben sich die Beteili-
gungsverhdltnisse grundlegend verdndert. Der Anteil des Freistaats am Grundkapital der

Holding belduft sich nunmehr auf 94%, der Anteil des Sparkassenverbands Bayern auf 6%.

Die BayernLB ist als internationale Wholesale-Bank im Investment- und Commercial Ban-
king-Geschdift titig und konzentriert sich als Kernmarkt auf Bayern und die benachbarten
Regionen. Aufgrund ihrer Eigentiimerstruktur ist sie auf3erdem Hausbank des Freistaats

Bayern und Zentralinstitut der Bayerischen Sparkassen.

Die BayernLB betrachtet sich als einen der fiihrenden Anleiheemittenten Deutschlands.
Ihre Zielkunden sind der Freistaat Bayern, Kommunalkunden, Sparkassen, multinationale
Konzernkunden, inldndische Firmenkunden und gewerbliche Immobilienkunden sowie in-

stitutionelle Kunden und Finanzinstitute.

I. Die Geschiéftstiitigkeit der Bayerischen Landesbank nach dem Gesetz iiber die Bay-
erische Landesbank, der Satzung der Bayerischen Landesbank und der Geschifts-

ordnung fiir den Vorstand

1. Die Aufgabenwahrnehmung

Die grundsitzliche Bestimmung fiir die Aufgaben der BayernL.B ist in Art. 2 des Gesetzes

iiber die Bayerische Landesbank (BayLBG) enthalten.! Danach hat die Bank insbesondere

" Es wird die Fassung des BayLBG herangezogen, die vom 19. 7. 2005 bis 31. 7. 2009, also im Zeitpunkt des
Kaufs der HGAA, giiltig war. Die Neufassung des Gesetzes im Jahr 2009 betont die ,,ordnungspolitische
Funktion der Bank als Kern des offentlichen Auftrags®, so jedenfalls die Gesetzesbegriindung; vgl. Bayer.
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die Aufgaben einer Staatsbank sowie einer Kommunal- und Sparkassenzentralbank. Sie hat
durch ihre Geschiftstitigkeit den Freistaat Bayern und seine kommunalen Korperschaften
einschlieBlich der Sparkassen in der Erfiillung offentlicher Aufgaben, insbesondere der
Strukturforderaufgaben zu unterstiitzen. Es werden alle Arten von Bank- und Finanzdienst-
leistungsgeschiften betrieben, wie alle sonstigen Geschiifte, die der Bank dienen. Die Ge-
schifte der Bank sind nach kaufménnischen Grundsitzen unter Beachtung ihres offentli-
chen Auftrags zu fithren. Nach Art. 2 Abs. 4 BayLBG bedarf die Beteiligung an Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstituten der Zustimmung des Freistaats Bayern und des Spar-

kassenverbands Bayern.

Auf diese Aufgabenbestimmung wird in § 3 der Satzung der BayernLB2 ausdriicklich ver-
wiesen. Innerhalb der Bank trifft die Entscheidung fiir die Angelegenheiten von grundsétz-
licher oder besonderer wirtschaftlicher Bedeutung der Vorstand, insbesondere legt er die
Beteiligungsstrategie fest. Der Erwerb und die VerduBerung von Unternehmen oder von

Beteiligungen an Unternehmen bediirfen der Zustimmung des Verwaltungsrats.”

Fiir eine angemessene Interpretation der gesetzlichen Aufgabenstellung der BayernLLB ist
ein Riickgriff auf die wirtschaftsverfassungsrechtliche Situation der Bundesrepublik erfor-

derlich.

Nach h. M., vom Bundesverfassungsgericht gestiitzt, ist die Wirtschaft der Bundesrepublik
grundsitzlich frei. Eine Einschriankung der wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit durch eine
Marktregulierung ist nur zulédssig, wenn sie durch iiberwiegende Griinde des Gemeinwohls
geboten ist. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht immer wieder abgelehnt, im Grundge-
setz eine Systemgarantie fiir die Wirtschaft zu sehen. Es scheut sich aber nicht, von der
,bestehenden Wirtschaftsverfassung* zu sprechen, die als Grundlage den ,,grundsitzlich

freien Wettbewerb der als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unter-

Landtag, 16. Wahlperiode. Drs. 16/1391, S. 3.

* Satzung der Bayerischen Landesbank, verdffentlicht im Bayerischen Staatsanzeiger Nr. 32 v. 9. August
2002, zuletzt gedndert gemidB Verdffentlichung im Bayerischen Staatsanzeiger Nr. 37 v. 11. September 2009.
Grundlage des Satzungsrechts der BayernLB ist Art. 16 BayLBG. Fiir den Zweck des Gutachtens eriibrigt
sich eine Auseinandersetzung mit den Fragen der verfassungsrechtlichen Legitimation der Satzungsgewalt
offentlich-rechtlicher Anstalten; vgl. hierzu Ossenbiihl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, 3.Aufl.,
2007, Bd. 5, § 105 Rdnr. 24 ff.

> Vgl. § 1 Abs. 2 und Abs. 3 der Geschiiftsordnung fiir den Vorstand der BayernLB in der ab 1. Juli 2006 in
der vom Verwaltungsrat am 5. 7. 2006 genehmigten Fassung.
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nehmer als eines ihrer Grundprinzipien* enthalte.

Das Gericht, wenn es auch keine Systemgarantie im Grundgesetz sieht, hat immer akzep-
tiert, dass der Gesetzgeber die Wirtschaft ,,grundsitzlich marktwirtschaftlich*® geordnet
hat. Es betont den Vorrang des Grundgesetzes fiir die Freiheit der wirtschaftlichen Betiti-
gung. Gesetzgeberisches Handeln im Bereich der Wirtschaft wird als Intervention in einen

an sich freien Markt gewertet und einem Legitimationsdruck ausgesetzt.

Die Anforderungen an den Gesetzgeber diirfen hierbei nicht allzu hoch angesetzt werden,
aber immerhin besteht fiir das Verhiltnis von privatem und staatlichem Wirtschaften ein
Regel-Ausnahme-Verhiltnis, das fiir den freien Markt einen verfassungsrechtlichen Schutz

entstehen lassen hat.®

Dieser verfassungsrechtlichen Grundsituation versucht der Gesetzgeber Rechnung zu tra-
gen, indem er die Tatigkeit der Sparkassen insofern begrenzt, als sie einem Offentlichen
Zweck zu geniigen haben. In den Sparkassengesetzen der Linder wird dieser Zweck gene-
rell dadurch umschrieben, dass Sparkassen nur fiir ihr bestimmtes Geschiftsgebiet tétig
sein diirfen, dass sie fiir eine flaichendeckende, angemessene und ausreichende Versorgung
der Wirtschaft mit Krediten, insbesondere fiir den Mittelstand und die wirtschaftlich
schwicheren Bevolkerungskreise sorgen sollen und dass sie die wirtschaftlichen regional-

politischen, sozialen und kulturellen Aufgaben ihres Tréigers zu unterstiitzen haben.

Es bedarf an dieser Stelle keiner Diskussion, ob diese sparkassenideologische Zweckaus-
richtung rechtlich noch haltbar ist.” Der 6ffentliche Zweck mag die Titigkeit einer kommu-
nalen Sparkasse moglicherweise noch rechtfertigen.® Auf der Landesbankebene ver-
schwimmt die Ausrichtung der Geschiftstitigkeit auf das Gemeinwohl vollig. Hier wird
statt des ,,0ffentlichen Zwecks* der ebenso unbestimmte Begriff ,,6ffentlicher Auftrag*
verwendet. Bedenkt man auflerdem, dass der bayerische Landesgesetzgeber mit der Wahl

der Rechtsform ,,6ffentliche Anstalt* die Tatigkeit der BayernLLB im Rahmen der mittelba-

* BVerfGE 32, 305 (317).
> BVerfGE a. a. O.; 38, 348 (361).

6 Vgl. Reiner Schmidt, Staatliche Verantwortung fiir die Wirtschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, 3. Aufl., 2006, Bd. IV, § 92 Rn. 27 ff.

7 Kritisch schon Reiner Schmids, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, 1990, S. 505 f., vgl. auch
Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 117 ff.

¥ Vgl. auch Ehlers, Die wirtschaftliche Betitigung der dffentlichen Hand in der Bundesrepublik Deutschland,
JZ 1990, S. 1094 ff.
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ren Staatsverwaltung rechtlich zu umrei3en versucht, dann wird dieser Versuch rechtsstaat-
lich schon deshalb fragwiirdig, weil jede Konkretisierung des offentlichen Auftrags fehlt.
Dem Gesetzesvorbehalt’ wird nicht geniigt, wenn nicht einmal mehr tendenziell voraus-
sehbar ist, in welchem Geschiftsfeld die BayernLLB tétig wird. Man mache die Gegenprobe
und iiberlege, wo nach dem in den Geschiftsberichten der BayernLLB geduBerten Selbstver-
standnis Geschiftsfelder nicht wahrgenommen werden, weil sie nicht dem o6ffentlichen
Auftrag geniigen oder umgekehrt, wo Tatigkeiten wahrgenommen werden, um dem offent-
lichen Auftrag zu erfiillen. Man wird zum Ergebnis kommen miissen, dass die Bayern LB

wie jede Geschiftsbank das tut, was auf dem Markt Erfolg verspricht.

Es verwundert nicht, dass in der Literatur, sei sie nun sparkassenideologisch geprigt oder
nicht, kaum substantielles zum 6ffentlichen Auftrag der Landesbanken zu finden ist. Im
Zweifel wird auf den offentlichen Zweck wie er aus dem Kommunalrecht bekannt ist, ver-

wiesen.!”

Die verfassungsrechtliche Ausgangslage, nimlich die nur ausnahmsweise zugelassene pri-
vatwirtschaftliche Tétigkeit des Staats macht es notwendig, den vom Gesetzgeber genann-
ten offentlichen Auftrag ernst zu nehmen, d. h. in rechtsstaatlich vertretbar, zu interpretie-
ren.. Wie auch immer man ihn im Einzelnen konkretisieren mag, entsteht durch ihn eine
besondere Verpflichtung fiir gesetzestreues Verhalten. Wenn nach Meinung des Gesetzge-
bers durch die BayernLB unter Beachtung der Markt- und Wettbewerbserfordernisse
Wettbewerb gestirkt und die angemessene und ausreichende Versorgung der Wirtschaft,
insbesondere des Mittelstands und der offentlichen Hand mit geld- und kreditwirtschaftli-
chen Leistungen sichergestellt werden sollen (Art. 2 Abs. 1 Satz 1 BayLBG), dann werden
die verantwortlichen Organe fiir diese ihre Geschiftstitigkeit erhohten Anforderungen un-
terstellt, um den oOffentlichen Auftrag nicht zu gefiahrden. Die BayernLLB kann sich nicht
einerseits wie jede andere Geschiftsbank verhalten und daneben einen offentlichen Auf-
trag erfiillen. Vielmehr steht die geschéftsmiBige Tatigkeit der Bank unter dem Vorbehalt,

dass es sich gleichzeitig um die Wahrnehmung offentlicher Interessen handelt. Praktisch

° Vgl. Ehlers, a. a. O.

10 Vgl. statt vieler Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 3. Aufl. 2007, Rn. 15-17. Zu Recht
wies Moschel schon im Jahr 1999 darauf hin, dass der offentliche Auftrag aufgrund der Marktentwicklung
obsolet geworden sei; siche WM 1999, S. 1455 , Privatisierung offentlichrechtlicher Kreditinstitute®. Dies ist
auch die Meinung der herrschenden wissenschaftlichen Politikberatung in Deutschland (Monopolkommissi-
on, wissenschaftlicher Beirat beim Bundeswirtschaftsministerium, Sachverstindigenrat zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung usw.) vgl. Méschel a. a. O.
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gesehen: die Bank muss wegen ihres Offentlichen Auftrags ihre gesamte Tétigkeit risiko-
bewusster als jede Geschiftsbank erfiillen. Es ist ein grundsétzlicher Unterschied, ob durch
Missmanagement im Ergebnis Belange von Anteilseignern oder die der ¢ffentlichen Hand,

sprich des Freistaats Bayern, und damit der Steuerbiirger verletzt werden."

2. Rechtliche Grundlagen

Die Aufgaben von Vorstand und Verwaltungsrat werden im Bayerischen Landesbankge-
setz (BayLBG)" umrissen. Fiir die nihere Ausgestaltung ist auf die Satzung der Bayeri-
schen Landesbank", die auf Grundlage der Ermichtigung in Art. 16 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 2 BayLBG erlassen wurde, und auf die Geschdftsordnung des Vorstandes (GO V)
zuriickzugreifen, zu deren Erlass ihrerseits § 7 Abs. 5 der Satzung erméchtigt. Erlduternde
Ausfiihrungen finden sich auch in den Corporate Governance Grundsditzen.” Weiterhin
unterliegt die BayernLLB als offentlich-rechtliches Kreditinstitut auch den Regelungen des
Kreditwesensgesetzes (KWG).16

Im Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand werden die jeweiligen Fassung der Normen
zugrunde gelegt, die zum Zeitpunkt der Vorverhandlungen iiber den Ankauf der HGAA

Anteile durch die BayernLB bzw. der Zustimmung des Verwaltungsrats zum Kaufvertra-

"' Nach der ,,Verstindigung iiber Anstaltslast und Gewéhrtrigerhaftung® vom 17. Juli 2001 in Briissel zwi-
schen dem Kommissar der EG fiir Wettbewerb und den deutschen Vertretern im Rahmen eines ,,Plattform-
modells* werden Finanzdienstleistungen der offentlichen Hand zwar nicht grundsitzlich ausgeschlossen,
aber einem erhohten Legitimationsdruck ausgesetzt.

"2 In der Fassung der Bekanntmachung vom 1.2.2003.

" Im Folgenden wird die Satzung der Bayerischen Landesbank vom 9.8.2002, Bayerischer Staatsanzeiger
Nr. 32, in der Fassung der Anderung vom 8.7.2005, verdffentlicht im Bayerischen Staatsanzeiger Nr. 27, zu
Grunde gelegt.

' Geschiiftsordnung fiir den Vorstand (GO V) der BayernLB in der vom Verwaltungsrat am 5.7.2006 ge-
nehmigten Fassung.

' Corporate Governance Grundsiitze in der Fassung nach 1. Anderung, in Kraft vom 1.1.2006 bis 20.1.2010.
Solange kein gesetzlicher Corporate Governance Kodex existiert, ist der anstaltsinterne Kodex neben den
gesetzlichen Vorgaben und der Satzung wie der Geschiftsordnung Richtschnur fiir das Organverhalten und
hat eine entsprechende Ausstrahlungswirkung auf § 161 AktG, vgl. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deut-
scher Corporate Governance Kodex, Kommentar, 2. Aufl. 2005, Rdnr. 1572 und Kirschbaum, Die Entwick-
lung eines Public Corporate Governance Kodex fiir 6ffentliche Banken, Zeitschrift fiir Bank- und Kapital-
marktrecht 2006, S. 139 ff. Zum Ganzen siehe auch Kort, Standardisierung der Lenkung von Wirtschaftspro-
zessen durch Corporate Governance-Grundsitze, in Stelmach/Reiner Schmidt (Hrsg.), Krakauer-Augsburger
Rechtsstudien, Bd. 3, 2008, S. 129 ff.

' Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.9.1998 (BGBIL. I, S. 2776). Zur Anwend-
barkeit des KWG siehe die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 3/1114; ferner Wulf, Der Verwal-
tungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 26 f.; Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 5. Aufl., S. 217 f.
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ges und dessen Abschluss zwischen Dezember 2006 und Mai 2007 galten.

Nicht nur der Organaufbau, sondern auch die grundlegende Aufgabenverteilung und das
Verhiltnis der Organe zueinander sind stark dem privatrechtlichen Vorbild der Aktienge-
sellschaft angendhert. Es gilt daher auch die Vorschriften des Aktiengesetzes (AktG) ver-

gleichend in den Blick zu nehmen. "’

Das Grundproblem wird durch die Bestimmung des Art. 2 Abs. 3 Satz 2 (BayLBG) deut-
lich: Danach hat die Bank unter Beachtung ihres 6ffentlichen Auftrags die Geschifte nach
kaufménnischen Grundsitzen zu fithren. Es sind alle Bankgeschifte im Sinne des § 1
Abs. 1 KWG erlaubt. Auf der Passivseite steht der Landesbank ein uneingeschrinktes
Emissionsrecht zu. Auf der Aktivseite darf sie sich an fremden Wirtschaftsunternehmen
beteiligen. Fiir die zuldssigen Geschifte der Landesbank bestehen keine anderen rechts-
satzmaligen Beschrinkungen als die, die im KWG fiir alle Bankgeschifte vorgesehen
sind. Sie ist nicht verpflichtet, die Bewertungsvorschriften der Sparkassenordnung und
deren Sicherungsgrundsitze zu beachten. Sie kann deshalb im Wege von Konsortialge-
schiften gemeinsam mit den Sparkassen Engagements iibernehmen, mit der der sparkas-

senrechtlich zuldssige Umfang des Kreditgeschifts iiberstiegen wird.

Aus der Zwitterstellung der Landesbank ergeben sich grundsitzliche Rechtsfragen, weil
mit der Wahrnehmung offentlich iibertragener Aufgaben noch nicht geklért ist, ob es sich
dabei um hoheitliche MaBnahmen handelt.'® Strittig ist insbesondere, wieweit die Bundes-
kompetenz fiir die Regelung des Bankwesens in Art. 74 Nr. 11 GG auch fiir das Recht der
Sparkassen gilt. Denn soweit es sich bei den Banken um offentlich-rechtliche Anstalten
handelt, steht die Gesetzgebung iiber die Verfassung und die Organisation, das sogenannte
formelle Sparkassenrecht, den Lindern zu. Nur soweit sich dieses mit der Geschéftspolitik
und der Wirtschaftsfithrung der Sparkassen befasst, unterféllt es der Kompetenz nach Art.
74 Nr. 11 GG. Regelungen iiber das zuldssige Geschiftsvolumen im Verhiltnis zum haft-
baren Kapital usw. gehoren zur Geschiftstitigkeit der Sparkassen und daher zum materiel-

len Spaurkalssenrecht.19 Das Organisationsrecht der Lédnder beziiglich der offentlich-

' Grundlegend die Befugnisse und die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates &ffentlich-rechtlicher Kre-
ditinstitute zum Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft vergleichend Wulf, Der Verwaltungsrat offentlich-
rechtlicher Kreditinstitute, S. 17 ff.

18 Vgl. hierzu z. B. BayVerfGH, Beschluss vom 28.9.1960, NJW 1961, 163.
1 S0 zutreffend Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand: 1984, Art. 74 Rn. 146.
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rechtlichen Sparkassen ist Teil des Kommunalrechts, fiir das die Linder die alleinige Ge-
setzgebungskompetenz besitzen.?’ Wegen der durch die Sparkassengesetze der Linder
ausgefiillten kommunalrechtlichen Regelungen des Sparkassenrechts fiir die offentlich-
rechtlichen Sparkassen bzw. die Landesbank iiberschneiden sich die entsprechenden Vor-
schriften des KWG, wenn sie beispielsweise zusitzlich fiir den Betrieb einer Sparkasse eine
bundesrechtliche Erlaubnis durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht ver-
langen (§ 32 Abs. 1 KWG) und neben der landesrechtlichen Staatsaufsicht auch eine Auf-
sicht durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen festlegen (§ 52 KWG).*!

I1. Die Organe der Bayerischen Landesbank

Die Bayerische Landesbank hat eine zweigeteilte Leitungs- und Uberwachungsstruktur, die
im Wesentlichen durch das Bayerische Landesbankgesetz, die Satzung der Bayerischen
Landesbank und Corporate Governance-Grundsitze gepréigt wird. Der Vorstand fiihrt die
Geschiifte der Bank. Aufgabe des Verwaltungsrates ist es, den Vorstand zu bestellen, zu
tiberwachen und zu beraten. Weiteres wichtiges Organ ist die Generalversammlung, die

Zusammenkunft der Anteilseigner, welche {iber Grundsatzfragen entscheidet.

Grundlage und Grenze der Titigkeit der Organe der Bayerischen Landesbank sind weitge-
hend durch die genannten Rechtsregeln bestimmt. Da diese ohne weiteres zugéinglich sind,
beschrinkt sich das Gutachten darauf, die wesentlichen Strukturen anhand der Rechtsre-
geln herauszustellen und fiir eine praktische Handhabung durch den Untersuchungsaus-

schuss ,,HGAA* aufzubereiten.

1. Der Vorstand

Der Vorstand, eines der drei Organe der BayernL.B, fiihrt die Geschifte der Bank. Seine
Zusammensetzung ist in der Satzung geregelt. Bestellt wird er durch den Verwaltungsrat

auf hochstens fiinf Jahre; eine wiederholte Bestellung aus wichtigem Grund ist ebenso wie

2 BVerfGE 75, 192.

2! Mit dem Recht der BaFin zur Abberufung des Geschiftsleiters und zur Untersagung der weiteren Ausfiih-
rung seiner Tatigkeit (§ 36 Abs. 1 Satz 1 KWG) wird die Erfiillung kommunaler Aufgaben von der Geneh-
migung einer Bundesbehorde abhiingig gemacht. Die Frage, inwieweit dies verfassungsrechtlich hinnehmbar
ist, kann und muss im Rahmen des Gutachtens nicht vertieft werden. Vgl. hierzu Albrecht, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2005, EGBGB, Art. 99 Rn. 12.
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eine vorzeitige Abberufung moglich (Art. 7 BayLBG).

Der Vorstand besteht aus mindestens drei ordentlichen Mitgliedern; der Vorstandsvorsit-
zende wird unter diesen vom Verwaltungsrat bestimmt. Neben den iiblichen administrati-
ven Aufgaben wie der Einberufung von Sitzungen, dem Erlass einer Geschiftsordnung
etc., ist die Bestimmung besonders bemerkenswert, wonach der Vorstand geeignete Mal-
nahmen zu treffen hat, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurichten, damit Ent-
wicklungen, die den Fortbestand der Bank gefidhrden, friih erkannt werden (§ 7 Abs. 8 der
Satzung). Niher ist dazu in der Geschiftsordnung fiir den Vorstand (GO V) bestimmt, dass
der Vorstand die grundsitzlichen Entscheidungen zur strategischen Ausrichtung der Bank
trifft, wie z. B. die Festlegung der Konzernstrategie, die Evaluierung der Erreichung der
aus der Strategie abgeleiteten Unternehmensziele. Hierauf aufbauend legt der Vorstand die
zur Steuerung erforderlichen Rahmenbedingungen fest, wie beispielsweise das Risikocont-
rolling unter Einsatz von Risikosteuerungsinstrumenten. Unter der Auflistung der Ent-
scheidungen von erheblicher Bedeutung, fiir die der Vorstand zustindig ist, finden sich der
Erwerb und die VerduBerung von Unternehmen oder von Beteiligungen an Unternehmen,
wofiir die Zustimmung des Verwaltungsrats notwendig ist. Zustimmungsfrei sind lediglich
der Erwerb und die VerduBerung von Beteiligungen mit einem Kauf oder Verkaufspreis
von nicht mehr als 5 Millionen Euro sowie Kapitalerh6hungen bei bereits erworbenen Be-
teiligungen, um nicht mehr als 10 % des Buchwerts (§ 1 Abs. 3 GO V). Im Rahmen dieser
Aufgabenbestimmung entschloss sich die Bayerische Landesbank zu einer Prisenz in den
Lindern Osterreich und Ungarn durch die Hypo-Group-Alpe-Adria-Bank International AG
und die MKB-Bank ZrT (MKB). Die HGAA war mit mehr als 380 Bank- und Leasing-
standorten in 12 Lindern in der erweiterten Alpen-Adria-Region titig und sollte damit das
Engagement der BayernLLB in Mittel- und Siidosteuropa ergénzen. Inzwischen will sich die
BayernLLB kiinftig innerhalb der vier Geschiftsfelder ,,Mittelstand, Grokundengeschift,
gewerbliches Immobiliengeschift und Privatkunden deutlich stirker fokussieren. Sie wird
ihre Aktivitdten regional bevorzugt auf Deutschland mit dem Schwerpunkt Bayern kon-
zentrieren. Die Sekunddrmarktgeschifte werden konsequent abgebaut. Die wesentlichen

Geschilftstitigkeiten der Gruppe werden kiinftig gebiindelt und zentral gesteuert.***

Die Corporate Governance-Grundsitze weisen unter II. d) besonders darauf hin, dass es zu

 Vgl. Geschiftsbericht 2008, S. 13.
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den Aufgaben des Vorstands gehort, fiir ein angemessenes Risikomanagement und Risiko-
controlling zu sorgen. Er ist verantwortlich fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen im gesamten Konzern und deren unternehmensinternen Richtlinien. Um rechtzei-
tig zu erkennen, welche Mallnahmen zu treffen sind, um Entwicklungen, die die BayernLLB
oder einzelne Bereiche gefidhrden, wurde inzwischen ein Risikomanagementsystem einge-
richtet, dessen Wirksamkeit laufend iiberpriift und im Geschiftsbericht gesondert erldutert

wird.”
2. Der Verwaltungsrat

Der Verwaltungsrat hat die Personalkompetenz iiber den Vorstand. Er bestellt seine Mit-
glieder (Art. 7 Abs. 3 S. 1 BayLBG) und kann diese aus wichtigem Grund auch vorzeitig
abberufen (§ 7 Abs. 3 der Satzung).Von dem Recht, sich eine Satzung zu geben (§ 10
Abs. 8 der Satzung), hat der Verwaltungsrat keinen Gebrauch gemacht.

Der Verwaltungsrat hat im Wesentlichen zwei Aufgaben. Er soll den Vorstand bei der Ge-
schiftsfiithrung regelméfig beraten und er soll ihn iiberwachen. Er beschliet aulerdem die
Richtlinien der Geschiftspolitik der Bank und ist in Entscheidungen von grundlegender
Bedeutung einzubinden.”* Der Verwaltungsrat besteht zurzeit aus elf Mitgliedern. Entspre-
chend dem BayLBG gehoren ihm derzeit vier Vertreter des mittelbaren Anteilseigners
Freistaat Bayern (sie haben gemdl3 Art. 8 Abs. 6 BayLBG ein doppeltes Stimmrecht), zwei
Vertreter des mittelbaren Anteilseigners Sparkassenverband Bayern, ein Vertreter der Per-
sonalvertretung der BayernLLB und vier weitere externe Mitglieder an. Diese vier externen

Mitglieder werden vom Freistaat Bayern bestellt.

Den Vorsitz im Verwaltungsrat fithrt der Staatsminister der Finanzen (Art.8 Abs. 4
BayLBG). Durch die eher reduzierte Grofe mit elf Mitgliedern soll ein effizienter Arbeits-
ablauf und eine hohe Sitzungsfrequenz (in der Regel sechs ordentliche Verwaltungsratssit-
zungen pro Jahr) gewihrleistet werden. Wegen der Konzentration auf den Verwaltungsrat
als solchen wurde die Errichtung von Ausschiissen, mit Ausnahme eines Priifungsaus-
schusses und eines Risikoausschusses, fiir entbehrlich gehalten. Die enge Zusammenarbeit

von Vorstand und Verwaltungsrat wird abgesichert durch die Informationspflichten des

3 VI. 4. der Corporate Governance-Grundsitze in der Fassung vom 20.1.2010.
** Art. 8 BayLBG; § 11 Satzung der BayLBG; II. 2. Corporate Governance-Grundsiitze.
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Vorstands, die sich auf alle wesentlichen Fragen der Geschiftsentwicklung, der Unterneh-
mensplanung, der Ertrige und Rentabilitit sowie der Risikolage und des Risikomanage-
ments einschlieBlich der Compliance erstreckt. Uber besondere Vorkommnisse, die fiir die
Beurteilung der Lage und Entwicklung der Bank von wesentlicher Bedeutung sind, wird
der Vorsitzende des Verwaltungsrats unverziiglich durch den Vorstandsvorsitzenden in-
formiert (II. 2., 3. ¢) Corporate Governance-Grundsitze). Neben den Informationspflichten
bestehen Zustimmungsvorbehalte, z. B. fiir den Erwerb und die VerduBerung von Unter-
nehmen oder von Beteiligungen an Unternehmen, den Abschluss und die Anderung von
Unternehmensvertridgen betreffend (§ 11 Abs. 3 Nr. 4 der Satzung). Der Ausiibung dieser
Zustimmungsvorbehalte gehen Informationspflichten voraus. So ist der Verwaltungsrat
speziell iiber wichtige strategische Entscheidungen und Geschifte, die fiir die Rentabilitit
oder Liquiditdt der Bank von erheblicher Bedeutung sein konnen, sogenannte bedeutende
Geschiifte, so rechtzeitig zu unterrichten, dass er vor Vornahme der Geschifte Gelegenheit

hat, zu ihnen Stellung zu nehmen (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 der Satzung).

Uber die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen zu verbundenen Unternehmen sowie
iiber wesentliche geschiftliche Vorginge in diesem Unternehmen ist einmal regelmaBig,
mindestens jahrlich zu berichten. Dariiber hinaus ist dem Vorsitzenden iiber besondere
Vorkommnisse unverziiglich Bericht zu erstatten. Ein besonderes Vorkommnis ist nach der
Satzung auch ein dem Vorstand bekannt gewordener geschiftlicher Vorgang bei einem
verbundenen Unternehmen, der auf die Lage der Bank von erheblichem Einfluss sein kann

(§ 13 Abs. 3 der Satzung).

Insgesamt betrachtet sind Vorstand und Verwaltungsrat speziell durch Zustimmungsvorbe-

halte und Informationspflichten eng zusammengebunden.

3. Die Generalversammlung

Dem Zweck des Gutachtens entsprechend kann die Darstellung der Stellung der General-
versammlung knapp gehalten werden. Die Generalversammlung entscheidet insbesondere
iiber Anderungen der Satzung, iiber die Gewinnverwendung, die Bestellung der Ab-
schlusspriifer und iiber die Entlastung von Vorstand und Verwaltungsrat. Sie setzt sich aus
Vertretern des Freistaats Bayern und des Sparkassenverbands Bayern zusammen (insge-

samt bis zu 6 Mitglieder). Das Stimmrecht wird entsprechend dem Anteil der mittelbaren
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Triiger am Grundkapital wahrgenommen und kann nur einheitlich ausgeiibt werden.”
II1. Die Aufsicht iiber die Bayerische Landesbank

1. Die Kontrolle durch die BaFin

Zentral fiir die Aufsicht iiber die BayernLLB ist die Tatigkeit der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin). Sie wurde zum 1. Mai 2002 durch die Zusammenlegung
des damals fiir die Bankenaufsicht bestehenden Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen
mit dem Aufsichtsamt fiir das Versicherungswesen sowie dem Aufsichtsamt fiir den Wert-
papierhandel als selbstindige Bundesoberbehorde errichtet und untersteht unmittelbar dem
Bundesministerium der Finanzen. Dieses hat die Dienstaufsicht gegeniiber der BaFin und
eine fachliche Weisungskompetenz. Die Regeln, nach denen die BaFin die Aufsicht iiber
die Kreditinstitute ausubt, finden sich vor allem im KWG.? Die BaFin hat nach der gene-
rellen Norm des § 6 KWG Missstinden im Kredit- und Finanzdienstleistungswesen entge-
genzuwirken, welche die Sicherheit der den Instituten anvertrauten Vermogenswerte ge-
fdhrden, die ordnungsgemifBle Durchfiihrung der Bankgeschifte oder Finanzdienstleistun-
gen beeintriachtigen oder erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft herbeifiihren kon-

nen (§ 6 Abs. 2 KWG).

Im Rahmen ihrer gesetzlich zugewiesenen Aufgaben kann die BaFin gegeniiber den Insti-
tuten und ihren Geschiftsleitern Anordnungen treffen, die geeignet und erforderlich sind,
um Verstoe gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen zu unterbinden oder um Missstédnde
in einem Institut zu verhindern oder zu beseitigen, welche die Sicherheit der dem Institut
anvertrauten Vermogenswerte gefihrden konnen oder die ordnungsgemifle Durchfiithrung

der Bankgeschifte oder Finanzdienstleistungen beeintrichtigen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 KWG).

Die BaFin erfiillt ihre Aufgabe in enger Zusammenarbeit mit der Deutschen Bundesbank.
Diese umfasst nach dem Gesetz die laufende Uberwachung der Institute, insbesondere die
Auswertung der von den Instituten eingereichten Unterlagen, der Priifungsberichte nach
§ 26 KWG und der Jahresabschlussunterlagen sowie die Durchfithrung und Auswertung

der bankgeschiftlichen Priifungen zur Beurteilung der dafiir angemessenen Eigenkapital-

2 Vgl. Art. 10 des Gesetzes BayLBG:; § 14 der Satzung und III. der Corporate Governance-Grundsitze.
*® Verkiindigungsstand: 9.4.2010.
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ausstattung und Risikosteuerungsverfahren der Institute und das Bewerten von Priifungs-
feststellungen (§ 7 Abs. 1 KWG). Durch § 8 KWG wird die Méglichkeit einer grenziiber-

schreitenden Tatigkeit der BaFin abgesichert.

Sind wirtschaftliche Schwierigkeiten bei Kreditinstituten zu befiirchten, die schwerwie-
gende Gefahren fiir die Gesamtwirtschaft, insbesondere den geordneten Ablauf des allge-
meinen Zahlungsverkehrs erwarten lassen, kann die Bundesregierung durch Rechtsverord-
nung agieren, etwa ein Moratorium herbeifiihren und den Bank- und Borsenverkehr des

betreffenden Instituts einstellen (§ 7 KWG).

Insgesamt gesehen hat die BaFin, vor allem auch wegen ihrer Moglichkeiten der Zusam-
menarbeit mit der Deutschen Bundesbank, ausreichende Moglichkeiten einzugreifen, um
Gefahren fiir die Gesamtwirtschaft und das konkret betroffene Kreditinstitut abzuwenden.
Zu erwihnen sind insbesondere die im Rahmen der laufenden Uberwachung der Institute
durch die Deutsche Bundesbank einzureichenden Anzeigen, Monatsausweise und sonstige
Unterlagen, Jahresabschliisse und Priifberichte nach § 26 KWG zur Uberwachung der in-

neren Struktur der Kreditinstitute.

Der Untersuchungsausschuss HGAA wird zu priifen haben, ob Anordnungen der BaFin
etwa zum Risikosteuerungsverfahren gegeniiber der BayernLLB erfolgten und gegebenen-

falls beachtet wurden.

2. Die Sparkassenaufsicht

Sparkassen unterstehen neben der bundesrechtlichen im KWG geregelten Aufsicht dane-
ben der landesrechtlichen besonderen Sparkassenaufsicht. In § 52 KWG ist ausdriicklich
festgehalten, dass die Landesaufsicht neben der Bundesaufsicht bestehen bleibt.”” Die Auf-
sicht iiber die BayernLLB fithren gem. Art. 17 BayLBG das Staatsministerium der Finanzen
und des Inneren als Aufsichtsbehorde. Die Aufsichtsbehorde kann alle erforderlichen An-
ordnungen treffen, um den Geschéftsbetrieb der Bank im Einklang mit den Gesetzen der
Satzung und den sonstigen Vorschriften zu halten (Art. 17 Abs. 1 BayLBG). Der Auf-
sichtsbehorde stehen zur Erfiillung ihrer Aufgaben reichhaltige Instrumente zur Verfii-

gung: Sie kann die gesamten Geschéftsunterlagen jederzeit einsehen und priifen, Auskiinf-

7 Umgekehrt ist die Bundesaufsicht iiber die Sparkassen neben der landesrechtlichen Kommunalaufsicht
zuldssig, vgl. BVerfGE 14, 197 ff.
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te verlangen, an den Verhandlungen der Generalversammlung und des Verwaltungsrats
und seiner Ausschiisse mit beratender Stimme teilnehmen sowie die Einberufung dieser
Gremien verlangen. Einzelne Bankgeschifte miissen allerdings nicht genehmigt werden.
Eine Beteiligung bedarf nach der Satzung der BayernLLB, wie oben gezeigt wurde, der Zu-

stimmung des Verwaltungsrats (§§ 4, 11 Abs. 3 Nr. 4 der Satzung).

Auch insoweit wird der Untersuchungsausschuss zu iiberpriifen haben, ob die Aufsichtsbe-
horde ihrer Pflicht nachgekommen ist bzw. ob die BayernLB den Weisungen der Auf-

sichtsbehorde nachgekommen ist.

3. Die Kontrolle durch den Bayerischen Obersten Rechnungshof

Kraft Gesetzes unterliegt die BayernLB der Priifung durch den Bayerischen Obersten
Rechnungshof (ORH). Der ORH hat nicht nur die Einhaltung der fiir die Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung geltenden Vorschriften und Grundsitze zu iiberpriifen, sondern vor

allem auch, ob wirtschaftlich und sparsam verfahren wurde (Art. 90 BayHO).*

Entsprechend finden sich im Jahresbericht 2009 des ORH zur BayernLLB auch fiir den Un-
tersuchungsausschuss relevante Feststellungen. Unter Textnummer 21.2 wird dargestellt,
dass samtliche Anteile der BayernLLB seit September 2002 von der Bayern LB Holding
gehalten werden. Zweck dieser Konstruktion sei es, dass sich auch private Dritte iiber die

Holding an der BayernLLB beteiligen konnen.

Zunichst waren der Freistaat Bayern und der Sparkassenverband Bayern zu je 50 % An-
teilseigner. Nach den Kapitalzufiihrungen zwischen Dezember 2008 und 2009 haben sich
die Beteiligungsverhéltnisse grundlegend geédndert. Der Anteil des Freistaats am Grundka-
pital belduft sich nunmehr auf vorliaufig 94 %, der Anteil des Sparkassenverbands Bayern
auf vorlaufig 6 %. In den Textziff. 21.3.4 des Jahresberichts 2009 wird die Verantwortung
des Sparkassenverbands fiir die BayernLB niher erldutert und kritisch vermerkt, dass der
Freistaat bereit gewesen sei, sowohl den 50 %igen Anteil des Sparkassenverbands aus der
Kapitalzufuhr (5 Mrd €) wie auch den 50 %igen Anteil fiir die Garantie (2,4 Mrd. €) zu
tibernehmen, also eine Entlastung von insgesamt 7,4 Mrd. €. Diese Summe liege sogar
noch hoher als der gesamte kommunale Finanzausgleich in Bayern mit seiner Rekordhohe

von 6,3 Mrd. € im Jahre 2009.

* Art. 18 BayLBG, § 22 Abs. 1 der Satzung und II. Ziff. 4 b der Corporate Governance-Grundsitze.



Prof. Dr. Reiner Schmidt -16 -

Die Tatsache, dass trotz dieses Betrags ein mithilfe bilanztechnischer Ma3nahmen erzielter

Jahresiiberschuss der Landesbank ausgeschiittet wurde, wird deutlich kritisiert.

,,Fir den ORH ist es unverstindlich, dass in dieser Situation noch eine Gewinnausschiit-
tung erfolgte, anstatt die Mittel dem Eigenkapital der BayernLB wieder zuzufiihren und
damit letztlich auch haushaltsentlastend einzusetzen® (Textziff. 21.4.1 des Jahresberichts

2009).

Der Untersuchungsausschuss wird zu iiberpriifen haben, ob und inwieweit durch die geriig-
te Gewinnausschiittung Vertreter des Freistaats Bayern in der Generalversammlung

und/oder Vertreter des Bayerischen Sparkassenverbands pflichtwidrig gehandelt haben.

4. Die Beihilfeaufsicht durch die Europaische Kommission

Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) enthilt in Art. 107
(frither Art. 87 EGV) ein grundsitzliches Beihilfeverbot. Jede staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewihrte Beihilfe gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht, ist mit dem Binnen-

markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt.

Beihilfe ist auch die Kapitalzufuhr, wenn die 6ffentliche Hand als Kapitaleignerin keine
Aussicht hat, dass sich ihre Investition rentiert.”’ Nach der Rechtsprechung des EuGH ist
entscheidend, ob die Begiinstigungen durch den Freistaat Bayern zu einer Bedingung er-
folgt sind, die einen privaten Investor, an normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen
gemessen, nicht zu einer Beteiligung veranlasst hitten.”® Ausschlaggebend ist die Begiins-
tigungswirkung, sind nicht etwa die Griinde und die Ziele einer Mainahme. Es wird darauf
abgestellt, ob ein marktwirtschaftlich handelnder Investor die Leistung unter dhnlichen
Umstinden erbracht hitte. Bei Verletzung des Beihilfeverbots hat die Kommission die
Moglichkeit vom Mitgliedstaat eine Riickforderung der gemeinschaftsrechtswidrig ge-

wihrten Beihilfe zu verlangen.”'

Die Europiische Kommission sieht die Risikoabschirmung und die KapitalmaBBnahme zu-

* EuGH, 21.3.1991 ,Italien/Kommission®, Slg. 1991, I-1433, 1476.
% EuGH, 21.3.1990 ,,Belgien/Kommission®, Slg. 1999, 1-959 = EuZW 90, 224.
3 EuGHE 1990, 1/307, ,,Frankreich/Kommission* (,,Boussac*).
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gunsten der BayernLB als staatliche Beihilfe an®.

Als Beihilfe wird, von Deutschland unbestritten, die Rekapitalisierungsmaf3nahme in Hohe
von 10 Milliarden € betrachtet. Hinzu kommt eine Risikoabschirmung in Form einer Ga-
rantie in Hohe von 4,8 Mrd. € fiir das ABS — Portfolio.** Letztere MaBnahme hat nach der
Auffassung Deutschlands allerdings nur einen Beihilfewert von 1, 6 Mrd. €. AuBlerdem hat
die BayernLLB durch den Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung eine Liquiditdtsgarantie in
Hohe von 15 Mrd. € nach dem Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungs-

fonds erhalten.*
Nach Auffassung Deutschlands sind diese Beihilfen gerechtfertigt.

Die Kommission der EU kann in der Tat staatliche Beihilfen nach Art. 107 Abs. 3 b AEUV
(frither Art. 87 EG) zur Behebung einer betrdchtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines

Mitgliedstaats als mit dem Binnenmarkt vereinbar erkldren.

Der Untersuchungsausschuss wird zu iiberpriifen haben, ob der Freistaat Bayern ausrei-
chend Vorsorge getroffen hat, um die entstandenen Wettbewerbsverzerrungen abzuschwi-
chen und um den Vorgaben des Europdischen Rechts zu geniigen. Die Kommission der EU
sieht jedenfalls die entsprechenden Anstrengungen ,,nicht als ausreichend* an und erwartet,
dass ,,insbesondere Bayern Schritte in Form von Verhaltensregeln und strukturellen MaB-

nahmen* ergreift, ,,um die Wettbewerbsverzerrungen noch weiter abzuschwiéchen®.”

Im Ergebnis betrachtet die Kommission die an die BayernLB gewihrten Zahlungen als
Umstrukturierungsbeihilfen. Sie hat aber Zweifel, ob diese Mallnahmen ,,als mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar angesehen werden konnen®® und leitete ein Verfahren nach

Art. 108 Abs. 2 AEUV (friiher Art. 88 EG) ein.

2 Entscheidung der Kommission vom 12. 5. 2009 K (2009) 3811 endgiiltig, S. 12.

33 ABS = Asset Backed Securities. Im Anschluss an die Insolvenz von Lehman Brothers war das Rating des
Asset-Portfolios der BayernLB deutlich heruntergestuft worden, was zusammen mit erheblichen Wertab-
schreibungen im ABS-Portfolio dazu fiihrte, dass die BayernLLB zusétzliches Eigenkapital benotigte.

# Vgl. Entscheidung der Kommission vom 12. 5. 2009 K (2009) 3811 endgiiltig, S. 13.

¥ Vgl. Entscheidung der Kommission vom 12. 5. 2009 K (2009) 3811 endgiiltig, S. 16. Die Kommission
weitete die am 12. 5. 2009 eingeleitete Untersuchung auf samtliche fiir die BayernL.B und die HGAA ge-
wihrten Beihilfen aus. Danach musste die BayernLLB bis Ende Mirz 2010 einen umfassenden Umstrukturie-
rungsplan vorlegen. Niheres bei Fischer zu Cramberg, NZG 2010, S. 221

Vgl a.a. 0., S.17.
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IV. Die Kontrolle der Arbeit des Vorstandes durch den Verwaltungsrat

1. Die Kontrolle im Allgemeinen

Das Bayerische Landesbankgesetz gibt, vergleichbar der Organisationsstruktur einer Akti-
engesellschaft, eine zweistufige Leitungs- und Uberwachungsstruktur vor. Ver-
einfacht gesprochen fiihrt der Vorstand die Geschifte der Bank und vertritt sie im Rechts-
verkehr (Art. 7 Abs. 1 und Art. 11 BayLBG), wihrend dem Verwaltungsrat vornehmlich
die Aufgaben zukommt, den Vorstand zu bestellen, zu iiberwachen und zu beraten (Art. 7

Abs. 3 und Art. 8 BayLBG).

Allerdings stehen dem Verwaltungsrat, insbesondere im Rahmen seiner Personalhoheit und
im Hinblick auf den Jahres- und Konzernabschluss, auch origindre Alleinentscheidungs-
kompetenzen zu.”” Zudem unterliegen grundlegende Beschliisse des Vorstandes seiner Zu-
stimmung.”® SchlieBlich kann der Verwaltungsrat Richtlinien mit Bindungswirkung fiir den
Vorstand erlassen.””Diese (Mit-)Entscheidungsbefugnisse weichen die strikte Tren-
nung zwischen Geschiftsfithrung und Aufsicht in gewissem Umfang auf. Der Verwal-
tungsrat nimmt insoweit — wenn auch wie im Fall der Zustimmung nachgelagert — an der

Leitungsaufgabe des Vorstandes teil.*’

Indem das Gesetz iiber die Bayerische Landesbank und die darauf fulende Satzung der
BayernLLB partielle Mitentscheidungsbefugnisse des Verwaltungsrats normieren, bestiti-
gen sie im Ubrigen den Grundsatz, dass die Leitungsbefugnis dem Vorstand zusteht (vgl.
auch § 111 Abs. 4 AktG). Dass die Fithrung der Geschifte eines Kreditinstituts der Ge-
schiftsleitung, also dem Vorstand, vorbehalten bleibt, folgt freilich schon aus den binden-
den Vorgaben des Kreditwesensgesetzes (KWG) als ilibergeordneten Rechts, das wie ge-

zeigt auch auf die Landesbanken als Kreditanstalten des offentlichen Rechts Anwendung

7§ 11 Abs. 2 der Satzung der Bayerischen Landesbank; siehe unter IV. 2. a) cc). Zu den entsprechenden
Befugnissen der Verwaltungsrite der LB Berlin, Sachsen LB und der WestLB siehe Bohn, Die Anstalt des
offentlichen Rechts unter Beriicksichtigung des Wandels der Anstalt durch die Beteiligung Dritter, S. 147 ff.
38 § 11 Abs. 3 der Satzung; siehe hierzu IV. 2. b).

* Art. 8 Abs. 1 BayLBG und § 11 Abs. 1 der Satzung; siehe hierzu IV. 2. ¢).

“BGHZ 114, 127 (130) = NJW 1991, 1830 (1831); ferner Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 5. Ahnlich Dér-
ries, Zur Rechtsstellung von Landesbanken, S. 194 f. Ferner Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bun-
desrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 184 (zum Verwaltungsrat der Sparkassen als ,Entscheidungs- und
,Mitwirkungs’organ‘) und S. 313 (zur Ubertragbarkeit auf die Landesbanken).
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findet.*! Die im Einzelfall schwierige Abgrenzung zwischen notwendigen Uberwachungs-
maBnahmen einerseits und einer unzulédssigen Beschrinkung der Geschiftsfiihrungsbefug-

nisse andererseits kann im Folgenden nicht weiter vertieft werden.*

Aus der grundsitzlichen Trennung von Leitungs- und Uberwachungsfunktionen und ihrer
gleichberechtigten Organstellung ist gleichzeitig zu folgern, dass der Verwaltungsrat im
Einzelfall keine Weisungsbefugnis gegeniiber dem Vorstand hat.” Ein Weisungsrecht
bediirfte — wie sich auch im Umkehrschluss aus der ausdriicklichen gesetzlichen Anord-
nung bei anderen offentlich-rechtlichen Anstalten, etwa der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau
(KfW)* oder der landwirtschaftlichen Rentenbank, ersehen lidsst* — einer ausdriicklichen
Normierung. Jenseits des operativen Geschifts kann der Verwaltungsrat freilich seine

Richtlinienkompetenz ausiiben (siehe unter IV. 2. ¢).

a) Sachliche Reichweite der Kontrolle

Nach Art. 8 Abs. 1 BayLBG und § 11 Abs. 1 der Satzung der Bayerischen Landesbank hat
der Verwaltungsrat die Geschiftsfithrung zu tiberwachen. Schon in der Formulierung
lehnt sich die Vorschrift eng an die entsprechende Aufgabe des Aufsichtsrates einer Akti-
engesellschaft in § 111 Abs. 1 AktG an. Dies, die vergleichbare Organisationsstruktur und
die weitgehend iibereinstimmend ausgestalteten Aufgaben und Befugnisse des Verwal-
tungsrates der Bayerischen Landesbank respektive des Aufsichtsrates einer Aktiengesell-

schaft geben Anlass, die aktienrechtlichen Grundsitzen entsprechend heranzuziehen.*

Die Uberwachung der Geschiftsfilhrung beschrinkt sich nicht auf die nachtrigliche

4 Vgl. etwa §§ 24, 33 bis 36 und 46 KWG, welche die Leitungsfunktion des Geschiftsleiters voraussetzen.
Hierzu Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (752); Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik
Deutschland, 5. Aufl., S. 217; Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 44; Wulf,
Der Verwaltungsrat o6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 29 ff. Siehe auch die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf, BT-Drs. 3/1114, Besonderer Teil zu § 1, abgedruckt in: Reischauer/Kleinhans, KWG, Nr. 575
S. 16.

** Hierzu grundlegend Wulf, Der Verwaltungsrat offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 26 ff.
43 Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 13.

“ Vgl. § 7 Abs. 5 S. 2 des Gesetzes iiber die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 23.6.1969 (BGBI. I, S. 573), zuletzt geéndert durch Artikel 173 der Verordnung vom 31.10.2006
(BGBI. L, S. 2407).

# Vgl. § 7 Abs. 4 Hs. 2 des Gesetzes iiber die Landwirtschaftliche Rentenbank in der Fassung der Bekannt-
machung vom 4.9.2002 (BGBI. I, S. 3646), zuletzt geidndert durch Art. 8 des Gesetzes vom 25.6.2009 (BGBL.
I, S. 1506).

* Vgl. etwa nur den Verweis auf das Aktienrecht in IL. 1. a) der Corporate Governance Grundsiitze. Einge-
hend zur entsprechenden Anwendung aktienrechtlicher Grundsétze unter IV. 3. b) aa).
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Kontrolle. Sie eroffnet dem Verwaltungsrat vielmehr die Moglichkeit und Pflicht, den
Vorstand bei Entscheidungen iiber die Unternehmenspolitik zu beraten. Dass namentlich
die Berichtspflichten des Vorstandes kein reiner Selbstzweck sind, ldsst sich etwa aus § 13
Abs. 1 Nr. 4 der Satzung der Bayerischen Landesbank ersehen. Hiernach hat der Vorstand
dem Verwaltungsrat iiber wichtige strategische Entscheidungen und Geschifte (bedeutende
Geschiifte) so rechtzeitig zu berichten, ,,dass der Verwaltungsrat vor Vornahme der Ge-
schifte Gelegenheit hat, zu ihnen Stellung zu nehmen.” Dem liegt erkennbar die Vorstel-
lung zu Grunde, dass der Verwaltungsrat mit dem Vorstand die Berichte erortert und gege-
benenfalls auf die Geschiftsfiihrung lenkend und korrigierend einwirkt. Vermittelt iiber die
Berichtspflichten des Vorstandes* und seine Zustimmungspflicht zu Grundlagenbeschliis-

sen® iibt der Verwaltungsrat somit auch eine priventive Kontrollfunktion aus.”

Der Begriff der Geschiftsfithrung in Art. 8 Abs. 1 BayLBG (bzw. § 11 Abs. 1 der Satzung
der Bayerischen Landesbank) ist dabei nicht deckungsgleich mit demjenigen in Art. 7
Abs. 1 BayLBG (bzw. § 7 Abs. 1 der Satzung), der dem Vorstand die Aufgabe der Ge-
schiftsfithrung zuweist. Gegenstand der Uberwachung kann und soll nicht das tigliche
operative Geschift, sondern nur die strategische Unternehmensfiihrung durch den Vorstand
sein. Hierzu sind einerseits die Errichtung und die Funktionsfihigkeit der Organisations-
struktur und insbesondere eines Risiko-Managementsystems (vgl. § 25a KWG) zu zihlen;
der Verwaltungsrat kann insbesondere die internen Kontrollen iiberpriifen und die Berichte
anderer Kontrollinstanzen, etwa die Abschlusspriifung des Jahres- und Konzernabschlus-
ses, auswerten. Andererseits umfasst die Geschéftsfithrung als Priifungsgegenstand die
LeitungsmaBnahmen, aber auch bedeutende Einzelmafnahmen des Vorstandes; letztere
insbesondere dann, wenn sie Berichtspflichten des Vorstandes gegeniiber dem Verwal-
tungsrat auslosen. Soweit also § 13 der Satzung Berichtspflichten des Vorstandes gegen-
iiber dem Verwaltungsrat anordnet, erstrecken sich insoweit auch Aufsichtsrecht bzw. -

pflicht auf die berichtspflichtigen Beschliisse und Geschifte.”

7 Siehe IV. 2. a) aa).

* Siehe IV. 2. b).

* S0 zum Aufsichtsrat einer AG BGHZ, 114, 127 (130 f.) = NJW 1991, 1830 (1381); ferner Habersack, in:
Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 12; Hoffinann-Becking, in: Miinchener Hand-

buch zum Gesellschaftsrecht, Bd. IV, Aktiengesellschaft, § 29 Rn. 32; Hiiffer, AktG, 8. Aufl,, § 111 Rn. 5;
Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3 Rn. 94.

% Von Interesse ist hierbei insbesondere § 13 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4 der Satzung der Bayerischen Landes-
bank (hierzu niher unter IV. 2. a). Ebenso Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S.
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b) Personelle Reichweite der Kontrolle

Dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 der Satzung der Bayerischen Landesbank (,,Der Verwal-
tungsrat [...] tiberwacht die Geschiftsfithrung des Vorstandes*; Hervorh. durch d. Verf.)
ist zu entnehmen, dass sich die Aufsichtspflicht des Verwaltungsrates grundsitzlich auf
den Vorstand in seiner Gesamtheit erstreckt. Die Entscheidungen werden jedoch nicht vom
Organ als juristischem Konstrukt, sondern von den dahinterstehenden einzelnen Vor-
standsmitgliedern als Organwaltern vorbereitet, getroffen und ausgefiihrt werden. Sie sind
damit Bezugspunkt der Kontrolltitigkeit des Verwaltungsrates.”' Ungeachtet dessen um-
fasst die Aufsichtspflicht gegebenenfalls auch die Geschiftsfiihrung durch einzelne Vor-
standsmitglieder, namentlich wenn diese ein Ressort eigenverantwortlich leiten. Will der
Verwaltungsrat in diesem Fall Informationsrechte ausiiben oder eine MaBnahme beanstan-

den, muss er sich jedoch an den Vorstand als Gesamtorgan wenden.>

Dem Vorstand nachgelagerte Entscheidungsebenen unterliegen demgegeniiber grundsitz-
lich nicht der unmittelbaren Aufsicht durch den Verwaltungsrat, selbst wenn sie im Einzel-
fall befugt sind, Entscheidungen von wesentlicher Bedeutung zu treffen.” Insoweit ist der
Vorstand selbst in die Pflicht genommen, die leitenden Angestellten zu beaufsichtigen.
Eine mittelbare Kontrolle ist indes gewihrleistet, da der Verwaltungsrat nach allgemeiner
Auffassung dariiber zu wachen hat, dass der Vorstand im Falle einer Aufgabendelegation

t54

seinen Organisations- und Uberwachungspflichten nachkommt.* Der Vorstand kann sich

seiner gesetzlich angeordneten Leitungsaufgabe nicht entziehen.

65. Zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 87 f. Zum Gegenstand
der Uberwachung im Aktienrecht sieche auch Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl.,
2008, § 111 Rn. 12 und 22; Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 3.

!'Vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 23.

2 Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 24; Mertens, in: Kolner
Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 111 Rn. 19. Nach Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
5. Aufl., § 3 Rn. 67, sind UberwachungsmaBnahnahmen hingegen immer zunzchst an den Vorstand in seiner
Gesamtheit zu richten und erst nachrangig auch an einzelne Vorstandsmitglieder.

33 So aber Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 3.

3 Wie hier Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 75; BGHZ 75, 120 (133) =
NIW 1979, 1879; Mertens, in: Kdlner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 111 Rn. 21; Lutter/Krieger, Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3 Rn. 69; Hoffimann-Becking, Miinchener Handbuch zum Gesell-
schaftsrecht, Bd. IV, Aktiengesellschaft, § 29 Rn. 24. Eine vermittelnde Auffassung vertritt Habersack, in:
Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 20, der eine unmittelbare Aufsicht durch den
Verwaltungsrat iiber die zweite Fithrungsebene fordert, soweit im Einzelnen operative Einheiten ausschlief3-
lich und eigenverantwortlich durch leitende Angestellte gefiihrt werden. Pentz, Vorstand und Aufsichtsrat, in:
Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, § 16 Rn. 30, fordert eine unmittelbare Uberwachung fiir
den Fall einer Selbstentmiindigung des Vorstandes, also eine unzulédssigen Delegation von Leitungsaufgaben
an Dritte.
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¢) MafBstab der Kontrolle

Der Mal3stab fiir die Aufsicht durch den Verwaltungsrat korreliert mit den Grundsétzen fiir
die Geschiftsfithrung des Vorstandes. Nach § 1 Abs. 1 der Geschéftsordnung des Vorstan-
des der Bayerischen Landesbank (GO V) hat dieser ,,die Geschifte unter Beachtung des
Gesetzes fiir tiber die Bayerische Landesbank, der Satzung, der sonstigen mafgeblichen
Vorschriften, der dem Verwaltungsrat vorgelegten und mit ihm erorterten geschéiftspoliti-
schen Richtlinien sowie des Unternehmensleitbildes und der Fithrungsgrundsitze* zu fiih-
ren.” Auf einen kurzen Nenner gebracht muss die Geschiftsfithrung rechtmiBig und
zweckmiBig sein. Dementsprechend erstreckt sich auch die Kontrolle des Verwaltungsrats
auf die Recht- und ZweckmaiBigkeit und hierbei im Besonderen die Wirtschaftlichkeit der
Geschiftsfiihrung.>

Wihrend sich die RechtméBigkeitskontrolle darauf beschridnkt, Beschliisse und MaBinah-
men auf ihre Rechtswidrigkeit, also auf Verstofle gegen geltendes Recht hin zu iiberpriifen,
umfasst die ZweckmiBigkeitskontrolle die Existenz und Plausibilitdt der Unternehmens-
planung sowie der Funktionsfihigkeit des Uberwachungssystems im Sinne des § 13 Abs. 2
der Satzung der Bayerischen Landesbank und die Uberwachung der sonstigen Kontroll-
und Compliance-Systeme.”” Die Wirtschaftlichkeitskontrolle soll schlieBlich die Liquiditit
und Finanzierung, eine nachhaltige Rentabilitdt sowie letztlich den Bestand der Bayeri-
schen Landesbank sicherstellen.”® Damit hat der Verwaltungsrat auch Ermessensentschei-
dungen des Vorstandes zu kontrollieren.” Teilweise wird die Wirtschaftlichkeit — nament-
lich von den Stimmen in der Literatur, die eine ZweckmaBigkeitskontrolle ablehnen — als

Frage der RechtmiBigkeit verortet.”

33 Vgl. auch II. 1. lit. a) der Corporate Governance Grundsétze: ,,Der Vorstand, dessen Aufgabe und Zustin-
digkeiten durch Gesetz und Satzung in Anlehnung an das deutsche Aktiengesetz geregelt sind, leitet die Bay-
ernLB in eigener Verantwortung. Er ist an die gesetzlichen und satzungsmifigen Aufgaben sowie an die
Grundregeln ordnungsgemifer Unternehmensfithrung und an das Unternehmensinteresse gebunden.*

% BGHZ 114, 127 (129 f.) = NJW 1991, 1830 (1831); so auch schon RG, JW 1924, 1145 (1147). Hierzu
auch Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 6; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3
Rn. 71 ff.

7 Siehe Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 42; Lutter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3 Rn. 74 ff. und 80 ff.

% Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 6; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3
Rn. 83.

% S0 auch Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 54.

60 Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 186; Volter, Aufgaben
und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 63.
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Der MaB}stab der Kontrolle des Verwaltungsrates ist umstritten. Wihrend teilweise einer
umfassenden Recht- und ZweckmaBigkeitskontrolle das Wort geredet wird®, lehnen ande-
re eine Uberpriifung von ZweckmiBigkeitsentscheidungen grundsitzlich ab. Dies folge aus
der offentliche-rechtlichen Rechtsnatur, dem Gebot der Trennung von Geschiftsfithrung
und Kontrolle sowie der Besetzung des Verwaltungsrates mit ehrenamtlichen Mitgliedern,
denen die Verantwortung, auch ZweckmaBigkeitsentscheidungen itiberpriifen zu miissen,
nicht zugemutet werden konne.”? Diese Auffassung ist nicht iiberzeugend. Die Uberprii-
fung von ZweckmaBigkeitsentscheidungen widerspricht keineswegs dem Trennungsgebot,
sondern effektuiert vielmehr erst die Kontrolle durch den Verwaltungsrat. Auch ist dem
offentlichen Recht eine Kontrolle der ZweckmiBigkeit namentlich bei internen Kontroll-
verfahren nicht fremd — als Beispiel sei nur das Widerspruchsverfahren gegen einen un-

zweckmifBigen Verwaltungsakt genannt (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Letztgenannter Ansicht ist allerdings zuzugestehen, dass der Verwaltungsrat im Rahmen
seiner Aufsicht nicht seine eigenen ZweckmiBigkeitserwigungen anstelle jener des Vor-
standes setzen darf. Einzelne Beschliisse und Maflnahmen der Unternehmensfiihrung kann
der Verwaltungsrat nicht alleine deshalb bestanden, weil er im Einzelfall anders als der
Vorstand entscheiden wiirde; hierin lidge tatsdchlich ein unzulédssiger Eingriff in die Ge-
schiftsfithrungskompetenz des Vorstandes.” Priifungsgegenstand kann vielmehr nur sein,
ob sich grundlegende Beschliisse oder besonders gewichtige EinzelmaBnahmen in die
langfristige Unternehmensstrategie, insbesondere in die Richtlinien des Verwaltungsrats,
einfiigen bzw. ob sie die dauernde Rentabilitit oder den Bestand des Unternehmens ge-
fahrden. Der Verwaltungsrat hat somit einen gewissen Beurteilungsspielraum des Vorstan-
des zu achten, er darf nur — muss in diesem Fall aber auch — bei unvertretbaren Entschei-
dungen einschreiten.* Die ZweckmiBigkeitskontrolle ist mit anderen Worten nur eine ein-

geschrinkte.

" Aus der F iinten, Der Verwaltungsrat der Sparkasse, S. 187 ff. Zum Aufsichtsrat einer AG siehe Habersack,
in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 42; Hoffmann-Becking, in: Miinchener
Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. IV, Aktiengesellschaft, § 29 Rn. 26; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 3 Rn. 71 ff.; Pentz, Vorstand und Aufsichtsrat, in: Fleischer (Hrsg.),
Handbuch des Vorstandsrechts, § 16 Rn. 32; Schiedermair/Kolb, in: Beck’sches Handbuch der AG, § 7
Rn. 72.

0250 Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 185 f.
% S0 zu recht Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 185 f.

% Ebenso Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 65; Lutter, Pflichten und Haf-
tung von Sparkassenorganen, S. 97 ff. Zum Aufsichtsrat einer AG &dhnlich Habersack, in: Miinchener Kom-
mentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 43.
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d) Ausiibung der Kontrolle

Die Aufsichtsrechte sind dem Verwaltungsrat als Organ, mithin nicht den einzelnen Ver-
waltungsratsmitgliedern als Personen zuzuordnen (sog. Organrechte). Die Uberwachungs-
pflicht kann demnach nicht an einen Ausschuss oder an einzelne Verwaltungsratsmitglie-
der mit befreiender Wirkung delegiert werden. Auch soweit § 12a der Satzung der Bayeri-
schen Landesbank in der Fassung von 2009 die Bildung eines Priifungsausschusses aus der
Mitte des Verwaltungsrates vorsieht, bleibt die Gesamtverantwortung weiterhin beim Ver-
waltungsrat als solchem. Er hat demnach die ordnungsgemiBe Uberwachung durch den

Priifungsausschuss seinerseits zu kontrollieren.”

Dessen ungeachtet ist jedes einzelne Mitglied des Verwaltungsrats als Organwalter glei-
chermallen berechtigt und verpflichtet, die Kontrolle der Geschiftsfithrung im Unterneh-
mensinteresse auszuiiben.®® Dies dufBert sich etwa in dem Recht einzelner Verwaltungs-
ratsmitglieder, vom Vorstand einen Bericht an den (gesamten) Verwaltungsrat zu verlan-

gen und von diesen Berichten selbst Kenntnis zu nehmen.*

Die Kontrollaufgabe des Verwaltungsrates ist eine Daueraufgabe und erfordert eine lau-
fende Uberwachung der Geschiftsfilhrung. Eine Verletzung der Aufsichtspflichten kann
bei Vorsatz oder grober Fahrlidssigkeit eine Haftung des Verwaltungsratsmitgliedes be-

griinden.®

2. Die Kontrollbefugnisse im Besonderen

Zur Erfiillung seiner Aufsichts- und Kontrollpflichten stellt insbesondere die Satzung der

Bayerischen Landesbank dem Verwaltungsrat verschiedene Instrumente zur Verfiigung.

a) Informationsrechte

Die Satzung der Bayerischen Landesbank regelt einige Informationspflichten des Vorstan-
des, denen Informationsrechte des Verwaltungsrates korrespondieren. Die ausreichende
Information des Verwaltungsrates wird zur gemeinsamen Aufgabe von Vorstand und Ver-

waltungsrat erklért (I. 3. lit. ¢ der Corporate Governance Grundsitze). Sie ist grundlegende

65 Vgl. zum Aktienrecht Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 49.
66 Vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 18.

7 Vgl. § 13 Abs. 3 S. 2 bzw. Abs. 6 S. 1 der Satzung der Bayerischen Landesbank.

% '§ 19 Abs. 2 S. 2 der Satzung der Bayerischen Landesbank. Siehe hierzu unter V1.
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Voraussetzung fiir die Aufsicht des Verwaltungsrats iiber den Vorstand. Selbstredend kann
sich der Vorstand gegeniiber einem Informationsverlangen des Verwaltungsrates nicht auf
das Bankgeheimnis berufen; die Mitglieder der Verwaltungsrates sind nach auflen zu Ver-

schwiegenheit verpflichtet.”

aa) Berichtspflichten

Die umfassendsten Informationspflichten sieht § 13 der Satzung der Bayerischen Landes-
bank vor. Er ist in weiten Teilen inhaltsgleich und teilweise sogar wortgleich zum aktien-

rechtlichen Pendant in § 90 AktG.
Nach § 13 Abs. 1 der Satzung hat der Vorstand dem Verwaltungsrat u. a. zu berichten

- mindestens zweimal jihrlich die beabsichtigte Geschiftspolitik und andere grund-
sitzliche Fragen der Unternehmensplanung, insbesondere Finanz-, Investitions-
und Personalplanung, wenn nicht eine Anderung der Lage eine unverziigliche Be-
richterstattung gebietet. Auf Abweichungen von friither berichteten Zielen ist unter
Angabe von Griinden einzugehen (Nr. 1).

- wichtige strategische Entscheidungen und Geschiifte, die fiir die Rentabilitdt oder
Liquiditit der Bank von erheblicher Bedeutung sein konnen (bedeutende Geschaf-
te). Dies hat so rechtzeitig zu erfolgen, dass der Verwaltungsrat vor der Vornahme

der Geschifte Gelegenheit hat, Stellung zu nehmen (Nr. 4).

Ferner hat der Vorstand dem Verwaltungsrat in regelméfigen Abstidnden, mindestens jahr-
lich Bericht iiber die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen zu verbundenen Unter-
nehmen sowie iiber wesentliche geschiftliche Vorgédnge bei diesen Unternehmen zu erstat-
ten (Abs. 3). Fraglich ist, ob damit dem Verwaltungsrat entsprechend § 90 Abs. 3 AktG
auch ein jederzeitiges Recht eingerdumt wird, Bericht an sich zu verlangen. Hierfiir spre-
chend neben dem Wortlaut des § 13 Abs. 3 S. 2 der Satzung der Bayerischen Landesbank,
wonach ,,Auch ein einzelnes Mitglied des Verwaltungsrats [...] einen Bericht, jedoch nur
an den Verwaltungsrat verlangen [kann]* insbesondere Sinn und Zweck der Aufsicht, die
ZweckmiBigkeit und insbesondere die nachhaltige Wirtschaftlichkeit der BayernLB si-

cherzustellen.

% Vgl. § 19 Abs. 1 S. 1 der Satzung der Bayerischen Landesbank. Siehe auch Schlierbach, Das Sparkassen-
recht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 178 und 187. Ausfiihrlich zur Verschwiegenheitsplicht
Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 97 ff.
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Jedenfalls ist dem Vorsitzenden und dem stellvertretenden Vorsitzenden des Verwaltungs-
rates unverziiglich iiber besondere Vorkommnisse Bericht zu erstatten. Als besonderes
Vorkommnis ist dabei auch ein dem Vorstand bekannt gewordener geschiftlicher Vorgang
bei einem verbundenen Unternehmen anzusehen, der auf die Lage der Bank von erhebli-
chem Einfluss sein kann. Der Vorsitzende des Verwaltungsrats hat die Verwaltungsrats-
mitglieder iiber diese Berichte spitestens in der ndchsten Verwaltungsratssitzung zu unter-

richten (Abs. 4).

bb) Informations- und Kontrollbefugnisse im Zusammenhang mit dem Risikomana-

gement

Der Vorstand hat geeignete MaBnahmen zu treffen und insbesondere ein Uberwachungs-
system einzurichten, damit Entwicklungen, die den Fortbestand der Bank gefdhrden, friih-
zeitig erkannt werden (§ 13 Abs. 2 S. 1 der Satzung der Bayerischen Landesbank). Die
Corporate Governance Grundsitze verpflichten den Vorstand im Besonderen darauf, fiir
ein angemessenes Risikomanagement und Risikocontrolling zu sorgen, dessen Wirksam-
keit laufend zu iiberpriifen und im Geschéftsbericht gesondert zu erldutern (II. 1. lit. d und

IV. 4. der Corporate Governance Grundsitze).

Im Rahmen der Risikosteuerung und des Controllings muss ein internes Kontrollsystem
aufbau- und ablauforientierte Regelungen und Ablidufe umfassen, um Risiken zu identifi-
zieren, zu beurteilen, zu steuern und zu iiberwachen. Es hat die Einhaltung der vorgegebe-
nen Arbeitsabldufe und der erlassenen Anweisungen und Richtlinien, die OrdnungsméaBig-
keit der Rechnungslegung sowie die RechtméBigkeit des Handelns der Bayerischen Lan-
desbank sicherzustellen. Zur Erreichung dieses Zieles ist ein Informationssystem aufzu-
bauen, in dem die bereitgestellten Informationen zur Kontrolle und Steuerung von Risiken
zusammengefasst werden. Abweichungen des Ist-Zustandes vom Soll-Zustand der Unter-
nehmensplanung sind festzustellen und Korrekturma3nahmen zu erarbeiten, um Fehlent-

wicklungen gegenzusteuern.”

Eine interne Revision fiihrt regelmifBig Priifungen und Sonderpriiffungen im Konzern
durch, um die Funktionsfihigkeit der Risikosteuerungs- und Kontrollmanahmen laufend

zu iiberwachen. Die Verantwortung fiir die Einrichtung und Funktionsfdhigkeit der inter-

0 Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 60 f.
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nen Revision obliegt dem Vorstand und kann nicht delegiert werden (§ 10 Abs. 1 GO V).
Uber die wesentlichen Ergebnisse der internen Revisionsberichte hat der Vorstand den
Verwaltungsrat regelmiBig, mindestens halbjdhrlich zu unterrichten (§ 13 Abs. 2 S. 2 der
Satzung). Uber schwerwiegende Feststellungen sind der Verwaltungsratsvorsitzende und

sein Stellvertreter umgehend in Kenntnis zu setzen (§ 13 Abs. 2. S. 4 der Satzung).

In Reaktion auf die Finanzkrise sieht die Satzung der BayernLB in der Fassung von 2009
nun einen Priifungsausschuss vor, der sich mit Fragen der Rechnungslegung, des Risiko-
managements, der Compliance und der Abschlusspriifung beschiftigt. Er hat insbesondere
die Aufgabe, den Rechnungslegungsprozess und die Wirksamkeit des internen Kontroll-,
Revisions- und Risikomanagementsystems zu iiberpriifen (§ 12a Abs. 1 Nr. 1 der Satzung).
Der Ausschussvorsitzende hat regelméflig im Verwaltungsrat iiber die Arbeit des Aus-
schusses zu berichten (§ 12a Abs. 3 der Satzung). Der Priifungsausschuss wird aus der Mit-
te des Verwaltungsrats gebildet und muss mindestens ein Mitglied aufweisen, das unab-
hiingig ist und iiber Sachverstand auf den Gebieten der Rechnungslegung oder Abschluss-
priifung verfiigt.”! Die Satzung nimmt ausdriicklich Bezug auf Art. 41 der Richtlinie
2006/43/EG iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Ab-
schliissen.”” Unabhéngig im Sinne der Richtlinie sind Priifer, die in keiner finanziellen oder
geschiftlichen Beziehung, einem Beschiftigungsverhiltnis oder einer sonstigen Verbin-
dung zur BayernL.B stehen (wozu auch die Erbringung zusitzlicher Leistungen, die keine
Priifungsleistungen sind, z#hlt), aus der ein objektiver, verstandiger und informierter Drit-

ter den Schluss ziehen wiirde, dass ihre Unabhingigkeit gefidhrdet ist.”

cc) Sonstige Informationsrechte und Priifungspflichten

Der Vorstand hat seine Geschiftsverteilung dem Verwaltungsrat zur Kenntnis zu geben

(§ 7 Abs. 5 S. 2 der Satzung der Bayerischen Landesbank).

t74

Anders als im Aktienrecht’” konnen der Vorsitzende sowie der stellvertretende Vorsitzen-

des des Verwaltungsrats auf Wunsch in besonderen Fillen mit beratender Stimme an den

"I'§ 12a der Satzung der Bayerischen Landesbank in der Fassung vom 11.9.2009, Bayerischer Staatsanzeiger
Nr. 37.

"2 Richtlinie 2006/43/EG vom 17.5.2006, ABI EU Nr. L 157, S. 87.
7 Vgl. Art. 42 in Verbindung mit Art. 22 (insb. Abs. 2) und Art. 24 RiL 2006/43/EG.

™ Eine Teilnahme der Aufsichtsratsmitglieder einer AG an den Sitzungen des Vorstands wire nach wohl
herrschender Auffassung nicht mit dem Trennungsgrundsatz des § 105 Abs. 1 AktG vereinbar; anstelle vieler
Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 28.
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Sitzungen des Vorstandes teilnehmen. Hierbei obliegt dem Vorsitzenden bzw. stellvertre-
tenden Vorsitzenden selbst die Feststellung, ob ein solcher besonderer Fall vorliegt (§ 7

Abs. 7 der Satzung).

Der Verwaltungsrat schligt ferner den Abschlusspriifer vor, der von der Generalversamm-
lung bestellt wird (§ 14 Abs. 1 Nr. 4 der Satzung der Bayerischen Landesbank) und erteilt
diesem den Priifungsauftrag fiir den Jahres- und den Konzernabschluss (§ 11 Abs. 2 Nr. 1
der Satzung). Nachdem der Verwaltungsrat iiber den Jahres- und Konzernabschluss bera-
ten hat, was deren Priifung voraussetzt, stellt er den Jahresabschluss fest und beschlief3t
tiber die Billigung des Konzernabschlusses (§ 20 Abs. 3 S. 3 und § 11 Abs. 2 Nr. 2 der
Satzung).

SchlieBlich gewihrte 1. 2. lit. e Abs. 2 der Corporate Governance Grundsitze dem Vorsit-
zenden und dem stellvertretenden Vorsitzenden generalklauselartig das Recht, den Ge-
schiftsbetrieb sowie sdmtliche Rechtsverhiltnisse der BayernL.LB zu priifen. Von diesem
Recht darf im Hinblick auf das Vertrauensverhiltnis von Vorstand und Verwaltungsrat
allerdings erst dann Gebrauch gemacht werden, wenn alle anderen Moglichkeiten der In-

formationsbeschaffung ausgeschopft sind.”

b) Zustimmungspflichtige Geschiifte

Zu den Kontrollbefugnissen ist auch die Zustimmungspflicht des Verwaltungsrates zu zih-
len, die kraft Satzung oder kraft Beschluss des Verwaltungsrats vorgesehen ist. Fiir beide
Arten der Zustimmung gilt, dass der Vorstand auch nach der Zustimmung des Verwal-
tungsrates in vollem Umfang fiir die MaBnahmen verantwortlich bleibt; es findet keine

gegenseitige Exkulpation statt.”

aa) Zustimmungspflichtige Grundlagengeschiifte

§ 11 Abs. 3 der Satzung der Bayerischen Landesbank nennt enumerativ einige Grundla-
gengeschifte, die kraft Satzung der Zustimmung des Verwaltungsrates bediirfen, wenn
dieser nichts Abweichendes beschlieft. Hierzu zihlen neben der Anderung der Geschiifts-
ordnung (Nr. 1), der Ausgabe von Genussrechten, der Hereinnahme stiller Beteiligungen

sowie sonstigen haftenden Eigenkapitals (Nr. 2), der Errichtung, Verlegung oder Aufhe-

" So zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 91.
6 Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 54.
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bung von Zweigniederlassungen (Nr. 3), Grundstiicksgeschiften, soweit diese nicht der
Vermeidung von Verlusten dienen (Nr. 5), der Besetzung leitender Stellen der Bank (Nr. 6)
und dem Erlass einer Priifungsordnung (Nr. 7) namentlich auch der Erwerb und die Verau-
Berung von Unternehmen oder von Beteiligungen an Unternehmen, der Abschluss und die
Anderung von Unternehmensvertriigen, die Beteiligung an Verbinden sowie die Errich-
tung eigener selbstindiger Einrichtungen, unbeschadet einer sonstigen Zustimmung nach

§ 4 Satz 2 der Satzung (Nr. 4).

Beschliisse Nr. 2 und 6 bediirfen einer relativen Mehrheit von drei Vierteln der abgegebe-
nen Stimmen (§ 11 Abs. 4 der Satzung). Keine qualifizierte 34 Mehrheit ist demnach fiir
einen Beschluss zum Erwerb von Unternehmensbeteiligungen (§ 11 Abs. 3 Nr. 4 der Sat-
zung) erforderlich. Nach allgemeinen Grundsitzen kann er mit einfacher Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen des Verwaltungsrates gefasst werden.”” Diese Zustimmungspflicht des
Verwaltungsrates fiir den Erwerb von Unternehmensbeteiligungen konkretisiert § 1 Abs. 3
GO V dahingehend, dass der Erwerb oder die VerduBerung von Beteiligungen mit einem
Kauf- bzw. Verkaufspreis von nicht mehr als 5 Mio. EUR bzw. eine Kapitalerhéhung von

nicht mehr als 10 % des Buchwertes bis zu maximal 10 Mio. EUR zustimmungsfrei sind.”

Nach dem Sinn und Zweck des Zustimmungserfordernisses, durch eine priaventive Kon-
trolle vollendete Tatsachen zu verhindern, kann die Zustimmung nur in Form der vorheri-
gen Einwilligung, nicht aber als nachtrigliche Genehmigung erfolgen.” Letztlich kommt
es hierauf jedoch nicht entscheidend an, da eine fehlende Zustimmung keine AuBenwir-
kung zeitigt und allenfalls Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem Vorstand auslosen

kann.

Die Beteiligung an Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten, zu der die BayernLB in
Art. 2 Abs. 4 BayLBG und § 4 der Satzung der Bayerischen Landesbank ausdriicklich be-
fugt ist, bedarf dariiber hinaus nach Art. 2 Abs. 4 S. 2 BayLBG — was auch in § 11 Abs. 3
Nr.4 a. E. und § 4 S. 2 der Satzung und § 1 Abs. 4 GO V nochmals ausdriicklich klarge-

77§ 10 Abs. 4 S. 1 der Satzung. Bei Stimmengleichheit gilt der Antrag als abgelehnt (Satz 2).

" Auch innerhalb dieser Bagatellgrenzen bleibt es nach § 1 Abs. 3 Uabs. 3 GO V bei der Zustimmungs-
pflicht, wenn mit dem Eingehen der Beteiligung an Gesellschaften des privaten Rechts Haftungsverpflich-
tungen verbunden sind, die iiber das eingelegte Kapital hinausgehen (lit. a), wenn die Beteiligung fiir die
Bank oder ihre Triger von grundsitzlicher Bedeutung ist (lit. b) oder wenn aus bankaufsichtsrechtlichen
Griinden eine Zustimmung des Aufsichtsorgans erforderlich ist (lit. c).

79 Vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 123; Hiiffer, AktG,
8. Aufl,, § 111 Rn. 19; Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 42.
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stellt wird — der Zustimmung des Freistaats Bayern und des Sparkassenverbands Bayern

als Triger der BayernL.B.

bb) Zustimmungspflicht kraft Beschluss des Verwaltungsrates

Neben diesen Grundlagengeschiften, die kraft Satzung der Zustimmung des Verwaltungs-
rates bediirfen kann sich der Verwaltungsrat auch nach § 11 Abs. 2 der Satzung durch Be-
schluss die Zustimmung fiir die Gewidhrung von Krediten und Biirgschaften einer gewissen
GroBenordnung (Nr. 6) oder bestimmte Arten von Geschiften (Nr. 7) vorbehalten. Auch
diese sog. Kompetenz-Kompetenz, also die Erméchtigung des Verwaltungsrates, seine
eigenen Kompetenzen durch Beschluss zu erweitern, ldsst die grundsitzliche Zweiteilung

von Leitung und Aufsicht im Grundsatz unberiihrt.

Einer unzulédssigen Ausdehnung der Zustimmungsvorbehalte ist vorzubeugen, indem die
Kompetenz-Kompetenz anhand Sinn und Zweck der Aufsichtsbefugnisse und der Ver-
pflichtung des Verwaltungsrates ausgelegt wird, fiir eine nachhaltige Wirtschaftlichkeit zu
sorgen und den Bestand der BayernLLB zu sichern. Wie sich auch den Corporate Governan-
ce Grundsitzen entnehmen ldsst, kann der Verwaltungsrat Zustimmungsvorbehalte nur fiir
,Geschifte von grundlegender Bedeutung® schaffen. Hierzu zidhlen insbesondere ,Ent-
scheidungen und MafBnahmen, die Vermogens-, Finanz- oder Ertragslage der BayernL.B

<¢80

grundlegend verdndern sowie wichtige Kreditentscheidungen*®, etwa bestimmte besonders

riskante Finanzanlagen oder Unternehmensbeteiligungen.

¢) Richtlinienkompetenz

Ausfluss einer priaventiven Uberwachung ist schlieBlich auch die Aufgabe des Verwal-
tungsrates, die Richtlinien fiir die Geschiftspolitik der Bayerischen Landesbank zu be-
schlieBen (Art. 8 Abs. 1 BayLBG und § 11 Abs. 1 der Satzung der Bayerischen Landes-
bank). Mit diesen Richtlinien kann der Verwaltungsrat allerdings nur die allgemeine Rich-
tung der Unternehmensfiihrung vorgeben, nicht aber die Einzelheiten der Geschéftsfithrung

regeln oder gar Weisungen fiir den Einzelfall erteilen.*'

% II. 3. lit. b der Corporate Governance Grundsiitze. Hierzu auch Wulf, Der Verwaltungsrat offentlich-
rechtlicher Kreditinstitute, S. 40.

81 Vgl. Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 79 f. und 103 f.; Riimker, in: FS Werner
(1984), S. 745 (760 ff.); Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 44 f.; siehe auch
Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 188 f.
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Trotzdessen darf nicht verkannt werden, dass die Befugnis zum Erlass von Richtlinien es
dem Verwaltungsrat ermoglicht, auf die Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstandes nicht
unerheblichen Einfluss zu nehmen. Dies wirft die Frage auf, ob die Richtlinienkompetenz,
die dem Verwaltungsrat im Bayerischen Landesbankgesetz und der Satzung der Bayeri-
schen Landesbank eingerdumt wird, mit dem vorrangigen Kreditwesensgesetz (KWG) ver-
einbar ist, denn diesem ist, wie gezeigt, ein striktes Trennungsgebot von Geschiftsfithrung

(durch den Vorstand) und Aufsicht (durch den Verwaltungsrat) zu entnehmen.

Im Ergebnis ist die Ausiibung der Richtlinienkompetenz unbedenklich, soweit sich der
Verwaltungsrat darauf beschrinkt, die allgemeine Tendenz der Geschiftsfiihrung durch
OrientierungsmafBstibe bzw. generelle Zielvorstellungen vorzuzeichnen. Dem kann (und
muss) insoweit auch ein eigenes geschiftspolitisches Konzept zugrunde liegen. Die Grenze
ist dort zu ziehen, wo der Verwaltungsrat durch einen zu extensiven oder intensiven Richt-
linienerlass die Geschiftsfithrung an sich zieht und der Vorstand seiner Verantwortung fiir
die Unternehmensleitung enthoben wird. Konkrete Einzelfallregelungen, etwa die Festle-
gung der Kreditkonditionen, sind jedenfalls unzuldssig.** Zulissig sind hingegen Vorgaben
fiir das Aktivgeschift (z. B. die Forderung bestimmter Wirtschaftszweige), das Passivge-
schift (Fokussierung auf bestimmte Zielgruppen) oder bestimmte Dienstleistungsgeschifte
(z. B. Anlageberatung). Im Ergebnis darf der Verwaltungsrat — gleichgiiltig, ob er selbst
seine Kompetenzen iiberschreitet (i. e. ultra vires handelt) oder ihm der Vorstand solche

Befugnisse iibertragen will — keine geschéftsfiihrende Tatigkeit entfalten.

Gewichtige Stimmen in der Literatur folgern aus der gesetzlichen Anordnung der Richtli-
nienkompetenz in Art. 8 Abs. 1 BayLBG, dass fiir jede Art von Geschiften Richtlinien
vorliegen miissten. Wolle der Vorstand eine besonders gewichtige EinzelmaB3nahme durch-
fiihren, fiir die keine Richtlinie vorhanden sei, habe er die Pflicht, den Verwaltungsrat dar-

iiber zu informieren. Der Verwaltungsrat habe ein dementsprechendes Informationsrecht.*

d) Einwirkungsmoglichkeiten auf den Vorstand

Es besteht eine groe Bandbreite an Einwirkungsmoglichkeiten des Verwaltungsrates auf

den Vorstand. Sie konnen zum einen in repressive und priaventive Befugnisse unterteilt

82 Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 45; Wulf, Der Verwaltungsrat &ffent-
lich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 46.

8 Aus der F. iinten, Der Verwaltungsrat der Sparkasse, S. 122 f.; Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwal-
tungsriten, 5. Aufl., S. 49. Ablehnend Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 80.
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werden. Zum anderen lédsst sich innerhalb der repressiven Kompetenzen ein gewisses —

freilich nur als Modell dienendes — Stufenverhiltnis ausmachen.

Ausgangspunkt der repressiven Befugnisse wird stets die Information sein. Ist dem Ver-
waltungsrat auf der Grundlage der Regelberichte des Vorstandes eine ordnungsgemélle
Uberwachung der Geschiiftsfithrung nicht moglich, etwa weil die Berichte unklar gefasst
sind oder Zweifelsfragen aufwerfen, bzw. werden ihm anderweitig Hinweise bekannt, dass
der Vorstand seine Sorgfaltspflichten verletzt oder dass besondere Vorkommnisse einge-
treten sind, die auf die Lage der Bank von erheblichem Einfluss sein konnen, dann kann
und muss der Verwaltungsrat zusitzliche Berichte und insbesondere Sonderberichten nach
§ 13 Abs. 3 und Abs. 4 der Satzung der Bayerischen Landesbank anfordern. Nach § 13
Abs. 4 der Satzung sind besondere Vorkommnisse unverziiglich zu berichten (S. 1), im
Besonderen, wenn sie auf die Lage der Bank von erheblichem Einfluss sein konnen (S. 2).
Dieser Informationspflicht des Vorstandes korrespondiert wie gezeigt ein Informations-
recht des Verwaltungsrats bzw. seines Vorsitzenden und stellvertretenden Vorsitzenden.
Im Ubrigen gibt 1. 2. lit. e Abs. 2 der Corporate Governance Grundsitze — noch weiterge-
hend als § 111 Abs. 2 AktG — dem Vorsitzenden des Verwaltungsrats und seinem Stellver-
treter das Recht, den Geschiftsbetrieb sowie simtliche Rechtsverhiltnisse der BayernLLB

zu priifen.

Stellt der Verwaltungsrat aufgrund der gewonnenen Informationen fest, dass die Beschliis-
se und Mallnahmen des Vorstandes nicht im Einklang mit der Unternehmensstrategie ste-
hen oder die nachhaltige Wirtschaftlichkeit der BayernLLB gefidhrden konnen, kann er hier-
zu Stellung nehmen und die Beschliisse beanstanden. Ausdriicklich ist dies etwa in § 13
Abs. 1 Nr. 4 und 5 der Satzung der Bayerischen Landesbank vorgesehen. Zwar entfaltet
eine Gegenvorstellung keine unmittelbare rechtliche Wirkung, zumal insbesondere kein
Weisungsrecht des Verwaltungsrates gegeniiber dem Vorstand besteht; sie diirfte aber rein
faktisch und im Hinblick auf die weiteren Eingriffsbefugnisse des Verwaltungsrates einen
nicht unerheblichen Rechtfertigungs- und Handlungsdruck des Vorstandes begriinden. Bei
gesetzes- oder satzungswidrigen Beschliissen des Vorstandes wird der Verwaltungsrat der
BayernLLB als Anstalt des offentlichen Rechts schon durch den Grundsatz der Gesetzma-

Bigkeit der Verwaltung verpflichtet, auf eine Unternehmensfithrung im Einklang mit dem
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geltenden Recht hinzuwirken.*

Weiterhin kann der Verwaltungsrat die Billigung des Konzernabschlusses verweigern
(freilich nicht als Druckmittel bei allgemeinen Meinungsverschiedenheiten, sondern nur
bei Uneinigkeit {iber den Abschluss) und bei zu vertretenden Sorgfaltspflichtverletzungen
Schadensersatzanspriiche gegen den Vorstand geltend machen. Als ultima ratio kann er im
Rahmen seiner Personalkompetenz den Vorstand abberufen und seine Mitglieder neu be-
stellen. Zur kurzfristigen Reaktion auf Missstinde in der Geschiftsfithrung und Gefahren
fiir das Unternehmen sind diese Befugnisse freilich nur bedingt geeignet. Denkbar ist auch
eine Anzeige an die zustindigen Aufsichtsbehdrden. Nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit sollte der Verwaltungsrat mit Riicksicht auf das Vertrauensverhiltnis zum Vor-
stand von diesem Mittel erst Gebrauch machen, wenn dieser trotz einer Beanstandung un-

titig bleibt.*

Zu den priventiven, auf die zukiinftige Geschiftsfithrung gerichteten Einwirkungsmog-
lichkeiten zihlt insbesondere die Moglichkeit, Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrates
fiir Kredite und Biirgschaften einer bestimmten Gro3enordnung sowie fiir bestimmte Arten
von Geschiften zu schaffen (§ 11 Abs. 2 Nr. 6 und 7 der Satzung der Bayerischen Landes-
bank). Anders als im Aktienrecht (§ 77 Abs. 2 Hs. 2 AktG) kann der Verwaltungsrat je-
doch nicht aus eigener Kompetenz die Geschéftsordnung des Vorstandes dndern und des-

sen Geschiftsfithrungsbefugnisse neu gestalten.

3. Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats bei der Kontrolle des Vorstandes

a) Pflicht zur Aufsicht und Selbstverantwortung des Verwaltungsrates

Die unter IV. 2. a) dargestellten Informationsrechte sollen den Verwaltungsrat in die Lage
versetzen, seine weiteren Aufsichts- und Uberwachungsrechte auszuiiben. Der Verwal-
tungsrat darf sich nicht auf eine lediglich passive Uberwachung beschrinken. Er muss
vielmehr auf der Grundlage der Erkenntnisse, die er durch die Berichts- und Informations-
pflichten des Vorstandes gewinnt, entscheiden, ob und wie er von seinen weiteren Uber-

wachungsbefugnissen Gebrauch macht.*

8 Hierzu Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 188.
8 Siehe Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 77 f.
8 Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 18. Vgl. auch Lutter, Pflichten und Haf-
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Der Verwaltungsrat hat nicht nur ein Recht, sondern zugleich eine Pflicht zur Aufsicht. Er
kann sich dementsprechend seiner Verantwortung nicht mit dem Argument entziehen, der
Vorstand habe ihn nur unzureichend iiber wesentliche Entscheidungen oder Risiken infor-
miert oder es habe zu wenige Verwaltungsratssitzungen gegeben.*” Der Verwaltungsrat und
jedes seiner Mitglieder sind vielmehr selbst in die Pflicht zu nehmen, auf eine funktionsge-
rechte und effiziente Organisation und Arbeitsweise hinzu wirken. Sie haben die erforder-
lichen Berichte und Informationen gegebenenfalls vom Vorstand einzufordern. Man kann

anschaulich von einer Holschuld sprechen.®

b) Bestimmung der Sorgfaltspflichten

Wihrend die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder in § 19 Abs. 2 S. 2 Satzung der Baye-
rischen Landesbank eine rudimentéire Regelung erfahren hat, findet sich weder im Gesetz
iber die Bayerische Landesbank noch in ihrer Satzung eine nihere Regelung der hierbei zu
beachtenden Sorgfaltspflichten. Die Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrates setzt
indes, wie schon die Formulierung des § 19 Abs. 2 S. 2 der Satzung zeigt, einen Sorgfalts-
pflichtverstof} tatbestandlich voraus: ,,Verletzt ein Mitglied des Verwaltungsrats [...] vor-
satzlich oder grob fahrlissig seine gesetzlichen oder satzungsméaBigen Pflichten, so hat es

der Bank den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen®.

Die Priifung der Haftung erfordert somit einen gedanklichen Dreischritt:
1. Haben ein oder mehrere Mitglieder des Verwaltungsrats gegen eine Sorgfaltspflicht
verstof3en?
2. Haben sie diesen Sorgfaltspflichtversto8 auch zu vertreten? Die Satzung der Baye-
rischen Landesbank verlangt hierbei einen gesteigerten Verschuldensgrad, ndmlich
Vorsatz oder grobe Fahrlédssigkeit.

3. Ist durch diese Pflichtverletzung ein Schaden entstanden, d. h. verursacht worden?

Im Folgenden wird die erste Stufe des Haftungstatbestandes néher konkretisiert. Es ist also

zu fragen, welche Sorgfaltspflichten die Mitglieder des Verwaltungsrates bei ihrer Aufsicht

tung von Sparkassenorganen, S. 99.

87 So zum Aufsichtsrat einer AG Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116
Rn. 30; So zum Aktienrecht Hopt/Roth, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl.,
§ 116 Rn. 120 ff.

88 Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3 Aufl., 2008, § 111 Rn. 47; ferner Piittner, Sorgfalts-
pflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in: Kontrolle 6ffentlicher Unter-
nehmen, Bd. I, S. 137 (137 {.).
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tiber den Vorstand aufzuwenden haben.

aa) Entsprechende Anwendung des Aktien- oder Sparkassenrechts?

Mangels eines ausdriicklich geregelten Sorgfaltsmal3stabes im Recht der Bayerischen Lan-
desbank stellt sich die Frage, ob sich die Sorgfaltsanforderungen anderer Gesetze, nament-
lich des Sparkassenrechts oder des Aktienrechts, entsprechend heranziehen lassen. Prima
vista bote sich zunichst eine Ubertragung sparkassenrechtlicher Regelungen an. Allerdings
bestimmt auch das Sparkassenrecht keine ausdriicklichen Sorgfaltsmafstibe fiir die Arbeit
der Verwaltungsrite; nach vorzugswiirdiger Ansicht werden auch fiir den Verwaltungsrat
einer Sparkasse die Regelungen und Rechtsprechung zum Aktienrecht entsprechend an-

wendbar.®

Andere Stimmen in der Literatur lehnen die unmittelbare Ubertragung des Aktienrechts
unter Betonung der Eigenstdndigkeit des offentlich-rechtlichen Sparkassenrechts an und
wollen den Pflichtenkatalog unmittelbar aus dem Sinn und Zweck der Aufsichtstitigkeit
heraus entwickeln. Sie verweisen auf den einheitlichen 6ffentlichen Auftrag der Sparkas-
sen, der schon aus dem (frither geltenden) Enumerationsprinzip der zuldssigen Sparkassen-
geschifte folge und eine Gleichstellung mit den privatrechtlichen Universalbanken verbie-
te.” Thre Ansicht iiberzeugt indes angesichts der unbeschrinkten Geschiftstitigkeit der
Bayerischen Landesbank, die rechtlich und tatsichlich jener der Universalbanken weitge-
hend angenihert ist, nicht. Erst recht gilt dies seit Aufhebung der Anstaltslast und Gewéhr-
tragerhaftung. Letztlich kann der Meinungsstreit fiir die vorliegende Untersuchung dahin-
stehen, da auch die Vertreter eines sparkassenrechtlichen Ansatzes die Regelungen des

AktG zu den Pflichten der Aufsichtsrite zumindest als gedankliche Anregung und Ausle-

89 Vel. aus der Fiinten, Der Verwaltungsrat der Sparkasse, S. 178 und S. 268 f.; Riimker, in: FS Werner
(1984), S. 745 (755 und 764 ft.); Vilter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 43; Wulf,
Der Verwaltungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 103. So wohl auch schon Twiehaus, Die 6ffent-
lich-rechtlichen Kreditinstitute, S. 145, und Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 11
(,,allgemeine[r] organisationsrechtliche[r] Grundsatz*).

% Vgl. Wolff, WM 1992, 1469 ff. Soweit er die Ubertragbarkeit mit dem Argument verneint, dass etwa zur
Bestimmung der Geschiftsleitung doch wieder auf das Sparkassenrecht zuriickgegriffen werden miisse
(a. a. O., S. 1471), verkennt er den Grundgedanken der Analogie: Sie erlaubt eine Ubertragung vergleichba-
rer Regelungsinstitute iiberhaupt nur dort, wo eine Regelungsliicke vorhanden ist. Vorrangig ist also immer
das geschriebene Recht. Im Ergebnis ebenso Preufiner, LKV 2004, 299 (301) mit dem Argument, dass im
Falle eines Formwechsels von der Anstalt 6ffentlichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft der sonst geltende
Grundsatz der Amtskontinuitit nicht greife, weil der Aufsichtsrat einer Anstalt des offentlichen Rechts gera-
de nicht ,,in gleicher Weise* wie bei Aktiengesellschaft gebildet werde. Diese organisationsrechtlichen Un-
terschiede sagen indes nichts iiber den sehr wohl vergleichbaren Umfang der Sorgfaltspflichten aus.
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gungshilfe heranziehen.”

Im Ergebnis ist das Recht der Aktiengesellschaft iiber die Aufgaben und Pflichten des Auf-
sichtsrates auf den Verwaltungsrat der Bayerischen Landesbank entsprechend anzuwen-
den. Die §§ 93, 116 AktG bringen einen allgemeine Rechtsgedanken zum Ausdruck, und
werden beispielsweise fiir den (fakultativen) Aufsichtsrat einer GmbH fiir entsprechend
anwendbar erklart (§ 52 Abs. 1 GmbHG), fiir den Aufsichtsrat einer Genossenschaft iden-
tisch geregelt (§ 41 i. V. m. § 34 GenG) bzw. in richterlicher Rechtsfortbildung auch auf

t.”> Uberdies ist die BayernLB nicht nur in ihrer

eine Publikums-KG analog angewende
Organstruktur und der Ausrichtung ihrer Unternehmenspolitik den privatrechtlich in Form
einer Aktiengesellschaft organisierten Kreditinstituten vergleichbar. Auch die Verflechtun-
gen der Landesbanken untereinander und mit Juristischen Personen des Privatrechts fiihren
zu fiir das Aktienrecht typischen Konzernstrukturen.” So ist die BayernLB etwa Anteils-
eigner der Landesbank Saar, der Deutschen Kreditbank AG, der MKB Bank ZRT oder der
Banque LBLux S.A™. Als starkes Indiz fiir eine Anwendbarkeit der aktienrechtlichen Re-
gelungen spricht schlielich, dass die Vorschriften des AktG iiber die Aufgaben des Vor-
standes (vgl. insb. § 111 AktG) inhaltlich weitgehend und zum Teil wortgleich in die Sat-

zung der Bayerischen Landesbank iibernommen worden sind. Schlieflich verweisen auch

die Corporate Governance Grundsitze auf die sachliche Nihe zum Aktienrecht.”

bb) Allgemeine Sorgfaltspflichten

Nach § 116 AktG gelten fiir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit des Aufsichtsrates
die Regelungen fiir den Vorstand in § 93 AktG sinngemal3. MaB3stab ist hiernach die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG). Schon
aus dem Gegensatz der Aufgaben — Geschiftsfiihrung durch den Vorstand einerseits und
Aufsicht iiber diese Geschiftsfiihrung durch den Verwaltungsrat andererseits — folgt je-

doch, dass die MaBstidbe fiir die Sorgfaltspflichten keineswegs so weitgehend iiberein-

o Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 180.

%2 BGH, Urt. v. 4.7.1977, in: NJW 1977, 2311 ff.; Urt. v. 22.10.1979, in: WM 1979, 1425 ff. Siehe hierzu
auch Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (764 f.).

% Hierzu Bohn, Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts unter Beriicksichtigung des Wandels der Anstalt durch
die Beteiligung Dritter, S. 180 ff.

% Eine umfassende Auflistung der Beteiligungen findet sich unter http://www.bayernlb.de (Stichwort: Kon-
zerntochter; Stand: 17.4.2010).

% Siehe II. 1. a. der Corporate Governance Grundsitze (insoweit zum Vorstand: ,,[...] in Gesetz und Satzung
in Anlehnung an das deutsche Aktiengesetz geregelt sind [...]“).
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stimmen, wie § 116 AktG suggeriert.

Wenn die Anwendung derjenigen Sorgfalt gefordert wird, ,,die ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter anwenden wiirde, wenn er seine Geschifte einem Dritten zur
selbstindigen Leitung iiberlassen, sich aber wegen seines in dem Geschift steckenden Ka-
pitals die Uberwachung der Geschiiftsfiihrung und die Priifung des Jahresabschlusses vor-
behalten hat*“®°, dann bietet dieser Definitionsversuch freilich nicht mehr als einen groben
Anhaltpunkt fiir die Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats. Im Folgenden werden diese
Sorgfaltspflichten ndher konkretisiert.

cc) Kontrolldichte

Zunichst ist festzuhalten, dass die Anforderungen an die Sorgfaltspflichten der Mitglieder
des Verwaltungsrats nicht iiberspannt werden diirfen, iiben diese doch ihre Tatigkeit nur
nebenberuflich aus. Eine Uberwachungstitigkeit, die jeden PflichtverstoB des Vorstandes
verhindern und jedem Risiko fiir das Unternehmen vorbeugen konnte, ist praktisch un-
denkbar und wiirde die Geschiftsfithrungstitigkeit des Vorstandes ldhmen. Notwendig und
hinreichend ist daher eine Kontrolle, die einem ,,ordentlichen Uberwacher* zugemutet

werden kann.”’

Der Umfang der Uberwachungstitigkeiten richtet sich nach den Umstiinden des Einzelfal-
les. Im Normalfall tut der Verwaltungsrat seiner Aufsichtspflicht Geniige, wenn er den
Jahres- und Konzernabschluss sowie die regelméfigen Berichte des Vorstandes priift, ge-
gebenenfalls erginzende Berichte anfordert und abweichende Vorstellungen gegeniiber
dem Vorstand duBlert. Er muss Berichten des Vorstandes grundsitzlich nicht misstrauen,
darf allerdings auch kein blindes Vertrauen haben, so dass zumindest eine kritische Uber-
priifung der vorgelegten Berichte erforderlich ist. Die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der

Vorstandsberichte sind zumindest in Stichproben zu iiberpriifen.”®

% Gefler, in: ders./Hefermehl u.a., Kommentar zum AktG, § 116 Rn. 8. Sich ihm anschlieBend Wulf, Der
Verwaltungsrat offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 103.

7 Vgl. Piitmer, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in:
Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (141); Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsri-
ten, 5. Aufl., S. 105. Zum Aktienrecht sieche Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl.,
2008, § 116 Rn. 2.

%8 Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 69 ff. Zum Aktienrecht Mertens, in:
Ko6lner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 111 Rn. 16; Pentz, Vorstand und Aufsichtsrat, in: Fleischer
(Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, § 16 Rn. 45.
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Selbst eine uneingeschrinkte Bestitigung des Jahres- bzw. Konzernabschlusses durch den
Abschlusspriifer entlastet den Verwaltungsrat nicht von seiner Pflicht, die Abschlussbe-
richte selbst sorgfiltig auf ihre Plausibilitéat hin priifen, Unverstandlichkeiten nachzugehen
und das Urteil des Abschlusspriifers an der eigenen Lebens- und Geschéftserfahrung zu
messen.” Die BayernLB hat zu diesem Zweck einen Bilanzpriifungsausschuss eingerich-
tet.'” In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Abschlusspriifer ver-
pflichtet ist, Verstoe gegen zu beachtende Vorschriften oder Tatsachen zu berichten, die
den Bestand des Unternehmens gefidhrden konnen (§ 321 Abs. 1 S. 3 HGB). Der Verwal-
tungsrat muss in diesem Fall iiber weitere Priifungen oder sonstige aufsichtliche MaBnah-
men entscheiden. Auch routinemiBig durchgefiihrte Priifungen durch die Aufsichtsbehor-
den entlasten den Verwaltungsrat nicht von seiner eigenen Kontrollpflicht."" Generell gilt:
Hat ein Verwaltungsratsmitglied — auch aufgrund eigenen Sonderwissens — Anlass zu Be-

denken, muss es diesen nachgehen.'”

Der Verwaltungsrat ist grundsitzlich nicht gehalten, jedes einzelne Geschift des Vorstan-
des zu iiberwachen und zu priifen.'” Seine Aufsichtspflichten intensivieren sich jedoch
entsprechend der jeweiligen Risikolage.'™ Eine zu gesteigerten Anforderungen an die Kon-
trollpflichten fithrende Sonderlage liegt dabei nicht erst dann vor, wenn sich die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens verschlechtert oder wenn Risiken bereits hinreichend
erkennbar geworden sind. Der Verwaltungsrat muss vielmehr auch bei bedeutsamen Ent-

scheidungen, etwa groBeren Investitionen, seine Aufsichtstitigkeit intensivieren.'®

Nach der Rechtsprechung des BGH verletzt etwa der Aufsichtsrat seine Sorgfaltspflichten
nicht erst, wenn er die Geschiftsfithrung nicht an zustimmungspflichtigen Mallnahmen

hindert, denen er seine Zustimmung nicht erteilt hat, sondern bereits dann, wenn er ohne

9 Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 171 Rn. 9; Kopff, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl., 2003, § 171
Rn. 82 ff.

1% Siehe II. 2. lit. d der Corporate Governance Grundsiitze.

' Siehe Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 110 f., sowie grundlegend zu den
Priifungsberichten, a. a. O., S. 68 ff.

12°S0 zum Aufsichtsrat einer AG schon RGZ, 144, 348 (352); 161, 129 (140); siehe auch BGH, Urt. v.
7.11.1977, in: NJW 1978, 425 (425).

103 BGH, Urt. v. 4.7.1977, in: NJW 1977, 2311 (2312); vgl. auch Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwort-
lichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in: Kontrolle offentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137
(142).

"% Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 111 Rn. 7.

195 S0 auch Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 46; Hopt/Roth, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl., § 111 Rn. 313 ff.
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gebotene Information und darauf aufbauender Chancen- und Risikoabschitzung Investitio-
nen in erheblichem Umfang billigt. Im entschiedenen Fall wurden keine hinreichenden
Erkundigungen iiber den konkreten Unternehmensgegenstand des geférderten Unterneh-
mens, seine wirtschaftliche Situation, die von ihm verfolgten Geschiftsziele und das fiir
deren Verwirklichung benotigte Kapital eingeholt.'” Zu unterbinden hat der Verwaltungs-
rat ferner unvertretbare GeschiftsfithrungsmaBnahmen, etwa die Verduferung von Grund-

stiicken weit unter dem Verkehrswert.'”

Der Verwaltungsrat muss insoweit von seinem Informationsrecht, etwa iiber die Entwick-
lung von Tochtergesellschaften oder Unternehmensbeteiligungen, Gebrauch machen. Hier-
zu hat er vom Vorstand vermehrt Berichte anzufordern und die Zahl seiner Aufsichtsrats-
sitzungen zu erhohen. Gegebenenfalls kann er auch von der Innenrevision, die grundséatz-
lich dem Vorstand unterstellt ist, zusitzliche Priifungsberichte verlangen.'”® Als Ausfluss
seiner Personalkompetenz muss er sich bei Eintritt einer Risikosituation fortlaufend ver-
gewissern, ob der Vorstand noch in der Lage ist, den drohenden Schaden abzuwenden und
die drohende oder bereits eingetretene Unternehmenskrise zu iiberwinden. Zur Beurteilung
der vom Vorstand zu treffenden Mallnahmen ist gegebenenfalls ein Sachverstindiger hin-

zuziehen; als Sicherungsmittel konnen Zustimmungsvorbehalte errichtet werden.'”

dd) MaBgebender Zeitpunkt

Malgebender Zeitpunkt fiir eine Verletzung der Sorgfaltspflichten ist die Beurteilung ex
ante, also der Zeitpunkt, zu dem der Verwaltungsrat Beschluss fasst bzw. trotz eines An-
lasses fiir aufsichtliche MaBnahmen untétig bleibt. Nicht vorhersehbare wirtschaftliche

Entwicklungen konnen dem Verwaltungsrat hingegen nicht angelastet werden.'"

1% BGH, Urt. v. 11.12.2006, in: NJW-RR 2007, 390 (391). Zustimmend Habersack, in: Miinchener Kom-
mentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 20.

7 .G Stuttgart, Urt. v. 29.10.1999, in;i DB 1999, 2462 (Leitsatz 1: ,Der Aufsichtsrat einer Aktiengesell-
schaft ist im Rahmen seiner Pflicht zur Uberwachung von Geschéftsfiihrungsmanahmen verpflichtet, solche
Einzelmafnahmen besonders zu kontrollieren, die fiir die Rentabilitét und Liquiditit der Gesellschaft bedeut-
sam sind.*).

1% Da die Innenrevision den Weisungen des Vorstandes untersteht, kann ein ,,Informationsdurchgriff* nur
das letzte Mittel sein, vgl. Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 90; Volter, Aufgaben und
Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 72 f.

' Hierzu grundlegend Pentz, Vorstand und Aufsichtsrat, in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstands-
rechts, § 16 Rn. 48 ff.

1o Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 110.
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¢) Individuelle Verantwortung der Verwaltungsratsmitglieder

aa) Grundsatz der gleichen und geteilten Verantwortung

Zur Uberwachung ist nicht nur der Verwaltungsrat als Organ in seiner Gesamtheit, sondern
jedes einzelne seiner Mitglieder Verwaltungsrates gleichermaBen verpflichtet.'"' Im Grund-
satz wird von allen Verwaltungsratsmitgliedern, unabhéingig von sozialer Stellung, Bildung
und beruflicher Tétigkeit, die gleiche Sorgfalt erwartet. MaBstab fiir die Sorgfaltspflichten
ist nicht die Qualifikation der Verwaltungsratsmitglieder, sondern die zu erfiillende Uber-

wachungsaufgabe. Es gibt also ,.keinen Rabatt fiir Politiker und Personalvertreter®.'

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur bei einer arbeitsteiligen Ausiibung der Kon-
trolle zu machen. Hier kann das MaB3 der individuellen Sorgfalt bzw. Verantwortung unter
den einzelnen Mitgliedern differieren — so sind einerseits etwaige Sonderkenntnisse oder
tibertragene Sonderaufgaben zu beriicksichtigen und wird andererseits die Sachverantwor-
tung des einzelnen Verwaltungsratsmitglieds in gewissem Umfang durch eine Uberwa-

chungsverantwortung ersetzt.'"”

bb) Hinreichende Qualifikation der Mitglieder des Verwaltungsrates

Ein gewisses Mindestmal} an Qualifikation und Sachkunde ist unverzichtbare Vorausset-
zung fiir eine ordnungsgeméifle Kontrolle der Arbeit des Vorstandes. Anders gewendet ent-
lastet eine inhaltliche Uberforderung ein Verwaltungsratsmitglied nicht von seiner Ver-

antwortung.

Die Mindestqualifikation ldsst sich wiederum anhand aktienrechtlicher Grundsitze und
Rechtsprechung bestimmen. Fiir den Aufsichtsrat einer AG folgert der BGH aus § 111
Abs. 5 AktG, dass

"!'Vgl. zum Sparkassenrecht Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl.,
S. 182; Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 110. Zum Aktienrecht BGHZ 64,
325 (330 f.) = NJW 1975, 1412 (1413); BGHZ 83, 106 (120) = NJW 1982, 1525 (1526); BGHZ 99, 211
(216) = NJW 1987, 902 (903); Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 111
Rn. 18; Hoffmann-Becking, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. IV, Aktiengesellschaft, §
33 Rn. 61; Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 116 Rn. 2; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5.
Aufl., § 12 Rn. 821. Grundlegend Schwark, in: FS Werner (1984), S. 841 (insb. 849 ff.).

12 Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 182; ihm folgend Vol-
ter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 110. Zum Aktienrecht Habersack, in: Miin-
chener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 12.

'3 Siehe unter IV. 3. ¢ ) dd).
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,die Aufsichtsratsmitglieder ihre Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen lassen
[konnen]. Mit diesem Gebot personlicher und eigenverantwortlicher Amtsaus-
iibung ist vorausgesetzt, da} ein Aufsichtsratsmitglied diejenigen Mindestkennt-
nisse und -fihigkeiten besitzen oder sich aneignen muf, die es braucht, um alle
normalerweise anfallenden Geschiftsvorginge auch ohne fremde Hilfe verstehen
und sachgerecht beurteilen zu konnen[...]. Andererseits ist nicht zu erwarten, da3
jedes Aufsichtsratsmitglied auf sdmtlichen Gebieten, auf denen der Aufsichtsrat ti-
tig wird, umfassende Spezialkenntnisse besitzt. Auch kénnen im Aufsichtsrat Fra-
gen auftauchen oder Mallnahmen durchzufiihren sein, die tiber die Fachkunde oder

die zeitlichen und technischen Méglichkeiten seiner Mitglieder hinausgehen.*'"*

_41 -

Auch in der sparkassenrechtlichen Literatur, die eine Ubertragbarkeit der aktienrechtlichen

Grundsitze im Grundsitzlichen ablehnt, ist anerkannt, dass die Verwaltungsratsmitglieder

zwar nicht die Qualifikation des erfahrenen Geschiftsleiters eines Kreditinstituts aufweisen

miissten, jedoch zumindest solche Kenntnisse, die eine wirksame Uberwachung der offent-

lichen Aufgaben des Instituts gewihrleisten. Dies erfordere insbesondere'"”

allgemeine wirtschaftliche Kenntnisse, die das Wissen eines Laien deutlich iiber-
steigen. Hierunter fallen jedenfalls allgemeine Vorstellungen von Funktion, Grof3e
und Umfang der Kreditwirtschaft in Deutschland und Europa™®;

Grundkenntnisse der wesentlichen Rechtsvorschriften fiir die Tatigkeit der Bank,
vorliegend also des Kreditwesensgesetzes (KWG), des Bayerischen Landesbankge-
setzes (BayLBG), der Satzung der Bayerischen Landesbank; hierzu zédhlt im Be-
sonderen etwa auch die Kenntnis der satzungsméfBigen und sonstigen Schranken fiir
die Kreditvergabe;

eine Kenntnis der eigenen Aufgaben, Rechte und Pflichten. Nach Ansicht des Sich-

sischen Oberverwaltungsgerichts ,,gehort es fiir sie zu den ersten Obliegenheiten,

"4 BGH, Urt. v. 15.11.1982, in: NJW 1983, 991 (991). Vgl. auch Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 116 Rn. 2; Mer-
tens, in: Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 116 Rn. 7.

"' BGH, Urt. v. 25.6.1956, in: ZBR 1956, 327 (328 f.); ferner Piitmer, Sorgfaltspflichten und Verantwort-
lichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in: Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137
(145 f.). Zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 112 ff.; Schlierbach,
Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl., S. 181.

116

Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl., S. 85.
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sich mit den ihnen eingerdaumten Befugnissen und zugewiesenen Verpflichtungen
vertraut zu machen und ihr Handeln daran auszurichten*;*"’

- ein Maf} an Sachkunde, das es dem Verwaltungsratsmitglied ermoglicht, bei ord-
nungsgemilBer Priifung Miéngel in der Vorstandsarbeit zu bemerken;

- die Befihigung, sich aufgrund des Geschiftsgangs und der Vorstandsberichte ein
genaues Bild von der Lage und der Entwicklung der Bank zu machen. Hierzu miis-
se das Aufsichtsratsmitglied die Berichte des Vorstandes verstehen und die entspre-
chenden Schlussfolgerungen hieraus ziehen kénnen;

- die Grundkenntnisse, die erforderlich sind, um den Jahres- und Konzernabschlusses

zu priifen, d. h. sich ein eigenes Urteil iiber Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage

des Unternehmens machen zu konnen.

cc) Selbstverantwortung der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder

Entsprechend den obigen Ausfithrungen zur Selbstverantwortung des Verwaltungsrats als
Gesamtorgan konnen sich auch seine Mitglieder nicht darauf zuriickziehen, nicht iiber die
notige Sachkunde zu verfiigen, um einen etwaigen Fehler des Vorstandes oder ein den Be-
stand des Unternehmens gefidhrdendes Risiko erkennen zu konnen. In stidndiger (aktien-
rechtlicher) Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich ein Aufsichts- bzw. Verwaltungsrat
jedenfalls nach Amtsiibernahme die notwendigen Kenntnisse aneignen muss.'® Eine hin-
reichende Sachkunde ist damit zwar keine Bestellungsvoraussetzung; ein Verwaltungs-
ratsmitglied, das nicht hinreichend befihigt ist, um sein Amt ordnungsgemal} auszuiiben,
kann aber unter dem Gesichtspunkt des Ubernahmeverschuldens schadensersatzpflichtig

werden.'"’

Dass die Mitglieder des Verwaltungsrats nach § 8 der Satzung der Bayerischen Landes-
bank kraft ihres Amtes bestellt und nicht frei gewihlt werden, vermag an diesen allgemei-
nen Anforderungen nichts zu dndern, zumal die dort genannten Amtstriger schon kraft
ihrer Amtsausiibung iiber die notwendigen Kenntnisse verfiigen diirften. Der Grundsatz der
geteilten Verantwortung findet uneingeschrinkt Anwendung. Im Ubrigen kénnen und

miissen sich die entsandten Mitglieder der Exekutive des Sachverstandes ihres Ministeri-

"7 ovG Bautzen, Beschl. v. 05.11.2001, in: DOV 2002, 711, zu den Verwaltungsratsmitgliedern einer Spar-
kasse.

"8 BGH, Urt. v. 15.11.1982, in: NJW 1983, 991 (991).
""'Vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 22.
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ums bedienen. Die Verpflichtung zur Dienstverschwiegenheit in § 19 Abs. 1 der Satzung
der Bayerischen Landesbank steht dem nicht entgegen, konnen die Verantwortlichen doch

auf ihrerseits zur Verschwiegenheit verpflichtete personliche Referenten zuriickgreifen.'

Verwaltungsratsmitglieder sind zur Teilnahme an den Sitzungen des Verwaltungsrats ver-
pflichtet. Aus ihrem organschaftlichen Treueverhiltnis folgt die Obliegenheit, sich anhand
der Tagesordnung und der Vorlagen vorzubereiten und aktiv an der Sitzung zu beteiligen.
Eine Delegation der Uberwachungstitigkeit auf einen Sachverstindigen ist nur in sehr be-
grenztem Umfang zuldssig. Der BGH erklirt es als unvereinbar mit dem Gebot personli-
cher und eigenverantwortlicher Amtsausiibung (vgl. § 111 Abs. 5, § 109 Abs. 1 AktG),
dass ,.ein Aufsichtsratsmitglied seine Aufgaben oder einen wesentlichen Teil davon lau-
fend einem Auflenstehenden zur selbstindigen Erledigung iibertragt oder auch nur bei ihrer
Wahrnehmung jeweils einen ,stindigen Berater® einschaltet.'*' Damit ist nicht ausge-
schlossen, dass sich ein Verwaltungsratsmitglied der Hilfe Dritter bedient, solange es in
eigener Verantwortung die Entscheidungen trifft. Diese Rechtsprechung ist auf den Ver-

waltungsrat der Bayerischen Landesbank zu iibertragen.'*

Von der Einschaltung eines (auenstehenden) Dritten ist die Frage zu unterscheiden, ob
und in welchem Umfang sich ein Verwaltungsratsmitglied durch einen (hausinternen)
Stellvertreter in den Sitzungen vertreten lassen kann. Grundsitzlich ist die Teilnahme-
pflicht wie die Uberwachungspflicht im Allgemeinen eine hochstpersonliche Pflicht der
Verwaltungsratsmitglieder. Kraft ausdriicklicher Regelung im Errichtungsgesetz bzw. in
der Satzung der Bayerischen Landesbank kann sich ein Verwaltungsratsmitglied jedoch —
anders als im Aktienrecht, das bei Verhinderung nur eine schriftliche Stimmabgabe durch

123

einen Boten des verhinderten Aufsichtsratsmitglieds'> oder durch ein anderes Aufsichts-

124
t

ratsmitglied vorsieht'* — im Falle seiner Verhinderung durch seinen Stellvertreter in der

120 So ausdriicklich zu den Landesbanken Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern
der Uberwachungsorgane, in: Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (154 und insb. 157).

121 BGH, Urt. v. 15.11.1982, in: NJW 1983, 991 (991).

'22 Ebenso Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in:
Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 148; Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik
Deutschland, 5. Aufl., S. 181.

' § 108 Abs. 3 S. 1 und 3 1. V. m. § 109 Abs. 3 AktG. Dies setzt allerdings eine Ermichtigung in Textform
fiir eine konkrete Sitzung und einen konkreten Beschlussantrag voraus, vgl. Hoffimann-Becking, in: Miinche-
ner Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. IV, Aktiengesellschaft, § 31 Rn. 85; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., § 11 Rn. 699 f. und 723 ff.

124 £ 108 Abs. 2 S. 2 AkG.
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Sitzung vertreten lassen. Das Entsenden seines Stellvertreters befreit das jeweilige Verwal-
tungsratsmitglied jedoch nur von der héchstpersonlichen Erfiillung seiner Pflicht zur Teil-
nahme an der Sitzung, nicht jedoch von seiner fortbestehenden Uberwachungsverantwor-
tung. Wissen und Handeln seines Stellvertreters sind ihm nach allgemeinen Grundsitzen
zuzurechnen.'” Im Ubrigen ist die Vertretungsregelung einschriinkend dahingehend auszu-
legen, dass sich ein Verwaltungsratsmitglied nur dann vertreten lassen kann, wenn es aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht in der Lage ist, sein Amt auszuiiben. Es kann
sich insbesondere nicht damit entschuldigen, wegen Uberlastung wichtige Vorginge nicht
zur Kenntnis genommen und seinem Vertreter iiberlassen zu haben. Um wichtige Angele-
genheiten muss sich jedes Verwaltungsratsmitglied in seinem Aufgabenbereich selbst
kiimmern. Es kann sich seiner Verantwortung nicht mit dem Argument entziehen, an den

entscheidenden Sitzungen des Verwaltungsrats nicht teilgenommen zu haben.'*

dd) Arbeitsteilung und gesteigerte individuelle SorgfaltsmaBstiibe

Ungeachtet des Grundsatzsatzes von der geteilten und gleichen Verantwortung ist ein ar-
beitsteiliges Tatigwerden des Verwaltungsrates zuldssig. Aufgaben konnen an einzelne
Mitglieder oder an einen Ausschuss iibertragen werden. Von letztere Moglichkeit hat die
Bayerische Landesbank bislang nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht. Abgesehen von
einem Bilanzpriifungsausschuss sollte die Arbeit bewusst im Verwaltungsrat konzentriert
werden.'” Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich deshalb vorwiegend mit der Aufga-
benwahrnehmung durch ein einzelnes Verwaltungsratsmitglied innerhalb des Gesamtor-

gans.

Eine Aufgabeniibertragung an ein einzelnes Mitglied des Verwaltungsrates ist prinzipiell
zuldssig. An dessen Qualifikation und Sorgfaltspflichten sind in der Folge gesteigerte An-
forderungen zu stellen. Der Grundsatz der gleichen Verantwortung wird insoweit modifi-

ziert. Wer spezielle Aufgaben iibernimmt, muss hierfiir besonders qualifiziert sein und eine

12 ygl. den Rechtsgedanken der §§ 166, 278 BGB.

1% Vgl. zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 114 ff.; zum Verwal-
tungsratsvorsitzenden auch Schlierbach, Sparkassenrecht, 5. Aufl., S. 176.

12780 1I. 2. lit. ¢) UAbs. 2 der Corporate Governance Grundsiitze. Seit 2009 ist in § 12a der Satzung der Bay-
erischen Landesbank in der Fassung vom 11.9.2009 nunmehr auch ein Priifungsausschuss vorgesehen, der
sich mit Fragen der Rechnungslegung, des Risikomanagements, der Compliance und der Abschlusspriifung
befassen soll.
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groBere Sorgfalt aufwenden.'”® Die gesteigerten Sorgfaltsanforderungen in seinem eigenen
,,JFachbereich* werden durch eine Entlastung in anderen Aufgabenbereichen kompensiert,
wenn diese von anderen Verwaltungsratsmitgliedern wahrgenommen werden. Eine solche
arbeitsteilige Uberwachungstitigkeit fordert eine effiziente Aufsicht iiber die Arbeit des

Vorstandes.

Zu betonen ist, dass aufgrund dieser arbeitsteiligen Aufgabenwahrnehmung durch ein be-
auftragtes Verwaltungsratsmitglied (bzw. einen Ausschuss) die iibrigen Mitglieder zwar in
gewissem Umfang entlastet werden. Kein Verwaltungsratsmitglied kann sich jedoch auf
das Handeln anderer Mitglieder verlassen. Es hat in diesem Fall sinnbildlich den Uberwa-
cher selbst zu iiberwachen. Einer verringerten Sachverantwortung steht also eine gesteiger-
te Organisationsverantwortung gegeniiber.'” Gleiches gilt fiir die Supervision der (zukiinf-

tigen) Uberwachung durch einen Ausschuss.'

Dariiber hinaus muss jedes Mitglied aufgrund seines organschaftlichen Treueverhiltnisses
seine etwaigen iiber die allgemeine Sachkunde hinausgehenden Sonderkenntnisse in die
Arbeit des Verwaltungsrates einbringen."””' Kein Mitglied darf sich in die Passivitit fliich-

ten.

Demgegeniiber sind dem Verwaltungsratsvorsitzenden nicht schon kraft seiner Stellung
gesteigerte Sorgfaltspflichten aufzuerlegen. Er ist primus inter partes — der Erste unter
Gleichen. Besondere Pflichten treffen ihn allerdings dort, wo ihm durch Gesetz, Satzung
oder die Corporate Governance Grundsitze besondere Rechte und Pflichten eingerdumt
werden. Neben organisationsrechtlichen Fragen etwa iiber die ordnungsgemif3e Einberu-
fung, Vorbereitung der Tagesordnung und Leitung der Sitzungen betrifft dies vor allem die

besonderen Informationsrechte im Falle gefdhrlicher Entwicklungen oder sonstiger beson-

128 Vgl. Wulf, Der Verwaltungsrat offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 96. Zum Aktienrecht Habersack,
in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 28; Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 116 Rn. 3;
zuriickhaltender Mertens, in: Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 116 Rn. 8.

129 S0 schon zum Aktienrecht RGZ 93, 338 (340).

" Hierzu Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in:
Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (148 f.). Ebenso Volter, Aufgaben und Pflichten von Ver-
waltungsriten, 5. Aufl., S. 112.

1'So auch Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in:
Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (150); Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsri-
ten, 5. Aufl., S. 86 und S 89 f.; zum Aktienrecht Mertens, in: Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 116
Rn. 7 und 57; Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 28 mit zahlr. weit
Nachw.; a. A. ohne nihere Begriindung Hiiffer, AktG, 8. Aufl., § 116 Rn. 3; relativierend auch Schwark, in:
FS Werner (1984), S. 841 (851 ff.).
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derer Vorkommnisse.'*?

ee) Erforderliche MaBnahmen

Erhilt ein Verwaltungsratsmitglied Kenntnis von erheblichen Risiken oder bestandsbedro-
henden Geschiftsfithrungsmalinahmen, ist es zum Einschreiten verpflichtet und muss mit
allen verfiigbaren Mitteln den Schaden vom Unternehmen abwenden. Bei ernst zu neh-
menden Informationen darf es sich nicht mit einer Frage an den Vorstand und dessen ver-

neinender Antwort begniigen.'*

Kommt es zu einer Abstimmung des Verwaltungsrats,
wird ein Mitglied nicht schon durch eine Enthaltung oder eine schlichte Gegenstimme bei
der Beschlussfassung im Verwaltungsrat entlastet. Es muss vielmehr den Versuch unter-
nehmen, die anderen Verwaltungsratsmitglieder von seiner Meinung zu iiberzeugen, zu-
mindest indem es seine abweichende Auffassung in der Diskussion vortrdgt und inhaltlich
begriindet. Um seine Enthaftung erforderlichenfalls beweisen zu konnen, sollte es sein
Veto protokollieren lassen. Hinreichend ist weiterhin ein Antrag, den getroffenen Be-

schluss zu revidieren, oder auf Absetzung des Vorstandes."*

Bleibt der Verwaltungsrat trotz ernstzunehmender Informationen iiber Risiken oder einen
drohenden Schaden fiir das Unternehmen untitig, muss jedes seiner Mitglieder auf eine
(auBerordentliche) Sitzung und Beschlussfassung hinwirken. Nach § 10 Abs. 1 S. 2 Sat-
zung der Bayerischen Landesbank muss der Vorsitzende des Verwaltungsrats diesen einbe-
rufen, wenn mindestens drei seiner Mitglieder es unter Angabe des Verhandlungsgegens-
tandes verlangen. Kommt das notwendige Quorum nicht zustande, kann das pflichtwidrige
Unterlassen dem Verwaltungsratsmitglied, das sich um ein Einschreiten des Verwaltungs-
rates bemiiht hat, nicht zugerechnet werden. Als ultima ratio kommt bei drohendem Scha-
den fiir das Unternehmen auch eine Anzeige an die zustindigen Aufsichtsbehérden oder

eine Information der Offentlichkeit in Betracht.'*

32 ygl. § 13 Abs. 2 S. 4 und Abs. 4 Satzung der Bayerischen Landesbank.
13 S0 zum Aktienrecht Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 33.

" Hierzu Piitmer, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in:
Kontrolle offentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (147 f. und 155); Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffentlich-
rechtlicher Kreditinstitute, S. 103 ff. (insb. 105). Zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von
Sparkassenorganen, S. 114 ff.; Schlierbach, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland,
5. Aufl., S. 182 f.; Volter, Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsriten, 5. Aufl,, S. 92. Zum Aktienrecht
siehe schon RGZ 146, 145 (152 ft.); ferner Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008,
§ 116 Rn. 33; Mertens, in: Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 116 Rn. 17.

3> Ebenso zum Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 115 f.; zum Akti-
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V. Die Sorgfaltspflichten von Vorstand und Verwaltungsrat insbesondere beim Un-

ternehmenskauf

1. Die Sorgfaltspflichten bei der Aktiengesellschaft
a) Die Sorgfaltspflichten des Vorstands bei der Aktiengesellschaft

aa) Uberblick

Der allgemeine Verhaltensstandard, dem Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft
gerecht werden miissen, ist in § 93 Abs. 1 S. 1 AktG geregelt. Danach haben die Vor-
standsmitglieder bei ihrer Geschiftsfithrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-

haften Geschiftsfiihrers zu beachten.

Diese Grundnorm dient als Sorgfalts- und VerschuldensmalBstab fiir die organschaftliche
Haftung und im Sinne einer Generalklausel als Pflichtenquelle fiir die Vorstandsmitglieder
(sog. Doppelfunktion der Leitungssorgfalt)."*® VerstoBe gegen die Sorgfaltspflichten fiihren
unter den weiteren Voraussetzungen des § 93 Abs. 2 AktG zu einer Schadensersatzpflicht

des pflichtwidrig handelnden Vorstandsmitglieds.

Zweck des § 93 AktG insgesamt ist der Schadensausgleich und die Schadenspriavention'”’
durch Effektuierung und Absicherung der Sorgfaltspflichten. Neben der Sorgfaltspflicht
bilden die — hier nicht ndher behandelten — Pflichten zur Verschwiegenheit und Treue "*

nach aktienrechtlicher Dogmatik eigenstindige Pflichtenkategorien.

bb) Die Grundstruktur der Sorgfaltspflichten

Die generalklauselartige Formulierung des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG ist angesichts der Viel-

gestaltigkeit der dem AktG unterfallenden Unternehmen und des hieraus resultierenden

enrecht Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rn. 33; Mertens, in: Kolner
Kommentar zum AktG, 2. Aufl.,, § 116 Rn. 17.

1% Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 1; Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktienge-
sellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 40; umstritten ist dabei, ob § 93 Abs.1 S. 1 AktG
auch objektive Verhaltenspflichten vorgibt, wofiir die Ankniipfung des eine Pflichtverletzung ausschlieen-
den § 93 Abs. 1 S. 2 AktG spricht, oder ob sich die objektive Pflicht zur sorgfiltigen Unternehmensleitung
aus § 76 Abs. 1 AktG ergibt, vgl. zu diesem Streit Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 1.

7 Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 1.

138 F leischer, Handbuch der Vorstandshaftung, 2006, § 8 Rn. 2 ausfiihrlich zur Ableitung der Treupflichten
aus der Stellung des Vorstands als Vermogenstreuhdnder und ihrer Bedeutung Korrelat zur Machtfiille sowie
zur Wirkung gegeniiber der Gesellschaft und der Verpflichtung in allen Gesellschaftsangelegenheiten nicht
den eigenen Nutzen oder fremde Vorteile im Blick zu haben.
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Abstraktionsbedarfs wenig aussagekriftig und bedarf der Konkretisierung. Zur ndheren
Bestimmung des HaftungsmalBstabes ist von der eigenverantwortlichen Leitungsaufgabe
des Vorstands i. S. d. § 76 Abs. 1 AktG auszugehen, dem als alleinigem Leitungsorgan ein
weiter Ermessensspielraum zur Verwirklichung der in der Satzung festgelegten Ziele und

der Rechte und Pflichten der Gesellschaft eingerdumt ist.'”

Die eigenverantwortliche Lei-
tungsaufgabe als solche ist grundsitzlich in ihrem Kernbestand nicht delegierbar.'*’ Als
allgemeine Grundpflicht des Vorstands ist anerkannt, dass dieser die Vorteile der Gesell-
schaft zu wahren und Schaden von ihr abzuwenden hat.'*' MaBstab ist generell der haupt-
amtliche und professionelle Geschiftsfiihrer, der die zur Amtsausiibung erforderlichen

Fiahigkeiten und Kenntnisse besitzt.'*

Die Sorgfaltspflichtanforderungen lassen sich nicht
einheitlich als allgemeingiiltiger Maf3stab definieren. Sie variieren je nach Art, Gréfe und
Situation des Unternehmens, seiner wirtschaftlichen und finanziellen Lage, der Konjunk-
turlage, der Aufgabenverteilung innerhalb eines mehrkopfigen Vorstands, der Bedeutung
einer MaBnahme fiir das Unternehmen, so dass letztlich von einem sorgfiltigen und gewis-
senhaften Geschiftsleiter in einem Unternehmen vergleichbarer Art und Grof3e in der kon-
kreten Situation auszugehen ist,'” der nicht mit eigenen Mitteln wirtschaftet, sondern wie
ein Treuhédnder fremden Vermogensinteressen verpflichtet ist.'** Es handelt sich jedoch um

einen normativen Sorgfaltsmalstab, so dass weder eine abweichende tatsichliche Ubung

noch eine brancheniibliche Nachlissigkeit entlastend wirken.'*

Die Einhaltung der Sorgfaltspflichten beurteilt sich nach einem ex ante MaBstab."*® Son-

derwissen und besondere Fihigkeiten muss das Vorstandsmitglied — entsprechend den all-

139 Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 21; Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl.
2008, § 93 Rn. 3.

149 Ausfiihrlich Schdfer/Missling, Die Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, NZG 1999, 441 (442).

Bl o leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006; Bottcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG
2007, 481 (482); § 7 Rn. 2. Vgl. zur Schadensabwendungspflicht bei Banken auch gegeniiber den Glidubigern
Lehleiter/Hoppe, Die Haftung des Bankverantwortlichen bei der Kreditvergabe, BKR 2007, 178 (179).

"2 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 27.

143 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 27; Spindler, in Miinchner Kommentar zum

AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 24; vgl. auch Bottcher, Verpflichtung des Vorstands zur Durchfithrung einer
Due Diligence, NZG 2005, 49 (50).

1% Vagl. zu letzterem Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 3; Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die
Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 40.

" Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4; Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl.
2008, § 93 Rn. 24; Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Re-
strukturierung, S. 40.

146 Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 24.
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gemeinen Grundsitzen des Zivilrechts — einsetzen.'"’

§ 93 AktG ist seinem vollen Umfang nach zwingend.'** Die Sorgfaltspflichten des Vor-
stands konnen weder durch Vereinbarung — wie beispielsweise im Anstellungsvertrag —
noch durch die Satzung abgemildert werden,'* da sie mit der eigenverantwortlichen Or-
ganstellung des Vorstands korrespondieren bzw. aus dieser folgen und iiberdies Grundlage
fiir die Haftung nach § 93 Abs. 2 — 5 AktG sind, die wiederum auch dem Schutz der Gliu-

biger dient."

(1) Legalititspflicht

Kardinalpflicht des Vorstands ist die Pflicht, sich bei seiner Amtsfiihrung gesetzestreu zu
verhalten, also die durch Aktiengesetz, Satzung und Geschiftsordnung vorgegebenen
Pflichten (sog. interne Pflichtenbindung) und die sich aus Vorschriften aulerhalb des Akti-
engesetzes ergebenden Pflichten aus dem allgemeinen Zivilrecht, dem Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrecht sowie aus dem Offentlichen Recht zu beachten, und zwar unab-
hiingig davon, ob sie die Gesellschaft oder die Organe betreffen (sog. externe Pflichtenbin-
dung)."”! Eine Uberschreitung des Unternehmensgegenstandes stellt eine Pflichtverletzung

dar (dazu niher sogleich)."

(a) Pflichten nach dem Aktiengesetz

Das Aktiengesetz gibt eine Fiille von Einzelpflichten des Vorstands,'”

wie beispielsweise
Berichts-, Informations- und Rechenschaftspflichten', vor und konkretisiert damit das
organschaftliche Pflichtenprogramm. Daneben hat der Vorstand nach § 82 Abs. 2 AktG die
Kompetenzordnung zu wahren und die Beschriankungen einzuhalten, die die Satzung, der
Aufsichtsrat, die Hauptversammlung und die Geschiftsordnungen des Vorstands und des

Aufsichtsrats fiir die Geschiftsfithrungsbefugnis getroffen haben. Kompetenzversto3e, wie

7 Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 24.

" Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 1.

49 80 die ganz herrschende Ansicht, vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 1.
130 Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 26.

! Fleischer, Aktuelle Entwicklungen der Managerhaftung, NJW 2009, 2337 (2337).

132 Fleischer, Aktuelle Entwicklungen der Managerhaftung, NJW 2009, 2337 (2337).

133 7u nennen sind insbesondere §§ 80, 81, 83, 88, 90 und 92 AktG.

154 Von Interesse ist hier insbesondere die Pflicht, dem Aufsichtsrat Bericht zu erstatten, § 90 AktG, sowie
die Pflicht, die Handelsbiicher ordnungsgemif zu fithren und ein Fritherkennungssystem einzurichten, § 91
AktG.
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beispielsweise eine Missachtung der Mitwirkungsrechte der Hauptversammlung oder sat-
zungsmifBiger Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats, stellen damit zugleich Sorgfalts-
pflichtverstoBe dar.'> Uber § 82 Abs. 2 AktG erlangt auch die Geschiftsordnung des Vor-
stands"™® Verbindlichkeit.

(b) Sorgfaltspflichten aus dem Anstellungsvertrag

Der Anstellungsvertrag des Vorstandsmitglieds vermag zwar die organschaftlichen Pflich-

ten nicht einzuschrinken, kann diese jedoch prizisieren und sachlich erweitern."’

(c) Einfluss des DCGK auf die Sorgfaltspflichten

Der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK) entzieht sich als soft law nach iiber-
wiegender Auffassung der herkommlichen Einordnung in traditionelle Rechtsbegriffe."® Er
strahlt jedoch nach stark bestrittener Auffassung in der Literatur auf die generalklauselartig
geregelten Sorgfaltspflichten der §§ 93, 116 AktG aus und kann insoweit pflichtenerwei-
ternd und haftungsbegriindend wirken." Nach anderer Auffassung ergibt sich eine Bin-
dung der Organe iiber die Entsprechenserkldrung nach § 161 AktG.' Einigkeit diirfte le-
diglich dahingehend bestehen, dass sich eine die Sorgfaltspflichten des Aktiengesetzes
konkretisierende und damit haftungstrichtige Wirkung allenfalls dann ergibt, wenn die

Empfehlungen des Kodex in die Satzung, die Geschiftsordnung oder den Anstellungsver-

'35 Daneben geht die Literatur einhellig davon aus, dass ein KompetenzverstoB auch dann vorliegt, wenn der

Vorstand entgegen einer schriftlichen Geschiftsverteilung fortwihrend in ein fremdes Ressort hineinregiert,
vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 10.

'3 Bei der Aktiengesellschaft kann sich der Vorstand nach § 77 Abs. 2 S. 1 AktG eine Geschiftsordnung
geben, wenn nicht die Satzung den Erlass der Geschiftsordnung dem Aufsichtsrat iibertragen hat oder der
Aufsichtsrat eine Geschiftsordnung fiir den Vorstand erlésst.

157 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 27. Diese sachliche Erweiterung des Pflichten-
kreises ist tiber die Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG abgesichert, kann jedoch nicht zu einer Haftungsver-
schidrfung im Sinne einer Erfolgshaftung fiihren, vgl. Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 11
Rn. 36.

'8 Kirschbaum, Die Entwicklung eines Public Corporate Governance Kodex fiir 6ffentliche Banken, BKR

2006, 139 (145 £.).

159 Kritisch hierzu Hiiffner, Aktiengesetz, Kommentar, 8. Aufl., § 161 Rn. 27, der zu bedenken gibt, dass es
sich bei dem DCGK nicht um staatliche Rechtsetzung handelt, der auch nicht faktisch iiber die Sorgfalts-
pflichten als eine solche wirken darf, und eine Erschwerung des ohnehin schwer fithrbaren Entlastungsbewei-
ses fiir den Fall des VerstoBes gegen den DCGK sachlich nicht angemessen wiire.

160 Kirschbaum, Die Entwicklung eines Public Corporate Governance Kodex fiir ¢ffentliche Banken, BKR
2006, 139 (146); kritisch hierzu Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 31,
im Hinblick auf die Offentlichkeitsrichtung der Entsprechenserklirung, die keine zusitzlichen Pflichten der
Organe gegeniiber der Gesellschaft begriinden soll; ebenso kritisch Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts,
2006, § 7 Rn. 32.
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trag aufgenommen und damit rechtlich bindend zum Bestandteil der Organpflichten ge-
macht wurden.'" Umgekehrt stellt auch die Einhaltung der Empfehlungen des DCGK kein
Indiz fiir sorgfaltsgeméBes Verhalten im Sinne des § 93 Abs. 1 AktG dar.'”

Fiir unternehmensindividuelle Codizes wie die Corporate Governance-Grundsitze der
BayernLLB wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass diese jedenfalls dann neben
den Gesetzesvorgaben und der Satzung dhnlich wie eine Geschiftsordnung zur Richt-
schnur des Organverhaltens werden, wenn sich die Organe der Gesellschaft in einem form-
lichen Beschluss hierzu bekennen.'® Insoweit sind die Corporate Governance-Grundsitze
mit internen Richtlinien bzw. allgemeinen Anordnungen vergleichbar, die den Vorstand

ebenfalls binden und spiegelbildlich fiir den Verwaltungsrat KontrollmaBstab sind.'**

(d) Die Bedeutung des Unternehmensgegenstands

Der in der Satzung der Aktiengesellschaft festgelegte Unternehmensgegenstand stellt eine
duBere Grenze fiir die Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands dar und steckt den Be-
reich des rechtlichen Diirfens ab, so dass eine Ausdehnung auf Geschiftsbereiche, die nicht
vom Unternehmensgegenstand umfasst sind, eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellt.'®®
Dabei ist zu beachten, dass die Geschiftsfiihrungsbefugnis umso enger begrenzt ist, je pra-
ziser der stets durch objektive Auslegung der Satzung zu bestimmende Unternehmensge-
genstand gefasst ist.'"® Generell erscheint das Schrifttum hier bei der Annahme einer Sorg-

167

faltspflichtverletzung eher zuriickhaltend.® So wird — unter der Primisse der Wahrung der

16l Kock/Dinkel, Die zivilrechtliche Haftung von Vorstinden, NZG 2004, 441 (442); Fleischer, Handbuch
des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 27; Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93
Rn. 31 mit zahlr. weit. Nachw. fiir diese Auffassung.

12 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 32; a. A. aber Lutter/Krieger, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, § 13 Rn. 991, die dem Versto3 gegen den Kodex Indizwirkung fiir ein

pflichtgemélies Verhalten beimessen.

' Kirschbaum, Die Entwicklung eines Public Corporate Governance Kodex fiir 6ffentliche Banken, BKR

2006, 139 (146), der davon ausgeht, dass der unternehmensindividuelle Kodex dann die rechtliche Qualitét
eines Organbeschlusses teilt.

' Vgl. zu internen Richtlinien und allgemeinen Anordnungen als MaBstab der anstaltsinternen Kontrolle:
Wagner, Organisationsrecht der Landesbanken, S. 167.

165 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 11 unter Verweis auf die Klockner-
Entscheidung, BGHZ 119, 305 (332), in welcher der BGH dem Berufungsgericht aufgab, zu priifen, ob die
Spekulationsgeschifts auf dem Roholterminmarkt noch zum Unternehmensgegenstand gehoren; zum Scha-
densersatzanspruch Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 82 Rn. 14.

' Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 82 Rn. 9.

167 Strenger jedoch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.12.2009 — 6 W 45/09, BeckRS 2010,00532, in Abschnitt
II.2.b)aa) des Beschlusses, das eine potentielle Verletzung des Unternehmensgegenstands durch die Verbrie-
fungsgeschifte der IKB-Vorstinde angesichts der Pflicht zur Ausrichtung der Tatigkeit am Zweck der Forde-
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Identitdt des Unternehmens als Marktteilnehmer — die ErschlieBung neuer rdumlicher
Mirkte bzw. der Erwerb von Beteiligungen, auch von solchen, bei denen die unternehme-
rische Fiithrung angestrebt wird, nicht als unzulédssige Verdnderung des Unternehmensge-
genstandes angesehen.'® Dagegen wurde eine Satzungsklausel der IKB, nach der diese
,Bankgeschifte aller Art*“ betreiben darf, als dem Primirziel der Finanzierung der gewerb-
lichen Wirtschaft untergeordnet angesehen, an dem sich das Betreiben der ,,Bankgeschifte

aller Art“ orientieren miisse.'®

(2) Uberwachungs- und Organisationspflicht

Die Pflicht zur Uberwachung stellt als umfassende Recht- und ZweckmiBigkeitskontrolle
eine zentrale Aufgabe der Unternehmensleitung im Sinne des § 76 AktG dar,'” die auch zu
den Sorgfaltspflichten gezihlt wird."”' Sie ldsst in die horizontale Uberwachungspflicht
gegeniiber den iibrigen Vorstandsmitgliedern und die vertikale Uberwachungspflicht ge-

geniiber den nachgeordneten Unternehmensangehdorigen aufteilen.
(3) Beispielhafte Darstellung sonstiger Sorgfaltspflichten in Fallgruppen

(a) Unangemessene und existenzbedrohende Risiken

Auch wenn dem Vorstand die Eingehung von Risiken, die der Geschiftstédtigkeit und ins-
besondere der Geschiftstitigkeit der Banken naturgemil immanent sind, nicht generell
verboten ist, handelt der Vorstand pflichtwidrig, wenn er in unverantwortlicher Weise Ri-
siken eingeht und die Wahrscheinlichkeit eines Fehlschlags deutlich iiberwiegt oder das

Geschiiftsrisiko auBer Verhiltnis zu den Gewinnchancen steht.'”” Dasselbe gilt, wenn Risi-

rung und Finanzierung der gewerblichen Wirtschaft bejahte.

168 Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 82 Rn. 9; tendenziell zuriickhaltend auch Spindler, Sonderpriifung
und Pflichten eines Bankvorstands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010, 281 (283), der dem Vorstand im
Zweifel insbesondere dann einen Spielraum einrdumt, wenn die Satzung ,.flankierende MaBnahmen* zulisst.

169 Spindler, Sonderpriifung und Pflichten des Bankvorstands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010, 281 (283),
der jedoch die durch das OLG Diisseldorf, a.a.0., angenommene grobe Verletzung des Unternehmensgegens-
tands durch das Verbriefungsgeschift bezweifelt.

' Fleischer, Aktuelle Entwicklungen der Managerhaftung, NJW 2009, 2337 (2338).

"I Erginzt wird die Uberwachungspflicht durch die in § 91 Abs. 2 geregelte Pflicht zur Schaffung eines
Fritherkennungssystems. Vgl. fiir Banken insbesondere auch § 25a KWG.

172 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 65; Vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschl. v.
9.12.2009, BeckRS 2010, 00532, II. 2. b) bb) bbb), das in der Eingehung iibergroer Risiken, die bei Ver-
wirklichung zum Untergang des Unternehmens fithren konnen auch unter der Priamisse vollstindiger Infor-
mation von einer potentiellen Sorgfaltspflichtverletzung ausging; kritisch zu den Formulierungen des OLG
Diisseldorf: Spindler, Sonderpriifung und Pflichten eines Bankvorstands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010,
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kogeschifte nicht sorgféltig genug untersucht wurden oder wenn nahe liegende Mittel der

Risikobegrenzung auBler Acht gelassen wurden.'”

(b) Unternehmenskauf

Beim Unternehmenskauf besteht grundsitzlich die Pflicht, die wirtschaftlichen, rechtli-
chen, steuerlichen und finanziellen Verhiltnisse der Zielgesellschaft zu priifen. Diese Prii-

“* _ in der An-

fung erfolgt als sog. Due Diligence — iibersetzt ,.erforderliche Sorgfalt
fangsphase eines Unternehmenskaufs und dient der Informationsbeschaffung und -
verifizierung, der Ermittlung von Risiken und Tatsachengrundlagen fiir die Vertragsver-

handlungen sowie der Dokumentation des Istzustandes.'”

Nicht nur bei internationalen Unternehmenskédufen gehort die Durchfiithrung einer Due-
Diligence mittlerweile zum Standard, sondern auch bei rein innerdeutschen Unterneh-
menskiufen ist sie fester Bestandteil der iiblichen Vorgehensweise.'”® So ermittelte eine
Studie aus dem Jahr 1999 einen Verbreitungsgrad der Legal Due Diligence von 81,50 %

und der Financial Due Diligence von 93,53 %."”

281 (284).

B F leischer, Aktuelle Entwicklungen der Managerhaftung, NJW 2009, 2337 (2342), dort néher zur Pflicht
zur Erstellung eines Risikoprofils des jeweiligen Geschifts und zum Grundsatz, dass sich das einzelne Vor-
standsmitglied prinzipiell auf die Risikoeinschédtzung seiner Vorstandskollegen verlassen darf, es sei denn, es
stehen besonders hohe Risiken im Raum; nédher auch Spindler, Sonderpriifung und Pflichten eines Bankvor-
stands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010, 281 (283 f.); Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7
Rn. 65.

17 Aus der Ubersetzung wird deutlich, dass ,,Due Diligence* urspriinglich einen VerhaltensmaBstab (der im
angloamerikanischen Rechtskreis als SorgfaltsmaB3stab fiir den Board of Directors gilt) und nicht hingegen
eine Tatigkeit beschreibt, so dass an sich der Begriff ,Due Diligence-Untersuchung® treffender wire. Vgl.
hierzu ausfiihrlich Kriiger/Kalbfleisch, Due Diligence bei Kauf und Verkauf von Unternehmen, DStR 1999,
174 (174); Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturie-
rung, S. 41.

175 S0 zusammenfassend Kiethe, NZG 1999, 976 (977 £.); Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesell-
schaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 42; ausfiihrlich Eggenberger, Gesellschaftsrechtliche
Voraussetzungen und Folgen einer due-diligence Priifung, S. 66 ff.; Lubos, Besonderheiten bei der Uber-
nahme von Krisenunternehmen, DStR 1999, 951 ff. speziell zu Kristenunternehmen; zu den Funktionen und
Arten der Due Diligence: Kriiger/Kalbfleisch, Due Diligence bei Kauf und Verkauf von Unternehmen, DStR
1999, 174 (175).

176 Kiethe, Vorstandshaftung auf Grund fehlerhafter Due Diligence beim Unternehmenskauf, NZG 1999, 976
(976); Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung,
S. 45, sieht in ihr einen standardisierten und etablierten Bestandteil von Transaktionen; Bottcher, Verpflich-
tung des Vorstands zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (50), spricht auf Grund der empi-
rischen Daten von einer ,,Verkehrssitte®; ebenso geht Kndfler, Rechtliche Auswirkungen der Due Diligence
bei Unternehmensakquisitionen, S. 75 ff., beim Kauf eines groen Unternehmens iSd § 267 Abs. 3 S. 1 HGB
von einer solchen aus. So i. Erg. auch Fleischer/Korber, Due Diligence und Gewihrleistung beim Unterneh-
menskauf, BB 2001, 841 (846).

"7 Ausfiihrlich zu diesem empirischen Befund Fleischer/Kirber, Due Diligence und Gewihrleistung beim
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Die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum geht davon aus, dass unter dem Aspekt der
Pflicht zur Schaffung einer hinreichenden Informationsgrundlage und einer sorgfiltigen
Entscheidungsvorbereitung sowie zur Minimierung von Risiken die Durchfithrung einer
Due Diligence generell geboten ist, so dass ein Verzicht hierauf eine Sorgfaltspflichtverlet-

t.'”® Bei Unternehmenskiiufen handelt es sich auf Grund der hohen Investiti-

zung darstell
onssumme und der Gefahr unerkannter Miéngel sowie gewachsener Strukturen des Zielob-
jekts im Allgemeinen um Geschiifte mit besonderen Risiken.'” Auch eine Kosten-Nutzen-
Analyse wird daher angesichts der potenziell zu gewinnenden Informationen und des Nut-

zens dieser Informationen die Durchfithrung einer Due Diligence rechtfertigen.'®

Die Grundlagen, Chancen und Risiken der Investitionsentscheidung miissen ausreichend
aufgeklirt sein, so dass zumindest dann eine umfassende Due Diligence durchzufiihren ist,
wenn keine ausreichend gesicherten Erkenntnisse iiber das zu erwerbende Unternehmen
vorhanden sind oder wenn vorhandene Informationen Unklarheiten aufweisen.'™ Dasselbe
gilt, wenn dem Unternehmenskauf wegen seines Umfangs und seiner Auswirkungen auf
die Unternehmensstrategie grundsitzliche Bedeutung zukommt.'® U. u. kann auch auf die
kaufrechtlichen Mafstdbe zur Frage, wann das Unterlassen einer Due Diligence eine grobe
Fahrlissigkeit des Kiufers darstellt, zuriickgegriffen werden. Grobe Fahrlédssigkeit wird
dabei v. a. dann bejaht, wenn sich auf Grund besonderer Verdachtsmomente eine nihere
Priifung des zu erwerbenden Unternehmens geradezu aufdringt, was insbesondere bei se-
riosen Presseberichten oder Hinweisen Dritter der Fall sein kann.'® Erst Recht muss nach
diesen Kriterien eine Sorgfaltspflichtverletzung des Vorstands zu bejahen sein, den inso-

weit weit strengere, iiber die Kiduferobliegenheiten deutlich hinausgehende Sorgfaltspflich-

Unternehmenskauf, BB 2001, 841 (846); Bottcher, Verpflichtung des Vorstands zur Durchfithrung einer Due
Diligence, NZG 2005, 49 (50).

8 F leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 68; Bottcher, Verpflichtung des Vorstands einer
AG zur Durchfiithrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (52), unter Hinweis auf die in praxi fehlende
gleichwertige Alternative zur Due Diligence; Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei
Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 44.

' Kiethe, Vorstandshaftung auf Grund fehlerhafter Due Diligence beim Unternehmenskauf, NZG 1999, 976
(981); Bottcher, Verpflichtung des Vorstands zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (52);
Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 45.

"0 Biittcher, Verpflichtung des Vorstands zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2003, 49 (54).

Bl oLG Oldenburg, NZG 2007, 434 (434) (Leitsatz 2) zur Sorgfaltspflicht des GmbH-Geschiftsfiihrers beim
Erwerb einer Klinik.

' Bittcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG 2007, 481 (483).

183 Vgl. Fritzen, Unternehmenskauf, Due Diligence und Garantien nach der Schuldrechtsreform, S. 170;

dhnlich Eggenberger, Gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen und Folgen einer due-diligence Priifung, S.
246, bei konkreten Warnungen.
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ten treffen.

Dagegen ist die Ansicht in der Literatur, die strikt und ohne Beachtung der Umstédnde des
Einzelfalls die Durchfiihrung einer Due Diligence im Sinne einer Ermessensreduzierung
auf Null verlangt,'™ abzulehnen,' da sie die Gegebenheiten des Einzelfalls nicht hinrei-
chend beriicksichtigt. Zuzugeben ist dieser Ansicht jedoch, dass tatsdchlich nur wenige
Extremfille denkbar sind, in denen — wie beispielsweise bei klar kalkulierbaren Risiken
oder extrem niedrigem Kaufpreis'® — auf die Durchfiihrung einer Due Diligence verzichtet
werden kann. Aber auch dann ist es der Geschiftsleitung verwehrt, die ,,beriihmte Katze
im Sack® zu erwerben.' Ferner muss das erhohte Risiko direkten Einfluss auf die Kauf-

preisgestaltung und die Ausgestaltung des Gewéhrleistungskatalogs haben.'®

Auch bei einer Aktiengesellschaft als Zielgesellschaft ist die Durchfiithrung einer Due Dili-
gence mit der herrschenden Lehre trotz der grundsitzlichen Verschwiegenheitspflicht der
Organe der Zielgesellschaft und der insiderrechtlichen Mitteilungsverbote bei borsenno-
tierten Aktiengesellschaften nach deutschem Recht rechtlich zuldssig.'"” Wie sich die
Rechtslage insoweit nach Osterreichischem Recht darstellt, kann im Rahmen des Gutachte-

nauftrags nicht weiter untersucht werden.

Sofern einer Due Diligence tatsdchliche Hindernisse — wie die Verweigerung von Informa-
tionen oder zeitliche Beschriankungen — entgegenstehen und sich die Geschiftsrisiken nicht
auf andere Weise minimieren lassen, kann es im Einzelfall geboten sein, auf die Durchfiih-

rung des Unternehmenskaufs zu verzichten.'”® Wihrend das Unterlassen der Due Diligence

184 S0 aber Kiethe, Vorstandshaftung auf Grund fehlerhafter Due Diligence beim Unternehmenskauf, NZG
1999, 976 (981 f£.).

' So die iiberwiegende Meinung, vgl. Béttcher, Verpflichtung des Vorstands einer AG zur Durchfithrung
einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (50), unter Hinweis darauf, dass dann feindliche Ubernahmen unméglich

wiirden und dies nicht der gesetzgeberischen Intention des WpUG entspriiche.

"% Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung,

S. 45.
187 Bottcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG 2007, 481 (484).

'8 Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung,

S. 45.

189 Kiethe, Vorstandshaftung auf Grund fehlerhafter Due Diligence beim Unternehmenskauf, NZG 1999, 976
(978); Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung,
S. 47, der fiir eine umfassende Interessenabwigung pladiert; dhnlich Eggenberger, Gesellschaftsrechtliche
Voraussetzungen und Folgen einer due-diligence Priifung, S. 101 ff. und zusammenfassend S. 253; Bihr, Due

Diligence: Geschiftsfithrungsorgane im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterinteres-
sen, BB 1998, 1198; a. A. aber Lutter, ZIP 1997, 613.

90 F leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 68; Kiethe, Vorstandshaftung auf Grund fehler-
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gemeinhin im Regelfall als Sorgfaltspflichtverletzung angesehen wird, wird in der Litera-
tur kaum thematisiert, in welchem Umfang eine Due Diligence durchgefiihrt werden muss
bzw. bis zu welchem Stadium der Due Diligence bis zur Vorstandsentscheidung abgewar-

tet werden muss.

Der Umfang der durchzufiihrenden Due Diligence hingt vom Einzelfall ab."' Im Normal-
fall ist jedoch nicht nur der Zwischenbericht abzuwarten, sondern das endgiiltige Ergebnis,
das im Regelfall dem Auftraggeber nicht nur Zwischenergebnisse und offene Fragen pri-
sentiert, sondern simtliche gefundenen Daten umfassend aufbereitet und die moglichen
Handlungsalternativen vorstellt."” Bei zeitlich begrenzter Priifungsmoglichkeit wird in der
Literatur die Sorgfaltspflicht dahingehend modifiziert, die Schwerpunkte der Priifung rich-
tig zu setzen, insbesondere also die Bereiche mit den héchsten rechtlichen und wirtschaft-
lichen Risiken bzw. besonders bedeutsame Bereiche des Zielunternehmens zu priifen."?
MaBstab miissen generell die aus dem Geschift drohenden Risiken und dessen Bedeutung
fiir die Gesellschaft, die bestehenden Unsicherheiten sowie die Art der Transaktion sein.

Die GroBle der HGAA macht zweifelsfrei ein due diligence-Verfahren erforderlich.
cc) Sorgfaltspflichten und unternehmerische Entscheidungen

(1) Normzweck des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG und allgemeine Grundsiitze

§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG kodifiziert die sog. ,,Business Judgement Rule®“."”* Hintergrund der
Regelung ist die schwierige Abgrenzung zwischen sorgfaltspflichtwidrigem, potentiell
haftungsauslosendem Vorstandshandeln und bloBen Irrtiimern und Fehlschldgen im Sinne
einer ungliicklichen Unternehmensfiihrung.'”” § 93 Abs. 1 S. 2 AktG soll iiberhohten Sorg-

faltspflichtanforderungen vorbeugen und verhindern, dass im Rahmen eines Haftungspro-

hafter Due Diligence beim Unternehmenskauf, NZG 1999, 976, 983, der annimmt, dass bei der Verweige-
rung von Informationen der Verdacht aufkommen miisse, dass wesentliche Umsténde verschleiert.

! Béttcher, Verpflichtung des Vorstands zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (54); Miil-
ler, Einfluss der Due Diligence auf die Gewihrleistungsrechte des Kdufers beim Unternehmenskauf, NJW
2004, 2196 (2198); Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Re-
strukturierung, S. 51.

%2 Vgl. zu Zwischen-und Abschlussberichten: Eggenberger, Gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen und

Folgen einer due-diligence Priifung, S. 66 f.; Scott, Due Diligence in der Praxis, S. 14 (22 1.).

193 Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 51

" Eingefiihrt durch das Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) im Herbst 2005 als gesetzgeberische Reaktion auf die Uberzeugungskraft der ARAG/Garmenbeck-
Entscheidung des BGH.

' Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4b.
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zesses die Vorhersehbarkeit von Fehlentscheidungen retrospektiv iiberschitzt wird und
Fehlentscheidungen auf Grund der im Nachhinein bekannt gewordenen Tatsachenentwick-

lung als sorgfaltspflichtwidrig angesehen werden (sog. hindsight bias).'*

Nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, wenn das Vorstandsmit-
glied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf

der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln."”

(2) Die unternehmerische Entscheidung

Die unternehmerische Entscheidung als zentrales Tatbestandsmerkmal ist im Gesetz nicht
definiert und schwer von der ,nichtunternehmerischen* Entscheidung abgrenzbar. Uber-
wiegend wird die unternehmerische Entscheidung in der Literatur als eine solche beschrie-
ben, der ein starkes prognostisches Element und ein gewisses Risiko innewohnt und die

198
t

sich durch ihre Zukunftsgerichtetheit'”® und die ihr zu Grunde liegende unsichere'” Ent-

scheidungsgrundlage auszeichnet.””

Auch Komplexitiat und Eilbediirftigkeit werden als
Merkmale genannt.””' Der Unternehmenskauf stellt nach diesen Kriterien eine unternehme-
rische Entscheidung dar.*” Nach allgemeiner Auffassung sind trotz des insoweit liickenhaf-
ten Wortlauts nur rechtméflige unternehmerische Entscheidungen, also solche, die nicht
gesetzes- oder satzungswidrig sind und organschaftliche Treuepflichten respektieren, po-
tentiell haftungsausschlieBend,”” da das geschiftsleiterische Ermessen nur innerhalb der

allgemeinen Grenzen geschiitzt wird.**

Im Bereich des unternehmerischen Ermessens begriindet nur ein Leitungsfehler, der im

1% Fleischer, Aktuelle Entwicklungen der Managerhaftung, NJW 2009, 2337 (2338 f.); Schrider, Untreue
beim Kauf von ABS-Anleihen, NJW 2010, 1169 (1171), dort auch zur strafrechtlichen Relevanz.

17 Nach einer Auffassung handelt es sich hier um eine gesetzliche Konkretisierung der objektiven Sorgfalts-
pflichtanforderungen (vgl. statt vieler Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn.
31), nach der Gegenauffassung dagegen um einen Haftungsausschlusstatbestand, vgl. statt vieler Fleischer,
Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 51; Lutter, in FS Canaris, 2007, 245 (247).

%8 Kritisch zum Tatbestandsmerkmal der unternehmerischen Entscheidung, und insbesondere zu den Defini-
tionsversuchen der Literatur anhand der Merkmale der Zukunftsgerichtetheit und der Unsicherheit Langen-
bucher, Vorstandshandeln und Kontrolle, DStR 2005, 2083 (2086).

' Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 f.
20 1m Ergebnis dhnlich Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 31.
2 Bottcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG 2007, 481 (482).

202 Bottcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG 2007, 481 (482), unter Verweis auf OLG Olden-
burg zur GmbH-Geschiftsfithrerhaftung.

23 Spindler, in Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 44.
% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 f.
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Zeitpunkt der haftungsbegriindenden Handlung evident war oder sich fiir das in Anspruch
genommene Vorstandsmitglied aus anderen Griinden aufdringte (sog. wegen objektiver
Evidenz schlechthin unvertretbares Vorstandshandeln) eine Haftung.*® In der Literatur ist
umstritten, ob der Unternehmenskauf ohne vorhergehende Due Diligence ein schlechthin
unvertretbares Vorstandshandeln darstellt.”” Der wohl tiberwiegende Teil der Literatur
geht davon aus, dass das Unterlassen der Due Diligence im absoluten Regelfall angesichts
der unkalkulierbaren Risiken eine nicht mehr durch das Geschiftsleiterermessen gedeckte
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Sorgfaltspflichtverletzung darstellt.

(3) Angemessene Informationsgrundlage/Informierte Entscheidung

Schon aus dem Gesetzeswortlaut wird deutlich, dass der Vorstand auch eine unternehmeri-
sche Entscheidung nur auf der Basis einer ausreichend gesicherten Tatsachenbasis treffen
darf, was wiederum eine unternechmerische Entscheidung hinsichtlich der Kosten-
Nutzenanalyse weiterer Informationsbeschaffung unter Berticksichtigung der Eilbediirftig-

keit voraussetzt.”®

Die Angemessenheit von Art und Umfang der zu beschaffenden Infor-
mationen richtet sich folglich nach der Dringlichkeit und nach der Bedeutung und dem
Risiko der zu treffenden Entscheidung fiir die Gesellschaft.”” Es besteht also keine gene-
relle Pflicht zur Beschaffung aller nur denkbaren Informationen.”’ Der Vorstand muss je-
doch alle ihm zur Verfiigung stehenden Mittel der Informationsgewinnung ausschdpfen
und einen angemessenen Aufwand zur Informationsgewinnung betreiben, sich also insbe-
sondere ausreichend Zeit fiir die Entscheidung nehmen und gegebenenfalls Gutachten un-
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abhéngiger Dritter einholen.”'' Bei strategischen Entscheidungen sind die Anforderungen

% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 b; dhnlich Paefgen, Die Darlegungs- und Beweislast bei
der Business Judgment Rule, NZG 2009, 891 (892) zur Fortgeltung dieses Kriteriums der schlichtweg nicht
mehr nachvollziehbaren und verantwortungslosen Organentscheidung als sog. Irrationalititstest.

206 7weifelnd Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 b.

27 Bottcher, Organpflichten beim Unternehmenskauf, NZG 2007, 481 (483); Becker, in Picot/Mentz/Seydel,
Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 45; jedenfalls wird es bei unterlasse-
ner bzw. oberfliachlicher Due Diligence iiberwiegend am Tatbestandsmerkmal der informierten Entscheidung
fehlen.

*% Spindler, Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 47; Béttcher, Verpflichtung des Vor-
stands zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49 (54).

29 Bottcher, Verpflichtung des Vorstands einer AG zur Durchfiihrung einer Due Diligence, NZG 2005, 49
(52).

210 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 58; Bottcher, Organpflichten beim Unterneh-
menskauf, NZG 2007, 481 (483).

' Kock/Dinkel, Die zivilrechtliche Haftung des Vorstands fiir unternehmerische Entscheidungen, NZG
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an die Entscheidungsfindung und den Informationsaufwand hoher als bei Entscheidungen
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des Tagesgeschifts.

(4) Handeln zum Wohle der Gesellschaft und frei von Sonder- und Eigeninteressen

Positiv definiert ist ein Handeln zum Wohl der Gesellschaft jedenfalls dann zu bejahen,
wenn es der langfristigen Ertragsstirkung und Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens

und seiner Produkte dient, wobei das ex ante angestrebte und nicht das ex post erkannte

213
t.

Gesellschaftswohl maligeblich ist.”"” Daneben muss die Entscheidung nach iiberwiegender

Auffassung frei von Fremdeinfliissen und Interessenkonflikten und ohne unmittelbaren
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Eigennutz*'* getroffen werden.*”

(5) Gutglidubiges Handeln

Uberdies muss der Handelnde selbst an die Richtigkeit seiner Entscheidung glauben, da er

andernfalls nicht schutzbediirftig ist.*'°

(6) Darlegungs- und Beweislast, Rechtsfolgen

Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S.
2 AktG trifft nach allgemeiner Auffassung das Vorstandsmitglied.”"” Rechtsfolge des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG ist, dass keine Uberpriifung der unternehmerischen Entscheidung auf ihre

Vereinbarkeit mit dem Gesellschaftsinteresse erfolgt.*'®

2004, 441 (446), die letztere Anforderungen als ,,Grundregeln® der informierten Entscheidung bezeichnen;
dhnlich Fleischer, Das Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts, NJW
2005, 3525 (3528); dagegen werden die routinemiBige Anforderung von Sachverstindigengutachten, Bera-
tervoten oder externen Marktanalysen nicht gefordert, da derartige formale Absicherungsstrategien nicht
entscheidend sind, vgl. Spindler, Miinchner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 48; dhnlich Hiif-
fer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 g unter Verweis auf die Regierungsbegriindung, BR-Drs. 3/05,
S. 20. Die Pflicht zur Einholung externer Gutachten beurteilt sich vielmehr nach dem internen Sachverstand
in der Gesellschaft und nach betriebswirtschaftlichen Kriterien, vgl. Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts, 2006, § 7 Rn. 58.

1% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4 g.
MW E leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 56 mit zahlr. weit. Nachw.

1% Schidlich ist dabei auch das Handeln nicht zum eigenen Nutzen, sondern zum Vorteil nahe stehender
Personen oder Gesellschaften, vgl. Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7 Rn. 57.

L leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 57, unter Verweis auf BGHZ 135, 244 (253) und
die Regierungsbegriindung, BR-Drs. 3/05, S. 20.

26 g leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 58.

7 Kock/Dinkel, Die zivilrechtliche Haftung von Vorstinden fiir unternehmerische Entscheidungen, NZG

2004, 441 (448); Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 7 Rn. 61; kritisch hierzu Paefgen, Die
Darlegungs- und Beweislast bei der Business Judgment Rule, NZG 2009, 891 (892 ff.).

% Paefgen, Die Darlegungs- und Beweislast bei der Business Judgment Rule, NZG 2009, 891 (892).
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Wenn die Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG hingegen nicht eingehalten sind
bzw. nicht nachgewiesen werden konnen, liegt nicht per se eine objektive Pflichtverletzung
vor. Vielmehr muss eine Pflichtverletzung dann nach allgemeinen Grundsétzen festgestellt
werden.”” Wenn die Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG mangels entsprechender
Informationsgrundlage nicht vorliegen, ist in aller Regel auch eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung anzunehmen, da gerade die Schaffung einer ausreichenden Informationsgrundlage zu

den allgemeinen Sorgfaltspflichten des Vorstands zéhlt (dazu bereits oben).**

b) Die Sorgfaltspflichten des Aufsichtsrats bei der Aktiengesellschaft
aa) Die Sorgfaltspflichten im Allgemeinen

Hinsichtlich der Sorgfaltspflichten des Aufsichtsrats kann auf die obigen Ausfithrungen zu
§ 116 i.V.m. § 93 AktG verwiesen werden (IV. 3.). Dabei ist davon auszugehen, dass die
Business Judgement Rule im eigentlichen Kontrollbereich des Aufsichtsrates trotz der
Verweisung des § 116 S. 1 AktG von wenigen Ausnahmen abgesehen nicht zur Anwen-
dung kommt, da dem Aufsichtsrat bei der Erfiillung seiner Aufsichtsaufgaben im Bereich
der traditionellen Uberwachungsaufgabe kein Ermessen zukommt.”?' Dagegen besteht im
Bereich unternehmerischer Entscheidungen — wie bei Zustimmungsvorbehalten — der glei-
che Ermessensspielraum wie beim Vorstand, da auch insoweit das Erfolgsrisiko nicht auf
den Verwaltungsrat abgewilzt werden soll und er im Bereich der Geschiftsleitung keinen
strengeren Anforderungen unterliegen darf, als der Vorstand.””* Generell ist zu beachten,
dass die Pflichten von Verwaltungsrat und Vorstand nicht unabhingig nebeneinander be-
stehen. Wird dem Vorstand ein Fehlverhalten zur Last gelegt, das zu einem Schaden der
Gesellschaft gefiihrt hat, wird sich in der Regel auch die Frage stellen, ob der Aufsichtsrat

die richtigen Personen zum Vorstand ernannt und seinen Kontrollpflichten geniigt hat.**

bb) Pflichten beim Unternehmenskauf

Fiir den Aufsichtsrat werden in der aktienrechtlichen Literatur im Hinblick auf den Unter-

'Y Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 4c.

29 Spindler, Sonderpriifung und Pflichten eines Bankvorstands in der Finanzmarktkrise, NZG 2010, 281
(284).

21 Hiiffer, Die leitungsbezogene Verantwortung des Aufsichtsrats, NZG 2007, 47 (48).
*22 S0 ausdriicklich Schéfer/Missling, Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, NZG 1998, 441 (446).
3 Schiifer/Missling, Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat, NZG 1998, 441 (445).



Prof. Dr. Reiner Schmidt -61 -

nehmenskauf vor allem Interessenkollisionen thematisiert, *** die angesichts der Fragestel-
lung fiir den Gutachtenauftrag jedoch nicht relevant sind und daher im Folgenden nicht

weiter behandelt werden.

Fiir den Fall, dass eine Ubernahme einem Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats unter-
liegt, ist davon auszugehen, dass jedes Aufsichtsratsmitglied in eigener Verantwortung die
Risiken und Chancen des Vorhabens zu priifen hat und je nach individueller Einschitzung
seine Zustimmung verweigern, erteilen oder von Auflagen abhingig machen kann.”” An-
gesichts dieser in der Literatur geforderten eigenstindigen Risikopriifung sind letztlich
hinsichtlich des Umfangs der Informationsgewinnung dhnliche Sorgfaltspflichtanforderun-
gen wie bei den Vorstandsmitgliedern anzunehmen,”® wenngleich nicht verkannt werden
darf, dass angesichts der unterschiedlichen Organ- und Aufgabenstruktur die Pflichten
nicht unmittelbar mit denen des Vorstands als Geschiftsleitungsorgan gleichgesetzt wer-

den diirfen.

2. Die Ubertragung der Rechtsregeln der Aktiengesellschaft auf die Anstalt des of-
fentlichen Rechts

Zur Ubertragbarkeit der Regelungen bei der Aktiengesellschaft im Allgemeinen kann zu-
nichst auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden (IV. 3. b) aa).

a) Die Sorgfaltspflichten des Vorstands

aa) Die Regelungen fiir die BayernLLB

Das BayLBG*” enthilt keine unmittelbaren Regelungen iiber die durch den Vorstand zu
beachtenden Sorgfaltspflichten. Uberhaupt finden sich im BayLBG kaum Regelungen iiber
die Binnenorganisation und die Pflichten der Organe der BayernLLB. Art. 7 Abs. 1 LBG

% Wie zum Beispiel, wenn ein Vertreter des Erwerbers im Aufsichtsrat der Zielgesellschaft oder ein Vertre-
ter der Zielgesellschaft im Aufsichtsrat des Erwerbers oder ein Vertreter der finanzierenden Bank bei beiden
Gesellschaften im Aufsichtsrat sitzt. Vgl. hierzu Becker, in Picot/Mentz/Seydel, Die Aktiengesellschaft bei
Unternehmenskauf und Restrukturierung, S. 57 ff; Semler/Stengel, Interessenkonflikte bei Aufsichtsratsmit-
gliedern von Aktiengesellschaften am Beispiel von Konflikten bei der Ubernahme, NZG 2003, 1 ff.

22 Buchta/van Kann, Die Haftung des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft, DStR 2003, 1665 (1666).

7% A. A. wohl Wagner, Organisationsrecht der Landesbanken, S. 173, mit dem Argument, dies gelte nur
dann, wenn dem Verwaltungsrat — anders als bei bloBer Zustimmungskompetenz — eine eigenstindige Be-
schlusskompetenz zukomme; vgl. zu den Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats im Bereich des Risiko-
managements: Gernoth, Die Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats im Hinblick auf das Risikomanage-
ment und die daraus resultierenden Haftungsfolgen fiir den Aufsichtsrat, DStR 2001, 299 (308).

7 In der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Juni 2005, zuletzt geéindert am 27.7.2009.
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sieht lediglich vor, dass der Vorstand die Geschifte der Bank fiihrt.

§ 13 Abs. 1 der Satzung regelt dhnlich wie bei der Aktiengesellschaft Berichtspflichten des
Vorstands; § 13 Abs. 2 der Satzung verpflichtet den Vorstand zur Einrichtung eines Uber-
wachungssystems. Dagegen enthélt § 19 Abs. 2 S. 1 der Satzung nur eine Pflicht zur For-
derung der Bank fiir die Mitglieder des Verwaltungsrats und der Generalversammlung,
ohne entsprechende Regelung fiir die Vorstandsmitglieder. Im Gegensatz zur in § 19 Abs.
2 S. 2 und S. 3 geregelten Haftung der Mitglieder von Verwaltungsrat und Generalver-
sammlung und ihrer jeweiligen Vertreter bei vorsitzlicher oder grobfahrlidssiger Verlet-
zung gesetzlicher oder satzungsmiBiger Pflichten findet sich in der Satzung keine Haf-
tungsregelung fiir den Vorstand. Nach § 1 Abs. 1 S. 1 der Geschiftsordnung des Vorstands
(GO)**® fiihrt der Vorstand die Geschifte unter Beachtung des BayLBG, der Satzung, der
sonstigen mafBgeblichen Vorschriften, der dem Verwaltungsrat vorgelegten und mit ihm
erorterten geschiftspolitischen Richtlinien sowie des Unternehmensleitbildes und der Fiih-
rungsgrundsitze. Dies entspricht letztlich der im Aktienrecht anerkannten Legalitétspflicht.
§ 1 Abs. 1 S. 2 GO entspricht in seiner Formulierung vollstindig der aktienrechtlichen
Grundregelung der Sorgfaltspflichten des Vorstands in § 93 Abs. 1 S. 1 AktG und be-
stimmt als generalklauselartige Grundnorm, dass die Vorstandsmitglieder bei ihrer Ge-
schiftsfiilhrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzu-
wenden haben. § 3 Abs. 1 GO erlaubt unbeschadet der Gesamtverantwortung des Vor-
stands nach Maf3gabe der gesetzlichen und aufsichtsrechtlichen Vorschriften die Bildung
mehrerer Dezernate und die Zustdndigkeitszuweisung an ein einzelnes Vorstandsmitglied,
das nach § 4 Abs. 1 S. 1 GO fiir die ordnungsgeméifBe Geschiftsabwicklung in seinem De-
zernat sorgt. Sachentscheidungen von wesentlicher Bedeutung im Sinne des § 1 Abs. 2 GO
treffen die Vorstandsmitglieder in ihren Dezernaten im Benehmen mit den Dezernenten
selbstindig, soweit nicht nach Gesetz, Satzung, anderen Vorschriften oder der Geschéfts-
ordnung ein Vorstandsbeschluss notwendig oder eine anderweitige Zustdndigkeit gegeben

ist, vgl. § 4 Abs. 2 S.1 GO.

Nach der Priambel der Corporate Governance-Grundsitze der BayernLB (CGG)*’ fassen

diese die Regelungen zur Unternehmensfithrung und Unternehmenskontrolle zusammen,

% Zugrundegelegt wird im Folgenden die Geschiftsordnung in der ab 01.07.2006 geltenden Fassung, die bis
zum Inkrafttreten der gednderten Geschiftsordnung vom 01.03.2008 Geltung hatte.

% In der Fassung nach der 1. Anderung, die vom 01.01.2006 bis 20.01.2010 in Kraft waren.
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die fiir die BayernLB aufgrund bindender oder selbstauferlegter Vorgaben gelten. Sie ba-
sieren laut Prdambel weitgehend auf den Bestimmungen des Deutschen Corporate Gover-
nance-Kodex (DCGK), soweit diese auf die BayernLLB als nichtborsennotiertes, 6ffentlich-
rechtliches Unternehmen mit nur zwei (mittelbaren) Anteilseignern sinnvoll iibertragen

werden konnen, und gehen teilweise noch iiber die Vorgaben des DCGK hinaus.

Ausweislich der Priambel identifizieren sich der Vorstand, der Verwaltungsrat und die
Generalversammlung mit den CGG bei der Erfiillung ihrer Aufgaben. Nach Ziffer I.1a.
CGG sind die Aufgabe und die Zustidndigkeiten des Vorstands durch Gesetz und Satzung
in Anlehnung an das Deutsche Aktiengesetz geregelt. Der Vorstand leitet die BayernLB in
eigener Verantwortung und ist nach Ziffer I. 1. a. S. 2 CGG an die gesetzlichen und sat-
zungsmaligen Aufgaben sowie an die Grundregeln ordnungsgemifler Unternehmensfiih-
rung gebunden. Verletzt er die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-
leiters schuldhaft, so haftet er nach Ziffer L. 1. a. S. 2 CGG der BayernLLB gegeniiber auf
Schadensersatz. Ziffer IV. 3. CGG stellt klar, dass die Organmitglieder dem Unterneh-
mensinteresse verpflichtet sind und bei ihrer Tétigkeit keine dem Unternehmensinteresse

widersprechenden Eigeninteressen verfolgen [...] diirfen.
bb) Die analoge Anwendbarkeit des Aktienrechts

Soweit im jeweiligen Gesetz die Sorgfaltsanforderungen iibereinstimmend mit § 93 Abs. 1
S. 1 AktG formuliert sind, kann zur Auslegung des Begriffs der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsfiithrers auf die aktienrechtliche Dogmatik zuriickgegriffen
werden.” Da § 1 Abs. 1 S. 2 der Geschiftsordnung weitgehend mit § 93 Abs. 1 AktG
iibereinstimmt, liegt die Ubertragung der aktienrechtlichen Uberlegungen schon aus die-
sem Grund nahe. Uberwiegend wird aber auch bei fehlenden Regelungen generell eine
Geltung der Sorgfaltspflichten des § 93 Abs. 1 AktG fiir Vorstinde von Anstalten des Of-
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fentlichen Rechts angenommen.”' Daher ist in jedem Fall der Sorgfaltsmalistab des Vor-

stands, wie er im Aktienrecht durch Rechtsprechung und Literatur interpretiert wird, Aus-

9 Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kre-

ditgeschifte, BKR 2005, 177 (178), zur Ubertragung auf das Sparkassenrecht.

B! Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kre-
ditgeschifte, BKR 2005, 177 (180); Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwi-
schen offentlichrechtlichem Organisationsrecht und Aktienrecht, S. 116 f.; Riimker, in: FS Werner (1984), S.
745 (755). Preufiner, Corporate Governance in 6ffentlichen Unternehmen, NZG 2005. 575 (577), der eine
Ubereinstimmung von Kompetenzen und Verantwortung des Vorstands von Landesbanken auch aus einem
Vergleich der Kriterien fiir die Abschlusspriifung 6ffentlicher Unternehmen ableitet.
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gangspunkt der Sorgfaltspflichtanforderungen im Landesbankenrecht.”> Auch aus der
Richtlinienkompetenz des Verwaltungsrates kann nicht gefolgert werden, dass an die Ei-
genverantwortlichkeit der Geschiftsleitungsaufgabe des Vorstands und damit mittelbar
auch an die hieran ankniipfenden Sorgfaltspflichten andere Anforderungen zu stellen wi-

ren, da sich die Richtlinienkompetenz auf eine Absteckung der Ziele beschriankt.*”

Fiir die Ubertragung der Sorgfaltspflichtendogmatik kann daher in vollem Umfang auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen werden (IV. 3. b) aa). Hauptargument ist auch hier die
organisationsrechtlich neutrale Ausgestaltung des aktienrechtlichen Organhaftungsrechts**
sowie die Anlehnung der Kompetenzen und Aufgaben des Vorstands bei der BayernLLB an
das Aktienrecht™ und das sich in den CGG widerspiegelnde Selbstverstindnis der Organe
der BayernLLB. So sind denn auch die in der Literatur herausgearbeiteten sieben Grund-

»¢ — nimlich die Pflicht zur Einhaltung von Gesetz,

pflichten des (Sparkassen-)Vorstands
»7 Satzung und Geschiftsordnung und Anstellungsvertrag, die Pflicht zur Férderung des
unternehmerischen Erfolgs, die Pflicht zur Schadensabwehr, die Pflicht zur angemessenen
internen Organisation und Personalfiihrung, die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit mit
den Vorstandskollegen und den anderen Organen, die Pflicht zur Verschwiegenheit und
Wahrung der Vertraulichkeit sowie die Pflicht zur personlichen Loyalitit und Treue —

Spiegelbilder des aktienrechtlichen Pflichtenkatalogs.

Fiir die Legalitétspflicht kann daher auf das Aktienrecht verwiesen werden. Die Ergin-

zungsfunktion des Anstellungsvertrages als Pflichtenquelle gilt auch fiir das offentliche

Bankenrecht.”*®

2 Im Ergebnis ebenso Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlich-

rechtlichem Organisationsrecht und Aktienrecht, S. 117; Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (772).

233 Wagner, Organisationsrecht der Landesbanken, S. 218, bezweifelt aus diesem Grund die Vergleichbarkeit

von aktienrechtlicher und landesbankrechtlicher Eigenverantwortlichkeit der Leitungsaufgabe.

% Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 114.

3 S0 auch Helmrich/Schick, Die belichene Sparkassen-Holding AG, BKR 2003, 882 (883), die von einer der
Aktiengesellschaft nachgebildeten Aufgabenverteilung ausgehen; Bohn, Die Anstalt des offentlichen Rechts
unter Beriicksichtigung des Wandels der Anstalt durch die Beteiligung Dritter, S. 170, spricht von einer An-
niherung der Organisationsstruktur bzw. einer ,,Assimilation der Organverfassungen®.

36 ygl. hierzu Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 15.

#7 So muss insbesondere die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der branchenspezifischen Re-
gelungen als selbstverstidndliche Verpflichtung der Geschiftsleitung auch im dffentlichen Unternehmen gel-

ten, vgl. Preufiner, Corporate Governance in 6ffentlichen Unternehmen, NZG 2005, 575 (577).

% Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 13.
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Der Unternehmenszweck eines offentlichen Unternehmens folgt aus seiner Satzung oder
seinem gesetzlichen Auftrag, hier aus Art. 2 BayLBG, und ist wie im Aktienrecht deshalb
von Bedeutung, weil sich das Organhandeln an ihm auszurichten hat.** Auch im 6ffentli-
chen Anstaltsrecht ist davon auszugehen, dass Organe, die bei der Ausfiihrung eines Ge-
schifts auBerhalb jeglichen offentlichen Zwecks bzw. bei der BayernLB auflerhalb des
offentlichen Auftrags, der Inhalt und Schranken der Organtitigkeit bestimmt, handeln und
damit die Schranken der Organtitigkeit missachten, objektiv pflichtwidrig handeln.** Der
Untersuchungsausschuss wird also zu priifen haben, wie die Satzung der BayernLLB auszu-
legen ist und inwieweit durch den Unternehmenskauf der offentliche Auftrag der Bay-
ernLB iiberschritten wurde, der nach Art. 2 Abs. 3 S.2 BayLBG bei der Fithrung der Ge-

schiifte zu beachten ist.>*!

Auch die Grundsitze der unternehmerischen Entscheidung konnen aus dem Aktienrecht
iibertragen werden.** Zwar trifft das Vorstandsmitglied — von unvertretbaren Risiken abge-
sehen — keine Haftung fiir eine Fehlentscheidung, jedoch muss die Entscheidung sorgfiltig
vorbereitet und zu Stande gekommen sein. Andernfalls ist die Entscheidung schon auf
Grund der unsorgfiltigen Entscheidungsvorbereitung pflichtwidrig.”® Hinsichtlich des
Umfangs der zu beschaffenden Informationen kann wiederum auf das Aktienrecht verwie-

sen werden.

Durch den 6ffentlichen Auftrag werden die Kriterien fiir unternehmerische Entscheidungen
inhaltlich modifiziert. Die zu beriicksichtigenden Belange sind anders als bei rein privat-
rechtlichen Unternehmungen zu gewichten, was insbesondere bedeutet, dass gepriift wer-
den muss, ob das unternehmerische Risiko erkannt wurde und mit Riicksicht auf den 6f-

fentlichen Auftrag dennoch iibernommen wurde.** Dass sich die Geschiiftstitigkeit der

9 Zur Ausstrahlungswirkung des Unternehmenszwecks auf die Unternehmensverfassung: Kirschbaum, Die

Entwicklung eines Public Corporate Governance Kodex fiir 6ffentliche Banken, BKR 2006, 139 (141).

9 Lutter, Zur RechtmiBigkeit von internationalen Risikogeschiften durch Banken der offentlichen Hand,

BB 2009, 786 (791).

! Ohne generelle Vorbehalte gegeniiber Beteiligungsaktivititen unter der Primisse, dass schon die Wettbe-
werbsteilnahme als solche als im offentlichen Interesse angesehen wird und die 6ffentliche Zweckbindung
nicht iiber Gebiihr in den Hintergrund tritt: Dorries, Zur Rechtsstellung der Landesbanken, S. 164 f.

22 Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (772).

*3 Vagl. hierzu Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 25, der es insbesondere als pflicht-
widrig ansieht, sich alleine auf Informationen vom ,,Horensagen* zu stiitzen, die nicht durch ausreichende

Unterlagen belegt sind.

** Lutter, Pflichte und Haftung von Sparkassenorganen, S. 21, der auf S. 39 — jedenfalls im Sparkassenrecht

— von einem deutlich eingeschrinkten Spielraum fiir Risikoentscheidungen ausgeht; vgl. aus der Perspektive
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BayernLLB an einer restriktiveren Risikopolitik als die einer reinen Geschiftsbank ausrich-
ten muss, folgt schon aus der insoweit einschrinkenden Formulierung des Art. 2 Abs. 3
S. 2 BayLBG (siehe I. 1. und 2.). Dabei darf die Mittelverwendung zur Erfiillung des o6f-
fentlichen Auftrags keineswegs willkiirlich oder zufillig sein, sondern muss sich in ein
vom Vorstand zu erwirtschaftendes Konzept fiir die Erfiillung des offentlichen Auftrags

einfiigen oder durch besondere Erwigungen gerechtfertigt sein.*”

Auch im Hinblick auf die Verantwortlichkeit bei arbeitsteiliger Geschéftsfithrung kann
weitgehend auf das Aktienrecht verwiesen werden. Dabei muss die Ressortaufteilung so
koordiniert werden, dass ein reibungsloser Geschiftsablauf gewihrleistet ist und alle Fiih-
rungsaufgaben abgedeckt sind, da andernfalls eine Gesamtverantwortlichkeit des Vor-
stands wegen Organisationsverschuldens in Betracht kommt. Die Aufteilung in Einzelres-
sorts fiihrt dabei zu einer Erweiterung der Sorgfaltspflichten insoweit, als dem Ressortleiter
angesichts der Spezialisierung eine erhohte Sorgfaltspflicht abverlangt wird, wihrend sich
die Sorgfaltspflicht der Vorstandskollegen auf eine sorgfiltige Uberwachung beschriinkt.>*
Dabei trifft die Pflicht zur Organisation der Ressortiiberwachung den Vorstand als Ge-
samtorgan, dem auch die Kontrollbefugnisse zustehen, wéihrend die Kontrollaufgabe durch

t.27 Bei Beschliissen kann

das einzelne Vorstandsmitglied ausschlieBlich anlassbezogen is
es bei einschneidenden Entscheidungen erforderlich sein, dass das Vorstandsmitglied auch
bei Beschlussvorlagen eines anderen Vorstandsmitglieds nicht nur eine Plausibilititskon-
trolle, sondern eine umfassende Priifung der sachgerechten Vorbereitung vornimmt, insbe-
sondere wenn sich Anhaltspunkte fiir eine unsorgfiltige Vorbereitung ergeben.**® Beson-
derheiten ergeben sich im 6ffentlichen Anstaltsrecht insoweit, als das gegen die Beschluss-
vorlage stimmende Mitglied bei rechtswidrigen Beschliissen, die grundlegend fiir die Ge-
schiftstatigkeit sind oder einen hohen Schaden erwarten lassen, nicht nur die Moglichkeit

und gegebenenfalls die Pflicht hat, den Verwaltungsrat anzurufen, sondern - als ultima

ratio — auch die Aufsichtsbehdrde einschalten kann bzw. je nach Brisanz dies auch tun

des Verwaltungsrats dhnlich Piittner, Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwa-
chungsorgane, in: Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. I, S. 137 (153), der aus den offentlichen Aufga-

ben eines 6ffentlichen Unternehmens zusitzliche Uberwachungspflichten folgert.

* Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 21 f.

6 Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 31.
*7 Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 32.

¥ Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 33.
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muss.**

Festzuhalten ist nach alledem, dass auch die unter Berufung auf die in der Rechtsprechung
bejahte Amtstriager- und Beamteneigenschaft der Vorstandsmitglieder bei der Wahrneh-
mung der Aufgaben einer Staats- und Kommunalbank gegen die Ubertragung der aktien-
rechtlichen Grundsitze vorgebrachten Bedenken® jedenfalls im Bereich der Sorgfalts-
pflichten und der Haftung nicht zu {iberzeugen vermdgen, wenn es — wie hier beim Unter-

nehmenskauf — um den Bereich der allgemeinen Geschiftstéatigkeit der Landesbank geht.
b) Die Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats
aa) Die Regelung der Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats

Die Sorgfaltspflichten der Verwaltungsratsmitglieder sind nicht geregelt (vgl. dazu bereits
oben, IV. 3. b), werden jedoch iiber die in § 19 Abs. 2 der Satzung vorgesehene Haftung
der Verwaltungsratsmitglieder abgesichert. So haftet das Verwaltungsratsmitglied bei vor-
satzlicher oder grob fahrldssiger Verletzung der ihm obliegenden gesetzlichen oder sat-
zungsméifBigen Pflichten und hat der Bank nach § 19 Abs. 2 S. 2 der Satzung — ebenso wie
ein stellvertretendes Mitglied nach § 19 Abs. 2 S. 3 der Satzung — den daraus entstehenden

Schaden zu ersetzen.
bb) Die Anwendbarkeit des Aktienrechts

Auch fiir den Fall, dass die Sorgfaltspflichten des Verwaltungsrats nicht speziell durch
Verweisung auf das Aktienrecht geregelt sind, wie dies bei der BayernL.B der Fall ist, ist—
wie oben (IV. 3. b) aa) bereits ausfiihrlich dargestellt — auf die §§ 93, 116 AktG analog

zuriickzugreifen, da diese Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes sind.>'

Obwohl es sich bei dem in § 11 Abs. 3 Nr. 4 der Satzung geregelten Zustimmungserfor-
dernis des Verwaltungsrats beim Beteiligungserwerb um eine priventive Kontrollfunktion
handelt, miissen an das Uberwachungs- und Kontrollorgan wie im Aktienrecht #hnliche
Anforderungen hinsichtlich der Pflicht zur informierten Entscheidung gestellt werden wie
an das Geschiftsleitungsorgan selbst. Je umfangreicher die GeschiftsfiihrungsmaBBnahmen

an die Zustimmung des Verwaltungsrates gekniipft sind, desto schwerwiegender sind des-

9 Ahnlich fiir das Sparkassenrecht Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 34.

»% Preufiner, Organisationsrecht des Aufsichtsrates von Anstalten des Offentlichen Rechts, LKV 2004, 299
(301).

51 Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (765).
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sen Pflichten insbesondere dann, wenn eine MaBinahme in die mitentscheidende Kompe-
tenz des Verwaltungsrats féllt. > Das oben zu den Sorgfaltspflichten beim Beteiligungser-
werb zum Aufsichtsrat Gesagte gilt demnach entsprechend fiir den Verwaltungsrat der

BayernLB.

VI. Die Binnenhaftung

1. Die Haftung des Vorstands

a) Die Haftung bei der Aktiengesellschaft

§ 93 Abs. 2 AktG regelt die Binnenhaftung gegeniiber der Gesellschaft*” infolge der Ver-
letzung von Organpflichten des Vorstandsmitglieds. Die AuBenhaftung gegeniiber Dritten
ist demgegeniiber auf enge Ausnahmefille begrenzt®* und soll daher im Folgenden keiner
nidheren Betrachtung unterzogen werden. Der neben der organschaftlichen Haftung aus §
93 Abs. 2 AktG bestehende Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB iVm Anstel-
lungsvertrag geht in der Spezialregelung des § 93 Abs. 2 AktG auf.”

aa) Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG

(1) Pflichtverletzung

§ 93 Abs. 2 AktG betrifft die personliche Haftung des Vorstandsmitglieds®* fiir die Verlet-

zung von Pflichten im Sinne des § 93 Abs. 1 AktG sowie von anstellungsvertraglichen

22 Ahnlich Wulf, der Verwaltungsrat offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 104; fiir das Sparkassenrecht
angedeutet bei Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 104; vermittelnd und fiir eine volle
Uberpriifungspflicht aller Einzelheiten und Folgen jedenfalls bei ernsthaften Bedenken: Piittner, Sorgfalts-
pflichten und Verantwortlichkeit von Mitgliedern der Uberwachungsorgane, in: Kontrolle 6ffentlicher Unter-
nehmen, Bd. I, S. 137 (143); a. A. wohl Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (766), der fiir die Mitwir-
kungstitigkeit des Verwaltungsrats bei der Geschiftsfiihrung nur die Uberwachungs-Sorgfaltspflichten und
nicht die schirferen Geschiftsfithrungs-Sorgfaltspflichten zu Grunde legt.

3 Selbst wenn Aktionire Anspriiche geltend machen kénnten, wiirden sich diese nur auf Leistung an die
Gesellschaft richten. § 93 AktG ist jedoch — anders als u. U. § 266 AktG — nicht als Schutzgesetz i. S. d. §
823 Abs. 2 BGB zu Gunsten der Aktionédre anzusehen, vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 19.

B4 leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 11 Rn. 1; so konnen sich Dritte nicht auf § 823 Abs. 2
i. V.m § 93 AktG, sondern lediglich auf § 92 Abs. 2 AktG, § 400 AktG und § 266 a StGB als Schutzgesetze
bzw. auf eine Haftung nach §§ 280 Abs. 1i. V.m § 311 Abs. 3 BGB bei Inanspruchnahme besonderen Ver-
trauens berufen, vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 20 ff.

235 Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 11 Rn. 3.

»% 7u Beginn und Ende der Haftung sowie zum Begriff des Vorstandsmitglieds Hiiffer, Aktiengesetz,
8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 12.
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Pflichten.” Obwohl es sich bei § 93 Abs. 2 AktG um eine Haftung fiir eine personliche
Pflichtverletzung handelt, wird die Pflichtenbindung unzustindiger Vorstandsmitglieder
durch die Geschiftsverteilung innerhalb des Vorstands nicht aufgehoben, sondern lediglich
im Sinne einer allgemeinen Aufsichtspflicht inhaltlich modifiziert (dazu bereits oben).**
Die Haftung wird nur durch eine personliche Pflichtverletzung des einzelnen Vorstands-
mitglieds ausgelost, so dass bei Gremienentscheidungen — grob vereinfacht gesagt — ein
zustimmendes Vorstandsmitglied stets pflichtwidrig handelt, wihrend ein dagegen stim-

mendes Vorstandsmitglied jedenfalls dann nicht pflichtwidrig handelt, wenn es weitere

MaBnahmen zur Unterbindung der Beschlussausfiihrung ergreift.””
(2) Verschulden

Das Vorstandsmitglied haftet nicht, wenn es dem in § 93 Abs. 1 S. 1 AktG festgelegten
Sorgfaltsstandard entsprochen hat. Dabei ist dem Vorstandsmitglied das Verschulden
nachgeordneter Mitarbeiter weder nach § 278 BGB noch nach § 831 BGB zuzurechnen.*®
Eine eigene Pflichtverletzung und ein Eigenverschulden des Vorstandsmitglieds kann sich
jedoch aus einer unzulidssigen Aufgabendelegation von Kernaufgaben, der Auswahl unge-
eigneter Mitarbeiter oder der unzulinglichen Uberwachung bzw. Instruktion ergeben (sog.
Organisations- bzw. Uberwachungsverschulden).®' Das Mitverschulden anderer Vor-
standsmitglieder oder ein Uberwachungsverschulden von Aufsichtsratsmitgliedern kann
gegeniiber der Gesellschaft nicht als Mitverschulden nach § 254 BGB eingewendet wer-

den 262

(3) Adéaquat kausaler Schaden der Gesellschaft

Die schuldhafte Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds muss addquat kausal einen

Schaden herbeigefiihrt haben, der sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 249 ff. BGB

27 Ausdifferenzierter hingegen Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 13, der zwischen der Leitungs-
aufgabe aus § 76 AktG, den Treubindungen, der Konkretisierung durch § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, gesetzlichen
Einzelpflichten und der allgemeinen Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1 AktG sowie den Pflichten aus dem
Anstellungsvertrag unterscheidet.

% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 13.

»% Ausfiihrlich zur Behandlung von Gremienentscheidungen Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung
von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kreditgeschifte, BKR 2005, 177 (181 ff.); Fleischer,
§ 11 Rn. 40 ff, dort auch zur Pflicht zum Einschreiten gegen die Ausfithrung rechtswidriger Beschliisse und
zu den Sorgfaltspflichten der bei der Beschlussfassung verhinderten Vorstandsmitglieder.

% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 14.

6! Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 14.

2 F leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 11 Rn. 59.
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bestimmt.
(4) Beweislast

Infolge der in § 93 Abs. 2 S. 2 AktG angeordneten Beweislastumkehr hat die Gesellschaft
Eintritt und Hohe des Schadens sowie Handlung und addquate Kausalitdt zwischen Scha-
den und Handlung darzulegen und zu beweisen, wihrend das Vorstandsmitglied die Darle-
gungs- und Beweislast trifft, dass die Handlung nicht objektiv pflichtwidrig und nicht
schuldhaft war.*®® Damit erstreckt sich — anders als im Allgemeinen Zivilrecht — nach wohl
tiberwiegender Auffassung die Beweislast des Vorstandsmitglieds auch auf die fehlende
(objektive) Pflichtwidrigkeit.” Eine Beweiserleichterung unter dem Aspekt der Tatsa-
chennihe wird jedoch fiir ausgeschiedene Vorstandsmitglieder diskutiert, die keinen Zu-

griff mehr auf Gesellschaftsunterlagen haben.*®
(5) Haftungsausschluss durch Hauptversammlungsbeschluss

Die Ersatzpflicht der Vorstandsmitglieder ist nach § 93 Abs. 4 S. 1 AktG ausgeschlossen,
wenn die schadensstiftende Handlung auf einem gesetzmi@fBigen Hauptversammlungsbe-
schluss beruht, wéihrend die Billigung durch den Aufsichtsrat nach § 93 Abs. 4 S. 2 AktG

nicht zum Ausschluss der Haftung fiihrt.
(6) Verjihrung

Der Anspruch aus § 93 AktG verjéhrt nach § 93 Abs. 6 AktG in fiinf Jahren beginnend mit

266

der Entstehung des Anspruchs.

bb) Deliktische Haftung

Eine Haftung kann sich ferner aus § 826 BGB oder aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266
StGB ergeben. Die strafrechtliche Rechtsprechung zur Untreue von Vorstandsmitgliedern

kann im Rahmen des Gutachtenauftrags nicht ndher behandelt werden. Auch hier fokus-

23 Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 16.

264 Spindler, in Miinchner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 163; Fleischer, Handbuch des Vor-
standsrechts, 2006, § 11 Rn. 71; Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 16 m. weit. Nachw., der davon
ausgeht, dass wohl auch die Rechtsprechung und insbesondere der BGH so zu verstehen ist, obwohl auch
Anbhaltspunkte fiir eine auf das Verschulden beschrinkte Beweislastumkehr in der Rechtsprechung zu finden
sind.

% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 17.

% vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 93 Rn. 36 f, dort auch zur Verjihrung sonstiger Schadenser-
satzanspriiche aus anderen Vorschriften nach den fiir diese geltenden Regelungen.
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siert sich die Priifung vor allem auf den Pflichtwidrigkeitsvorwurf auf Grund nicht ausrei-

chender Risikopriifung bzw. der Eingehung unvertretbarer Risiken.*’
b) Die Haftung bei der Anstalt des Offentlichen Rechts

aa) Haftungstatbestand

Eine Haftungsnorm fiir Vorstandsmitglieder findet sich weder im BayLBG noch in der
Satzung oder der Geschiftsordnung des Vorstands, sondern lediglich in Ziffer I 1. a)
CGG. Fiir das offentliche Korporationsrecht bieten sich grundsitzlich drei Mdéglichkeiten
der Herleitung der Vorstandshaftung an. Zunéchst konnte die — dann durch Parteidispositi-
on einschriankbare — Haftung aus einer Verletzung des Anstellungsverhéltnisses,” das die
Vorstandsmitglieder zur Sorgfalt bei der Amtsausiibung verpflichtet, hergeleitet werden.*”
Eine Anlehnung an das Offentliche Dienstrecht bzw. das Gemeinderecht scheidet hingegen
— anders als im Sparkassenrecht — fiir das Landesbankenrecht schon angesichts der Ausges-
taltung der Landesbanken und der Vorstandsposition aus. Alternativ konnte auf die aktien-
rechtlichen Regelungen der Organhaftung zuriickgegriffen werden. Die iiberwiegende An-
sicht im Schrifttum geht von einer analogen Anwendung der Organhaftungsregeln des Pri-
vatrechts aus und begriindet die Analogie mit der identischen Struktur der rechtlich voll-
stindig verselbstindigten Korporation sowie der Organisation und Unabhingigkeit der

270

Organe.”” Daneben erscheint die analoge Anwendung der aktienrechtlichen Haftungs-

grundlage schon deswegen konsequent, weil auch die Sorgfaltsplichten als Tatbestands-

7 Ausfiihrlich hierzu Schmitt, Untreue von Bank- und Sparkassenverantwortlichen bei der Kreditvergabe,
BKR 2006, 125 {f; Lehleiter/Hoppe, Die Haftung des Bankverantwortlichen bei der Kreditvergabe, BKR
2007, 178 (179 ff.).

%% Die Unterscheidung zwischen Bestellung und Anstellung findet sich im Recht der BayernLB beispiels-
weise in § 11 Abs. 2 Nr. 3 der Satzung, wonach der Verwaltungsrat tiber die Bestellung, [...], Anstellung der
Vorstandsmitglieder sowie die Regelung ihrer Dienstvertrige beschlief3t.

% Vgl. zum Sparkassenrecht Hauschka, Die Dienstrechtsstellung der Vorstandsmitglieder der offentlich-
rechtlichen Sparkassen, S. 116; differenzierend dagegen Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (775), der
einen Vorrang der vertraglichen Haftung bei fehlender Verweisung in Gesetz, Satzung oder Anstellungsver-

trag auf § 93 AktG annimmt.

20 Lutter, Zur RechtmiBigkeit von internationalen Risikogeschiiften durch Banken der offentlichen Hand,

BB 2009, 786 (790 f.); Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlich-
rechtlichem Organisationsrecht und Aktienrecht, S. 116 f.; fiir Sparkassenvorstinde Lutter, Pflichten und
Haftung von Sparkassenorganen, S. 5, 11 ff.; allgemein kritisch zur Ubertragung aktienrechtlicher Grundsiit-
ze auf die Téatigkeit des Vorstands wegen der Amtstragereigenschaft des Vorstands Preufiner, Organisations-
recht des Aufsichtsrates von Anstalten des Offentlichen Rechts, LKV 2004, 299 (301), der aber dennoch von
der Anwendbarkeit des aktienrechtlichen SorgfaltsmaBstabs ausgeht, vgl. Preufiner, NZG 2005, 575 (577).
Berg, BayVBI. 2000, 385 (389), lehnt die analoge Anwendung des § 93 AktG fiir das Sparkassenrecht aus
kompetenzrechtlichen Griinden ab.
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merkmal der Haftung aus dem Aktienrecht abgeleitet werden. Selbst wenn man einen sub-
sididren Riickgriff auf das Anstellungsverhiltnis befiirwortet: wenn das Bestellungsver-
hiltnis Grundlage und MaBstab der Haftung nicht bestimmt,”! bedarf es fiir die Vorstands-
haftung bei der BayernLB angesichts der in den CGG verbindlich geregelten Haftungs-
grundlage und des in der Geschiftsordnung bestimmten SorgfaltspflichtenmaBstabs keines
Riickgriffs auf den Anstellungsvertrag.””

Letztlich kann hier eine Entscheidung dahinstehen, da sich die Haftung jedenfalls auch aus

t** und diese nach den zur Verfii-

den Anstellungsvertrigen der Vorstandsmitglieder ergib
gung gestellten Unterlagen nicht kraft Parteidisposition beschrénkt ist, so dass sich Unter-

schiede allenfalls bei der Verjdhrung ergeben konnen.

bb) HaftungsmaBstab

Die fiir Sparkassenvorstinde teilweise nach Bayerischem Sparkassenrecht befiirwortete
Haftungsbegrenzung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit, die aus der fehlenden Haf-
tungsregelung im Sparkassengesetz und dem Riickgriff auf die Regelungen fiir kommunale
Wahlbeamte iiber Art. 20 Abs. 2 S. 1 BaySparkG aus Art. 49 Abs. 1 KWBG abgeleitet

wird,” ist nicht auf die Vorstandshaftung bei der BayernLB iibertragbar.

Fiir die Landesbanken, aber auch fiir die Sparkassen, plddiert der GroBteil der Literatur fiir
eine Verantwortlichkeit fiir jedes fahrldssige Verhalten nach den allgemeinen Grundsét-

zen.”” MaBgeblich hierfiir ist die Uberlegung, dass Machtstellung und Haftung einander

M oLG Niirnberg, Beschluss v. 5.3.2008 — 4 W 71/08, BKR 2008, 470 (472) zur pflichtwidrigen Kreditver-
gabe durch Sparkassenvorstinde, die das Gericht als Verletzung spezieller sparkassenrechtlicher Organ-
pflichten (Art. 2 Abs. 1 BaySpkG iVm §§ 7, 17 BaySpkO), deren Folgen nach Haftungsgrundlage und Maf3-
stab iiber die Verweisung in Art. 20 Abs. 2 SparkG geregelt sind, und nicht als Verletzung des Dienstvertra-
ges — wie beispielsweise das Fernbleiben von der Dienststelle oder das Verhalten gegeniiber Mitarbeitern —
einstufte.

72 A. A. wohl fiir das Sparkassenrecht Hauschka, Die Dienstrechtsstellung der Vorstandsmitglieder der 6f-
fentlich-rechtlichen Sparkassen, S. 116, FN 53, mit dem wenig iiberzeugenden Argument, eine Organhaftung
konne nur durch den Gesetzgeber geschaffen und nicht per Analogie hergeleitet werden.

1 Vgl. dazu die zur Verfiigung gestellten Passagen der Vorstandsvertriige, die in ,,§ 2 Pflichten* vorsehen,
dass das Vorstandsmitglied ,,alle Obliegenheiten seines Dienstes unter seiner personlichen Verantwortung
und Haftung nach den jeweiligen Bestimmungen der Gesetze, der Satzung und den Weisungen der Organe

der Bank zu erledigen [hat].*

™ Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kre-

ditgeschifte, BKR 2005, 177 (182); ebenso OLG Niirnberg, a. a .O.; Berg, BayVBI. 2000, 385 (389 f.).

"> Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen 6ffentlichrechtlichem Organi-

sationsrecht und Aktienrecht, S. 118; so auch Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 5, der
es als anerkannt ansieht, dass die Vorstandsmitglieder der Sparkassen kein beamtenrechtliches Haftungsprivi-
leg mehr genieBen, sondern regelmifBig Vorsatz und jede Fahrldssigkeit zu vertreten haben; Schlierbach, Das
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entsprechen miissen und die Vorstandsmitglieder die Verantwortung fiir die Verwaltung
fremden Vermogens tragen. Ferner wird die unbeschrinkte Haftung auch aus der Bestel-
lung bzw. der mit der Ubertragung von Organfunktionen verbundenen Verpflichtung zu
objektiv korrekter Aufgabenerfiillung begriindet.””® Ein Teil der Literatur geht davon aus,
dass eine Haftungsprivilegierung angesichts des im Organhaftungsrecht allgemein aner-
kannten Grundsatzes der Haftung fiir jede Fahrldssigkeit nur durch den Gesetzgeber, nicht
hingegen durch den Satzungsgeber geschaffen werden kann,””” so dass eine per Analogie
hergeleitete Haftungsbegrenzung erst Recht verneint werden miisste. Angesichts der im
Recht der BayernLLB fehlenden Haftungsbeschrinkung fiir Vorstandsmitglieder und der
wortlautgleichen Formulierung des SorgfaltsmafBstabs wie im Aktienrecht in der Ge-
schiftsordnung ohne Hinweis auf eine etwaige Haftungsbegrenzung ist daher fiir eine Haf-
tungsbeschriankung kein Raum. Auch findet sich — anders als im Bayerischen Sparkassen-

gesetz — keine offene Verweisung in das Gemeinderecht.

cc) Beweislastumkehrregelung des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG

Die Anwendung der Beweislastumkehr des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG wird fiir das Sparkas-
senrecht von einem Teil der Literatur mit dem Argument abgelehnt, es fehle schon an einer
planwidrigen Regelungsliicke, somit also an einer der Voraussetzungen fiir eine Analo-
gie.”” Dagegen wird fiir das Landesbankenrecht von einer planwidrigen Regelungsliicke
und einer vergleichbaren Interessenlage ausgegangen, da die Vorstandsmitglieder niher am

Geschehen sind und iiber die erforderlichen Informationen verfiigen.*”
dd) Haftungsausschluss

(1) Billigung durch Generalversammlung/Verwaltungsrat

Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, S. 220, fiir hauptamtliche Vorstandsmitglieder.

76 | ischer, Haftung und Abberufung von Bankvorstinden, DStR 2007, 1083 (1083); dies darf jedoch nicht
zu der Annahme verleiten, dass die organschaftliche Haftung bei Mingeln des Bestellungsakts entfillt, da
eine Haftung auch bei faktischer Amtsausiibung mit Wissen des Bestellungsorgans greift, vgl. Lutter, Pflich-
ten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 12.

277 Lutter, Pflichten und Haftung von Sparkassenorganen, S. 12 und S. 13, Fn. 58, unter Verweis auf die

Mustersatzung in Hessen.

™ Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kre-

ditgeschifte, BKR 177 (183).

" Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 120; vgl. zur Vermutung der mangelnden oder unsorgfiltigen Vorbereitung
bei einer (nach Art oder Schnelligkeit) untypischen Entscheidung: Lutter, Rechte und Pflichten von Sparkas-
senorganen, S. 60.
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Der Haftungsausschluss des § 93 Abs. 4 S. 1 AktG gilt bei einer Entscheidung, die auf
einem Beschluss der Generalversammlung beruht, im Landesbankenrecht analog.” Die
nach Art. 2 Abs. 4 S. 2 BayLBG erforderliche Zustimmung des Freistaates Bayern und des
Sparkassenverbandes kann einem Generalversammlungsbeschluss nach § 94 Abs. 4 S. 1
AktG analog nicht gleichgestellt werden, da es sich dabei nicht um eine Zustimmung eines

Organs der BayernL.B, sondern die Zustimmung der mittelbaren Tréger handelt.

Auf die Billigung einer Mallnahme durch den Verwaltungsrat kann sich der Vorstand
schon nach § 93 Abs. 4 S. 2 AktG analog nicht berufen, auch wenn angesichts des mogli-
chen politischen Drucks iiber den Verwaltungsrat Zielkonflikte entstehen konnen, da es
letztlich entscheidend darauf ankommt, dass der Verwaltungsrat grundsitzlich nicht in die

Geschiiftsfiihrung eingreifen darf.*®'

(2) Wirkungen eines Entlastungsbeschlusses

Nach Art. 10 Abs. 1 Nr. 4 BayLBG und § 14 Abs. 1 Nr. 6 der Satzung beschlieit bei der
BayernLLB die Generalversammlung iiber die Entlastung des Vorstands auf Vorschlag des
Verwaltungsrats bzw. nach Art. 10 Abs. 1 Nr. 5 BayLBG und § 14 Abs. 1 Nr. 7 der Sat-
zung iiber die Entlastung des Verwaltungsrats — jeweils nach Vorberatung durch den Ver-
waltungsrat —, vgl. auch Ziffer III. 1. S. 2 CGG. Die Wirkung der Entlastung ist weder in
der Satzung, noch im Landesbankengesetz geregelt und muss daher nach allgemeinen

Grundsitzen bestimmt werden.

Fiir den Fall der Entlastung von Vorstand bzw. Verwaltungsrat durch den Triger wird in
der sparkassenrechtlichen Literatur eine Verzichtswirkung teilweise deshalb verneint, weil
diesem der sparkasseninterne Priifbericht und damit wesentliche Geschifts- und Priifungs-
unterlagen nicht zur Verfiigung stehen.”* Bei einer sparkasseninternen Entlastung des Vor-
stands durch den Verwaltungsrat wird dagegen eine Verzichtswirkung angenommen.”®® Die

analoge Anwendung des § 120 Abs. 2 S. 2 AktG wird u. a. mit dem Argument verneint,

%0 Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 118.

81 Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-

sationsrecht und Aktienrecht, S. 119; i. Erg. ebenso Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (755).

282 Volter, Die Verantwortlichkeit von Verwaltungsratsmitgliedern von Sparkassen, S. 237 f.; Schlierbach,

Das Sparkassenrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 260 f.; Lutter, Rechte und Pflichten von Sparkas-

senorganen, S. 159 (zum Sparkassenverwaltungsrat).

283 Lutter, Rechte und Pflichten von Sparkassenorganen, S. 156; Schlierbach, Das Sparkassenrecht der Bun-

desrepublik Deutschland, S. 261.
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dass es im Landesbankenrecht mit zwei mittelbaren Trigern wie bei der BayernLLB keines
Schutzes der Minderheitsaktiondre wie im Aktienrecht bedarf.®® Auch wird aus der Zu-
sammenschau der an das Aktienrecht angelehnten Formulierung des Sorgfaltsmafstabs
und dem Schweigen des Gesetzgebers zur Wirkung des Entlastungsbeschluss eine bewuss-
te Entscheidung fiir eine Verzichtswirkung gefolgert.” Bei § 120 Abs. 2 S. 2 AktG handle
es sich um eine Spezialregelung des Aktienrechts, die weder im Zivil-, Auftrags-, Vereins-,
Personengesellschafts-, GmbH- noch im Genossenschaftsrecht™ rezipiert wird und es feh-
le ein konkreter Ankniipfungspunkt fiir eine Abweichung vom allgemeinen Grundsatz der
Verzichtswirkung.”” Auch wird fiir Vorstandsmitglieder auf die strengere Haftung im Ver-

gleich zum Beamtenrecht verwiesen.”*

Die Verzichtswirkung soll — bei fehlender Sat-
zungsregelung der Entlastungswirkung — jedenfalls dann gelten, wenn die Regressansprii-

che bei sorgfiltiger Priifung aller Vorlagen und Berichte erkennbar waren.*®

Aus der Tatsache, dass bei der BayernLLB die Generalversammlung Entlastungsorgan und
gleichzeitig Organ der BayernLLB ist und auf Grund der Vorberatung durch den Verwal-
tungsrat iiber diesen samtliche Priifungsunterlagen einsehen kann und nach § 19 Abs. 1 S.
1 der Satzung denselben Schweigepflichten unterliegt wie die iibrigen Organmitglieder,

konnte eine Verzichtswirkung der Entlastung abgeleitet werden.

Dagegen spricht jedoch, dass das Recht der BayernLLB stéirker dem Aktienrecht angenéhert
ist, als dem Sparkassenrecht. Eine Ablehnung der Analogie zum Aktienrecht lediglich im
Hinblick auf die Wirkung eines Entlastungsbeschlusses ist inkonsequent und nicht zu be-
griinden.” Eine pauschale Annahme einer Verzichtswirkung wire auch im Hinblick auf

das Vorschlagsrecht des Verwaltungsrats in § 14 Abs. 1 Nr. 6 der Satzung und das generell

284 Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 114; aus der Fiinten, der Verwaltungs-
rat der Sparkasse, S. 229.

285 Riimker, in FS Pleyer, S. 99 (101 f.); Wulf, Der Verwaltungsrat offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, S.
114.

26 ygl. hierzu ausfiihrlich fiir das GenG Bottermann, Die Haftung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglie-
der einer Kreditgenossenschaft, S. 42 ff; vgl. hierzu aber BGH, NZG 2005, 562 (563).

287 Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (758); Hauschka, Die Dienstrechtsstellung der Vorstandsmitglieder
der offentlich-rechtlichen Sparkassen, S. 114 f; fiir das Sparkassenrecht: Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche
Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kreditgeschifte, BKR 177 (184).

88 Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fiir riskante Kre-
ditgeschifte, BKR 177 (184). Geltung beanspruchen kann dieses Argument — auch nach der Systematik
Kiethes —jedoch nur fiir den Sparkassenvorstand auflerhalb Bayerns.

% Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (758 £.); aus der Fiinten, Der Verwaltungsrat der Sparkasse, S. 228.

0 Der BGH hat die analoge Anwendung des § 120 Abs. 2 S. 2 AktG zuletzt fiir die eG ausdriicklich offen-
gelassen, vgl. BGH, NZG 2005, 562 (563).



Prof. Dr. Reiner Schmidt -76 -

vorgesehene Vorberatungsrecht des Verwaltungsrats hinsichtlich seiner eigenen Entlastung
wenig plausibel, da dann der Verwaltungsrat im Endergebnis durch eine entsprechende

Beschlussvorbereitung eine umfassende Verzichtswirkung erreichen konnte.

Jedenfalls aber miissen die Wirkungen der Entlastung angesichts des offentlichen Auftrags
der BayernLB und der mittelbaren Tragerschaft des Freistaates und seiner an Recht und
Gesetz gebundenen Vertreter in der Generalversammlung dahingehend eingeschrinkt wer-
den, dass eine Verzichtswirkung nur dann eintritt, wenn die Generalversammlung tatsédch-
lich keine einwandfreie Geschiftsfiihrung des Vorstands und Uberwachung durch den
Verwaltungsrat festgestellt hat, nicht jedoch dann, wenn eine fehlerhafte Geschéftsfithrung
oder Uberwachung vorsitzlich oder fahrlissig gedeckt wird.*®! Die Entlastung steht also
nicht im freien Ermessen der Entlastungsorgane, sondern muss dem pflichtgemédBen Er-
messen entsprechen, so dass — wie im GmbH-Recht — der Entlastungsbeschlusses wegen
VerstoBes gegen die Interessen der Gesellschatft bzw. die Treuepflicht jedenfalls dann an-
gefochten werden kann, wenn Gegenstand der Entlastung ein Verhalten ist, das eindeutig
einen schwerwiegenden Gesetzes- oder Satzungsversto darstellt.® Daher wird ggf. zu

priifen sein, wie rechtswidrige Organbeschliisse bei der BayernLLB zu behandeln sind.

Generell ist zu beachten, dass sich die Verzichtswirkung nur auf Anspriiche erstreckt, die
bei sorgfiltiger Priifung erkennbar sind. Eine Erkennbarkeit ist nur gegeben, wenn sich aus
der Berichterstattung Anhaltspunkte fiir Anspriiche ergeben, nicht hingegen dann, wenn
die Anspriiche nicht oder in den wesentlichen Punkten nur so unvollstindig erkennbar
sind, dass die Mitglieder des Entlastungsorgans die Tragweite der Entlastungsentscheidung
bei Anlegung eines lebensnahen, verniinftigen Maf3stabs nicht zu iiberblicken vermogen.
Dies betrifft insbesondere Anspriiche, die nur bei eingehendem Vergleich und bei rechtli-
cher Auswertung verschiedener, nicht vollstindig vorliegender Unterlagen ersichtlich
sind.”” Die Verzichtswirkung wird selbst dann tendenziell verneint, wenn der Priifer im
Priifungsbericht auf Regressanspriiche hinweist und der Aufsichtsrat in Kenntnis des Prii-

fungsberichts den Antrag auf Entlastung stellt, da das Entlastungsorgan angesichts der

#! Ahnlich die Argumentation von aus der Fiinten, Der Verwaltungsrat der Sparkasse, S. 230 f., der jedoch
den pflichtwidrigen Entlastungsbeschluss als wirksam ansieht und lediglich Schadensersatzanspriiche gegen
das Entlastungsorgan priifen will.

2 BGHZ 153, 47 (51); BGH, NZG 2005, 77 (78), jeweils zur Aktiengesellschaft.

293 BGH, NZG 2002, 195 (197). Dasselbe gilt, wenn die zu entlastenden Organe auf Nachfragen ausweichen,
Tatsachen verschweigen oder gar verschleiern, vgl. Schindler, in Beck scher Online-Kommentar GmbHG, §
46 Rn. 66.2. (Stand: 15.01.2010).
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Kontrollpflicht des Aufsichtsrats trotz genereller Kritik an der Geschéftspolitik davon aus-
gehen darf, dass sich die Titigkeit des zu entlastenden Organs im Normbereich bewegt.**
Auch geht eine unklare oder widerspriichliche Berichterstattung zu Lasten der zu entlas-
tenden Organe und schlieBt eine Verzichtswirkung aus.” Diese Grundsitze miissen auch

fiir die Wirkung der Entlastung der Organe der BayernLLB gelten.

2. Die Haftung des Verwaltungsrats

a) Die Haftung des Aufsichtsrats bei der Aktiengesellschaft

Uber den Verweis des § 116 AktG wird § 93 Abs. 2 AktG sinngem:B fiir anwendbar er-
klart. Die Haftung abmildernde Satzungsklauseln oder Vereinbarungen sind unzuldssig.**
Hinsichtlich des Verschuldens ist zu beachten, dass ein objektivierter Verschuldensmal-
stab fiir alle Aufsichtsratsmitglieder gilt, so dass diese fiir diejenige Sorgfalt einzustehen
haben, die von einem durchschnittlichen Aufsichtsratsmitglied erwartet werden kann, und
sich nicht mit Erkldrungen wie ,,Das habe ich nicht verstanden oder ,,Das ging iiber meine
Fahigkeiten hinaus® exkulpieren konnen, wenn es ihnen an den erforderlichen Mindest-
kenntnissen und —fihigkeiten fehlt.*” Nach umstrittener Ansicht ist davon auszugehen,
dass besondere Kenntnisse einzelner Aufsichtsratsmitglieder fiir diese den Verschuldens-
mafstab erhohen, da diese hdufig wegen ihrer besonderen Kenntnisse in den Aufsichtsrat

gewihlt werden.”"

Die Beweislastumkehr des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG gilt iiber den Verweis des § 116 AktG im
gleichen Umfang wie fiir den Vorstand, umfasst also auch die objektive Pflichtverletzung,
jedoch mit der Modifikation, dass die Gesellschaft darlegen muss, dass der eingetretene

Schaden zumindest moglicherweise auf einem pflichtwidrigen Verhalten des Aufsichtsrats

beruht.””

2% BGH, NZG 2002, 195 (198) zur Genossenschaft.
25 Schindler, in Beck scher Online-Kommentar GmbHG, § 46 Rn. 66.2. (Stand: 15.01.2010).

% Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 116 Rn. 8; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
5. Aufl. 2008, § 13 Rn. 1012.

7 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5 Aufl. 2008, § 13 Rn. 1005.

*% Buchta/van Kann, Die Haftung des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft, DStR 2003, 1665 (1669); Lut-
ter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, § 13 Rn. 1008; a. A. Hiiffer, Aktiengesetz,
8. Aufl. 2008, § 116 Rn. 3.

* Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, § 13 Rn. 1009; Hiiffer, Aktienge-
setz, 8. Aufl. 2008, § 116 Rn.16.
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b) Die Haftung bei der Anstalt des Offentlichen Rechts

Da die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder in der Satzung geregelt ist und die Haftung
auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit beschrinkt ist, eriibrigt sich eine Diskussion um die
Ubertragbarkeit der Grundsitze des Aktienrechts jedenfalls hinsichtlich des Haftungstatbe-

stands.*”

Die Frage der Ubertragbarkeit ist daher allenfalls fiir die in der Satzung nicht geregelten
Elemente — wie z.B. Verjihrung, Beweislast und Wirkung der Entlastung — von Bedeu-

tung.

Die in der Satzung vorgesehene Haftungsbeschrinkung kann zwar mit der Literatur kriti-
siert werden,”" ist jedoch letztlich von der Erméchtigungsgrundlage im Landesbankenge-

setz und der darin eingerdumten Organisationshoheit gedeckt.*”

Die durch den Gesetzge-
ber eingerdaumte Satzungshoheit umfasst die Befugnis, die Binnenorganisation der Landes-
bank in eigener Verantwortung zu regeln, so dass auch Abweichungen von den aktien-

rechtlichen Haftungs- und Organisationsgrundsitzen zulédssig sind.”

Die Beweislastregel des § 93 Abs. 2 S. 21. V. m. § 116 AktG gilt angesichts der vergleich-

baren Interessenlage fiir Verwaltungsratsmitglieder im Landesbankenrecht nach iiberwie-

3% Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 141; wohl i.Erg. auch Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (766), der je-
doch das Treue- und Pflichtenverhiltnis wiederum aus der Organstellung ableitet; fiir das Sparkassenrecht:
Volter, Die Verantwortlichkeit von Verwaltungsratsmitgliedern von Sparkassen, S. 98 ff.; abzulehnen ist
dagegen die vor allem im Sparkassenrecht von Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (766), vertretene Ablei-
tung der Haftung aus dem offentlich-rechtlichen Treue- und Pflichtenverhiltnis, da sowohl Haftung als auch
Treue und Pflichtenverhiltnis auf der logisch vorrangigen Pflichtenstellung beruhen; vgl. Grimm, Organisa-
tionsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen 6ffentlichrechtlichem Organisationsrecht und Akti-
enrecht, S. 141.

' Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 149; mit beachtlichen Argumenten auch: Wulf, Der Verwaltungsrat 6ffent-
lich-rechtlicher Kreditinstitute, S. 84 ff., der insbesondere die willkiirliche Herauslosung des Rechtsinstituts
der dem Haftungsrecht generell fremden beamtenrechtlichen Haftungsprivilegs kritisiert und zudem die
schlicht-hoheitliche Natur der Titigkeit in Frage stellt; Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (766), betont
zudem, dass die Nebenberuflichkeit der Tiatigkeit schon durch die im Vergleich zum Geschiftsfiihrer verrin-
gerten Sorgfaltspflichten beriicksichtigt wird und daneben das Verwaltungsratsmitglied in besonderem Malle
Treuhinderfremder Vermogensinteressen ist.

%2 Allgemein zur Herleitung und Rechtfertigung der Haftungsbeschrinkung fiir das Sparkassenrecht:

Schlierbach, Das Sparkassenrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 180 ff.

3% Ahnlich die Argumentation PreuBners zur Zulissigkeit der Stellvertreterregelung fiir den Verwaltungsrat

in der Satzung der Landesbank Berlin, die mit dem Argument angegriffen wurde, das Errichtungsgesetz sehe
eine Stellvertretung nicht vor, vgl. Preufner, Organisationsrecht des Aufsichtsrats von Anstalten des Offent-
lichen Rechts, LKV 2004, 299 (301) unter Bezugnahme auf LG Berlin, AZ 9 O 311/02; a. A. wohl Lutter,
der im Sparkassenrecht — jedenfalls fiir Vorstandsmitglieder — eine Haftungsbeschrinkung nur im Errich-
tungsgesetz fiir zuldssig hilt.
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gender Auffassung analog.’

Die Stellvertreterhaftung entspricht der Haftung des vertretenen Verwaltungsratsmitglieds.
Sofern das Wissen und ggf. eine Pflichtverletzung des Stellvertreters dem Vertretenen zu-
gerechnet wird (dazu oben), bilden Vertetener und Vertreter jedoch im Rahmen der Ge-

samtschuld eine Haftungseinheit.

Zur Entlastungswirkung gilt das oben Gesagte entsprechend.

C. Schlussbemerkung

Ebenso wie andere Landesbanken verlagerte die BayernLLB in den letzten Jahren ihre Ge-
schiftstitigkeit zunehmend auf das Kreditgeschéft mit Unternehmen sowie in den Bereich
Auslandsfinanzierung und in das Interbankengeschift. Dabei hatte sie wegen der Anstalts-
last und der Gewihrtragerhaftung der Linder bzw. des Freistaats Bayern bis zum
18.07.2005 einen Wettbewerbsvorteil. Gemil3 einer Vereinbarung vom Juli 2001 mit der
Europdischen Kommission laufen Anstaltslast und Gewiéhrtriagerhaftung im Jahr 2015

endgiiltig aus.’”

Es fragt sich, ob diese Schwerpunktverlagerung der Titigkeit der Bayerischen Landesbank
noch von ihrem offentlichen Auftrag gedeckt ist, wie er sich aus Art. 2 Abs. 2 BayLBG
ergibt. Danach hat die Bank mit ihrer Geschiftstitigkeit den Freistaat Bayern und seine
kommunalen Korperschaften einschlielich der Sparkassen in der Erfiillung ihrer 6ffentli-
chen Aufgaben zu unterstiitzen. Die Geschifte der Bank sind eben nicht nur nach kauf-
minnischen Grundsitzen, sondern sie sind ,,unter Beachtung ihres 6ffentlichen Auftrags zu
fiihren (Art. 2 Abs. 3 Satz 2 BayLBG). Oder anders formuliert: Die kaufménnische Ge-
schiftstitigkeit der BayernLB darf deren offentlichen Auftrag nicht gefihrden. Es ist vor-
stellbar, dass ebenso wie in Sachsen gerichtlich festgestellt wird, die BayernLLB sei ihrem

gesetzlichen Auftrag nicht gerecht geworden.*®

Der grundsitzliche Reformbedarf, wie er etwa vom Sachverstindigenrat zur Begutachtung

der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung fiir die Landesbanken gesehen wird, konnte im

3% Grimm, Organisationsrecht der Landesbanken im Spannungsfeld zwischen offentlichrechtlichem Organi-
sationsrecht und Aktienrecht, S. 151; Riimker, in: FS Werner (1984), S. 745 (766).

395 Henneke, Sparkassen- und Landesbankenstruktur nach der Finanzkrise, DVBI. 2010, 472 ff. (474).
306 vol. SiichsVerfGH, Urt. v. 28.08.2009, in: SichsVBI. 2010, 10 (20 ff.).
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Rahmen dieses Gutachtens nicht angesprochen werden.”” Ob es gelingen kann, im Rahmen
der derzeitigen Organisationsstruktur und in der Rechtsform der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt, die den Zugang zum Kapitalmarkt verwehrt, zu leistungsfihigeren Landesbanken zu
kommen, ist letztlich eine wirtschaftspolitische Frage. Die Reformvorschlige, die auf eine
Riicknahme staatlichen Einflusses, auf die Ausgliederung des offentlichen Auftrags und
auf die Herstellung einer groBBeren Kapitalmarktnihe unter Beibehaltung des Verbundcha-

rakters der Sparkassen hinauslaufen, zeigen jedenfalls in die richtige Richtung.

397 Vgl. hierzu Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Das deutsche
Finanzsystem. Effizienz steigern — Stabilitit erhhen. Expertise im Auftrag der Bundesregierung, Juni 2008,
Textziff. 239 ff.
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