Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

AktG 1965 §§ 111, 170, 171

a) Hat der Aufsichtsrat beschlossen, AbschluBpriifungs-
berichte seinen Mitgliedern nicht auszuh@ndigen,
sondern nur zur Einsichtnahme fiir sie auszulegen,
so hat das einzelne Mitglied keinen Anspruch
darauf, bei der Einsichtnahme generell einen Sach-
verstdndigen zuziehen zu diirfen.

b) Fiir Klagen eines Aufsichtsratsmitglieds gegen
MaBnahmen des Aufsichtsratsvorsitzenden ist die
Aktiengesellschaft passiv legitimiert.

BGH, Urt. v. 15. November 1982 - II ZR 27/82 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M.



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I1 ZR 27/82 URTEIL Verkiindet am

15. November 1982
Kaufmann,
Justizhauptsekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Heinz V QY , geschiftsansissig
Tl :tr- @, PTUED &,

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Herrn Hans-Geor K Sllp , Vorsitzenden des
Aufsichtsrats der H Waren- und Kaufhaus GmbH,

L Str. @@, FOEEEED n MG,

2. die H@E VWaren- und Kaufhaus GmbH, Lymmme Str. @,
FOEEES 2. M@, vertreten durch Jjeweils zwei der
folgenden Geschéftsfilhrer: Leo COiljlB, Hans Ludwig
GG, Rudolf Magllili®, Willy Memgmp, Walter
RUMEEER, Dr. Christoph SchUllllllA, Hans-Georg WEllR,
geschdftsansidssig daselbst,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A2

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. November 1982
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Bauer,
Dr. Kellermann und Brandes

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 7. Januar 1982
wird auf Kosten des Kliadgers zurlickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 2 ist eine GmbH, die den Vorschriften
des Mitbestimmungsgesetzes von 1976 und des Publizit#ts-
gesetzes vom 15, August 1969 unterliegt. Der Kl&ger ist
Mitglied, der Beklagte zu 1 Vorsitzender des Aufsichtsrats
der Beklagten zu 2. Am 11. Dezember 1979 beschloB der
Aufsichtsrat mit 10 Ja-Stimmen bei 10 Enthaltungen, die
Berichte der AbschluBpriifer kiinftig 14 Tage vor der
Bilanzsitzung im Sekretariat des Vorsitzenden zur Ein-
sichtnahme auszulegen. Mit Schreiben vom 19. Mai 1980
an den Aufsichtsratsvorsitzenden kiindigte der Kl#ger an,
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er werde am 6. Juni 1980 den vorliegenden Priifungs-
bericht zum Jahresabschlu8 1979 einsehen und dabei

von Frau SEEEER-L@P, ciner Sachversténdigen des
Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Instituts

des Deutschen Gewerkschaftsbundes, begleitet sein,

die ihn bei dieser Tdtigkeit beraten solle. Der
Vorsitzende erwiderte unter dem 30. Mai 1980, er sehe
fiir eine beratende Teilnahme von Frau S@EllES-LGgR
keine Rechtsgrundlage und miisse daher bitten, ohne sie
Einblick in den Bericht zu nehmen; zur Beantwortung von
Fragen aus dem Priifungsbericht stehe ein Mitglied der
Geschidftsleitung und in der kommenden Bilanzsitzung
der Wirtschaftspriifer persénlich zur Verfiigung. In der
Bilanzsitzung vom 19. Juni 1980 lehnte der Aufsichtsrat
bei 10 Nein- gegen 10 Ja-Stimmen den Antrag ab, zur
Einsicht in den Priifungsbericht einen externen Sachver-
stdndigen zuziehen zu diirfen.

Hiergegen wendet sich der Kldger mit seinen Antrégen:

festzustellen, daB die Beklagten als
Gesamtschuldner verpflichtet seien,

ihm bei der Einsichtnahme in den AbschluB-
prifungsbericht die Zuziehung eines ver-
traglich oder gesetzlich zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Sachversténdigen
seiner Wahl zu gestatten,

hilfsweise,
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die Beklagten als Gesamtschuldner zu
verurteilen, ihm dies fiir die Dauer seiner
Zugehbrigkeit zum Aufsichtsrat fiir den
Jeweiligen Jahresabschlu88 zu gestatten.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Beklagten
beantragen, verfolgt der Klédger seine Antriédge weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist der auf Feststellung gerichtete Hauptantrag des
Kldgers nach § 256 ZPO zuldssig. Der Antrag bezieht sich
nicht, wie der urspriingliche Hilfsantrag des Klagers,
nur auf einen ganz hestimmten, bereits vorliegenden
AbschlufBpriifungsbericht, sondern auf alle Priifungs-
berichte, die dem Aufsichtsrat der Beklagten zu 2
vorzulegen sind, solange der Kldger ihm angehort; er
hat also allgemeineren Inhalt und ist in die Zukunft
gerichtet. Hierfir ist eine Feststellungsklage die
geeignete Klageform (vgl. RGZ 113, 410).

2. Fir den Feststellungsantrag ist die Gesellschaft
die richtige Beklagte. Denn ein unmittelbares Rechts-
verhdltnis, aus dem der Klidger einen etwaigen, auf
seiner Rechtsstellung als Aufsichtsratsmitglied
beruhenden Anspruch auf Zulassung eines Sachverstiédndigen
seiner Wahl zum Einblick in die Priifungsberichte



herleiten kdnnte, besteht nur zwischen ihm und der
Beklagten zu 2 (vgl. zur Feststellung der Nichtigkeit

von Aufsichtsratsbeschliissen: BGHZ 83, 144, 146; zur
Axtiondrsklage: BGHZ 83, 122, 134). Fir einen Feststellungs-
antrag auch gegen den Beklagten zu 1, der hier nur

einen vom Gesamtaufsichtsrat als Organ der Gesellschaft
gefaBten BeschluB gegeniiber dem Kl&ger vertreten hat,

ist daneben kein Raum; es fehlt das fiir seine Zulassig-
keit notwendige Rechtsschutzbediirfnis. Deshalb kann
offenbleiben, ob in solchen Fdllen mit einer im Schrifttum
verbreiteten Meinung eine Klage gegen den (Jjeweiligen)
Aufsichtsratsvorsitzenden iiberhaupt in Betracht zu ziehen
ist.

II. Sachlich hat das Berufungsgericht einen Anspruch,
wie ihn der Klédger mit seinen Antrdgen verfolgt, mit
Recht verneint.

1. Mit diesen Antridgen beansprucht der Klager
generell das Recht, als Aufsichtsratsmitglied bei der
Einsichtnahme in den jeweiligen AbschluBpriifungsbericht
einen Sachverstdndigen seiner Wahl zuziehen zu diirfen.

Ein so allgemeines, weder auf konkrete Fragen im Zusammen-
hang mit einem bestimmten Priifungsbericht noch auf einen
bestimmten Sachverstdndigen bezogenes Verlangen scheitert
schon an § 111 Abs. 5 AktG, der iiber § 25 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 MitbestG auch fiir die Beklagte zu 2 als mitbestimmte
GmbH gilt. Danach kénnen die Aufsichtsratsmitglieder

ihre Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen lassen.
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Mit diesem Gebot persdnlicher und eigenverantwort-
licher Amtsausiibung ist vorausgesetzt, daB ein
Aufsichtsratsmitglied diejenigen Mindestkenntnisse

und -fdhigkeiten besitzen oder sich aneignen muf8, die
es braucht, um alle normalerweise anfallenden Geschidfts-
vorginge auch ohne fremde Hilfe verstehen und sach-
gerecht beurteilen zu kdnnen (Mertens in Kélner Komm.
z. AktG, § 111 Anm. 25). Damit ist es nicht vereinbar,
daf8 ein Aufsichtsratsmitglied seine Aufgaben oder einen
wesentlichen Teil davon laufend einem AuBSenstehenden
zur selbstédndigen Erledigung iibertridgt oder auch nur
bei ihrer Wahrnehmung Jjeweils einen "stdndigen Berater"
einschaltet. Denn hierdurch konnte auf die Dauer nicht
nur die Vertraulichkeit leiden, es besteht vor allem
auch die Gefahr, daB die vom Aufsichtsrat in eigener
Verantwortung zu treffenden Entscheidungen entgegen

dem Grundsatz des § 111 Abs. 5 AktG allgemein zu stark
nach auBien verlagert werden. Das gilt fiir die Aufsichts-
ratsmitglieder der Arbeitnehmer und der Anteilseigner in
gleicher Weise (Mertens aa0., § 109 Anm. 16, § 111

Anm. 72; Lutter, Information und Vertraulichkeit im
Aufsichtsrat, 1979, S. 131 ff).

Andererseits ist nicht zu erwarten, daB Jjedes
Aufsichtsratsmitglied auf sdmtlichen Gebieten, auf denen
der Aufsichtsrat tdtig wird, umfassende Spezialkenntnisse
besitzt. Auch kénnen im Aufsichtsrat Fragen auftauchen
oder MaSnahmen durchzufilhren sein, die iilber die Fach-
kunde oder die zeitlichen und technischen Méglichkeiten



seiner Mitglieder hinausgehen. Deshalb gibt das

Gesetz dem Aufsichtsrat die Befugnis, Sachverstédndige
zur Beratung iiber "einzelne" Gegenstdnde zuzuziehen

(§ 109 Abs. 1 Satz 2 AktG) oder sie fiir "bestimmte"
Priifungsaufgaben zu beauftragen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG).
In dieser Beschridnkung auf konkrete Einzelangelegen-
heiten kommt wiederum der fiir den Aufsichtsrat in seiner
Gesamtheit, aber nicht minder fiir seine einzelnen
Mitglieder geltende allgemeine Grundsatz zum Ausdruck,
daB sie ihre Funktionen nicht generell auf andere
abwdlzen dirfen. Nur wenn es sich im Einzelfall zur
Erfiillung gesetzlicher oder satzungsmiBiger, mit der
gesetzlich vorausgesetzten Sachkompetenz allein nicht

zu bewdltigender Aufgaben als notwendig erweist, kann

es angezeigt sein oder vielleicht sogar zur Pflicht
werden (Lutter aa0., S. 130, 131), zu einer konkreten
Frage externen Rat einzuholen. Das hat gerade auch das
einzelne Aufsichtsratsmitglied zu beachten.

2. Dies gilt verstarkt fiir die hier umstrittene
Zuziehung von Sachverstidndigen bei der Einsichtnahme
in den AbschluBpriifungsbericht. Dieser Bericht, der nach
§§ 6, 7 PublizitdtsG, § 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG
i.v.m. §§ 164 bis 169, 171 AktG auch in der verklagten
GmbH einzuholen und mit dem Jahresabschluf und dem
Geschédftsbericht dem Aufsichtsrat zur Stellungnahme
vorzulegen ist, ist in mehrfacher Hinsicht aus den vom
Aufsichtsrat zu behandelnden Angelegenheiten heraus-
gehoben. Das kommt zundchst darin zum Ausdruck, daB
hier nicht nur ein Recht, sondern eine gesetzliche
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Pflicht zur Einschaltung von Sachverstidndigen besteht.
Damit hat der Gesetzgeber beriicksichtigt, daB der
Aufsichtsrat regelmaBig fachlich und zeitlich iiber-
fordert widre, wenn er die Rechnungslegung jdhrlich
allein aus eigenen Kridften auf ihre Ordnungsméﬁigkeit
priifen und auswerten miiBte. Deshalb soll er sich bei
der Wahrnehmung dieser Aufgabe das Spezialwissen, die
Erfahrung und die technischen M&glichkeiten sachversténdi-
ger Priifer zunutze machen kénnen, die beruflich mit
solchen Aufgaben vertraut und fiir sie qualifiziert
sind (Kropff in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG,
§ 171 Anm. &4, 5; Lutter aa0., S. 79, 85).

Eine weitere Besonderheit liegt darin, daB - Jjeden-
falls in der Aktiengesellschaft - der Priifungsbericht
im Gegensatz zum JahresabschluB, zum Geschidftsbericht
und zum Bericht des Aufsichtsrats nicht den Gesellschaftern
bekannt zu geben und zum Handelsregister einzureichen
ist (§§ 175 Abs. 2, 176, 177 AktG; vgl. auch § 9 Publizi-
t4tsG). Hinzu kommt, daB nach der - iiber § 7 Satz 3
PublizitdtsG auch auf die verklagte GmbH anzuwendenden -
KompromiBvorschrift des § 170 Abs. 3 Satz 2 AktG (vgl.
zu deren Entstehungsgeschichte und Bedeutung Kropff aa0,
§ 170 Anm. 37, 38) zwar Jjedes Aufsichtsratsmitglied von
dem Bericht Kenntnis nehmen darf und soll, seine Aushdndi-
gung aber nur verlangen kann, soweit der Aufsichtsrat
nichts anderes beschlossen hat. Damit trdgt das Gesetz
dem Umstand Rechnung, daB der Priifungsbericht vielfach
interne Informationen enthdlt, deren 6ffentliche Ver-
breitung der Gesellschaft schaden konnte.




Infolgedessen bleibt in diesem Bereich fiir die
Notwendigkeit und Zulissigkeit einer Beratung auBer-
halb des Aufsichtsrats nur wenig Raum. Da der Aufsichts-
rat mit dem Priifungsbericht im Regelfall iiber eine
zuverlédssige gutachtliche Grundlage fiir die Erfiillung
seiner eigenen Priifungs- und Berichtspflicht nach
§ 171 AktG verfiigt und noch offene Fragen iiberdies
nach § 171 Abs. 1 Satz 2 AktG mit den AbschluBpriifern
erdrtern kann, ist einem Bedlirfnis seiner Mitglieder
nach fachlicher Beratung hinsichtlich der Rechnungs-
legung im allgemeinen schon von Gesetzes wegen Genlige
getan. Lassen sich auf diesem Weg nicht alle Zweifel
ausrdumen, so kann der Aufsichtsrat im Rahmen von
§ 109 Abs. 1 Satz 2, § 111 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 5 AktG
mit der Kldrung bestimmter Fragen notfalls einen
"besonderen" Sachverstiéndigen beauftragen (Kropff aaO,

§ 171 Anm. 11; Adler/Diring/Schmaltz, Rechnungslegung
und Priifung in der AG, 4. Aufl., § 171 Tz. 5, 12).

3. Fir die vorliegende Entscheidung kann dahinge-
stellt bleiben, ob sich gleichwohl im Einzelfall auch
einmal fiir ein Aufsichtsratsmitglied persdnlich die
Notwendigkeit - und damit auch das Recht - ergeben kann,
zur ordnungsmiéiBigen Erfilllung seiner Aufgaben nach
§ 171 AktG bestimmte Fragen, die es aus eigenem Wissen
nicht ausreichend klidren kann, einem Sachverstiéndigen,
zumindest einem solchen, der von Berufs wegen zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist, zu unterbreiten
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und diesem dabei auch den AbschluBpriifungsbericht
zugédnglich zu machen (so im Ergebnis Kropff aaO,

§ 171 Anm. 10; Brénner in GroS8komm. z. AktG, 3. Aufl.,

§ 171 Anm. 2; Claussen in Kélner Komm. z. AktG,

§ 171 Anm. 3; stark einschridnkend GeBler in GeBler/
Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, § 116 Anm, 13, 14;
Hommelhoff, BB 1981, 944, 947 Fn., 32 m.w.N.).

Eine solche Notwendigkeit, die seine Antrédge rechtfertigen
kénnte, hat der Kladger nicht darzulegen vermocht. Sein
von der Revision aufgegriffes Vorbringen, insbesondere

in der Berufungsbegriindung (S. 17 f£f), lduft auf das
Verlangen hinaus, zu einem jeden JahresabschluB auf
eigene Faust eine umfassende und detaillierte Bilanz-
analyse in Auftrag geben zu diirfen, um sich so ein

klares Bild iiber die Vermdgens-, Ertrags- und finanzielle
Entwicklung des Unternehmens einschlieflilich aller Konzern-
gesellschaften machen zu kdnnen. In solcher Weise und
einem solchen Ausmafl laufend eigene Ermittlungen anzu-
stellen, iibersteigt die Kompetenz eines einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds.

Die Auswertung der Bilanzzahlen ist zundchst Sache
des geschaftsfilhrenden Organs selbst und sodann des
Gesamtaufsichtsrats, der gemd seinem allgemeinen
{lberwachungsauftrag anhand von JahresabschluB8 und
Geschéftsbericht die Geschéaftsfiihrung zu iiberpriifen
und in diesem Zusammenhang auch den AbschluBSpriifungs-
bericht heranzuziehen hat, soweit er iiber die Ordnungs-
maBigkeit der Rechnungslegung hinaus auch auf Fragen



- 11 -

der Geschidftsfiilhrung eingeht (vgl. dazu Kropff aa0,

§ 162 Anm. 20 ff, § 171 Anm. 17). Bestehen Anzeichen

fir eine ungiinstige Geschidftsentwicklung, wie sie der
Kldger hier unter Hinweis auf das mehrjdhrige Auftreten
von Verlusten geltend gemacht hat, so muB der Aufsichts-
rat, wiederum in seiner Gesamtheit, den Ursachen mit
allen zu Gebote stehenden Mitteln nachgehen und auf
Abhilfe bedacht sein. Soweit der Kl&iger einzelne, aus
eigener Fachkenntnis nicht zu 16sende Probleme im
Zusammenhang mit den Jahresabschliissen der Beklagten zu 2
angefiihrt hat, wie zum Beispiel die Einfliisse bilanz-
politischer MaSnahmen oder konzerninterner Verrechnungen
auf die Vergleichbarkeit der AbschluBdaten, muB er

sich entgegenhalten lassen, dafl er unstreitig die
Mtéglichkelt ausgeschlagen hat, zundchst innerhalb des
Aufsichtsrats, und zwar durch die ihm angebotene Riick-
sprache mit einem Mitglied der Geschédftsleitung sowie
durch Fragen an den Verfasser des AbschluBpriifungsberichts,
eine Klarung zu versuchen. DaB ein solcher Versuch von
vornherein aussichtslos gewesen widre, ist nicht damit
begriindbar, der Abschlufipriifer sei wegen seiner Ver-
pflichtung zur Unparteilichkeit als Berater fﬁr‘ein
Mitglied des Aufsichtsrats ungeeignet (so die Berufungs-
begriindung S. 34 ff).

4. Indem der Senat den Kldger auf eine vorrangige
Inanspruchnahme der im Aufsichtsrat selbst geboténen
Beratungsméglichkeiten verweist, setzt er sich nicht
in Widerspruch zu seinem in BGHZ 64, 325 abgedruckten
Urteil. Dort hat er zwar ausgefiihrt, daf es einem
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Aufsichtsratsmitglied nicht grundsitzlich verwehrt

ist, sich zur ordnungsmifigen Wahrnehmung seiner
Pflichten gegebenenfalls auch auBerhalb des Aufsichts-
rats sachkundig beraten zu lassen (aa0 S. 331 f).

Diese Befugnis ist aber aus den ertrterten Griinden

in mehrfacher Hinsicht begrenzt, wie das Berufungs-
gericht zutreffend dargelegt hat: Die Beratung muB
ausschlieBlich der Erfiilllung gesetzlicher Aufgaben

im Interesse des Unternehmens dienen, hierzu erforder-
lich und nicht durch eine gesellschaftsinterne Aufklirung
ersetzbar sein; sie ist auf eine konkrete, durch den
Einzelfall veranlaBte Fragestellung zu beschrinken.
Soweit es um die Einsichtnahme in den AbschluBpriifungs-
bericht geht, ist schlieBlich das erhthte Geheimhaltungs-
bediirfnis zu beachten, das der Aufsichtsrat hier im
Rahmen seiner gesetzlichen Befugnis nach § 170 Abs. 3
Satz 2 AktG durch den BeschluB zum Ausdruck gebracht
hat, den Bericht lediglich zur Einsichtnahme fiir seine
Mitglieder auszulegen. Die Gefahr, daB vertrauliche
Informationen zum Schaden des Unternehmens in die
Offentlichkeit dringen, wire umso stidrker, je mehr
Aufsichtsratsmitglieder sich von AuBenstehenden beraten
lieBen, und Jje &fter sie dies taten.
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Den damit gesetzten Rahmen sprengt der Klédger mit
seinem weit gefaBten Verlangen, Jeden AbschluBpriifungs-
bericht durch einen Fachmann seines Vertrauens auswerten
lassen zu diirfen.

III. Damit erweisen sich die klagabweisenden Urteile
der Vorinstanzen im Ergebnis als richtig.

Stimpel Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann Brandes
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