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muss der Vorstand insoweit Auskunft geben, als dies fiir
einen Aktionér bei objektiver Betrachtung zur sachgerech-
ten Aktienanalyse erforderlich ist’®. Das BayObLG ent-
schied, dass das erweiterte Auskunftsrecht nach § 131 IV
AktG nicht auf Auskiinfte beschriankt ist, die in dem der
Hauptversammlung vorausgehenden Geschiftsjahr gege-
ben wurden. Auch aufSerhalb der Hauptversammlung ei-
nem GrofSaktiondr gegebene Auskiinfte seien erfasst”®.

11. Aufsichtsrat und Vorstand

Fasst die Hauptversammlung iiber die Entlastung eines
Aufsichtsratsmitglieds nicht in der gesetzlich bzw. sat-
zungsmaflig vorgeschriebenen Zeit Beschluss, endet seine
Zugehorigkeit zum Aufsichtsrat spitestens in dem Zeit-
punkt, in dem die Hauptversammlung iiber die Entlastung
fir das vierte Geschiftsjahr nach Amtsantritt hitte be-
schlieffen miissen®©.

Ein Aufsichtsratsbeschluss iiber die Bestellung eines
Vorstandsmitglieds beinhaltet nicht automatisch einen Be-
schluss tiber dessen Anstellung. Auf die Tatigkeit des Vor-
standsmitglieds ‘finden die Grundsitze iiber das fehler-
hafte Arbeitsverhiltnis entsprechend Anwendung mit der
Folge, dass der , Vertrag® fiir die Zukunft jederzeit auf-
gelost werden kann®?.

Die inzwischen durch Art. 1 Nr. 4 TransPuG aufgeho-
bene Regelung des § 86 II AktG konnte unter Beachtung
der von dieser Vorschrift gezogenen, der Sicherung der
AG dienenden Grenzen abbedungen werden. Danach war
die Vereinbarung einer dividendenabhingigen Tantieme
zuldssig®2.

Auf ,Ubergangsgelder* sind die Grenzen, die die Rechtspre-
chung sonst fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote zieht
(etwa beziiglich des Erfordernisses rdumlicher und gegenstindli-
cher Begrenzung), nicht anzuwenden®3.

Hat der Vorstand einer (hier Genossenschafts-)Bank die bei
der Vergabe von Krediten erforderliche Sorgfaltspflicht (hier:
ordnungsgemifle Bewertung der Sicherheiten sowie Beachtung
der Richtlinien iiber Beleihungsobergrenzen) missachtet, haftet
er der Bank fiir daraus resultierende Kreditausfalle84,

Ein Vorstandsmitglied, das aus Mitteln der Gesellschaft
Spenden fiir gemeinniitzige Zwecke vergibt, kann sich —
wenn die Leistung gesellschaftsrechtlich unzulissig ist —
erst dann einer Untreue (§ 266 StGB) strafbar machen,
wenn die gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung gravie-
rend ist®3,

In der Regel ist der mittelbare Schaden eines Gesell-
schafters, der ihm durch pflichtwidriges Handeln eines
Vorstandsmitglieds entsteht, durch Ersatzleistung in das
Vermogen der Gesellschaft auszugleichen®®. Das gilt aber
dann nicht, wenn die Muttergesellschaft diesen Schaden
selbst ausgeglichen hat. Ein solcher Fall liegt vor, wenn
die Mutter- der Tochtergesellschaft eigenkapitalersetzende
Darlehen gewihrt hat und auf diese wegen der Insolvenz
der Tochtergesellschaft nichts zuriickerhalt8?.

Auf das Eintrittsrecht des § 88 I 2 i.V. mit T AktG
kann eine Klage auf Herausgabe eines erlangten Geld-
betrags — hier seitens eines Konkursverwalters iiber das
Vermogen der Gesellschaft — nicht gestiitzt werden, wenn
das getitigte ,,Geschdft“ nicht in den satzungsméRigen
Tiatigkeitsbereich der Gesellschaft fiel; denn § 88 AktG
schiitzt die Gesellschaft (nur) vor Wettbewerbshandlun-
gen und vor anderweitigem Einsatz der Arbeitskraft ihrer
Vorstandsmitglieder®s,

12. Liquidation und Insolvenz

In einem grundlegenden Beschluss hat das AG Duis-
burg zu zahlreichen Fragen Stellung genommen, die sich
bei der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen einer AG unter gleichzeitiger Anordnung der Ei-
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genverwaltung nach § 270 InsO ergeben. Gesellschafts-
rechtlich ist der Hinweis wichtig, dass bei Anordnung der
Eigenverwaltung die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen
Weisungs- und Kontrollrechte der Gesellschaftsorgane ge-
geniiber der Geschiftsleitung bestehen bleiben, wobei
aber gleichwohl alle Gesellschaftsorgane an den Zweck
des Insolvenzverfahrens gebunden sind. Zugleich stellte es
fest, dass in der Insolvenz eines abhingigen oder herr-
schenden Unternehmens fiir die Dauer des Verfahrens
auch bei Anordnung der Eigenverwaltung alle konzern-
rechtlichen Weisungsbefugnisse ruhen®”.

78) KG, ZIP 2001, 1200 = EWiR § 131 AktG 2/01, 351 (Lutter-
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Kommentar

Professor Dr. Wolfgang Déubler, Bremen
Wer kontrolliert die Rating-Agenturen?

Ist die Bundesrepublik weiter eine Spitzenadresse, die das Ra-
ting AAA verdient? Standard & Poor’s, eine der beiden grofien
amerikanischen Rating-Agenturen, hat diese Frage Mitte Dezem-
ber 2002 mit ,gerade noch“ beantwortet (Handelsblatt v.
13./14. 12. 2002, S. 23). Einige Banken kamen weniger glimpf-
lich davon und wurden um eine Stufe ,,downgeratet®. Besonders
schlimm hat es vor kurzem Thyssen-Krupp erwischt: Standard
& Poor’s nahm die Pensionsverpflichtungen zum Anlass, nicht
nur das Unternehmen schlechter zu bewerten, sondern die von
ihm begebenen Anleihen als ,Ramsch (,,junk bonds®) einzustu-
fen. Dies verursacht im konkreten Fall zusitzliche Zinskosten in
Hohe von 30 Mio. Euro pro Jahr; Verwalter von Investment-
Fonds werden die Krupp-Thyssen-Anleihen verkaufen miissen,
wollen sie dem Vorwurf unsolider Anlagepolitik entgehen (Ein-
zelheiten in: Handelsblatt v. 24, 2. 2003, S. 13). Der Borsenkurs
der Aktie fiel zeitweise um 7,5%. Wire die Bundesrepublik
insgesamt zur ,zweiten Adresse geworden, hitte dies praktisch
alle deutschen Spitzenunternehmen getroffen, da einzelne Unter-
nehmen in aller Regel kein besseres Rating als ihr Land erhalten
(GrofSfeld, ZvglRWiss 2002, 397).

Wer verbirgt sich hinter den ,Notengebérn“? Der Rating-
Markt besteht aus zwei groffen amerikanischen Unternehmen
(Standard & Poor’s und Moody’s) sowie aus zwei kleineren,
gleichfalls amerikanischen Agenturen, die in speziellen Markt-
segmenten titig sind. Trotz einiger Bemithungen Anfang der
90er Jahre ist eine europdische Agentur bisher nicht zu Stande
gekommen. Die Auswahlfreiheit der Betroffenen ist daher ge-
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ring, auf dem Weltmarkt besteht ein (denkbar enges) Oligopol.
Meist wird sogar erwartet, dass man sich von mehr als einer
Agentur ,raten ldsst.

Was sind die Kriterien, nach denen sich die Bewertung richtet?
Ublicherweise unterscheidet man zwischen ,harten wie der Ei-
genkapitalquote und ,,weichen® wie der Qualitdt des Manage-
ments. Insbesondere Letztere sind von betrdchtlicher Abstraktheit
(Wann verdient ein Vorstand das Pradikat , hervorragend®, wann
ist eine geplante Marktstrategie zugleich ,,aussichtsreich und in-
novativ?), so dass es letztlich darauf ankommt, wie die konkre-
ten Personen die Dinge handhaben. Zunichst werden die 6ffent-
lich zuginglichen Daten iiber das fragliche Unternehmen erfasst
und ausgewertet, dann muss dieses eine lange Liste schriftlicher
Fragen beantworten. Zwei Vertreter der Agentur fithren anschlie-
Bend ein mindestens eintigiges Gesprich mit dem Vorstand und
anderen wichtigen Personen im Unternehmen. Die eigentliche
Entscheidung liegt in der Hand eines ,,Rating-Komitees®, dessen
Zusammensetzung den Betroffenen nicht bekannt ist. Auch iiber
die Willensbildung dringt nichts nach auflen. Manche Betrachter
werden dabei an eine Zeugniskonferenz in der Schule erinnert.

Kann man sich gegen Fehlbewertungen juristisch wehren,
konnte Thyssen-Krupp gegen Standard & Poor’s gerichtlich vor-
gehen, weil die Pensionsverpflichtungen unsachgemifl bewertet
wurden und zugleich unberiicksichtigt blieb, dass die Verschul-
dung des Unternehmens in zwei Jahren um fast 4 Mrd. Euro
abgebaut wurde? (Zu den wirtschaftlichen Einzelheiten Néheres
in Handelsblatt v. 24. 2. 2003, S. 13). Das Rating-Urteil hat
Ahnlichkeit mit einem Warentest — nur dass nicht ein einzelnes
Produkt, sondern das ganze Unternehmen eingeschitzt wird und
dass sehr viel mehr auf dem Spiel steht. Was bei der Beurteilung
von Skibindungen oder Kiihlschrinken verlangt wird, muss da-
her hier erst recht gelten: Die Tester miissen ihre Vorgehensweise
nachvollziehbar machen und Transparenz praktizieren. Nur
dann rdumt ihnen die Rechtsprechung einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum ein. Das von den Rating-Agenturen praktizierte
Geheimverfahren wird dieser Anforderung nicht gerecht und
kann deshalb den in einem Negativurteil liegenden Eingriff in
den Gewerbebetrieb nicht rechtfertigen (Einzelheiten bei Déiub-
ler, BB 2003, 429). Wer — wie Thyssen-Krupp — durch ein ,,Ur-
teil“ einen jahrlichen Schaden von 30 Mio. Euro erleidet, muss
wenigstens nachvollziehen konnen, wie dieses im Einzelnen zu
Stande kam, und in der Lage sein, seine eigene Sicht der Dinge in
das Bewertungsverfahren einzubringen. Erst recht sind Rating-
Urteile rechtswidrig, wenn sie durch sachfremde Motive wie
zum Beispiel die bewusste Schwichung eines nicht-amerikani-
schen Konkurrenten mitbestimmt sind. Mittlerweile hat auch die
US-Bérsenaufsicht (Securities and Exchange Commission — SEC)
Standards fiir Rating-Agenturen vorgeschlagen, die insbesondere
ein transpareriteres Verfahren sicherstellen sollen. Anlass war die
Tatsache, dass die Firma Enron noch kurz vor ithrem Zusammen-
bruch ein hochst achtbares Rating erhalten hatte.

Also doch Chancen fiir Widerruf und Schadensersatz? Die
Frage kann in der heutigen Situation jedenfalls nicht mehr mit
einem pauschalen ,,Nein“ beantwortet werden. Hat das gescha-
digte Unternehmen seinen Sitz in Deutschland, so ist grundsitz-
lich deutsches Recht anwendbar, zumal Standard & Poor’s und
Moody’s Tochtergesellschaften in der Bundesrepublik besitzen,
die das ,lokale Ratinggeschaft“ koordinieren.

Ob es ein Unternehmen (oder ein Staat) wagt, die rechtlichen
Grenzen auszutesten, steht auf einem anderen Blatt. Das im fol-
genden Jahr fillige Rating konnte vielleicht noch etwas unfreund-
licher ausfallen — mit allen Folgen, die dies fiir die Zukunft des
Unternehmens oder einer ganzen Volkswirtschaft hat. Dies ver-
weist auf ein strukturelles Problem: Die Rating-Agenturen ver-
fiigen iiber die Macht eines absoluten Herrschers, den bislang
weder ein Gericht noch der Markt wirklich kontrolliert. Innerhalb
des irgend Vertretbaren kdnnen sie mit hervorragenden wie auch
mit verheerenden Folgen fiir die Betroffenen den Daumen nach
oben oder nach unten bewegen. Wir leben so mit einem Stiick
Absolutismus in unserer Mitte. Wenn der ,,Souveran® aus gutem
oder aus schlechtem Grund ,ungnidig® wird, miissen wir seine
Entscheidungen klaglos akzeptieren; Murren oder gar Aufmucken
konnte gefahrlich sein und die Lage noch weiter verschlechtern.

Will man dies nicht mehr hinnehmen, konnte man per Gesetz
Rating-Standards einfiithren, was allerdings eventuell erhebliche
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Konflikte mit bedeutsamen Kriften jenseits des Atlantiks zur
Folge haben wiirde. Sinnvoller erscheint es daher, den Gedanken
europdischer Rating-Agenturen wieder aufzugreifen und so ein
marktimmanentes Kontrollinstrument zu schaffen. Warum sollte
Europa nicht auch auf diesem zentralen Sektor der Wirtschafts-
steuerung zu einer handlungsfihigen Einheit und zu einem
gleichberechtigten Partner werden?

Zur Rechtsprechung

Rechtsanwalt Richard Lindner, Walzbachtal

Die Entscheidungserheblichkeit der Grundsatzfrage
beim Zulassungsgrund der grundsitzlichen Bedeutung
der Rechtssache™

1. Problemstellung

Der X. Zivilsenat des BGH hat seinem Beschluss vom 7. 1.
2003 den Leitsatz vorangestellt, die Entscheidungserheblichkeit
einer als grundsitzlich angesehenen Rechtsfrage kénne der BGH
nur auf der Grundlage der Erkenntnisse beurteilen, die ihm in
diesem Verfahrensabschnitt zuldssigerweise hierzu zur Verfiigung
stehen. Er geht deshalb im Zulassungsverfahren von der Auffas-
sung des Berufungsgerichts aus, ein deliktischer Schadensersatz-
anspruch bestehe nicht, weil die Voraussetzungen der haftungs-
rechtlichen Zuordnung nach §§ 89, 831 BGB a.F. nicht gegeben
seien; insoweit sei nur deren Rechtsfehlerhaftigkeit, aber kein
eigenstandiger Zulassungsgrund dargelegt worden; auf Grund
des derart beschriankten Erkenntnisstandes sei jedoch-die Grund-
satzfrage, ob die Vergaberichtlinien Schutzgesetz i.S. des
§ 823 II BGB seien, nicht mehr entscheidungserheblich. Das Er-
gebnis verbliifft — den Rechtssuchenden, dem trotz der Entschei-
dungserheblichkeit der rechtsgrundsitzlichen Frage bei voller
revisionsrechtlicher Uberpriifung die Revision nur deshalb ver-
sagt wird, weil dem Berufungsgericht — wie vom BGH unterstellt
— zusitzlich ein einfacher Rechtsfehler unterlaufen ist; die All-
gemeinheit, weil sie eben wegen dieses Rechtsfehlers auf eine
Klarung der Grundsatzfrage verzichten muss. Moglicherweise
haben diese Auffilligkeiten den VII. Zivilsenat in einem nur
wenig frither ergangenen Beschluss bewogen, die Problematik
ausdriicklich offen zu lassen?. Das wirft die Frage auf, ob der X.
Zivilsenat dieses Problem iiberzeugend gelost hat.

I1. Die Entscheidungserheblichkeit der Grundsatzfrage bei mehr-
fach begriindeter Entscheidung und ihre Priifung durch das Revi-
sionsgericht

Zwei Erwigungen tragen seinen Beschluss: Vorausgesetzt wird
zum einen die Entscheidungserheblichkeit der angefithrten
Grundsatzfrage, weil das Revisionsgericht nicht abstrakte
Rechtsfragen zu kliren habe, sondern nur wegen einer Streitfrage
angerufen werden konne, die sich im konkreten Rechtsstreit
stellt3; das heifst die rechtsgrundsitzliche Frage muss im Revisi-
onsusteil zu kldren sein. Zum anderen wird postuliert, dass diese
Entscheidungserheblichkeit nur anhand der im Zulassungsver-
fahren zuldssigerweise geltend gemachten Zulassungsgriinde be-
urteilt werden konne.

Auch wenn die Entscheidungserheblichkeit der kldrungs-
bediirftigen Rechtsfrage gesichertes Tatbestandselement einer Zu-
lassung wegen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache ist,
sind ihre Voraussetzungen im Einzelnen nicht unumstritten. Dies
zeigt sich insbesondere an der Behandlung der Problematik, unter

* Zugleich Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 7. 1. 2003 - X ZR 82/02,
NJW 2003, 1125 (in diesem Heft). — Der Autor ist Rechtsanwalt in
Walzbachtal.

1) NJW 2003, 1125 (in diesem Heft).

2) BGH, NJW 2003, 831, Il 2b bb der Griinde.

3) I 1b der Griinde unter Hinweis auf May, Die Revision, 2. Aufl.
(1997), Rdnr. 63; Zoller/Gummer, ZPO, 23. Aufl. (2002), § 543 ZPO,
Rdnr. 11; Wenzel, NJW 2002, 3353 (3354).



