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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats im Jahr 2011

Aktuelles fiir die Praxis aus Gesetzgebung und Rechtsprechung

Von Dr. Christoph Knapp, Augsburg”

Im Anschluss an die Berichte der vorangegangenen Jahre will der
nachfolgende Beitrag den Aufsichisratsmitgliedern und Beratern
von Akfiengesellschaften zu Beginn der Haupiversammiungssai-
son 2012 einen Uberblick iiber die aktuelle Rechtsentwicklung ge-
ben. Hierzu werden neve gesetzliche Regelungen und ausge-
wihlte Gerichisentscheidungen aus dem Jahr 2011 eridutent.

1. Gesetzgebung und Kodex

Die Aktivitit des Gesetzgebers im Bereich des Aktien-
rechts im Jahr 2011 war relativ gering. Der Deutsche Corpo-
rate Governance Kodex wurde nicht gedndert.

Wichtigste aktienrechtliche MaBnahme aus der Gesetzge-
bung ist der vom Bundeskabinett im Dezember 2011 verab-
schiedete Entwurf der Aktienrechtsnovelle 2012". Der Ge-
setzesentwurf enthilt im Wesentlichen nur einzelne Ande-
rungen beziiglich der Finanzierung der Aktiengesellschaft
und eine Einschrinkung sog. missbriuchlich nachgeschobe-
ner Nichtigkejtsklagen von Aktioniren. Im Regierungsent-
wurf nicht mehr enthalten ist das noch im Referentenent-
wurf vorgesehene vollstindige Verbot der Inhaberaktie bei
nichtbdrsennotierten Gesellschaften. Auch der hichst um-
strittene Regelungsvorschlag einer dffentlichen Aufsichts-
ratssitzung bei (nicht bdrsennotierten) Gesellschaften mit
staatlicher oder kommunaler Beteiligung wurde gestrichen.
" In Erginzung von § 394 AktG soll lediglich bestimmt wer-
den, dass die Berichtspflicht der von éffentlichen Eigentii-
mern cntsandten Aufsichtsratsmitglieder auf Gesetz oder
Rechtsgeschift beruhen kann.

2. Rechtsprechung

Der BGH und einige Oberlandesgerichte haben im Jahr
2011 einige fiir die Praxis des Aufsichtsrats relevante Ent-
scheidungen getroffen, insbesondere zur Bestellung und Ver-
giitung von Vorstandsmitgliedern, zu Vorstandszahlungen
an Aufsichtsratsmitglieder, zur persdnlichen Haftung und
zum Bericht des Aufsichtsrats an die Hauptversammlung.

2.1 Vorstandsbestellung und Vorstandsvergitung

2.1.1 Keine vorzeitige Wiederbestellung eines Vorstands-
mitglieds bei gleichzeitiger Aufhebung der laufenden Be-
stellung

Nach einer Entscheidung des OLG Zweibriicken ist ein
Beschluss des Aufsichtsrates tiber die Verlingerung der Be-
stellung eines Vorstandsmitglieds, der auBerhalb der Jahres-
frist des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG gefasst wird, wegen Versto-
Bes gegen diese Vorschrift unzulissig”. Auch aus dem Deut-

*  Dr. Christoph Knapp ist Partner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Handels- und Geselischafisrecht bei Seicz Weckbach Fackler in Augsburg.
1 Regierungsentwurf eines Gesetzes zar Anderung des Aktiengeset-
zes, BR-Drs. 852/11v. 30, 12. 2011,

2 OLG Zweibriicken v, 3. 2. 2011, 4 U 76/10, NZG 2011, 433 {n. rkr.;
Rev. ist beim BGH anhiingig unter I1 ZR 55/11).

schen Corporate Governance Kodex (DCGK) ergebe sich
nichts anderes.

2.1.1.1 Sachverhalt

A und B wurden in den Jahren 2005 bzw. 2006 fiir jeweils
fiinf Jahre in den Vorstand der beklagten AG berufen, eines
mittelstindischen Bauunternchmens. Die Aktien der Gesell-
schaft werden von zwei Familienstimmen gehalten, zwi-
schen denen seit Lingerem erhebliche Spannungen bestan-
den. Im Juli 2007 beschloss der Aufsichtsrat die einvernehm-
liche Aufhebung der Amter beider Vorstandsmitglieder und
bestellte beide zugleich fiir die Dauer von fiinf Jahren erneut
zu Mitgliedern des Vorstands. Der Kliger wurde im August
2008 zum Micglicd des Aufsichtsrats der AG gewihlt und be-
gehrt mit der Klage die gerichtliche Feststellung, dass dic im
Juki 2007 gefassten Beschliisse des Aufsichtsrats nichtig sind.

2.1.1.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Zweibriicken hilt die Klage im Gegensatz zur
Vorinstanz fiir zulissig und begriindet. Die Klage sei zulissig,
weil der XKliger als Aufsichesratsmitglied kraft seiner Organ-
stellung ein Feststellungsinteresse habe. Dieses bestche unab-
hiingig davon, dass die streitigen Beschliisse vor seiner Amts-
zeit gefasst wurden, weil es hm nicht zumutbar sei, sich nich-
tigen Aufsichtsratsbeschliissen zu unterwerfen, welche fiir dic
Zukunft die Verhiltnisse der AG maBgeblich beeinflussen’.

Die Klage ist nach Auffassung des Gerichts auch begriin-
det, weil die Beschliisse iiber die vorzeitige Wiederbestellung
der Vorstandsmitglieder A und B gemiB § 134 BGB nichtig
seien. In der einvernchmlichen Beendigung der Bestellung
bei gleichzeitiger Neubestellung sicht das OLG Zweibriicken
eine unzulissige Umgehung von §84 Abs. 1 Satz 3 AktG,
wonach die Verlingerung der Vorstandsbestellung frithestens
¢in Jahr vor Ablauf der Amtszeit erfolgen darf. Diese Vorge-
hensweise laufe dem Zweck des Gesetzes zuwider, die Perso-
nalkompetenz des Aufsichtsrates zu sichern und den Posten
eines Vorstandsmitglieds alle fiinf Jahre zu tiberpriifen.

Im Einzelfall kénnten bei langjihrig bewihrten Vor-
standskraften, so das OLG Zweibriicken, zwar Umstinde
votliegen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen. Im kon-
kreten Fall, in dem die Vorstandsmitglieder erst seit einem
bzw. zwei Jahren, also relativ kurze Zeit im Amt waren, ver-
biete sich jedoch ein Abweichen von der gesetzlichen Rege-
lung. Die Verlingerungsbeschliisse beruhten offenkundig
nicht auf sachlichen Erwigungen, sondern wurden vor dem
Hintergrund der Streitigkeiten zwischen den Familienstim-
men gefasst, um ,,vollendete Tatsachen® zu schaffen.

Auch Ziffer 5.1.2 Abs. 2 DCGK, wonach eine vorzeitige
Wiederbestellung bei Vorliegen besonderer Umstinde mdg-
lich sein soll, fithrte nach Meinung des Gerichts wegen des
unverbindlichen Charakters des Kodex zu keiner anderen
Auslegung, Unabhiingig davon seien im konkreten Fall auch

3 Sobereits OLG Diisseldorf v. 22. 6. 1995, 6 U 104/94, NJW-RR 1995,
1371,1373 £
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keine besonderen Umstinde dargetan, wie z. B. eine Ande-
rung der Sachzustindigkeit, die Berufung zum Vorstands-
vorsitzenden oder ein Angebot vou dritter Seite”,

2.1.1.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Dic Entscheidung ist von erheblicher prakeischer Bedeu-
tung, weil die dort behandelte Gestaltung der vorzeitigen
Verlingerung von Vorstandsmandaten hiufig vorkommt.
Erstmals hat nun ein Obergericht zu der streitigen Frage der
cinvernehmlichen Aufhebung und vorzeitigen Wiederbestel-
lung eines Vorstandsmitglieds Stellung genommen®. Das
OLG Zweibriicken hat eine relativ klare Position bezogen und
diese Vorgehensweise als unzulissig eingestuft. Wenngleich
man die Entscheidung wegen der Charakrerisierung von § 84
Abs. 1 Satz 3 AkeG als Verbotsgesetz gemiB § 134 BGB fur
iiberzogen und bedenklich halten kann, so ist der Praxis bis
zur Klirung durch den BGH unbedingt zu empfehlen, dic
" einvernehmliche Beendigung des Vorstandsmandats unter
gleichzeitiger Wiederbestellung nicht mehr zu wihlen’.

In Einzelfillen kénnte freilich die vom Gericht angespro-
chene Ausnahme fiir Vorstandsmitglieder mit einer lingeren
Organzugehorigkeit in Erwigung gezogen werden’. Im
Sinne der Rechtssicherheit wire zudem eine hdchstricheerli-
che Antwort auf die Frage wiinschenswert, ob Beschliisse
iiber vorzeitige Neubestellungen zu einer Haftung der zu-
stimmenden Aufsichtsratsmitglieder fithren kénnen.

2.1.2 Herabsetzung der Vorstandsvergiitung

Das OLG Frankfurt a. M. hat entschieden, dass die einsei-
tige Herabsetzung der Vorstandsvergiitung durch den Auf-
sichtsrat der Darlegung der konkreten wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse der Gesellschaft bedarf und bei Besserung der wirt-
schaftlichen Lage auch wieder riickgingig gemacht werden
muss®.

2.1.2.1 Sachverhalt

Der Kliger war von 1999 bis 2006 Vorstandsmitglied der
beklagten AG. Im Jahre 2000 unterzeichneten der Kliger und
der Aufsichtsratsvorsitzende der Gesellschaft einen Dienst-
vertrag, wonach dem Kliger ein festes Jahresgehalt i. H. von
260 000 DM zustand. Etwa ein Jahr spiter beschloss der Auf-
sichtsrat, mit sofortiger Wirkung das Festgehalt des Kligers
auf 120 000 DM pro Jahr herabzusetzen. Hintergrund war,
dass sich die Gesellschaft in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
befand. Ende 2001 stabilisierte sich die finanzielle Lage der
Gesellschaft unter anderem durch den Eintritt zweier Inves-
toren wieder. Der Kliger erhielt gleichwohl weiterhin ledig-
lich die reduzierte Vergiitung. Mit seiner Klage macht der
Kliger Vergiitungsanspriiche fiir die Jahre 2003 und 2004
geltend, soweit sie {iber die auf Grundlage der Reduzierung
gezahlten Betriige hinausgehen.

4 Spindler, in: MiiKo-AktG, 3. Aufl. 2008, § 84 Rin. 44,

5 Vgl daza Hiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 84 Rn. 7.

6 Selter, NZG 2011, 897, 899.

7 Soauch Wilsing/ Meyer, GWR. 2011, 182; Bosse/ Hinderer, NZG 2011,
605.

8 OLG Frankfurta. M. v. 25. 5. 2011, 7 U 268/08, NJW-Spezial 2011,
733 {rkr.).

2.1.2.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Frankfurt a. M. gab der Klage statt. Die Vergii-
tungsanspriiche des Kligers ergiben sich zwar nicht aus ei-
nem wirksam abgeschlossenen Dienstvertrag, weil der Auf-
sichtsratsvorsitzende weder durch den Gesamtaufsichtsrat
noch durch einen zustindigen Ausschuss zum Abschluss des
Dienstvertrags ermiichtigt worden war’. Auch eine nachtrig-
liche Genehmigung des Dienstvertrags durch Beschlussfas-
sung des Aufsichtstats lag niche vor. Nachdem der nicht wirk-
sam abgeschlossene Anstellungsvertrag allerdings tatsichlich
in Vollzug gesetzt worden war, finden die Grundsitze des
fehlerhaften Anstellungsverhilenisses Anwendung mit der
Folge, dass der Vertrag fiir die Dauer der tatsichlichen Titig-
keit als wirksam behandelt wurde.

Nach Auffassung des Gerichts sind die wihrend des (feh-
lerhaften) Anstellungsverhaltnisses festgesetzten Beziige auch
nicht wirksam reduziert worden. Die Voraussetzungen von
§ 87 Abs. 2 AktG fiir cine einseitige Herabsetzung der Be-
ziige durch den Aufsichrsrat ligen niche vor. Es fehle bereits
an jeglichem Vortrag zu den wirtschaftlichen Verhiltnissen
der Gesellschaft in den hier relevanten Jahren 2003 und 2004.
Zwar legte die Gesellschaft dar, dass ihre finanzielle Lage in
der zweiten Jahreshilfte 2001 katastrophal gewesen sei und
die Insolvenz gedroht habe. Dabei werde jedoch tibersehen,
dass § 87 Abs. 2 AktG nicht die generelle Méglichkeit eréff-
net, einseitig dauerhaft das Gehalt herabzusetzen. Vielmehr
miisse die Herabsetzung nach Hohe und Dauer angemessen
sein, was bedeute, dass sie bei Verbesserung der wirtschafthi-
chen Lage auch wieder aufzuheben sei. Dass der Zustand der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten auch in den Jahren 2003
und 2004 noch andauerte, hiitte die Gesellschaft darlegen und
beweisen miissen, was hier nicht geschehen sei.

2.1.2.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. ist richuig,
weil es sich bei der Herabsetzung der Vorstandsvergiitung ge-
miB § 87 Abs. 2 AktG um einen cinscitigen Eingriff in ein
Vertragsverhiltnis handelt, an dessen Rechtfertigung hohe
Anforderungen zu stellen sind. Es ist daher konsequent, die
Darlegung der konkreten wirtschafilichen Verhalenisse durch
die Gesellschaft fiir jedes Jahr der Verglitungsherabsetzung zu
verlangen und die Gesellschaft auBerdem zu verpflichten, die
Herabsetzung bei Besserung der wirtschaftlichen Lage wie-
der riickgingig zu machen.

Durch dasam 5. 8. 2009 in Kraft getretene Gesetz zur An-
gemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG), welches im
vorliegenden Fall noch nicht anwendbar war, wurde die vor-
herige bloBe Moglichkeit, die Vorstandsvergiitung bei einer
Verschlechterung der Lage der Gesellschaft herabzusetzen,
zu einer Soll-Vorschrift aufgewertet". Damit stellt sich fiir
den Aufsichtsrat die schwierige (und haftungstrichtige) Frage,
wann et § 87 Abs. 2 AktG anzuwenden hat. Der Aufsichtsrat
kann aufgrund besonderer Umstinde im Einzelfall auch auf
die Ausiibung des Herabsetzungsrechts verzichten, wenn dies
im Interesse der Gesellschaft liegt''.

9  Zum fraglichen Zeitpunkr war eine Vergittungsfestsetzung durch
cinen Ausschuss noch méglich, § 107 Abs. 3 Satz 3 AktGa. F.
10 Vgl. dazu Knapp, DSER 2010, 56,
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2.2 Weisungen an Aufsichtsratsmitglieder kommunaler
Unternehmen

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat festgestellt,
dass kommunale Gremien gegeniiber ihren Vertretern in ei-
nemrfakultativ errichteten Aufsichtsrat eines Versorgungsun-
ternehmens, das als GmbH organisiert ist und an dem die
Kommune eine Mehrheitsbeteiligung hilt, auch dann wei-
sungsbefugt sein kénnen, wenn dies im Gesellschaftsvertrag
nicht ausdriicklich verankert ist'*. Das kommunale Weisungs-
recht gemil § 113 GO NRW stehe allerdings unter dem Vor-
behalt, dass nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist.

2.2.1 Sachverhalt

Die Kliger sind Mitglieder des Stadtrats der Stadt S in
Nordrhein-Westfalen und zugleich auf dessen Vorschlag ge-
wihlte Mitglieder des fakultativen Aufsichtsrats eines Versor-
gungsunternehmens in der Rechtsform der S-GmbH, an der
die Stadt zu 74,88 % beteiligt ist. Sie gehen mit der Klage ge-
gen einzelne Weisungen des Stadtrats vor, ihr Stimmrecht im
Aufsichtsrat in bestimmter Weise auszuiiben. Die Satzung hat
die aktienrechtlichen Bestimmungen fiir Aufsichtsrite abbe-
dungen und stattdessen konkrete Regelungen fiir den Auf-
sichtstat getroffen. Eine positive Regelung zum Weisungs-
recht ist in der Satzung jedoch nicht enthalten.

2.2.2 Aussagen des Gerichts

Das BVerw® stellt im Wege der erginzenden Auslegung
der Satzung der GmbH fest, dass dem beklagten Stadtrat ein
Weisungsrecht zugestanden hat. Kommunale Vertreter in
Aufsichtsriten seien grundsitzlich weisungsgebunden, so-
weit durch Gesetz nichts anderes bestimmt sei (§ 113 Abs. 1
GO NRW). Eine anderweitige Bestimmung treffe § 52 Abs. 1
GmbHG, dem iber die Verweisung in das Aktienrecht zu
entnehmen sei, dass die Mitglieder cines fakultativen Auf-
sichtsrats keinen Weisungen untetliegen, soweit nicht wie-
derum die Satzung eine abweichende Bestimmung trifft. Die
pauschale Abbedingung aktienrechtlicher Vorschriften, wie
vorliegend erfolgt, sei fiir eine solche Abweichung allerdings
nicht ausreichend.

Jedoch spreche cine tatsichliche Vermutung dafiir, dass
eine kommunale Kérperschaft — zumal im Bereich der Da-
seinsvorsorge — die kommunalrechtlichen Vorgaben einhal-
ten wolle, wonach sie sich nur dann an einer GmbH beteili-
gen darf, wenn durch die Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trages die Weisungsgebundenheit von Aufsichtsratsmitglie-
dern sichergestellt ist (§ 108 Abs. 5 Nr. 2 GO NRW). Vor
diesem Hintergrund sei die Satzung vorliegend im Lichte des
normativen Umnfelds, hier der Vorschrifien des Verfassungs-
und Gesetzesrechts des Landes Nordrhein-Westfahlen, in der
Weise auszulegen, dass die Gesellschafter an Stelle der abbe-
dungenen aktienrechtlichen Vorschriften ein Weisungsrecht
des Stadtrats gewollt und vereinbart haben.

2.2.3 Stellungnahme und Praxisfoigen
Dem Urteil des BVerwG ist im Ergebnis zuzustimmen,
wenngleich die Begriindung unzureichend ist. Die entschei-

11 Halters, Ake, 2011, § 87 Rn. 54.
12 BVerwGv.31.8.2011,8 C 16/10, NJW 2011,3735.

denden Griinde liegen nicht im Kommunalrecht, sondern im
GmbH-Recht, wo die Gesellschafter, ebenso wie in der Per-
sonengesellschaft, Bezugspunkt des Unternchmensinteresses
sind. Sie diirfen daher die Geschicke ihrer GmbH ~ von be-
grenzten Ausnahmefillen abgesehen, soweit nicht Interessen
Dritter bzw. der Allgemeinheit verletzt werden —auch gegen
deren Interessen bestimmen. Konsequenz daraus ist, dass die
Organe einer GmbI], grundlegend anders als Vorstand und
Aufsichtsrat der AG, nicht die unabdingbare Kompetenz ha-
ben, in Eigenverantwortung tiber das Unternehmensinteresse
zu befinden. In der GmbH ist es im Gegensatz zur AG so, dass
nicht nur die Geschiftsfithrer, sondern auf Wunsch der Ge-
sellschafter auch die Aufsichtsratsmitglieder den Weisungen
der Anteilseigner Folge zu leisten haben™.

Aus diesen Griinden kann die Entscheidung auch nicht
verallgemeinert werden. Sie gilt grundsatzlich nur fiir den fa-
kultativen Aufsichisrat einer GmbH. Bei einer AG oder einem
obligatorischen Aufsichtsrat nach den Mitbestimmungsgeset-
zen sind Weisungsrechte unzulissig™. Bei kommunalen Ge-
sellschaften in Form der GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat
empfiehlt es sich zur Vermeidung von Auslegungsrisiken, ein
Weisungsrecht in der Satzung ausdriicklich zu regeln ',

2.3 Gerichtliche Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern

Aufsichtsratsmitglieder, gegen deren Wahl cine Anfech-
tungsklage erhoben ist, kénnen nach einer Entscheidung des
OLG Kéln nicht vorsorglich gerichtlich zu Aufsichtsratsmit-
gliedern bestellt werden™.

2.3.1 Sachverhalt

Die Hauptverssammlung wihlte Herrn B zum Mitglied
des Aufsichtsrats. Ein Aktionir der AG, der gegen Herrn B
gestimmt hatte, erhob Anfechtungsklage gegen die Wahl und
stiitzte diese u. a. darauf, dass Herrn B Pflichtverletzungen
vorzuwerfen seien, die seiner Wahl entgegenstiinden. Der
Vorstand hat daraufhin beantragt, Herrn B gerichtlich zum
Mitglied des Aufsichtsrats zu bestellen, aufschiebend bedingt
auf die recheskriftipe stattgebende Entscheidung iiber die
Anfechtungsklage, hilfsweise unbedingt. Die Antrige blie-
ben erfolglos.

2.3.2 Aussogen des Gerichts

Das OLG Kéln sicht die Voraussetzungen einer gerichtli-
chen Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern nach § 104
Abs. 2 AkeG fiir nicht gegeben. Eine solche komme nur in
Betracht, wenn der Aufsichtsrat im Zeitpunkt der Entschei-
dung iiber den Bestellungsantrag nicht die nach Gesetz oder
Satzung erforderliche Anzahl von Mitgliedern aufweist.
Nicht ausreichend sei hingegen, dass sich eine solche Vakanz
in der Zukunft ergeben kénnte.

Vorliegend ist eine bei Erfolg der Anfechtungsklage ein-
tretende Vakanz eine lediglich zukiinftige und dariiber hinaus
ungewisse, Daran indere auch der Umstand nichts, dass die
einer Anfechtungsklage stattgebende Entscheidung Riick-

13 Altmeppen, NJW 2003, 2561; ders., NJW 2011, 3737 f.

14 §1 Abs. 1 N1. 3 DrictelbG, § 25 Abs. 1 Sacz 1 Nr. 2 MitbestG.
15 Laier, GWR 2011, 521.

16 OLGKélnv.23.2.2011,2 Wx41/11,NZG 2011, 508,
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wirkung entfaltet. Solange der Wahlbeschluss nicht rechts-
kriftig erfolgreich angefochten ist, gilt das Aufsichtsratsmit-
glied als ordnungsgemiB bestellt. Fiir eine Nichtigkeit der
Bestellung ist nichts ersichelich. Eine aufschiebend bedingte
Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern wiirde auch das Re-
gistergericht in unzulissiger Weise in seinem Auswahlermes-
sen beeintrichtigen. Eine Ermessensreduzierung auf Null
dahingehend, dass zwingend das von der Mehrheit der
Hauptversammlung gewihlte Mitglied auch gerichtlich be-
stellt werden miisse, bestehe gerade nicht. Dies gelte erst
recht dann, wenn — wie im vorliegenden Fall — die Anfech-
tungsklage auch mit Pflichtverletzungen des betroffenen
Aufsichtsratsmitglieds begriindet wird, aus denen auf eine
mangelnde Eignung des Kandidaten geschlossen werden
kann. Sollte die Anfechcungsklage Erfolg haben, stiinden die
damit implizit festgestellten PflichtverstéBe auch einer ge-
richtlichen Bestellung entgegen. Sollte die Anfechtungs-
klage keinen Erfolg haben, eriibrige sich eine gerichtliche
Bestellung ohnehin.

2.3.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die Entscheidung entspricht der Gesetzeslage, fithre fiir
die betroffenen Gesellschaften aufgrund der fehlenden Még-
lichkeit der Erginzung des Aufsichtsrats jedoch zu erhebli-
cher Rechtsunsicherheit. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass zwischenzeitlich gefasste Beschliisse des
Aufsichtsrats ggf. keinen Bestand haben werden, weil und so-
fern die Anfechtungsklage Erfolg hat und es bei einzelnen
Aufsichusratsbeschliissen gerade auf die Stimme des fragli-
chen Mitglieds ankam. Ein méglicher Lésungsansatz fiir die
Praxis, den das Gericht anspricht, besteht darin, die in der
Kommentarliteratur vertretene ,,Lehre vom fehlerhaften
Organ“ anzuwenden'. Danach. kénnen grundsitzlich auch
solche Aufsichtsratsbeschliisse Wirkung entfalten, die unter
Mitwirkung cines Mitglieds gefasst wurden, dessen Wahl er-
folgreich angefochten wird.

2.4 Vorstandszahlungen an Aufsichtsratsmitglieder
{Beratungsveriréige)

In einem aufsehenerregenden Urteil hat das OLG Frank-
furt a. M. entschieden, dass Zahlungen des Vorstands an cin
Aufsichtsratsmitglied fiir Dienstverpflichtungen auBerhalb
seiner Titigkeit als Aufsichtsrat nur dann erlaubt seien, wenn
der Gesamtaufsichtsrat vorher zustimmt; die nacherigliche
Genehmigung des Gesamtaufsichtsrats dndere an der Pfliche-
widrigkeit der Zahlungen nichts".

2.4.1 Sachverhalt

Die Kligerin ist Aktionirin der Fresenius SE, Der stellver-
tretende Aufsichtsratsvorsitzende der Gesellschaft ist zugleich
Partner einer grofen Anwaltssozietdt, die Mandate der Ge-
sellschaft (auch fiir Konzernunternehmen) mit einem Utnsatz
von ca. 1 Mio. € pro Jahr erhielt. AuBerdemn war er gleichzei-

17 Habersack, in: MiaKo-AktG, 3. Aufl. 2008, § 101 Rn, 70; Drygala, in:
Schmidc/Lutter, AktG, 2008, § 101 Rn. 35.

18 OLG Frankfurta. M. v. 15.2. 2011, 5 U 30/10, BeckRS 2011, 3434
(wFresenius®, n. ckr.; die Nichtzulassungsbeschwerde ist beim BGH an-
hingig unter Az, [[ ZR 48/11).

tig als Rechtsanwalt fiir die Mehrheitsaktionirin - eine Stif-
tung — als einer von drei Testamentsvollstreckern titig. Zu
Beginn des Geschiftsjahres 2008 genehmigte der Aufsichtsrat
ein Jahresbudget zugunsten des Vorstands fiir Beratungstatig-
keiten der Anwaltssozietit. Die jeweiligen Einzelmandate
wurden dem Aufsichtsrat erst nach Bezahlung der Honorare
zur Genehmigung vorgelegt. Die in den ersten drei Quarta-
len 2008 vorgenommenen Zahlungen auf die Mandatsver-
trige wurden durch Beschluss des Aufiichtsrats im Dezember
2008 genehmigt. Der Corporate-Governance-Bericht der
Gesellschaft fiir das Geschiftsjahr 2008 enthielt den Hinweis,
dass der Aufichtsrat der Mandatierung des stellvertretenden
Aufsichtsratsvorsitzenden zugestimmt habe; die Entspre-
chenserklirung gemiB § 161 AktG enthielt diesbeziiglich
keine Besonderheiten. In der Hauptversammlung 2009 er-
klirte die Kligerin als Aktionirin u. a. gegen die Beschliisse
der Hauptversammlung {iber die Entlastung von Vorstand
und Aufsichtsrat fiir das Geschiftsjahr 2008 Widerspruch
und erhob Anfechtungsklage unter anderem mit dem Argu-
ment, der im Geschiftsberiche fiir 2008 enthaltene Corpo-
rate-Governance-Bericht hinsichtlich der Zustimmungen zu
den Mandatsvertrigen des stellvertretenden Aufsichtsrats-
vorsitzenden sei unrichtig. Bin Vorstand, der rechtsgrundlos
hohe Zahlungen an ein Aufsichtsratsmitglied leiste, verstofie
ebenso gegen seine Pflichten wie das Aufsichtsratsmitglied,
das solche Zahlungen entgegennimmt.

2.4.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Frankfurt a. M. erklirte die Entlastungsbe-
schliisse fiir nichtig, weil es der Auffassung ist, die in Rede
stechenden Vorstandszahlungen an die Anwaltssozietit des
stellvertretenden Aufsichisratsvorsitzenden stellten einen
~schweren und eindeutigen VerstoB gegen § 114 Abs. 1
AktG* dar. Diese Vorschrift sei niche nur als eine verfi-
gungswirksame Bestimmung zu verstehen, sondern als Ver-
haltensnorm auszulegen. Aus dieser Bestimmung ergebe sich
ein Verbot, ohne wirksamen (Dritt-)Vertrag Zahlungen an
ein Aufsichtsratsmitglied — oder dessen Sozietit — zu leisten.
Die Zahlungen des Vorstands an das Aufsichtsratsmitglied
verstieBen gegen § 114 Abs. 1 AktG, weil sie erfolgten, ohne
dass der Gesamtaufsichtsrat thnen zugestimmt hitte. Die Zu-
teilung eines Jahresbudgets durch den Aufsichtsrat zuguns-
ten des Vorstands fiir die Erteilung der Mandate an die An-
waltssozietit sei unerheblich, weil § 114 Abs. 1 AktG die
Zustimmung im Einzelfall verlange. Die Praxis der nach-
triglichen Genehmigung lasse die Pflichtwidrigkeit der Zah-
lungen nicht entfallen, weil die Riickwirkungsfiktion des
§ 184 Abs. 1 BGB ein tatsichliches Fehlverhalten nicht un-
geschehen machen kénne. GleichermaBen sei sie auch nicht
mit dem Zweck von § 114 Abs. 1 AktG zu vereinbaren. Eine
entstandene Abhingigkeit des Aufsichtsratsmitglieds in der
Vergangenheit kdnne bereits vor der Genehmigung zu un-
sachgemifBen Beeinflussungen gefithrt haben, so dass § 114
AktG quasi einen abstrakten Gefihrdungstatbestand dar-
stelle. Wiirde man die vorliegende Praxis billigen, so das Ge-
richt, fithrte dies dazu, dass das Aufsichtsratsmitglied nahezu
immerzu unberechtigte Mandatsvorteile nutzen kénnte, die
nut einmal jihrlich durch eine Genehmigung unterbrochen
wilrden.
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2.4.3 Steliungnahme und Praxisfolgen

Die (nicht rechtskraftige) Entscheidung begegnet sowohl
in der Begriindung als auch im Ergebnis erheblichen Beden-
ken. Zum einen spricht § 114 Abs. 1 AktG ausdriicklich von
der ,,Zustimmung" des Aufsichtsrats, welche gemif den Le-
galdefinitionen in §§ 182 ff. BGB den Oberbegrift fiir die
{vorherige) Einwilligung und die (nachtrigliche} Genehmi-
gung darstellt. Es ist daher nicht recht nachvollzichbar, wa-
rum das Gericht die (zulissige) nachtrigliche Genehmigung
fiir die Bewertung der RechtmiBigkeit der Zahlungen vollig
unbeachtet lassen méchte.

Zum anderen fithrt die Entscheidung zu erheblichen Pro-
blemen in der Praxis. Der BGH stellt schon bislang hohe An-
forderungen an die Zustimmung zu Beratungsvertrigen, die
insbesondere nicht pauschal vorab erteilt werden kann. Er-
forderlich ist, dass der Aufsichtsrat den wesentlichen Ver-
tragsinhalt kennt, insbesondere den Vertragsgegenstand und
das konkret zu bezahlende Honorar, um durch Abgrenzung
von ohnehin bestehenden Organpflichten zu beratender Ne-
bentitigkeit beurteilen zu kénnen, ob der Vertrag iiberhaupt
genehmigungsfihig ist”. Danach ist beispiclsweise ein Rah-
men-Beratungsvertrag _fiir simtliche Angelegenheiten der
Gesellschaft“ nicht genehmigungsfihig”. Die Praxis hat sich
aufgrund der damit verbundenen Schwicrigkeiten bislang
meist damit beholfen, dass der Aufsichtsrat in einem ersten
Beschluss vorab die Mandatierung des Beraters allgemein und
gef. ein Budget billigt und in einem spiteren, zweiten Be-
schluss nachtriglich die Einzelauftrige anhand konkreter
Rechnungen genehmigt™.

Bis zur Klirung dieser wichtigen Fragen durch den BGH
kann dem Vorstand — auch zur Vermeidung einer eigenen
Haftung — nur empfohlen werden, Zahlungen auf Beratungs-
vertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern nur noch nach Geneh-
migung der konkreten Rechnungen durch den Gesamtauf-
sichtsrat zu leisten®. AuBerdem ist zu taten, in den Corpo-
rate-Governance-Bericht einen kurzen Hinweis auf die je-
weilige Genehmigungspraxis von Beratungsvertrigen mit
Aufsichtsratsmitgliedern aufzunehmen.

2.5 Persénliche Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern

In einem bislang wenig beachteten Urteil hat der BGH
seine Rechtsprechung zu den Sorgfaltspflichten der organ-
schaftlichen Vertreter der Gesellschaft weiter konturiert und
dabei insbesondere Aufsichtsratsmitgliedern, die tiber beruf-
lich erworbene Spezialkenntnisse verfiigen, einen erhéhten
SorgfaltsmaBstab auferlegt®.

2.5.1 Sachverhalt

Der Kliger ist Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der
1-AG. Zwei der Beklagten waren Mitglieder des Vorstands,
der dritte Beklagte war stellvertretender Vorsitzender des

19 BGH wv. 20. 11. 2006, If ZR_ 279/05, DStR 2007, 122; vgl. dazu
Knapp, DStR. 2008, 1045, 1048 {.

20 BGHwv. 2. 4.2007,11 ZR 325/05, DStR 2007, 1046.

21 Bicker, DStR 2011, 2155.

22 Soauch Bicker, DStR 2011, 2155, 2160; Lorenz, GWR. 2011, 111,
23 BGHv.20.9.2011, 11 ZR 234/09, BeckRS 2011, 24659, DStR. 2011,
2362 m. Anm, Weng.

Aufsichtsrats und zugleich Partner einer Anwaliskanzlei, die
stindige Beraterin der Gesellschaft war. DieI-AG kaufte iiber
ihre Tochtergesellschaften Unternehmensbeteiligungen und
beabsichtigte den Kaufpreis mit cigenen Aktien zu beglei-
chen. Zu diesem Zweck erwarb sie von der D-AG eigene Ak-
tien durch ein Wertpapierdariehen. Die Transaktion kam un-
ter maBgeblichem Einfluss der beiden Vorstandsmitglieder
der I-AG sowie des stellvertretenden Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats zustande. Zugleich fiihrte die I-AG eine Kapitaler-
hahung durch, um so die Riickgewihr von Aktien an die D-
AG zu gewihrleisten. Diese zeichnete die mit der Kapitaler-
hshung geschaffenen Aktien und verzichtete auf die Riick-
forderung der darlehensweise tiberlassenen Aktien. Der In-
solvenzverwalter nahm die Beklagten auf Zahlung eines Teil-
betrages von 10 Mio. € aus dem Ausgabebetrag fiir die neuen
Aktien in Anspruch.

2.5.2 Aussagen des Gerichts

Der BGH stellt die Schadensersatzpflicht aller Beklagten
demn Grunde nach gemif} § 93 Abs. 3 Nr. 4, § 116 Satz 1 AkeG
fest, weil die Sacheinlagevereinbarung im Wege des von ihnen
gewihlten Transaktionsmodells unwirksam sei. Eigene Aktien
seien kein tauglicher Gegenstand ciner Sacheinlage, so dass
auch der Riickgewihranspruch, auf den dic D-AG verzich-
tete, nicht als zulissige Sacheinlage angesehen werden kénne.

Der I-AG sci ungeachtet der Méglichkeit der Erfiillung
der Verpflichtung zur Lieferung von Aktien an ihre Tochter-
gesellschaften kein Vermogensvorteil zugeflossen, so dass
eine Vorteilsausgleichung ausscheide. Die I-AG bleibe der D-
AG nach Bereicherungsrecht zum Wertersatz verpflichtet,
weil die Vertrige iiber die Wertpapierleihe unwirksam seien.

Der Schadensersatzanspruch sei auch nicht durch einen
unverschuldeten Rechtsirrtum der Organmitglieder ausge-
schlossen. Insbesondere konnten sich die Vorstandsmitglie-
der nicht auf eine unzutreffende Beratung durch den Auf-
sichtsrat berufen, weil dessen Uberwachungspflichten neben
den Pflichten des Vorstands bestiinden. Der stellvertretende
Aufsichtsratsvorsitzende verfiige als Rechtsanwalt iiber Fach-
kenntnisse und unterliege daher einem erhdhten Sorgfalts-
mafistab.

2.5.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Dic Ausfithrungen des BGH zur Sorgfaltspflicht und
Haftung der Vorstands- und Aufsichtratsmitglieder bestiti-
gen und konkretisieren die seit Jahren immer strenger wer-
dende Linie der Rechtsprechung. Bei fehlender eigener Sach-
kunde miissen insbesondere Vorstandsmitglieder die Geeig-
netheit und RechtmiBigkeit von komplexen Transaktionen,
insbesondere bei Sachkapitalerhdhungen und dem Erwerb ei-
gener Aktien wie i vorliegenden Fall, von einem unabhin-
gigen, fachlich qualifizierten Berufstriger prifen lassen. Zu-
sitzlich miissen sie diese Auskunft einer eigenen, sorgfiltigen
Plausibilititskontrolle unterzichen.

Hinzu kommt die nicht minder bedeutsame Aussage des
BGH, dass Aufsichtsratsmitglieder, die aufgrund ihrer sonsti-
gen beruflichen Titigkeit besondere Fachkunde und Spezial-
kenntnisse besitzen, gegeniiber den iibrigen Aufsichtsratsmit-
gliedern einem erhéhten SorgfaltsmaBstab unterliegen, soweit
ihr Fachgebiet betroffen ist™. Insbesondere Rechtsanwilte,
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Wirtschaftspriifer und Steuerberater miissen sich dessen be-
wusst sein, wenn sie Aufsichtsratsmandate iibernehmen.

2.6 Bericht des Aufsichtsrats an die Houptversammluhg

Das OLG Frankfurt a. M. hat zur Auslegung von Ziffer
5.5.3 Satz 1 DCGK Stellung genommen. Das Gericht legt
die Kodexempfehlung dahin aus, dass der Aufsichusrat jeden
aufgetretenen Interessenkonflikt im Detail beschreiben
miisse und dabei auch der Name des betroffenen Mitglieds so-
wie das konkrete Beratungs- und Abstimmungsverhalten of-
fenzulegen seien®.

2.6.1 Sachverhalt

Die Deutsche Bank AG hatte im September 2008 eine
Barkapitalerhbhung und im Februar/Mirz 2009 eine Sach-
kapitalerhdhung durchgefiihrt. Beide KapitalmaBnahmen
erfolgten unter Ausnutzung bestehender genehmigter Kapi-
talia und unter Ausschluss des Bezugsreches. Wirtschaftlicher
Hintergrund beider MaBnahmen war die Akquisition der
Postbank. Weder in Versffentlichungen nach den Kapitaler-
hshungen noch in der Hauptversammlung machte die Deut-
sche Bank nach den Feststellungen des Gerichts nihere Anga-
ben iiber den Grund fiir den Ausschluss des Bezugsrechts so-
wie zu dem jeweiligen Ausgabebetrag.

In der Hauptversammlung 2009 wurden u. a. Beschliisse
zur Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat und zur Schaf-
fung neuen genehmigten Kapitals getroffen, welche von den
Anfechtungskligern angegriffen werden. Zum Anfechtungs-
grund tragen sie u. a. vor, die Entlastung von Vorstand und
Aufsichtsrat scheitere an der Abgabe einer fehlerhaften Ent-
sprechenserklirung zum Kodex.

2.6.2 Aussagen des Gerichts

Nach Auffassung des Gerichts diirfen Vorstand und Auf-
sichtsrat eine uneingeschrinkte Entsprechenserklirung zum
Kodex gemiB § 161 AktG nur abgeben, wenn der Aufsichts-
rat aufgetretene [nteressenkonflikte unter Nennung des be-
troffenen Mitglieds in seinem Bericht an die Hauptversamm-
lung genau bezeichnet. Dazu miisse er darstellen, um welche
Themen es bei seinen Beschlussfassungen ging und weshalb
konkrete Mitglieder sich in einem Konflikt befanden. Zur
Begriindung verweist das Gericht im Wesentlichen nur auf
die Entscheidung in Sachen , Kirch/Deutsche Bank®, in wel-
cher der BGH eine Berichterstattung fiir erforderlich gehal-
ten habe, obwohl der Sachverhalt ohnehin in den Medien 6f-
fentlich bekannt gewesen sei. AuBerdem fiihrt das Gericht
aus, die Aktionire wiirden erst durch eine entsprechende Be-
richterstattung in die Lage versetzt, eventuelie Interessen-
konflikte und deren Behandlung bei ihren Entscheidungen
bei Aufsichtsratswahlen zu beriicksichtigen.

2.6.3 Stellungnahme und Praxisfalgen

Bei fehlender oder unrichtiger Entsprechenserklirung
zum Kodex liegt nach mittlerweile stindiger Rechtsprechung
des BGH ein Verstof} gegen § 161 AktG vor, der zur Anfech-

24 Weng, DStR 2011, 2363; Primaczenko, GWR 2011, 518.

25 QLG Frankfurt a. M. v. 5. 7. 2011, 5 U 104/10, NZG 2011, 1029
{n. rkr.; die Nichtzulassungsbeschwerde wird beim BGH unter II ZR
159/11 gefihrr).

tung wegen Pehlerhaftigkeit der Entlastungsbeschliisse fith-
ren kann®, Die Branche der Anfechtungskliger macht veon
dieser ,, Waffe“ regen Gebrauch, so dass es bereits Vorschlige
gibt, einen gesetzlichen Anfechtungsausschluss nach dem
Vorbild von § 243 Abs. 3 AkeG (technische Storungen u. A)
oder § 30g WpHG (wertpapierinhaberorientierte Publizitit)
einzufithren”. Ob dies der richtige Weg ist, darf mit guten
Griinden bezweifelt werden. Fehlerhafte Entsprechenserkli-
rungen wiirden damit prakisch sanktionslos gestelle™.

Das Urteil des OLG Frankfurt a. M. zwingt Organmit-
glieder dazu, umfassend Auskunft iiber das Vorliegen von In-
teressenkonflikten im Aufsichtsrat zu geben®. Inhaltlich be-
gegnet das Urteil Bedenken, weil die Rechtsauffassung des
Gerichts, jeder einzelne Konflikt sei nach Art und Grund so-
wie unter Nennung des betroffenen Mitglieds darzustellen,
im Wortlaut des Kodex keine Stiitze findet. Ziffer 5.5.3
Satz 1 DCGK besagt nur, dass im Bericht des Aufsichtsrats
sowohl iiber die aufgetretenen Konflikte als auch ihre Be-
handlung informiert werden soll. Zur Intensitit dieser Be-
richterstattung schweigt der Kodex™. Auch der Hinweis des
Gerichts auf die Entscheidung des BGH in der Sache ,Kirch/
Deutsche Bank” ist nicht verstindlich, weil dort ein nach-
weislich aufgetretener Interessenkonflikt im Bericht des Auf-
sichtsrats iiberhaupt nicht beriicksichtigt wurde und der
BGH daher weder Ausfithrungen zur Intensitit der Bericht-
erstattung noch zur weiteren Auslegung von Ziffer 5.5.3
DCGK gemacht hat. Zuzustimmen ist dem Gericht allenfalls
darin, dass die Offenlegungsempfehlung des Kodex den Ak-
tioniren eine bessere Informationsgrundlage im Hinblick auf
kiinftige Aufsichtsratswahlen verschaffen méchte®. Es bleibt
zu hoffen, dass der BGH . die Revision zulisst und Klarheit in
diese praxisrelevanten Fragen bringt.

3. Zusammenfassung und Ausblick

Das Jahr 2011 war aus Sicht der Aufsichtsréite weder von re-
ger gesetzgeberischer Tatigkeit noch von den ganz groBen Ge-
richtsentscheidungen gepriigt. Insoweit gab es also etwas Zeit
zum Durchatmen, wiesen doch die vergangenen Jahre eine ra-
sante Rechtsentwicklung auf. Die dargestellten Entscheidun-
gen aus dem Jahr 2011 setzen den Trend zur Steigerung der
sachlichen und rechtlichen Anforderungen an die Aufsichts-
ratsarbeit fort. Im Fokus der Beratungstitigkeit stehen weiter-
hin die ,,Dauerbrenner-Themen® der Vorstandszahlungen an
Aufsichtsratsmitglieder aufgrund von Beratungsvertrigen und
die Haftungsfragen. Besonderes Augenmerk sollte im Hin-
blick auf die kommenden Hauptversammlungen auch auf den
Bericht des Aufsichtsrats gelegt werden. Die weitere Titigkeit
des Gesetzgebers, insbesondere die Entwicklung der Aktien-
rechtsnovelle 2012 wird zu verfolgen sein.

26 BGHwv. 16.2.2009, [T ZR 185/07, DScR. 2009, 537 (,,Kjrch/DeutSChe
Bank"); bestitigt durch BGH v. 21. 9. 2009, IT ZR 174/08, DStR. 2009,
2207 (,Umschreibungsstopp").

27 Kremer, ZIP 2011,1177,1180.

28 Vonder Linden, GWR 2011, 407,

29 Litzenberger, NZG 2011, 1019, 1021.

30 Kremer, in: Ringleb/Kremer/Lutter/von Werder, DCGK, 4. Aufl.
2010, Ziffer 5.5.3Rn. 1137,

31 A. A vonder Linden, GWR 2011, 407,



