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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats im Jahr 2013

Aktuelles fir die Praxis aus Gesetzgebung und Rechtsprechung

Von Dr. Christoph Knapp und Urs Lepperdinger, beide
Augsburg”

Ankniipfend an die Berichte der vorangegangenen Jahre will der
nachfolgende Beitrag sowohl Aufsichtsratsmitgliedern als auch
den Beratern von Aktiengesellschaften wieder einen Uberblick
iber die aktuelle Rechtsentwicklung geben. Zu diesem Zweck wer-
den sowohl Gesetzeséinderungen als auch ausgewdhlte Gerichts-
entscheidungen zum Aktienrecht betreffend den Aufsichtsrat aus
dem Jahr 2013 vorgestellt.

1. Gesetzgebung und Kodex

Eine Anpassung des Deutschen Corporate Governance
Kodex (DCGK) wurde am 13. 5. 2013 beschlossen. Das Jahr
2013 war daneben aber von einer geringen Aktivitit des Ge-
setzgebers im Bereich des Aktienrechts geprigt, zumal die
Aktienrechtsnovelle vorerst scheiterte.

1.1 Gesetzgebung

Auch im Jahre 2013 konnte die geplante Aktienrechtsno-
velle (VorstKoG), deren Anfinge bereits in das Jahr 2010 zu-
riickreichen, nicht zum Abschluss gebracht werden. Zwar
wurde das Gesetz am 27. 6. 2013 vom Bundestag verabschie-
det, allerdings danach im Bundesrat gestoppt, da der Vermitt-
lungsausschuss angerufen wurde. Im Zuge der letzten Bun-
destagswahl im Herbst 2013 wurde das geplante Gesetz so-
dann durch den Diskontinuititsgrundsatz ausgebremst. Das
Gesetzgebungsvorhaben muss daher das parlamentarische
Verfahren neu durchlaufen. Es bleibt abzuwarten, wann und
in welcher Form die geplante Reform des Aktienrechts end-
lich vollzogen wird."

1.2 Kodex

Im Zuge der letzten Revision des Kodex wurden zahlrei-
che Anderungen vorgenommen. Diese betreffen vorwiegend
die Vergiitung des Vorstandes; Ziel war aber auch die allge-
meine Verschlankung des Kodex.

Neben einigen redaktionellen Anderungen und inhaltli-
chen Prizisierungen der Praambel wurde das bisher in Abs. 9
der Priaambel dargelegte duale Fithrungssystem nebst monis-
tischem Verwaltungsratssystem gestrichen. Der Grund liegt
darin, dass die Regierungskommission diese Regelung vor
dem Hintergrund des Nebeneinanderstehens beider Board-
Systeme als selbstverstindlich erachtet.’
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In Ziffer 2.3.2 a. F. wurde die Empfehlung zur elektroni-
schen Ubermittlung der Einberufung und auch der Einberu-
fungsunterlagen gestrichen. Hierdurch wurde beriicksich-
tigt, dass sich mittlerweile eine feste Einladungspraxis zur
Hauptversammlung herausgebildet hat.

Weitere Anderungen betreffen das Zusammenwirken von
Vorstand und Aufsichtsrat. In Ziffer 3.4 Abs. 3 S. 3 erfolgt
zum Zwecke der Verschlankung des Kodex eine Anpassung
dahingehend, dass die Klarstellung gestrichen wurde, dass zu
den entscheidungserheblichen Unterlagen insbesondere der
Jahresabschluss, der Konzernabschluss und der Priifungsbe-
richt gehéren.* Ziffer 3.7. Abs. 3 wurde dahingehend erwei-
tert, dass eine auBerordentliche Hauptversammlung stets ein-
berufen werden soll, wenn ein Ubernahmeangebot eingeht.’

In Ziffer 4.2.2 erfolgten mehrere Anpassungen betreffend
der Vorstandsvergiitung. Die im Zuge der im letzten Jahr er-
folgten Kodexinderung in Ziffer 4.2.2 Abs. 1 S. 2 eingefiigte
bloBe Empfehlung, dass bei Bestehen eines Aufsichtsratsaus-
schusses, der die Vorstandsvertrige behandelt, dieser dem
Aufsichtsratsplenum Vorschlige zur jeweiligen Gesamtver-
giitung der einzelnen Vorstandsmitglieder unterbreiten soll,
wurde in eine feste Bestimmung gewandelt. Eine feste Rela-
tion zwischen den Vorstandsvergiitungen und dem {ibrigen
Lohnniveau im Unternehmen wurde hingegen nicht
bestimmt.® In Ziffer 4.2.2 Abs. 2 S. 3 wurde lediglich ergin-
zend festgelegt, dass der Aufsichtsrat bei der Bestimmung der
Gesamtvergiitung der Vorstandsmitglieder das Verhaltnis der
Vorstandsvergiitung zur Vergiitung des oberen Fiihrungs-
kreises und der Belegschaft insgesamt auch in der zeitlichen
Entwicklung berticksichtigen soll. Hierbei bestimmt aber der
Aufsichtsrat selbst die Abgrenzung des oberen Fithrungskrei-
ses und die relevante Belegschaft.”

Gestrichen wurde auch die beispielhafte Aufzahlung vari-
abler Vergiitungsbestandteile in Ziffer 4.2.3. Stattdessen
wurde eine Empfehlung dahingehend verankert, dass die
Vergiitung insgesamt und auch bezogen auf die variablen Be-
standteile betragsmiBige Hochstgrenzen aufweisen soll.®
Ebenso sollen sich die variablen Vergiitungsbestandteile auf
Vergleichsparameter beziehen, deren Anderung ausgeschlos-
sen sein soll. Gestrichen wurde auch die in Ziffer 4.2.3 Abs. 2
S. 9 des Kodex a. F. geregelte Gesetzesbeschreibung betref-
fend die grundsitzliche Vereinbarung einer Begrenzungs-
moglichkeit fiir auBerordentliche Entwicklungen durch den
Aufsichtsrat. Ziffer 4.2.3 Abs. 4 des Kodex sieht nun eine
Empfehlung zur Bestimmung der Vorstandsvergiitung der-
gestalt vor, dass der Aufsichtsrat bei Vergiitungszusagen das
jeweils angestrebte Versorgungsniveau festlegen und den dar-
aus abgeleiteten jahrlichen sowie langfristigen Aufwand fiir
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das Unternehmen berticksichtigen soll. Hierdurch soll fiir
den Aufsichtsrat selbst die Transparenz und Nachvollziehbar-
keit seiner Entscheidungen erhoht werden.’

In Ziffer 4.2.5 des Kodex wurde einer neuer Abs. 3 aufge-
nommen. Dieser enthilt allgemeine Empfehlungen hinsicht-
lich der Transparenz der Vorstandsvergiitung. Hierzu wur-
den drei Aspekte bestimmit, die im Vergiitungsbericht fiir je-
des Vorstandsmitglied darzustellen sind. Im Einzelnen han-
delt es sich um die gewihrten Zuwendungen, inklusive der
Nebenleistungen, die bei variablen Vergiitungsbestandteilen
noch um die maximal bzw. minimal erreichbare Vergiitung
zu erginzen sind. Hierdurch wird eine eindeutige Gegenii-
berstellung der erreichbaren und der tatsichlich gewahrten
Vergiitungen gewihrleistet. Zudem soll zukiinftig auch der
Zufluss aus Fixvergiitung, kurzfristiger variabler Vergiitung
und langfristiger variabler Vergiitung dargestellt werden.
Dabei ist nach den jeweiligen Bezugsjahren zu differenzieren.
Auch soll zukiinftig bei der Altersversorgung und bei sonsti-
gen Versorgungsleistungen der genaue Versorgungsaufwand
genannt werden. Als Erleichterung fiir die Umsetzung der
Empfehlungen wurde dem Kodex als Anlage eine Musterta-
belle beigefiigt, die verwendet werden soll. ' Um dem zu er-
wartenden organisatorischen Umstellungsaufwand Rechnung
zu tragen, tritt die vorgenannte Empfehlung erst fiir die Ge-
schiftsjahre in Kraft, die nach dem 31. 12. 2013 beginnen. "

In Ziffer 5.2 Abs. 2 wurde die bisherige Empfehlung
gestrichen, dass der Aufsichtsratsvorsitzende zugleich Vorsit-
zender derjenigen Ausschiisse sein soll, die die Vorstands-
vertrige behandeln und auch die Aufsichtsratssitzungen vor-
bereiten. Als Folge ist nun keine Abweichung von den Be-
stimmungen des Kodex mehr zu erkliren, wenn der Auf-
sichtsratsvorsitzende nicht zugleich auch Vorsitzender des
entsprechenden Ausschusses ist.

Der lediglich erlduternde Hinweis zu den Vorteilen einer
Ausschussbildung in Ziffer 5.3.1 S. 2 wurde gestrichen, da es
sich nach Meinung der Kommission um eine Selbstverstind-
lichkeit handele. Der Katalog der Themen, mit denen sich
der Priifungsausschuss zu befassen hat, wurde um die Wirk-
samkeit des Risikomanagementsystems erweitert (Ziffer
5.3.2). In einigen Unternehmen ist jedoch ein spezieller Risi-
koausschuss eingerichtet, welchem hiufig auch das Risiko-
managementsystem ibertragen ist. Fiir diese Unternehmen
ergibt sich eine Abweichung vom Kodex, die zu erkliren ist.
Ersatzlos gestrichen wurde die Ziffer 5.3.4 a. F., welche eine
Aufzihlung von Sachthemen enthielt, die zur Behandlung an
einen oder mehrere Ausschiisse verwiesen werden kénnen.
Ebenfalls gestrichen wurde Ziffer 5.3.5 a. F., wonach der
Aufsichtsrat vorsehen konnte, dass einzelne Ausschiisse die
Aufsichtsratssitzungen vorzubereiten hatten und auch an
Stelle des Aufsichtsrats entscheiden konnten. Von der Regie-
rungskommission wurde ebenfalls Ziffer 5.4.6 Abs. 1 S.2
a. F. gestrichen, wonach die Vergiitung der Aufsichtsratsmit-
glieder deren Titigkeitsumfang und ihrer Verantwortung so-
wie der wirtschaftlichen Lage und dem Unternehmenserfolg

9 Peters/Hecker BB 2013, 2887 (2891).
10 Peters/Hecker BB 2013, 2887 (2891).
11 Klein AG 2013, 733 (740).

Rechnung zu tragen hatte. Diese Streichung ist damit zu er-
kliren, dass die vorgenannten Anforderungen im Wesentli-
chen auchin Ziffer 5.4.6 Abs. 2 geregelt sind. "

Gestrichen wurden zum Zwecke der Verschlankung des
Kodex tiberdies auch die Regelungen in Zifter 6.1, 6.2, 6.4,
6.8 a. F., welche allesamt die Transparenz im Unternehmen
betrafen.

2. Rechtsprechung

Gegen Ende des Jahres 2012 und im Jahr 2013 ergingen
verschiedene Urteile, die fiir die Arbeit des Aufsichtsrats von
Bedeutung sind. Im Folgenden soll eine Auswahl besonders
wichtiger Entscheidungen dargestellt werden.

2.1 Vollmachterteilung an Aufsichtsratsmitglieder

Das OLG Miinchen hat mit Urteil vom 19. 12. 2012 ent-
schieden, dass die Vollmachterteilung des Aufsichtsrats an ei-
nes seiner Mitglieder, namens der Gesellschaft mit einem
Vorstandsmitglied einen Vertrag abzuschlieBen, nicht die Be-
schlussfassung des Aufsichtsrats iiber den Inhalt des abzu-
schlieBenden Vertrags ersetzt. "

2.1.1 Sachverhalt

Der Aufsichtsrat der A-AG beschloss Anfang Oktober
2007, von dem Vorstandsmitglied B einen GmbH-Anteil zu
erwerben, sofern bis Ende Oktober 2007 Einigkeit {iber die
Zahlungsmodalititen erzielt werden wiirde. Der Aufsichtsrat
fasste hieriiber in Anwesenheit des betreffenden Vorstands-
mitgliedes einen Beschluss. Auch unterzeichneten simtliche
Mitglieder des Aufsichtsrats eine Vollmacht, die den Auf-
sichtsratsvorsitzenden zur Unterzeichnung des Kaufvertrags
tiber den GmbH-Anteil ermichtigte. In der Folge wurde der
Kaufvertrag ohne Einigkeit {iber das Zahlungsprozedere un-
terzeichnet. Auch eine erneute Befassung des Aufsichtsrats
mit dem Erwerb erfolgte nicht. Das Vorstandsmitglied B
nahm die A-AG gerichtlich auf Zahlung des Kaufpreises in
Anspruch."

2.1.2 Aussagen des Gerichts

Der Senat schloss sich der Auffassung des Landgerichts
Miinchen I aus der ersten Instanz an, wonach ein wirksamer
Kaufvertrag mangels wirksamer Vertretung der A-AG bei
der Abgabe der entsprechenden Willenserklirung nicht zu-
stande gekommen ist. Es fehlte nach Ansicht des Gerichts an
einem wirksamen Beschluss des Aufsichtsrats, der auf den
Abschluss des konkreten Kaufvertrags gerichtet war.

Etwas anderes ergab sich nach Ansicht des Berufungsge-
richts auch nicht daraus, dass der Aufsichtsrat grundsitzlich
dem Erwerb des GmbH-Anteils zugestimmt hatte. Denn
diese Zustimmung stand unter der aufschiebenden Bedin-
gung, dass es zu einer einvernehmlichen Klirung des Zah-
lungsprozederes kommt. Diese Bedingung trat letztendlich
aber nicht ein, weshalb der Beschluss des Aufsichtsrats den
Anteilserwerb letztendlich nicht rechtfertigen konnte. Der

12 Peters/Hecker BB 2013, 2887 (2892).

13 OLG Miinchen v. 19. 12. 2012, 7 U 1711/12, NZG 2013, 97; das
Rechtsmittelverfahren beim BGH liuft unter dem Az. VIII ZR 13/13.
14 OLG Miinchen (Fn. 13).
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erforderliche Beschluss des Aufsichtsrats konnte auch nicht
darin gesehen werden, dass der Aufsichtsrat dem Aufsichts-
ratsvorsitzenden eine Vollmacht zum Vertragsschluss erteilt
hatte. Nach Auffassung des Gerichts war die Vollmachtertei-
lung dahingehend auszulegen, dass der Aufsichtsratsvorsit-
zende lediglich ,,Erklirungsvertreter” des Aufsichtsrats be-
ziiglich der unter einer aufschiebenden Bedingung erteilten
Zustimmung war. Einen Beschluss des Aufsichtsrats in der
Sache selbst konnte das Gericht in der Vollmachterteilung
nicht erkennen.

2.1.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die Praxisrelevanz der Entscheidung liegt darin, dass der
Aufsichtsrat bei Geschiften mit einem Vorstandsmitglied den
Beschluss, in dem einem Aufsichtsratsmitglied Vollmacht
zum Vertragsabschluss erteilt wird, so konkret fassen muss,
dass der Umfang der Verpflichtung der Gesellschaft bereits
eindeutig erkennbar ist. Der Rahmen der Verpflichtung der
Gesellschaft muss durch den Aufsichtsrat bereits eindeutig
vorgegeben sein. Hintergrund ist, dass die Gesellschaft bei
Geschiften mit Vorstandsmitgliedern gemilB § 112 AktG
durch den Aufsichtsrat vertreten wird, wobei dieser einzelne
Aufsichtsratsmitglieder zur Vertretung bevollmichtigen
kann. Der Spielraum des zur Vertretung des Aufsichtsrats er-
michtigten Mitglieds ist begrenzt. Zwar ist ein Aufsichtsrats-
beschluss grundsitzlich auslegungsfihig, allerdings ist hierbei
generell Zuriickhaltung geboten.' Die Eckpunkte miissen
stets durch den Aufsichtsrat selbst definiert werden.

2.2 Genehmigung der Prozessfiihrung des Aufsichtsrats-
vorsitzenden

In einer weiteren Entscheidung hat der BGH die Sache
zwar an das Berufungsgericht zuriickverwiesen, fiir das wei-
tere Verfahren aber einen Hinweis dahingehend erteilt, dass
eine durch den Aufsichtsratsvorsitzenden erteilte Prozess-
vollmacht ohne Genehmigung des Aufsichtsrats unwirksam
ist. Allerdings kann der Aufsichtsrat die Prozessfithrung ge-
nehmigen. Die Verweigerung einer Genehmigung kann da-
bei missbriuchlich sein, wenn dadurch die gerichtliche Uber-

priifung eines zuvor gefassten Aufsichtsratsbeschlusses ver-
hindert wird."

2.2.1 Sachverhalt

Der Aufsichtsrat der A-AG bestand aus insgesamt sechs
Mitgliedern. Diese wurden je zur Halfte auf Vorschlag der
Familienstimme B und C gewihlt. Zwischen den beiden
Staimmen bestanden erhebliche Spannungen. Diese zeigten
sich unter anderem darin, dass in einer Aufsichtsratssitzung,
in der iiber die Abberufung zweier Vorstandsmitglieder be-
funden werden sollte, die Vertreter des Stammes B fiir die
Abberufung stimmten, die Vertreter des Stammes C dagegen.
Eine Stimmengleichheit fithrte gemiB der Satzung zur Ab-
lehnung des Beschlussantrags. Jedoch war der Aufsichtsrats-
vorsitzende der Ansicht, dass die gegen die Abberufung stim-
menden Mitglieder des Aufsichtsrats ihr Stimmrecht miss-

15 Pattherg GWR 2013, 90.
16 Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 108 Rn. 4.
17 BGHv.14.5.2013,11 ZB 1/11,NZG 2013, 792.

braucht hitten und ihre Stimmen daher nicht mitzuzihlen
seien. Daher stellte er fest, dass die Abberufung wirksam be-
schlossen worden sei. Hiergegen erhoben die betroffenen
Vorstandsmitglieder Klage und begehrten die Feststellung,
dass der Abberufungsbeschluss nicht wirksam zustande ge-
kommen sei. In diesem Verfahren erteilte der Aufsichtsrats-
vorsitzende zunichst Prozessvollmacht fiir die Gesellschaft
und lieB den Aufsichtsrat erst spiter iiber die Genehmigung
der bisherigen Prozessfithrung befinden. Auch bei dieser Be-
schlussfassung stimmten die Vertreter des Stammes B fiir die
Vorlage, die Vertreter des Stammes C dagegen.

2.2.2 Aussagen des Gerichts

In seiner Entscheidung vertritt der BGH die Ansicht, dass
die durch den Aufsichtsratsvorsitzenden erteilte Prozessvoll-
macht ohne Genehmigung des Aufsichtsrates unwirksam sei.
Gemil § 112 AktG wird die AG im Prozess mit einem Vor-
standsmitglied durch den Aufsichtsrat vertreten. Diesem ob-
liegt daher auch die Beschlussfassung iiber die Bevollmichti-
gung eines Rechtsanwalts. Sofern der Aufsichtsratsvorsit-
zende ohne Beschluss des Aufsichtsrats einen Rechtsanwalt
beauftragt, so handelt er gemiB § 177 BGB als Vertreter ohne
Vertretungsmacht. Allerdings kénne der Aufsichtsrat nach-
traglich durch Mehrheitsbeschluss diese Handlung des Vor-
standsvorsitzenden genehmigen.

In diesem Zusammenhang stellte der BGH auch klar, dass
die Verweigerung dieser Genehmigung rechtswidrig sein
kann, sofern die Klage gegen einen Beschluss des Aufsichts-
rats gerichtet ist, da es einzelne Aufsichtsratsmitglieder an-
sonsten in der Hand hitten, die gerichtliche Uberpriifung ei-
nes Aufsichtsratsbeschlusses zu verhindern. Nach Ansicht des
BGH darf sich ein Aufsichtsrat nur in besonders gelagerten
Ausnahmefillen weigern, sich gegen vom Vorstand erhobene
Klagen zu verteidigen, die die Wirksamkeit von Aufsichts-
ratsbeschliissen betreffen. Allerdings hat der BGH auch be-
tont, dass beziiglich der ablehnenden Aufsichtsratsmitglieder
kein Stimmverbot in eigener Sache anzunehmen ist. "

2.2.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Der BGH hat in dieser Entscheidung betont, dass es miss-
brauchlich sein kann, wenn die Genehmigung der Prozess-
fihrung des Aufsichtsratsvorsitzenden nur zu dem Zwecke
verweigert wird, um die gerichtliche Uberpriifung eines Be-
schlusses des Aufsichtsrates zu vereiteln, an dem die ableh-
nenden Aufsichtsratsmitglieder in einer Weise beteiligt wa-
ren, die gerade den Gegenstand der anstehenden gerichtli-
chen Uberpriifung bildet.

Ein Stimmverbot in eigener Sache hat der BGH folgerich-
tig mit dem Argument abgelehnt, dass dies der Kompetenz-
zuweisung von § 112 AktG widerspreche. Fiir ein solches
Stimmverbot geniige es nicht, wenn die entsprechenden Mit-
glieder an einer fritheren, den Gegenstand des Prozesses bil-
denden Beschlussfassung des Aufsichtsrats beteiligt waren.
Der BGH hat damit die Kompetenzzuweisung des § 112
AktG betont. Durch seine Kernaussage hat der BGH aber
auch hervorgehoben, dass es einzelnen Aufsichtsratsmitglie-
dern nicht gestattet werden kann, eine gerichtliche Uberprii-

18 BGH (Fn. 17)(794).
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fung fritherer Aufsichtsratsbeschliisse zu vereiteln. Die Ver-
weigerung einer Zustimmung zu einer entsprechenden Be-
schlussvorlage soll nur in besonders gelagerten Ausnahmefil-
len zulissig sein. Der BGH hat solche Ausnahmefille
allerdings nicht naher konkretisiert. Er hat lediglich als Krite-
rium dargelegt, dass die Verweigerung dem Unternehmens-
wohl entsprechen miisse. Nach Ansicht des BGH sei regelmi-
Big davon auszugehen, dass sich die Aufsichtsratsmitglieder
von sachfremden Erwigungen leiten lassen, wenn sie der Ge-
sellschaft in einem solchen Fall die Rechtsverteidigung un-
moglich machen. Fiir die Praxis ist hieraus zu folgern, dass es
dem Aufsichtsrat obliegt, bei einer solchen Beschlussfassung
eindeutig darzulegen, warum eine Rechtsverteidigung in
diesem Fall gerade nicht erfolgen soll und inwiefern dies dem
Unternehmenswohl dient.

2.3 Zur Wirkung der Anfechtung einer Aufsichtsratswahl

Der BGH hat mit Urteil vom 19. 2. 2013 entschieden,
dass in Fillen, in denen die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds
fiir nichtig erklirt wird, dieses Aufsichtsratsmitglied bezogen
auf die zuvor erfolgten Stimmabgaben und Beschlussfassun-
gen im Aufsichtsrat wie ein Nichtmitglied zu behandeln ist.*

2.3.1 Sachverhalt

Der Kliger war Aktionir der A-AG. In dieser Eigenschaft
hat er die Beschliisse der Hauptversammlung der A-AG iiber
die Wahl mehrerer Aufsichtsratsmitglieder unter Berufung
auf verschiedene Griinde angefochten.

2.3.2 Aussagen des Gerichts

Grundsitzlich ist im Falle der erfolgreichen Anfechtung
der Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds stets die Frage relevant,
wie sich dies auf die zwischenzeitlichen Aufsichtsratsbe-
schliisse auswirkt, die unter Mitwirkung des fraglichen Mit-
glieds ergingen. Mit dieser Entscheidung hat der BGH der
von Teilen der Literatur vertretenen Ansicht eine Absage er-
teilt, dass das betroffene Mitglied aufgrund der Lehre vom
faktischen Organ wie ein wirksam bestelltes Aufsichtsrats-
mitglied zu behandeln sei. Die erfolgreiche, gegen einen
Wahlbeschluss gerichtete Anfechtungsklage wirke auf den
Beschlusszeitpunkt zuriick (ex tunc). Das Aufsichtsratsmit-
glied, dessen Wahl fiir nichtig erklirt wird, ist daher fiir
Stimmabgabe und Beschlussfassung wie ein Nichtmitglied zu
behandeln. Wiirde das Aufsichtsratsmitglied wie ein wirksam
bestelltes Organ behandelt werden, so wiirde eine erfolgrei-
che Wahlanfechtung nur fiir die Zukunft (ex nunc) wirken.
Nach Ansicht des BGH ist dies mit § 250 Abs. 1 AktG unver-
einbar, wonach Wahlbeschliisse grundsitzlich von Anfang an
nichtig seien. Hierfiir spreche auch die Verweisung in § 250
Abs. 1 AktG auf § 241 Nr. 5 AktG. Hiernach ist ein Wahlbe-
schluss ex tunc nichtig, wenn er durch Urteil fiir nichtig er-
klirt wird.”! Nach Ansicht des BGH miisse der Beschluss da-
her nicht so behandelt werden, als wire er ordnungsgemil3
ergangen. Dies erfordere insbesondere auch nicht der Schutz
auBenstehender Dritter.”

19 NJW-Spezial 2013, 400.
20 BGHv. 19.2.2013,11 ZR 56/12, NJW 2013, 1535.
21 BGH (En. 20)(1537).

2.3.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die Entscheidung hat fiir die Praxis die unangenehme
Folge, dass die Nichtigkeit bzw. die Nichtigerklirung einer
Aufsichtsratswahl direkte Auswirkungen auf die Beschlussfi-
higkeit des Aufsichtsrats und die Rechtswirksamkeit der
Stimmabgabe im Aufsichtsrat in der Vergangenheit hat. In
dem Fall, dass die Stimmen der als Nichtmitglieder zu behan-
delnden Aufsichtsratsmitglieder fiir eine Beschlussfassung ur-
sichlich waren, gilt der betroffene Beschluss als nicht gefasst.
Somit kénnte beispielsweise die Bestellung eines Vorstands-
mitglieds fehlerhaft bzw. ein Vertragsabschluss mit einem
Vorstandsmitglied sogar unwirksam sein. GemiB § 256
Abs. 2 AktG wire auch der von einem fehlerhaft besetzten
Aufsichtsrat festgestellte Jahresabschluss nichtig.”

Mit der Entscheidung hat der BGH leider auch den Lite-
raturstimmen eine Absage erteilt, die Klagen gegen Auf-
sichtsratswahlen mit Hilfe des Instruments des faktischen Or-
gans entschirfen wollen.* Dabei vermag die Begriindung des
BGH aber nicht zu tiberzeugen. Insbesondere das Argument,
die Annahme vorliufiger Wirksamkeit der Amtshandlungen
fehlerhaft bestellter Aufsichtsratsmitglieder widerspreche der
Nichtigkeitsanordnung von § 250 Abs. 1 AktG, spricht nicht
fiir das vom BGH gefundene Ergebnis. Durch die Grundsitze
der fehlerhaften Bestellung muss die Riickwirkung gerade
eingeschrinkt werden, wenn sie zu unangemessenen Folgen
fithrt.” Zudem ist nicht recht nachvollziehbar, warum der
BGH das betroffene Aufsichtsratsmitglied schlicht als Nicht-
mitglied behandeln will. Es kann namlich nicht ausgeschlos-
sen werden, dass eben jenes Aufsichtsratsmitglied AuBerun-
gen in der Sitzung titigte, die fiir das Abstimmungsverhalten
der anderen Mitglieder entscheidungserheblich waren. Einer
solch mittelbaren Beeinflussung des Abstimmungsergebnis-
ses trigt der Losungsansatz des BGH nicht Rechnung.”

Die vorliegende Entscheidung fithrt erneut die Reform-
bediirftigkeit des Beschlussmingelrechts vor Augen. Der Ge-
setzgeber sollte hier dringend reagieren, weil zu befiirchten
ist, dass Aufsichtsratswahlen ein neues Betitigungsfeld fiir
sog. riuberische Aktionire werden.” In diesem Zusammen-
hang ist der Forderung von Priester zuzustimmen, wonach die
Wirksamkeit der in der Zwischenzeit gefassten Aufsichtsrats-
beschliisse als Regelfall anerkannt werden sollte.”

2.4 Bericht iiber Interessenkonflikte von Aufsichtsrats-
mitgliedern

Der BGH hat durch Beschluss vom 14. 5. 2013 festge-
stellt, der Deutsche Corporate Governance Kodex verlange
nicht, dass der Aufsichtsrat der Hauptversammlung tiber Ein-
zelheiten von Interessenkonflikten seiner Mitglieder berich-
ten muss. Es sei ausreichend, wenn lediglich tiber die Tatsache
des Auftretens von Interessenkonflikten und deren Behand-
lung berichtet wird.”

22 Kocher BB 2013, 1166 (1169).

23 Reichard GWR 2013, 181.

24 Kocher BB 2013, 1166 (1169).

25 Cziupka/PitzNJW 2013, 1539.

26 Priester GWR 2013, 175 (177).

27 Bayer NZG 2013, 1(14); Cziupka/Pitz NJW 2013, 1539.
28 Priester GWR 2013, 175 (177).



1294

WIRTSCHAFTSRECHT

DStR 26/2014

AUFSATZ

2.4.1 Sachverhalt

Mehrere Aktionire der borsennotierten A-AG fochten
die Entlastungsbeschliisse betreffend den Vorstand und den
Aufsichtsrat an. Die Anfechtung wurde damit begriindet,
dass die Gesellschaft eine fehlerhafte Entsprechenserklirung
zum Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) ge-
milB § 161 Abs. 1 AktG abgegeben habe, da keine Abwei-
chung von Ziffer 5.5.3 erklirt worden war. In Ziffer 5.5.3
heiBt es: ,,Der Aufsichtsrat soll in seinem Bericht an die
Hauptversammlung iiber aufgetretene Interessenkonflikte
und deren Behandlung informieren.“ Nach Ansicht der Kli-
ger habe der Aufsichtsrat entgegen dieser Kodexempfehlung
die Hauptversammlung nur unzureichend iiber Interessen-
konflikte informiert, da lediglich erklirt worden war, dass
der Aufsichtsratsvorsitzende ,,an drei Beschlussfassungen am
29. 10. 2008 nicht teilnahm, da diese ihn persénlich betra-
fen“. Die Kliger leiteten aus der Kodexempfehlung eine um-
fassendere Informationsverpflichtung ab.

2.4.2 Aussagen des Gerichts

Nach Ansicht des BGH verlange Ziffer 5.5.3. des Kodex
nicht, dass der Interessenkonflikt im Aufsichtsratsbericht im
Einzelnen dargelegt wird. Dies begriindet der BGH im We-
sentlichen damit, dass ausweislich des Wortlauts des Kodex
nur iiber aufgetretene Interessenkonflikte und deren Behand-
lung informiert werden miisse. Sollte ein Aktionir nihere In-
formationen erhalten wollen, so stehe es ihm frei, in der
Hauptversammlung Auskunft durch den Vorstand zu
verlangen.”

2.4.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Der BGH hat mit dieser Entscheidung eine enge Ausle-
gung des Wortlauts der Ziffer 5.5.3. des Deutschen Corpo-
rate Governance Kodex vorgenommen und die dort vorgese-
hene Information der Hauptversammlung auf das bloBe Auf-
treten von Interessenkonflikten beschrinkt. Vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass es einem Aktionir freisteht, vom
Vorstand in der Hauptversammlung Auskunft zu verlangen,
sofern er nihere Informationen erhalten mochte, ist diese
einschrinkende Auslegung zu begriiBen, um den Regelungs-
bereich des Kodex nicht iibermiBig auszuweiten. Fiir die
Praxis ist der Entscheidung zu entnehmen, dass es auch wei-
terhin gentigt, wenn der Aufsichtsrat in seinem Bericht an die
Hauptverhandlung lediglich iiber aufgetretene Interessen-
konflikte und deren Behandlung informiert. Eine Offenle-
gung von Detailinformationen ist nicht erforderlich.”

2.5 Einwirken auf das Abstimmungsverhalten eines
Aufsichtsratsmitglieds

Mit Urteil vom 16. 10. 2013 hat das OLG Miinchen ent-
schieden, dass einem Vorstandsmitglied aus § 84 AktG kein
Recht dahingehend zusteht, dem Aufsichtsratsvorsitzenden
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu untersagen, im

29 BGHv. 14.5.2013,11 ZR 196/12,NZG 2013, 783.

30 BGH v. 10.7. 2012, II ZR 48/11, Fresenius, DStR 2012, 1973
(1976), Rn. 32.

31 Vgl. auch die Ausfihrungen bei Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder
(Fn. 2),Rn. 1112.

Aufsichtsrat fiir den Widerruf der Bestellung, fiir eine vor-
laufige Amtsenthebung und die Kiindigung des Dienstver-
trags des Vorstands abzustimmen.”

2.5.1 Sachverhalt

Der Kliger war Vorstand einer Aktiengesellschaft. Bei
dem Beklagten handelte es sich um den Vorsitzenden des
Aufsichtsrats der Gesellschaft. Diesem sollte im Wege der
einstweiligen Verfiigung verboten werden, im Aufsichtsrat
fiir den Widerruf der Bestellung des Kligers zum Vorstands-
mitglied, fiir eine vorliufige Amtsenthebung des Klagers als
Vorstand der Gesellschaft und fiir die Kiindigung des Vor-
standsanstellungsvertrages des Kligers aus wichtigem Grund
zu stimmen.”

2.5.2 Aussagen des Gerichts

Nach Ansicht des OLG Miinchen stehe dem Kliger kein
Anspruch zu, dem Beklagten als Vorsitzenden des Aufsichts-
rats im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu untersagen,
tiir den Widerruf der Bestellung, fiir eine vorliufige Amtsent-
hebung und die Kiindigung des Vorstand-Dienstvertrags des
Kligers im Aufsichtsrat zustimmen. Das OLG Miinchen sah
keine Anspruchsgrundlage fiir den begehrten Anspruch. Ins-
besondere kénne ein solcher Anspruch nicht auf § 84 AktG
gestiitzt werden. Grundsitzlich ist fiir den Widerruf der Be-
stellung von Vorstandsmitgliedern der Gesamtaufsichtsrat als
Gremium und Organ der Gesellschaft zustindig. Ein An-
spruch, gegen lediglich ein Mitglied des Aufsichtsrats, auf ein
bestimmtes Abstimmungsverhalten, kann auch unter Beru-
fung auf effektiven Rechtsschutz nicht hergeleitet werden.

Das Gericht behandelte diese interessanten Rechtsfragen
aber nur am Rande, weil es zur Auffassung gelangte, dass es
bereits an der Passivlegitimation fehle und deshalb kein Ver-
fiigungsanspruch bestehe. Der Aufsichtsratsvorsitzende sei
nicht richtiger Anspruchsgegner, weil fiir die Bestellung zum
Vorstand und fiir den Widerruf der Bestellung der Aufsichts-
rat als Gremium zustindig sei. Ein Anspruch des Kligers
koénne sich allenfalls gegen die Gesellschaft, vertreten durch
den Aufsichtsrat (§ 112 AktG), nicht jedoch gegen ein einzel-
nes Aufsichtsratsmitglied richten.

2.5.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Fiir die Praxis ist aus der Entscheidung des OLG Miin-
chen der Schluss zu ziehen, dass aus § 84 AktG kein Anspruch
gegeniiber einem einzelnen Vorstandsmitglied auf ein be-
stimmtes Abstimmungsverhalten beziiglich der Abberufung
eines Vorstandes besteht. Hierdurch wird die Unabhingig-
keit des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds gestirkt und die
Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats als Gesamtorgan her-
vorgehoben.

2.6 Steuerliche Behandlung von Aktienoptionen fiir Auf-
sichtsratsmitglieder

Der BFH hat mit Urteil vom 9. 4. 2013 entschieden, dass
ein Aufsichtsratsmitglied einer nichtbdrsennotierten AG, das
an einer MaBnahme zum Bezug neuer Aktien teilnimmt, die

32 OLG Miinchenv. 16. 10.2013,7 U 3018/13, NZG 2014, 66.
33 OLG Miinchen (Fn. 32).
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nur Mitarbeitern und Aufsichtsratsmitgliedern eroffnet ist
und bei der es die Option hat, die von ihm gezeichneten Ak-
tien innerhalb einer bestimmten Frist zum Ausgabekurs an
die Gesellschaft zuriickzugeben, Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit erzielt, wenn das Aufsichtsratsmitglied die unter dem
Ausgabepreis notierenden Aktien innerhalb der vereinbarten
Frist zum Ausgabepreis an die Gesellschaft zuriickgibt. Die
Hohe der Einkiinfte bemesse sich dabei nach der Differenz
zwischen Ausgabepreis und dem tatsichlichen Wert der Ak-
tien im Zeitpunkt der Ausiibung der Riickgabeoption. Der
Zufluss erfolge im Zeitpunkt der Ausiibung der Option.™

2.6.1 Sachverhalt

Der Klager war Aufsichtsratsmitglied der nichtborsenno-
tierten F-AG. Diese gab im Jahre 2000 im Zuge eines Mitar-
beiterbeteiligungsprogramms neue Aktien aus. Der Kliger
war zum Erwerb berechtigt. Er erwarb insgesamt 10 000 Ak-
tien zum Stiickpreis von 11,50 €. Dabei war ihm vertraglich
die Méglichkeit eingerdumt worden, die gezeichneten Ak-
tien bis zum Ablauf des 31. 12. 2002 zum Ausgabekurs an die
F-AG zuriickzugeben. Von dieser Maglichkeit macht der
Kliger in der Folge auch Gebrauch. Das Finanzamt kam zu
dem Schluss, dass die Aktien im Zeitpunkt der Riickgabe nur
noch einen Wert von vier Euro je Stiick besaBen. Hieraus er-
mittelte das Finanzamt fiir den Kliger einen geldwerten Vor-
teil i. H. von 75 000 € und inderte den unter Vorbehalt der
Nachpriifung ergangenen Steuerbescheid fiir das Streitjahr
entsprechend. Das Finanzamt ging hierbei davon aus, dass der
Kliger Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit erzielt habe.
Einen hiergegen eingelegten Einspruch des Kligers wies das
Finanzamt in der Sache als unbegriindet zuriick, erfasste den
geldwerten Vorteil aber nunmehr bei den Einkiinften des
Kligers aus selbstindiger Arbeit.”

2.6.2 Aussagen des Gerichts

Der BFH bestitigte die Auffassung des FG, wonach der
Kliger einen geldwerten Vorteil erlangt habe, der zu Einnah-
meni. S. des§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG fiithrte. Begriindet wurde
dies damit, dass der Kliger die Moglichkeit gehabt habe, die
Aktien, die im Zeitpunkt der Riickgabe nur noch mit vier
Euro je Aktie bewertet waren, zum Ausgabepreis an die F-AG
zuriickzugeben. GemiB § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG zihlen die
Vergiitungen, die ein Aufsichtsratsmitglied fiir seine Titig-
keit erhilt, zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit. Dabei
ist anerkannt, dass hierunter auch geldwerte Vorteile zu fas-
sen sind, sofern diese durch die konkrete Titigkeit als Auf-
sichtsratsmitglied veranlasst sind.

Im Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
hat der BFH in stetiger Rechtsprechung entschieden, dass
hierzu auch Giiter zu rechnen sind, die in Geld oder Geldes-
wert bestehen und dem Arbeitnehmer aus dem Dienstver-
hiltnis fiir das Zur-Verfiigung-Stellen seiner individuellen
Arbeit zuflieBen. Hiernach muss der Vorteil mit Riicksicht
auf das Dienstverhiltnis eingeriumt worden sein und die
Leistung muss sich im weitesten Sinne als Gegenleistung fiir
das Zur-Verfiigung-Stellen der individuellen Arbeitskraft er-

34 BFHv.9.4.2013, VIIIR 19/11, DStR 2013, 1658.
35 Gradler/Weif GWR 2013, 391.

weisen. Auch hat der BFH ausgefiihrt, dass es fiir die verbil-
ligte Uberlassung von Aktien bereits hochstrichterlich ent-
schieden ist, dass diese Uberlassung einen geldwerten Vorteil
darstellt, der zu Arbeitslohn fiihren kann, sofern der Vorteil
dem Arbeitnehmer fiir seine Arbeitsleistung gewihrt wird.
In diesem Zusammenhang hat der BFH keinen sachlichen
Grund gesehen, der es rechtfertigen wiirde, einen Unter-
schied zwischen Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
oder aus selbstindiger Arbeit zu machen. Seiner Ansicht nach
gelten die gleichen Grundsitze auch dann, wenn die Vorteile
im Bereich der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit gewihrt
wurden.

Bezogen auf den konkreten Fall stellte der BFH dar, dass
sowohl die Mdglichkeit zum Aktienerwerb als auch die Mog-
lichkeit zu Aktienriickgabe nur Mitarbeitern sowie Aufsichts-
ratsmitgliedern offenstand. Fiir fremde Dritte bestanden diese
Moglichkeiten gerade nicht. Seiner Ansicht nach ist die Még-
lichkeit der Riickiibertragung daher untrennbar mit der T4-
tigkeit des Kligers als Vorsitzender des Aufsichtsrats ver-
kniipft und daher als Ertrag aus einer Titigkeit i. S. des § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG zu betrachten und stellt gerade nicht einen
Ertrag der Beteiligung dar. Dabei bemisst sich die Hohe der
Einkiinfte nach der Differenz zwischen dem Ausgabepreis und
dem tatsichlichen Wert der Aktien im Zeitpunkt der Riick-
gabe, da hierdurch der Ausgleich des zwischenzeitlich einge-
tretenen Wertverlustes der Aktien erfolgt. Dieser geldwerte
Vorteil ist gemiB den Ausfithrungen des BFH in dem Jahr zu-
geflossen, indem die Riickgabeoption ausgeiibt wurde.*

2.6.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Durch diese Entscheidung hat der BFH etwaige steuerli-
che Unklarheiten bei der Behandlung von Zufliissen aus der
Riickgabe von unterhalb des Ausgabekurses notierten Aktien
zum Ausgabekurs in zutreffender Weise beseitigt. Es darf kei-
nen Unterschied machen, ob einer Person ein Vorteil im
Rahmen der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit oder aus
nichtselbstindiger Arbeit zuflieBt, da keine Griinde ersicht-
lich sind, die eine abweichende Ausgestaltung der sachlichen
Steuerpflicht begriinden kénnten. Fiir die Praxis hat dies zur
Folge, dass die Gewahrung einer Riickgabeoption beim Ak-
tienbezug nicht als vollstindige Riickversicherung fiir etwa-
ige Kursschwankungen nach unten erachtet werden kann. In
jedem Fall muss derjenige Vorteil versteuert werden, der da-
durch zuflieBt, dass der Kursverlust ausgeglichen wird.”

2.7 Aufsichtsratsmitglied als Nebenintervenient

Mit Zwischenurteil vom 29. 1. 2013 hat der BGH entschie-
den, dass bei Klage eines Vorstandsmitglieds gegen seine Abbe-
rufung, auf Seiten der AG ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied
als Nebenintervenient dem Rechtsstreit beitreten kann. **

2.7.1 Sachverhalt

Die Kliger waren bis zu ihrer Abberufung durch Be-
schluss des Aufsichtsrats Vorstandsmitglieder der X-AG. Mit
ihrer Klage begehrten sie die Feststellung, dass der diesbeziig-

36 BEH (Fn. 34)(1660).
37 Gridler/Weif GWR 2013, 391.
38 BGHv.29.1.2013,11 ZB 1/11,NZG 2013, 297.
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liche Aufsichtsratsbeschluss nicht wirksam zu Stande gekom-
men sei. Der Nebenintervenient ist Mitglied des Aufsichtsrats
der X-AG. Er ist dem Rechtsstreit auf Seiten der X-AG bei-
getreten. Hierzu haben die Kliger beantragt, die Nebeninter-
vention zuriickzuweisen.

2.7.2 Aussagen des Gerichts

Der BGH hat die Voraussetzungen einer Nebeninterven-
tion als gegeben erachtet. Nach § 66 Abs. 1 ZPO ist es fiir die
Nebenintervention Voraussetzung, dass ein Rechtsstreit zwi-
schen anderen Personen anhingig ist. In Rechtsprechung und
Schrifttum wird in dieser Frage vertreten, dass der gesetzliche
Vertreter einer Partei im Verhiltnis zur Partei keine andere
Person sei und daher dem Rechtsstreit auch nicht als Neben-
intervenient beitreten kénne.

Letztendlich musste diese Frage hier durch den BGH aber
nicht geklirt werden, da das einzelne Aufsichtsratsmitglied
offenkundig nicht der gesetzliche Vertreter der Gesellschaft
ist. In einem Prozess mit einem Vorstandsmitglied wird die
AG gemiB § 112 AktG vom Aufsichtsrat als Gesamtorgan
vertreten und nicht durch das einzelne Aufsichtsratsmitglied.
Dies gilt auch, wenn es um die Frage geht, ob ein Vorstands-
mitglied ausgeschieden ist oder nicht.”” Das nach § 66 Abs. 1
ZPO geforderte rechtliche Interesse hat der BGH bejaht und
damit begriindet, dass die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder
stets ein Interesse an der Feststellung haben, dass die im Auf-
sichtsrat gefassten Beschliisse unwirksam sind. Sie seien somit
auch berechtigt, die Nichtigkeit von Aufsichtsratsbeschliissen
auf dem Klagewege feststellen zu lassen. Dieses Interesse be-
ruhe auf der Organstellung der Aufsichtsratsmitglieder und
der sich hieraus ergebenden gemeinsamen Verantwortung fiir
die RechtmiBigkeit der gefassten Beschliisse.*’ Nach Ansicht
des BGH diirfe im vorliegenden Fall, in dem geltend gemacht
wird, dass der Abberufungsbeschluss nicht wirksam gefasst
worden sei, nichts anderes gelten.

2.7.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die zustimmungswiirdige Entscheidung des BGH stirkt
das Recht des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds, an einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung mitzuwirken, die einen Auf-
sichtsratsbeschluss zum Gegenstand hat. Hierdurch wird
auch die allgemeine personliche Verantwortung der einzel-
nen Aufsichtsratsmitglieder fiir die RechtmiBigkeit der
durch den Aufsichtsrat als Gesamtorgan gefassten Beschliisse
betont.*!

2.8 Ermessensausiibung bei der gerichtlichen Bestellung
von Aufsichtsratsmitgliedern

Das OLG Hamm hat in einem Beschluss vom 28. 5. 2013
fiir Recht erkannt, dass in einem Verfahren nach § 104 AktG
das Gericht die Bestellung einer von einem Aktionir vorge-
schlagenen Person zum Mitglied des Aufsichtsrats mit der Be-
griindung ablehnen darf, dass die Nihe des Vorgeschlagenen zu
dem Aktionir die Titigkeit des Aufsichtsrats belasten kann.*

39 BGH (Fn. 38) (298).

40 Vgl. dazuauch BGHv. 17. 7. 2012, I ZR 55/11, NZG 2012, 1027;
BGHv.21.4.1997,11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926.

41 Weller LMK 2013, 345109.

2.8.1 Sachverhalt

Eine GroBaktionirin beantragte, zwei von ihr vorgeschla-
gene Personen gemiB § 104 Abs. 1 AktG gerichtlich zu Auf-
sichtsratsmitgliedern zu bestellen. Eine dieser Personen war
der Geschiftsfithrer und Alleingesellschafter der GroBaktio-
nirin. Kurze Zeit danach beantragte ein weiterer Verfahrens-
beteiligter die Bestellung von anderen Personen als Aufsichts-
ratsmitglieder. In der Folge gab die Vorinstanz dem Antrag
des anderen Verfahrensbeteiligten statt. Hiergegen legte die
GroBaktionirin Beschwerde ein und begriindete diese damit,
dass das Gericht sein Ermessen fehlerhaft ausgetibt habe.

2.8.2 Aussagen des Gerichts

Im Ergebnis bestitigt das OLG Hamm die RechtmiBig-
keit der Zuriickweisung des von der GroBaktionirin gestell-
ten Antrags durch die Vorinstanz. Eine Ermessensfehlerhaf-
tigkeit kann es nicht erkennen. Ausgangspunkt war fiir das
Gericht dabei, dass die getroffene Entscheidung in dieser Sa-
che grundsitzlich an den Interessen der Gesellschaft auszu-
richten sei, wobei sich der Richter bei seiner Auswahlent-
scheidung nicht von sachwidrigen Erwigungen leiten lassen
diirfe.

Einen solchen Fehler konnte das OLG Hamm im vorlie-
genden Fall nicht erkennen. Die von der GroBaktionirin vor-
geschlagene Person war als Geschiftsfithrer und Alleingesell-
schafter der GroBaktionirin nicht unabhingig, da er als sol-
cher auch eigene wirtschaftliche Interessen im Zusammen-
hang mit der Entwicklung des Unternehmens verfolgte.
Hierbei argumentierte das OLG Hamm unter Verweis auf
Ziffer 5.4.2. des Kodex, wonach ein Aufsichtsratsmitglied
insbesondere dann nicht als unabhingig anzusehen sei, wenn
esin einer geschiftlichen oder persénlichen Beziehung zu der
Gesellschaft steht. Nach Einschitzung des Gerichts begriin-
det eine Beteiligung an der Gesellschaft mit einem Anteil von
mehr als 25 % vom Grundkapital eine geschiftliche Bezie-
hung im Sinne der Kodex-Bestimmung, auch wenn diese Be-
teiligung nur mittelbar besteht.

2.8.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Der Sinn und Zweck von § 104 Abs. 1 AktG besteht da-
rin, dass bei einem Aufsichtsrat, der nicht aus der zur Be-
schlussfassung erforderlichen Anzahl an Mitgliedern besteht,
dieses Hindernis auf Antrag durch eine gerichtliche Bestel-
lung zusitzlicher Mitglieder beseitigt wird. Durch die Ent-
scheidung des OLG Hamm wurden das in dieser Frage beste-
hende gerichtliche Ermessen gestirkt und die Kriterien zur
Ermessenausiibung konkretisiert. Letzteres erfolgte vor al-
lem dadurch, dass das OLG Hamm die Bedeutung des Deut-
schen Corporate Governance Kodex hervorhob, indem es
dem Kodex eine ermessensleitende Bedeutung zuerkannte.*

3. Zusammenfassung und Ausblick

Das Jahr 2013 brachte nicht den Abschluss des bereits
Ende 2010 unter der Bezeichnung ,,Aktienrechtsnovelle
2011% gestarteten gesetzgeberischen Reformprozesses.
Zwar drang das Gesetzesvorhaben bis in den Bundesrat vor,

42 OLGHammyv. 28.5.2013,27 W 35/13, BeckRS 2013, 15964.
43 Ogorek GWR 2013, 463.
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dieser rief allerdings den Vermittlungsausschuss an, wo-
durch das Gesetzesvorhaben dem Diskontinuititsgrundsatz
zum Opfer fiel. Es bleibt abzuwarten, ob und wie der Re-
formprozess in der neuen Legislaturperiode erneut aufge-

griffen wird. Daneben war das Jahr 2013 von einigen fiir die
Arbeit der Aufsichtsrite bedeutsamen Gerichtsentscheidun-
gen gepragt, die zu einer weiteren Konkretisierung des Akti-
enrechts beitragen.
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