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Die Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats im Jahr 2014

Aktuelles fir die Praxis aus Gesetzgebung und Rechtsprechung

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

Wie bereits in den Jahren zuvor ist es Ziel dieses Beitrags, sowohl
den Beratern von Aktiengesellschaften als auch Aufsichtsratsmit-
gliedern selbst einen Uberblick Gber die Rechtsentwicklung des
vergangenen Jahres zu geben. Dabei werden zundchst die aktu-
ellsten Gesetzescnderungen betreffend den Aufsichisrat, nebst An-
derungen des Deutschen Corporate Governance Kodex, vor-
gestellt und anschlieBend ausgewdhlte Gerichtsentscheidungen
besprochen, die gegen Ende des Jahres 2013 und im Laufe des
Jahres 2014 mit Bezug zum Aufsichtsrat ergingen.

1. Gesetzgebung und Kodex

Am 24.6.2014 wurden die letzten Anderungen des Deut-
schen Corporate Governance Kodex (DCGK) beschlossen.
Die Bundesregierung brachte in Ankniipfung an die in den
Jahren zuvor jeweils gescheiterten Reformbemithungen eine
neuerliche Aktienrechtsnovelle auf den Weg.

1.1 Gesetzgebung

Von Seiten der Gesetzgebung war das Jahr 2014 abermals
von geringer Aktivitit geprigt. Nachdem die fritheren Vor-
haben zur Novellierung des Aktienrechts nicht ihren Weg
ins Bundesgesetzblatt fanden, hat der Gesetzgeber zunichst
mit dem Referentenentwurf einer Aktienrechtsnovelle einen
neuen Anlauf gestartet.

Nachdem der Entwurf des VorstKoG im September 2013
am Diskontinuititsgrundsatz gescheitert war, greift der neu-
erliche Entwurf dessen aktienrechtliche Aspekte im Wesent-
lichen wieder auf. Verzichtet wurde allerdings auf Regelun-
gen beziiglich der innerhalb der Regierungskoalition um-
strittenen Vergiitungsaspekte.' Die Bemiihungen des Gesetz-
gebers miindeten Ende des Jahres 2014 schlieBlich in dem
,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des AktG*, der An-
fang 2015 von der Bundesregierung beschlossen wurde.

Demnach soll es zukiinftig ua erméoglicht werden, Kern-
kapital auch durch die Ausgabe stimmrechtsloser Vorzugs-
aktien bilden zu koénnen. Daneben soll ein Umtauschrecht
der Gesellschaft bei Wandelschuldverschreibungen einge-
fithrt werden, mit dessen Hilfe die Anleihen gegen Gewih-
rung von Anteilen in Grundkapital umgewandelt werden
konnen. Auch sollen die Beteiligungsverhiltnisse bei nicht
borsennotierten Aktiengesellschaften transparenter werden.
Geplant ist zudem eine Fortentwicklung des Beschlussmin-
gelrechts, mit dem sog ,,nachgeschobenen Nichtigkeitskla-
gen® begegnet werden soll. Daneben soll auch niher de-
finiert werden, wie sich die Berichtspflicht von Aufsichts-
riten, die von Gebietskorperschaften entsandt wurden,

*  Dr. Christoph Knapp ist Partner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir

Handels- und Gesellschaftsrecht, Urs Lepperdinger ist Rechtsanwalt bei
Seitz Weckbach Fackler & Partner in Augsburg.
1 Miiller-Eising GWR 2014, 229.

rechtlich begriindet. Neu hinzukommen soll die Bestim-
mung eines Nachweisstichtages auch fiir Namensaktien.

Unberiicksichtigt bleiben dagegen andere derzeit dis-
kutierte Themen, wie beispielsweise die Frauenquote oder
Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen § 161 AktG.? Ob die neu-
erlichen Reformbemithungen diesmal in eine Anpassung des
AktG miinden, bleibt abzuwarten. Jedenfalls die Frauenquo-
te wurde durch den Gesetzgeber zwischenzeitlich separat
durch das ,,Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen und Minnern an Fiithrungspositionen in der Privat-
wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst® aufgegriffen, welches
zum 1.5.2015 in Kraft getreten ist.’

1.2 Kodex

Nach den umfassenden Anderungen des Jahres 2013, mit
denen ua eine Verschlankung des Kodex verfolgt wurde, hat
sich die Regierungskommission zuletzt mit weitreichenden
Anderungen zuriickgehalten. Der Deutsche Corporate Go-
vernance Kodex wurde lediglich an wenigen Stellen erginzt,
wobei der Text des Kodex selbst nicht beriihrt wurde.

In der Plenarsitzung v. 24.6.2014 wurden Anderungen
der Erliuterungen der dem Kodex als Anlage beigefiigten
Mustertabelle 1 und Mustertabelle 2 zur Vorstandsver-
giitung beschlossen. Ziel war eine Klarstellung, welche An-
gaben zur Vergiitung in den Tabellen enthalten sein sollen
und wie diese darzustellen sind. Insbesondere wurde niher
bestimmt, wo und wie sog Deferrals, Anteile einjihriger va-
riabler Vergiitung, die aufzuschieben sind und die nicht un-
mittelbar ausbezahlt werden, in den Mustertabellen abzubil-
den sind. Auch erfolgte eine Vereinheitlichung des Ausweis-
zeitpunkts der zugeflossenen einjihrigen und mehrjihrigen
variablen Vergiitungsbestandteile. Zudem sollen auch Leis-
tungen Dritter explizit genannt werden, wenn sie mit der
Vorstandstitigkeit zusammenhingen.*

2. Rechtsprechung

Auch gegen Ende des Jahres 2013 und im Jahre 2014 er-
ging eine Vielzahl gerichtlicher Entscheidungen, die fiir die
Arbeit des Aufsichtsrats von Interesse sind. Eine Auswahl be-
sonders bedeutsamer Entscheidungen soll nachfolgend vor-
gestellt werden:

2.1 Zustimmung der Hauptversammlung bei Ubernahme
einer gegeniiber einem Vorstandsmitglied verhéngten
GeldbuBe durch die AG

Der BGH hat mit Urteil v. 8.7.2014 entschieden, dass die
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft der Ubernahme

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des AktG, abrufbar unter: http://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/pdfs/Gesetze/GE_Aktienrechtsnovelle%202014.pdf?
__blob=publicationFile.

3  BGBI. 12015, 642; hierzu Stiiber DStR 2015, 947.

4 Deutscher Corporate Governance Kodex idF v. 24.6.2014.
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einer Geldstrafe, GeldbuBe oder Geldauflage durch die Ge-
sellschaft zustimmen muss, wenn das Vorstandsmitglied, ge-
geniiber dem die Sanktion verhingt worden war, durch die
zugrunde liegende Handlung gleichzeitig seine Pflichten ge-
geniiber der Gesellschaft verletzt hat. Allein ein Beschluss
des Aufsichtsrats geniigt nicht.’

2.1.1 Sachverhalt

Der Beklagte war Vorstandsmitglied der klagenden AG.
Die Kligerin hatte mit dem Beklagten eine Vereinbarung ge-
troffen, wonach diese eine gegeniiber dem Beklagten ver-
hingte Geldauflage zu iibernehmen hatte. Hintergrund war
ein Ermittlungsverfahren, das gegen den Beklagten aufgrund
von Handlungen gefiithrt wurde, die dieser in Ausiibung sei-
ner Vorstandstitigkeit vorgenommen hatte. Nachdem ge-
miB § 153a StPO eine Geldauflage gegen den Beklagten ver-
hingt worden war, gewihrte die Kligerin diesem ein Darle-
hen zu deren Begleichung. Die Kligerin hat das Darlehen
spater gekiindigt und den Beklagten auf Riickzahlung in An-
spruch genommen. Nachdem das LG den Beklagten zunichst
im Rahmen eines Urkundsprozesses zur Riickzahlung ver-
urteilt hatte, wurde das Vorbehaltsurteil im Nachverfahren
aufgehoben und die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichte-
te Berufung der Kligerin hat das OLG zuriickgewiesen. Dies
war Gegenstand der Revision vor dem BGH.’

2.1.2 Aussagen des Gerichts

Mit der vorliegenden Entscheidung hat sich der BGH
zu der in der Literatur durchaus kontrovers diskutierten
Frage geiuBert, ob die Ubernahme einer Geldsanktion allein
vom Aufsichtsrat beschlossen werden kann. In diesem Zu-
sammenhang hat der BGH am Rande auch klargestellt, dass
die Zahlung einer Geldstrafe durch die Gesellschaft weder
den Tatbestand der Begiinstigung noch der Strafvereitelung
erfullt.

Entscheidend ist die Frage, ob die Ubernahme einer
Sanktion entsprechend der Regelung zum Verzicht in § 93
Abs. 4 S. 3 AktG der Hauptversammlung vorbehalten ist.
Hierzu hat sich der BGH der herrschenden Meinung an-
geschlossen und entschieden, dass die Hauptversammlung ei-
ner solchen Ubernahme entsprechend § 93 Abs. 4 S. 3 AktG
zustimmen muss, wenn das Vorstandsmitglied durch die zu-
grunde liegende Handlung gleichzeitig seine Vorstands-
pflichten verletzt hat.” Grundlage war dabei, dass die gesetz-
liche Regelung ausschlieBen soll, dass der Gesellschaft durch
eine pflichtwidrige Handlung dauerhaft ein Nachteil zuge-
fugt wird. Wenn nun der Vorstand durch die Gesellschaft
eine Geldsanktion ersetzt bekommut, fiigt diese sich einen sol-
chen Nachteil aber gerade selbst zu. Einen solchen Ver-
mogensnachteil kann der Aufsichtsrat nicht ohne Zustim-
mung der Hauptversammlung absegnen. Vielmehr ist der
Aufsichtsrat gerade im Gegenteil dazu verpflichtet, Ansprii-
che zu verfolgen, die auf einer vom Vorstand begangenen

5 BGHWv.8.7.2014—1I ZR 174/13, DStR 2014, 2518.

6 BGHVv.8.7.2014—1I ZR 174/13, DStR 2014, 2518.

7 Vgl. hierzu BGH v. 6.4.1964 — I ZR 11/62, BGHZ 41, 223 (229)
NJW 1964, 1270; v. 7.11.1990 — 2 StR 439/90, BGHSt 37, 226 (229)
NJW 1991, 990.

8  Mense/Klie GWR 2014, 389.

Pflichtverletzung beruhen.” Eine solche Selbstschidigung
der Gesellschaft geht auch tiber das dem Aufsichtsrat in Aus-
nahmefillen zustehende Recht hinaus, von der Verfolgung
von Schadenersatzanspriichen abzusehen. Dabei hat das Ge-
richt auch betont, dass das Vermogen der Gesellschaft wirt-
schaftlich nicht dem Aufsichtsrat, sondern den Aktioniren
zusteht, so dass diese berufen sind, {iber eine solche Selbst-
schidigung zu beschlieBen. Auch entspricht die Einschaltung
der Hauptversammlung dem Zweck der Regelung von § 93
Abs. 4 S. 3 AktG, dem Schutz des Geseﬂschaftsvermégens
und der Minderheitsaktionire.

2.1.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der BGH die
Rechte der Hauptversammlung gestirkt und Klarheit in eine
umstrittene Rechtsfrage gebracht. In der Praxis wird die
Ubernahme von Geldsanktionen durch Einschaltung der
Hauptversammlung erschwert werden, weshalb Erstattungs-
zusagen infolge des Urteils erheblich unattraktiver werden
diirften.

Eine Erstattung ohne entsprechenden Beschluss der
Hauptversammlung wird nur noch in den seltensten Fillen
durchfiihrbar sein. Schon aufgrund der allgemeinen Legali-
tatspflicht des Vorstandes wird eine Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit im Regelfall auch eine Pflichtwidrigkeit gegen-
tiber der Gesellschaft darstellen, weshalb die Hauptversamm-
lung zu beteiligen sein wird. Im Hinblick auf die vom Auf-
sichtsrat vorzunehmende Beurteilung, ob das Handeln des
Vorstandsmitglieds pflichtwidrig war, hilt der BGH aus-
driicklich an den Grundsitzen der ARAG/Garmenbeck-Ent-
scheidung fest. Rein praktisch wird die Frage, ob eine Pflicht-
widrigkeit gegeniiber der Gesellschaft gegeben ist und daher
die Hauptversammlung iiber die Erstattung zu befinden hat,
nur durch qualifizierten Rechtsrat zu kliren sein.” Dies ist
dem Aufsichtsrat vor dem Hintergrund der ISION-Entschei-
dung auch dringend anzuraten, weil die Beurteilung der
Pflichtwidrigkeit vollstindig gerichtlich nachpriifbar ist." In
Zweifelsfragen ist immer zur Beteiligung der Hauptversamm-
lung zu raten, denn wird eine Zahlung ohne die erforderliche
Beteiligung der Hauptversammlung vorgenommen, so kann
sich der Aufsichtsrat einer eigenen Haftung ausgesetzt sehen.

Praktische Folgen hat die Entscheidung auch fir die
Kronzeugenregelung im deutschen und europiischen Kar-
tellrecht. Bei VerstoBen gegen das Kartellverbot droht den
Vorstandsmitgliedern einer AG grundsitzlich eine personli-
che Haftung. Wird eine AG mit einem Kartellverdacht kon-
frontiert, ist sie meist daran interessiert, von der Kronzeu-
genregelung zu profitieren. Ein Kronzeugenantrag ist aber
im Regelfall nur mit der Hilfe des Vorstands erfolgverspre-
chend, dessen Verfehlungen dabei offenbart werden. Die AG
hat daher ein Interesse daran, den Vorstand von seinem per-
sonlichen Haftungs- und BuBgeldrisiko freizustellen, um ihn
damit zur Mitwirkung an dem Kronzeugenantrag zu bewe-
gen. KartellverstdBe stellen aber regelmiBig auch Pflichtver-

9 BGHVv.21.4.1997 11 ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck), BGHZ 135,
244 = DStR 1997, 880.

10 Krebs BB 2014, 2509.

11 BGHv. 20.9.2011 —II ZR 234/09, DStR 2011, 2362 mAnm Weng;
dazu auch Knapp DStR 2012, 364 (368).
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letzungen des Vorstands gegeniiber der Gesellschaft dar, so
dass aufgrund der aktuellen Entscheidung des BGH eine
Haftungsfreistellung bzw. Ubernahmezusage fiir BuBgelder
nicht mehr ohne Zustimmung der Hauptversammlung mog-
lich ist."”” Diese Situation ist fiir Unternehmen hochst unbe-
friedigend, weshalb auch vor diesem Hintergrund in jiinge-
rer Zeit hiufig der Appell an den Gesetzgeber zur Anderung
von § 93 Abs. 4 S. 3 AktG gerichtet wird."”

2.2 Kein Ordnungsgeld wegen mangelnder Offenlegung
eines Aufsichtsratsberichts bei Fehlen eines Aufsichtsrats

Das BVerfG hat mit Beschluss v. 9.1.2014 entschieden,
dass sofern eine Kapitalgesellschaft gegen ihre Pflicht, einen
Aufsichtsrat zu bilden, verstoBt, gegen diese nicht deswegen
ein Ordnungsgeld verhingt werden darf, weil sie aufgrund
des fehlenden Aufsichtsratsberichts ihre Verdffentlichungs-
pflicht verletzt hat. Das Bestimmtheitsgebot erfordert es,
den Ordnungswidrigkeitentatbestand nur auf Jahresab-
schlussunterlagen zu erstrecken, die nachtriglich noch er-
stellt werden konnen. War iiberhaupt kein Aufsichtsrat ge-
bildet worden, so kann der Bericht nicht erstellt werden."

2.2.1 Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin war ein in der Rechtsform einer
GmbH gefiihrtes Unternehmen, das nach § 1 Abs. 3 Nr. 3
DrittelbG dazu verpflichtet war, einen Aufsichtsrat zu bilden.
Dieser Pflicht war sie jedoch nicht nachgekommen. Daher
fand sich auch kein Bericht des Aufsichtsrats (vgl. § 325 Abs. 1
S. 3 HGB) bei den von ihr beim Betreiber des elektronischen
Bundesanzeigers eingereichten Jahresabschlussunterlagen.
Nach vorangegangener Androhung und Nachfristsetzung
verhingte das Bundesamt fiir Justiz daher wegen des fehlen-
den Aufsichtsratsberichts gegen die Beschwerdefiihrerin ein
Ordnungsgeld und drohte ein weiteres Ordnungsgeld an.
Die hiergegen erhobene Beschwerde wurde durch das LG zu-
riickgewiesen. Die darauthin erhobene Gehérsriige und Ge-
genvorstellung wurde verworfen, womit der Rechtsweg er-
schopft war."” Es wurde Verfassungsbeschwerde erhoben.

2.2.2 Aussagen des Gerichts

Das BVerfG hat der Verfassungsbeschwerde stattgegeben
und entschieden, dass das LG das auch bei der Auslegung
von § 335 HGB anwendbare Bestimmtheitsgebot gemil
Art. 103 Abs. 2 GG missachtet hat. Dabei wurde zunichst
festgehalten, dass die Beschwerdefiihrerin als juristische Per-
son aufgrund von Art. 19 Abs. 3 GG ebenso Trigerin dieses
grundrechtsgleichen Rechts ist. Art. 103 Abs. 2 GG ist im
vorliegenden Fall auf den Ordnungsgeldtatbestand des § 335
HGB anwendbar, obwohl dem Ordnungsgeld aufgrund sei-
nes Doppelcharakters sowohl eine sanktionierende als auch
erzwingende Wirkung zukommt. Dies folgt daraus, dass bei

12 Fiir einen vollstandigen Ausschluss der Haftung von Geschiftsleitern
fiir kartellrechtliche BuBgelder der Gesellschaft aktuell LAG Diisseldorf v.
20.1.2015—16 Sa459/14, BB 2015, 1018 = BeckRS 2015, 65417.

13 Bachmann BB 2015, 771 (774) mwN; fiir die Abschaffung der Sperr-
frist (nicht jedoch der Hauptversammlungszustandigkeit) auch 70. Deut-
scher Juristentag, Beschluss Nr. 7.

14 BVerfGv.9.1.2014—1 BvR 299/13, DStR 2014, 540.

15 Frohlich GWR 2014, 102.

der gegebenen Fallgestaltung der Erzwingungseffekt fiir den
in Rede stehenden Jahresabschlusszeitraum aufgrund man-
gelnder Existenz des Aufsichtsrats nicht mehr erreichbar ist,
es mithin nur noch um die Sanktionierung der Nichtvorlage
des Aufsichtsratsberichts geht. Somit kommt dem Ord-
nungsgeld nur der Charakter einer missbilligenden staatli-
chen Reaktion zu, weshalb sich die Ordnungsgeldvorschrift
in ihrer Auslegung und Anwendung an den Anforderungen
des Art. 103 Abs. 2 GG messen lassen muss."®

Die durch das LG vorgenommene Auslegung des han-
delsrechtlichen Ordnungsgeldtatbestandes (§ 335 HGB)
fuhrt nach der Entscheidung des BVerfG zu einer unzulissi-
gen Ausweitung des Anwendungsbereichs. Letztendlich zie-
le das Ordnungsgeld hiernach auf die Durchsetzung einer
§ 335 HGB vorgelagerten MaBlnahme, der Bildung eines
Aufsichtsrats, fiir die es allerdings ein eigenes gesetzliches
Regime mit vorgesehenen Sanktionen gibt. Diese diirfen
nicht iiber § 335 HGB unterlaufen werden."”

2.2.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Im Wesentlichen folgt die Entscheidung des BVerfG
dem Rechtsgrundsatz ,,impossibilium nulla est obligatio®,
wonach Unméogliches keine Verpflichtung sein kann. Fehlt
der Aufsichtsrat, so fehlt es auch an dessen Bericht, der ver-
offentlicht werden kénnte. Daneben ist der Entscheidung
die Aussage zu entnehmen, dass die Offenlegungspflichten
gemil dem HGB nicht das richtige Instrumentarium darstel-
len, um Arbeitnehmermitbestimmungsrechte durchzuset-
zen. Die auch auf Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
anwendbaren Vorschriften des AktG sehen insoweit das Sta-
tusverfahren vor, um die Errichtung eines Aufsichtsrats
durchzusetzen. Sanktionen gegen die Gesellschaft sind im
Rahmen dieses eigenstindigen Regelungsregimes gerade
nicht vorgesehen. Zu Recht hat das Verfassungsgericht da-
her im Ergebnis entschieden, dass ein VerstoB gegen Art. 103
Abs. 2 GG gegeben ist, wonach keine Strafe ohne Gesetz ver-
hingt werden darf."

2.3 Keine Haftung des Aufsichtsrats bei abgebrochener
Hauptversammlung infolge Ubernahme der Versamm-
lungsleitung

Das LG Ravensburg hat mit einem zwischenzeitlich
rechtskriftigen Urteil Klarheit in die Verantwortlichkeit
und Rechtsstellung eines Aufsichtsratsmitglieds als Leiter ei-
ner Hauptversammlung gebracht. Dem Ansinnen der Klige-
rin nach einer personlichen Haftung des Aufsichtsratsmit-
glieds fiir Fehlleistungen im Rahmen der Ausiibung dieser
Funktion ist das Gericht entgegengetreten. Es besteht keine
personliche Haftung des Aufsichtsratsmitglieds, sofern es die
Leitung der Hauptversammlung in rechtsfehlerhafter Weise
an sich zieht und die Hauptversammlung darauthin abgebro-
chen wird, da die Ubernahme der Titigkeit als Versamm-
lungsleiter keine dem Aufsichtsrat obliegende Pflicht dar-
stellt.”

16 BVerfGv.9.1.2014 —1 BvR 299/13, DStR 2014, 540 (541).

17 Frohlich GWR 2014, 102.

18 Kleinmanns BB 2014, 559.

19 LG Ravensburgv. 8.5.2014—7 O 51/13, rkr., NZG 2014, 1233.
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2.3.1 Sachverhalt

Die Kligerin, eine Aktiengesellschaft, nahm den Beklag-
ten, ein Mitglied ihres Aufsichtsrats, auf Ersatz der Aufwen-
dungen fiir eine bereits an der Frage der Bestimmung des
Versammlungsleiters gescheiterten Hauptversammlung in
Anspruch. GemiB der Satzung der Kligerin war die Haupt-
versammlung durch den Vorsitzenden des Aufsichtsrats zu
leiten. Sofern dieser verhindert war, sollte dessen Stellvertre-
ter oder ein anderes vom Aufsichtsrat gewihltes Mitglied die
Leitung iibernehmen. Im Ubrigen sollte der Vorsitzende un-
ter Leitung des iltesten anwesenden Aktionirs durch die
Hauptversammlung gewihlt werden. In der fraglichen
Hauptversammlung entstand Streit tiber die Person des
Hauptversammlungsleiters. Der Vorstand und der anwesen-
de Notar waren der Auffassung, dass der Leiter durch die
Hauptversammlung zu wihlen sei. Demgegeniiber vertrat
der Beklagte die Auffassung, dass er zur Versammlungslei-
tung berufen sei. Da sich der Beklagte weigerte, die Leitung
der Versammlung niederzulegen, beendete der Vorstand die
Hauptversammlung. Die Kligerin verlangte darauthin vom
Beklagten Ersatz der vergeblich fir die Abhaltung der
Hauptversammlung aufgewendeten Kosten.”

2.3.2 Aussagen des Gerichts

Das LG Ravensburg hat die Klage abgewiesen, da es eine
personliche Haftung des Aufsichtsratsmitglieds fiir Leitungs-
fehler gesellschaftsrechtlich fir nicht begriindbar erachtete.
Dies insbesondere, da der Versammlungsleiter nicht als Or-
gan der Gesellschaft angesehen werden konne. In der Lei-
tung der Versammlung soll zudem keine Aufsichtsratstatig-
keit zu sehen sein, weshalb Anspriiche der Aktiengesellschaft
nach § 116 AktG wegen im Rahmen der Versammlungslei-
tung begangener Fehler ausscheiden. Bei der Ubernahme der
Versammlungsleitung, beispielsweise aufgrund einer ent-
sprechenden Satzungsbestimmung, handelt es sich um eine
zusitzliche Aufgabe, die nicht als Aufsichtsratstitigkeit an-
zusehen ist, da nicht zum gesetzlichen Pflichtenkreis des
Aufsichtsrats gehdrend.

Eine Haftung ergibt sich zudem auch nicht daraus, dass
der Beklagte bereits durch die Mitwirkung an der Entschei-
dung der beiden anwesenden Aufsichtsratsmitglieder tiber
seine Wahl zum Versammlungsleiter seine ihm als Aufsichts-
ratsmitglied obliegenden Pflichten verletzt hitte, da hierbei
nicht der Bereich der Uberwachung der Geschiftsfithrung
tangiert sei, weshalb keine organschaftliche Haftung begriin-
det werden konne. Bei der Auswahl eines Mitglieds des Auf-
sichtsrats zum Versammlungsleiter handelt es sich um eine
der Ubernahme der zusitzlichen Aufgabe der Versamm-
lungsleitung vorgelagerte Aufgabe, fiir die kein anderes Haf-
tungssystem gilt, als fiir die Ausiibung der Versammlungslei-
tung selbst. Zudem hat das Gericht auch entschieden, dass
durch die Ubernahme der Versammlungsleitung kein
Schuldverhiltnis begriindet werde, weshalb auch keine Haf-
tung nach § 280 BGB bestehe. Allenfalls kommt nach den
Ausfithrungen des Gerichts eine deliktische Haftung nach

20 LG Ravensburgv.8.5.2014 -7 O 51/13, tkr., NZG 2014, 1233.
21 Wardenbach GWR 2014, 503; sowie LG Ravensburg v. 8.5.2014 —
7 051/13, NZG 2014, 1233.

§ 826 BGB infrage; dessen Voraussetzungen sah das Gericht
im konkreten Fall allerdings nicht als gegeben an.”!

2.3.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

In zutreffender Weise hat das Gericht entschieden, dass
eine Haftung des Hauptversammlungsleiters nach den Vor-
schriften tiber die aktienrechtliche Organhaftung ausschei-
det, da es sich bei dem Versammlungsleiter um kein Organ
der Gesellschaft handelt. Damit hat das Gericht auch klar-
gestellt, dass es sich bei der Leitung der Versammlung um
eine zusitzliche, vom Amt des Aufsichtsrats nicht umfasste,
Aufgabe handelt.” Mit der Entscheidung, dass in der Uber-
nahme der Versammlungsleitung kein Schuldverhiltnis ge-
sehen werden kann, hat das Gericht auch dem korporativen
Charakter der Versammlungsleitung Rechnung getragen,
die Annahme eines Auftrags oder einer Geschiftsbesorgung
wire konstruiert gewesen.”

Eine verbandsrechtliche Haftung des Versammlungslei-
ters wire erst durch den Gesetzgeber neu zu schaffen, da die
im AktG nur rudimentir statuierten Regelungen fiir die Lei-
tung der Hauptversammlung ein solches Haftungsregime
nicht vorsehen.” Nach geltendem Recht bleibt allenfalls eine
deliktische Haftung nach § 826 BGB wegen vorsitzlicher sit-
tenwidriger Schidigung.” Die Entscheidung reduziert zwar
das haftungsrechtliche Risiko des Leiters einer Hauptver-
sammlung, gleichzeitig haben sich Aufsichtsrite aber auch
bewusst zu sein, dass die Versammlungsleitung in den meis-
ten D&O-Versicherungen nicht mit umfasst ist, weshalb die-
sen grundsitzlich zu einer sorgfiltigen und gewissenhaften
Ausiibung einer solchen Titigkeit zu raten ist. Mdglichen
Tendenzen sog Berufskliger, ihren Aktionsbereich aus-
zudehnen, ist die Entscheidung des LG Ravensburg erfreuli-
cher Weise entgegen getreten.

2.4 Zulassige Fassungsanderung der Satzung durch den
Aufsichtsrat bei bedingter Kapitalerhohung

Mit Beschluss v. 31.7.2014 hat das OLG Miinchen ent-
schieden, dass eine durch Zeitablauf gegenstandslos gewor-
dene Regelung iiber eine bedingte Kapitalerhohung im We-
ge der Fassungsinderung durch den Aufsichtsrat aus der Sat-
zung einer Aktiengesellschaft gestrichen werden kann. Im
vorliegenden Fall sah das Gericht keine Entscheidung des
Aufsichtsrats iiber die inhaltliche Frage, ob nicht ausgeiibte
Bezugsrechte noch bestehen oder nicht.”

2.4.1 Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft schuf mit Beschluss der Hauptver-
sammlung v. 18.4.2012 ein bedingtes Kapital iHv 135.083 €.
Dabei war das Bezugsrecht auf einen definierten Zeitraum be-
schrinkt worden. In die Satzung war eine Regelung auf-
genommen worden, in der der Aufsichtsrat zur Fassungs-
inderung in Abhingigkeit vom Umfang der Ausgabe der Ak-
tien ermichtigt worden war. In der Folge war nur ein Teil der

22 Schiirbrand NZG 2014, 1211 (1212).

23 Wardenbach GWR 2014, 503.

24 Theusinger/Schilha BB 2015, 131 (132).

25 Wardenbach GWR 2014, 503.

26 OLG Miinchen v. 31.7.2014 — 31 Wx 274/14, rkr., DStR 2014,
1933.
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moglichen Aktien innerhalb des eingerdumten Zeitraums aus-
gegeben worden. Vom Aufsichtsrat wurde nachfolgend der
ersatzlose Wegfall der diesbeziiglichen Satzungsbestimmung
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Das Re-
gistergericht wies die Anmeldung zuriick, da die Streichung
der Bestimmung in der Satzung eine Aufhebung des betrags-
miBig noch verbliebenen bedingten Kapitals bedeuten sollte.
Begriindet wurde dies damit, dass eine sog Fassungsinderung
nicht gegeben sei, da diese nur beziiglich der Anpassung der
Satzung wegen ausgeiibter Bezugsrechte, nicht aber beziig-
lich der nicht ausgeiibten Bezugsrechte vorliege. GemiBl dem
Beschluss des Registergerichts soll der Aufsichtsrat daher vor-
liegend iiber eine inhaltliche Frage entschieden haben, die der
Hauptversammlung vorbehalten sei.”’

2.4.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Miinchen gab der Beschwerde statt und wies
das Registergericht an, die Anmeldung zu vollzichen. Das
Gericht konnte keinen VerstoB gegen § 179 Abs. 1 S. 2
AktG erkennen. Der Aufsichtsrat habe nicht iiber eine in-
haltliche Frage entschieden, sondern lediglich die Streichung
einer durch Zeitablauf obsolet gewordenen Satzungsrege-
lung vorgenommen, was als Fassungsinderung zu qualifizie-
ren sei. Mit anderen Worten habe der Aufsichtsrat hier nicht
iiber den Inhalt der Satzung entschieden, sondern lediglich
eine redaktionelle Berichtigung vorgenommen. Zu einer sol-
chen ist der Aufsichtsrat im Wege einer Fassungsinderung
der Satzung nach zuvor erfolgter Ermichtigung durch die
Hauptversammlung befugt, ohne dass eine erneute Befas-

sung der Hauptversammlung mit der Angelegenheit erfor-
derlich ist.”®

2.4.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Die Entscheidung des OLG Miinchen verdient Zustim-
mung. Eine Ausweitung dessen, was als Fassungsinderung
gemil § 179 Abs. 1 S. 2 AktG zu verstehen ist, ist mit ihr
nicht verbunden. Vielmehr bildet das Gericht korrekt ab,
dass vorliegend keinerlei gestaltende Einflussnahme des Auf-
sichtsrats auf die Satzung gegeben ist. Es wird nicht inhaltlich
tiber die nicht ausgeiibten Bezugsrechte entschieden, son-
dern lediglich eine Satzungsregelung gestrichen, die schon
bereits keine Wirkung mehr entfalten konnte. Die eigentli-
che Gestaltungsentscheidung war bereits durch die Haupt-
versammlung selbst getroffen worden, als diese die Bezugs-
frist fiir die Aktien auf einen bestimmten Zeitraum be-
schrinkte. Lediglich die sich hieraus ergebende Rechtsfolge
wurde registerrechtlich durch den Aufsichtsrat publiziert.
Letztendlich hat das Gericht das Recht des Aufsichtsrats ge-
starkt, die Satzung im Wege der Fassungsinderung um ver-
altete und daher unwirksam gewordene Passagen zu berei-
nigen. Allerdings ist zu beachten, dass dann etwas anderes
gelten kann, wenn durch die Fassungsinderung auf eine be-
stehende Auseinandersetzung hinsichtlich der wirksamen
Ausiibung eines Bezugsrechts Einfluss genommen werden
wiirde.

27 OLG Miinchen v. 31.7.2014 — 31 Wx 274/14, rkr., DStR 2014,
1933.
28 Konigshausen GWR 2014, 390.

2.5 Zur Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern im
Rahmen des MitbestG

Das OLG Hamburg hat mit Beschluss v. 31.1.2014 in ei-
nem Streit um die Besetzung des Aufsichtsrats entschieden,
dass Leiharbeitnehmer im Rahmen der mitbestimmungs-
rechtlichen Schwelle des § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG beziiglich
des Geltungsbereichs des Gesetzes nicht zu beriicksichtigen
sind, da es an einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen
Arbeitnehmer und Entleiher fehlt.”

2.5.1 Sachverhalt

Inhaltlich ging es in dem Verfahren um die Frage, ob in
dem vorliegenden Fall ein parititisch, mit Arbeitnehmer-
und Anteilseignervertretern, besetzter Aufsichtsrat nach
dem Mitbestimmungsgesetz oder nur ein zu einem Drittel
mit Arbeitnehmervertretern zu besetzender Aufsichtsrat
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz zu bilden ist. Die An-
tragsgegnerin beschiftigte in der Vergangenheit regelmiBig
mehr als 2.000 Arbeitnehmer. Ohne Beriicksichtigung von
Leiharbeitnehmern sank die Zahl der Beschiftigten nun al-
lerdings unter die Schwelle von 2.000 Arbeitnehmern. Die
Antragsteller in dem Verfahren auf gerichtliche Entschei-
dung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nach
§ 98 Abs. 1 AktG waren allerdings der Auffassung, dass die
Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen wiren, weshalb die
Antragsgegnerin mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschiftige.
Dabher sollte ein parititisch besetzter Aufsichtsrat nach dem
Mitbestimmungsgesetz zu bilden sein. Die Entscheidung
des LG Hamburg, dass der Aufsichtsrat nach den Regeln
des Drittelbeteiligungsgesetzes zu besetzen sei, wurde von
den Antragstellern im Wege der Beschwerde angefochten.

Diese hatte allerdings vor dem OLG Hamburg keinen Er-
folg.30

2.5.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG vertrat die Auffassung, dass Leiharbeiter bei
der Frage, ob die Schwelle des § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG
iiberschritten ist, nicht mitzuzihlen sind. Bei diesen soll es
sich nicht um Arbeitnehmer iSd Mitbestimmungsgesetzes
handeln. Leiharbeiter seien durch den equal-pay-Grundsatz
(Anspruch auf dieselbe Bezahlung) sowie ihre Rechte nach
§§ 7 S. 2 BetrVG, 14 AUG hinreichend geschiitzt. Zudem
seien sie mit Blick auf die Unternehmensmitbestimmung
nicht vergleichbar der Stammbelegschaft betroffen.” Die
Titigkeit des Aufsichtsrats ist auf die langfristige Unterneh-
menspolitik sowie die Kontrolle strategischer Entscheidun-
gen der Geschiftsfithrung ausgerichtet, weshalb sie das mit-
tel- und langfristige Gesellschaftsinteresse betreffe. Dieses
soll nach Aussage des Gerichts fiir Leiharbeitnehmer von
geringerer Bedeutung als fir die Stammbelegschaft des Be-
triebs sein, da Leiharbeitnehmern die Riickkehr zum entlei-
henden Betrieb verbleibe. Zudem kénne das Verleihunter-
nehmen ihnen auch nicht betriebsbedingt kiindigen, wenn
der Beschiftigungsbedarf beim Entleiher entfalle. Auch vor
diesem Hintergrund sollen Leiharbeiter betreffs der durch

29 OLG Hamburgv. 31.1.2014 - 11 W 89/13, NZG 2014, 787.
30 OLG Hamburgv.31.1.2014—11 W 89/13, NZG 2014, 787.
31 Raif/Heinemann-Diehl GWR 2014, 292.
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die Mitbestimmung bezweckten Konkretisierung der Sozi-
albindung des Eigentums anders als die Stammbelegschaft
betroffen sein.”” Aus diesen Griinden seien Leiharbeiter bei
der Schwelle des § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG nicht zu be-
riicksichtigen.

2.5.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Nachdem das BAG zuletzt im Sinne einer Stirkung der
Rechtsstellung von Leiharbeitnehmern entschieden hat, da
es mehrfach Leiharbeiter in die Berechnung von Schwellen-
werten einbezogen hat, ist das OLG Hamburg im Hinblick
auf die Unternehmensmitbestimmung dieser Tendenz ent-
gegengetreten. Anders als das BAG hat sich das OLG Ham-
burg beziiglich der Unternehmensmitbestimmung nicht auf
den Standpunkt gestellt, dass Leiharbeiter nicht weniger als
Stammmitarbeiter geschiitzt werden diirften und daher die
Gesamtzahl der betriebsangehorigen Arbeitnehmer in den
Blick zu nehmen sei.

Das durch das OLG herangezogene Argument, wonach
Leiharbeitnehmer mitbestimmungsrechtlich weniger als
Stammarbeitnehmer betroffen seien, {iberzeugt indes nicht.
Es verkennt, dass bei Arbeitsplitzen, die dauerhaft mit Leih-
arbeitnehmern besetzt sind, ein vergleichbares Interesse an
einer langfristigen und erfolgreichen Unternehmenspolitik
besteht. Zudem erscheint die Entscheidung mit § 10 Abs. 2
S. 2 MitbestG unvereinbar, da hiernach ein Wahlrecht der
Leiharbeitnehmer bei den Aufsichtsratswahlen besteht.”” Es
ist nicht nachvollziehbar, dass diese zwar im Wege der Mit-
bestimmung an den Wahlen mitwirken diirfen, gleichzeitig
aber fiir die mitbestimmungsrechtlichen Schwellenwerte un-
berticksichtigt bleiben sollen. Die Entscheidung des BGH
iiber die in dieser Sache anhﬁngige Rechtsbeschwerde liegt
mittlerweile vor. Allerdings hat der BGH zu der hier streit-
gegenstandlichen Frage nicht Stellung genommen, da nach
einer zwischenzeitlichen Verschmelzung der Antragsgegne-
rin auf eine andere Gesellschaft das Statusverfahren beziig-
lich der verschmolzenen Gesellschaft erledigt sei.”* Aus
Griinden der Rechtssicherheit wire es wiinschenswert gewe-
sen, durch eine héchstrichterliche Entscheidung Klarheit zu
erlangen. Da dies nicht erfolgte, verbleiben erhebliche Unsi-
cherheiten fiir jene Unternehmen, die bei AuBerachtlassung
der Leiharbeitnehmer knapp an den mitbestimmungsrecht-
lichen Schwellenwerten liegen.

2.6 Zum Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichts-
rat bei wesentlichen Unternehmensentscheidungen

Das OLG Frankfurt hatte sich in seinem Urteil v. 1.10.
2013 mit Anfechtungsklagen gegen die Entlastung von Vor-
stand und Aufsichtsrat der Deutsche Boérse AG im Zusam-
menhang mit deren gescheiterter Fusion mit der NYSE Eu-
ronext zu befassen. Nachdem das LG Frankfurt die Klagen
in vollem Umfang abgewiesen hatte, verfolgten die Kliger
ihre erstinstanzlichen Rechtsschutzziele in der Berufung
weiter. Die Berufung hatte keinen Erfolg.”

32 Sohl ArbR Aktuell 2014, 237.

33 Sohl ArbR Aktuell 2014, 237.

34 BGHv.27.1.2015—1I ZB 7/14, NZG 2015, 438.

35 OLG FrankfurtaM v. 1.10.2013 -5 U 214/12, NZG 2014, 1017.

2.6.1 Sachverhalt

Nachdem die Deutsche Borse AG zunichst auf Vor-
standsebene mit der NYSE Euronext iiber das Fusionsvor-
haben verhandelt hatte, informierte der Vorstandsvorsitzen-
de zunichst nur den Aufsichtsratsvorsitzenden sowie einige
ausgewihlte Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite
tiber die Gespriche. Der Aufsichtsrat wurde am 31.1.2011
fur den 15.2.2011 eingeladen. Als Tagesordnungspunkt 3
war die strategische Weiterentwicklung der Gesellschaft, un-
ter Hinweis, dass nach Prisentation und Erérterung eine Ent-
scheidung zu treffen sei, benannt.

Am 9.2.2011 sickerten Informationen iiber den geplan-
ten Borsenzusammenschluss an die Presse durch, woraufhin
die Deutsche Borse AG eine Ad-hoc-Mitteilung verdffent-
lichte, in der sie fortgeschrittene Gespriche hinsichtlich des
angestrebten  Unternehmenszusammenschlusses  bekannt
gab. Am gleichen Tag wurden die Aufsichtsratsmitglieder
informiert, insbesondere auch jene der Arbeitnehmerseite.
Zudem fanden am 14.2.2011 Informationsveranstaltungen
fur die Aufsichtsratsmitglieder statt. In der Gesamtaufsichts-
ratssitzung v. 15.2.2011 stimmte der Aufsichtsrat schlieBlich
der geplanten Fusion zu. Letztendlich wurde der Zusam-
menschluss allerdings durch die Europiische Kommission
wegen der Beflirchtung des Entstehens einer marktbeherr-
schenden Stellung untersagt.

In der ordentlichen Hauptversammlung v. 16.5.2012
wurde sodann die Entlastung des Vorstands und des Auf-
sichtsrats beschlossen. Hiergegen richtete sich die in erster
Instanz und auch in der Berufung erfolglose Klage. Die Kli-
ger vertraten die Auffassung, dass dem Vorstand und Auf-
sichtsrat der Deutsche Borse AG die Entlastung nicht hitte
erteilt werden diirfen, da sie im Zusammenhang mit der ge-
scheiterten Fusion rechts- und pflichtwidrig gehandelt hit-
ten.”

2.6.2 Aussagen des Gerichts

Das Gericht konnte sowohl in der Entlastung des Vor-
stands als auch in der Entlastung des Aufsichtsrats keine
Rechtsverletzung erkennen.

2.6.2.1 Entlastung des Vorstands

Das Gericht konnte keine Verletzung von Informations-
pflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat im Vor-
feld der Aufsichtsratssitzung v. 15.2.2011 erkennen. Ein
VerstoB des Vorstands gegen seine ihm nach dem Gesetz ob-
liegende Berichtspflicht, insbesondere nach § 90 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 AktG, wurde verneint. Hiernach hat der Vorstand
dem Aufsichtsrat iiber Geschifte, die fiir die Rentabilitit
oder Liquiditit der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung
sein konnen, Bericht zu erstatten. Im Rahmen von Unter-
nehmenstransaktionen gréferen Umfangs wird die hiernach
bestehende anlassbezogene Berichtspflicht regelmiBig aus-
geldst. Diese ist gemil § 90 Abs. 2 Nr. 4 AktG so rechtzeitig
zu erfiillen, dass der Aufsichtsrat vor Vornahme des Ge-
schifts Gelegenheit hat, zu ihm Stellung zu nehmen. Das Ge-
richt kam vorliegend zu dem Ergebnis, dass die Bericht-
erstattung in einer Weise erfolgte, die es dem Aufsichtsrat

36 OLG FrankfurtaM v. 1.10.2013 -5 U 214/12, NZG 2014, 1017.
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ermoglichte, sich noch vor Abschluss des dem Geschift zu-
grunde liegenden Vertrags mit der Angelegenheit zu befas-
sen und dem Vorhaben zuzustimmen, was als ausreichend
erachtet wurde.”

Daneben sah das Gericht auch die Anforderungen von
§ 90 Abs. 4 S. 2 AktG gewahrt. Hiernach soll der Bericht
moglichst rechtzeitig und ,,in der Regel“ in Textform erstat-
tet werden. Aufgrund der im vorliegenden Fall gegebenen
besonderen Vertraulichkeit der Einzelheiten des Vorhabens
sowie der besonderen Aktualitit wegen der noch bis zum Sit-
zungstag andauernden Verhandlungen sah das Gericht hier
eine rechtzeitige Information als gegeben an. Durch die In-
formationsveranstaltungen wurde nach Ansicht des Gerichts
ein zumindest gleichwertiges Informationsniveau erreicht,
wie es durch eine textférmige Berichterstattung moglich ge-
wesen wire, weshalb diese hier entbehrlich war. Auch einen
VerstoB gegen weitere, in § 90 Abs. 1 AktG vorgeschene Be-
richtspflichten sah das Gericht nicht. Insbesondere ergibt sich
aus § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG keine iiber § 90 Abs. 1 Nr. 4 AktG
hinausgehende oder frither zu erfiillende Berichtspflicht.”

2.6.2.2 Entlastung des Aufsichtsrats

Gegen den Beschluss iiber die Entlastung des Aufsichts-
rats wendeten die Kliger eine fehlerhafte Einberufung der
Aufsichtsratssitzung v. 15.2.2011 ein, aufgrund ungenauer
Angabe des tatsichlichen Beschlussgegenstandes sowie einer
nicht ausreichenden Information und Uberlegungsfrist vor
der Beschlussfassung des Aufsichtsrats. Demgegeniiber
konnte das Gericht keinen eindeutigen und schwerwiegen-
den Gesetzes- oder SatzungsverstoB erkennen, wie er als Vo-
raussetzung fiir die Anfechtung eines Entlastungsbeschlusses
erforderlich ist. Insbesondere fiithrte das Gericht aus, dass we-
der dem Gesetz noch der Satzung zu entnehmen war, wie
genau die Beschlussgegenstinde mitzuteilen sind. Da es vor-
liegend auch nachvollziehbare Bedenken hinsichtlich einer
Offenlegung gab, konnte das Gericht in einem eventuellen
Versaumnis keinen eindeutigen und schwerwiegenden Ge-
setzes- oder Satzungsverstol erkennen.

Die Fristen waren nach Ansicht des Gerichts zwar kurz
gewihlt, im vorliegenden Fall aber vertretbar, da die Be-
schlussfassung nur die grundsitzliche Zustimmung zu dem
geplanten Fusionsvorhaben betraf, nicht aber die Zustim-
mung zu einem konkreten Vertragswerk. Anhaltspunkte da-
fur, dass die Aufsichtsratsmitglieder die Bedeutung der An-
gelegenheit aufgrund einer mangelnden Information nicht
iibersehen konnten, sah das Gericht noch nicht einmal durch
die Kliger hinreichend dargelegt, weshalb auch hierauf kein
VerstoB gegriindet werden konnte. In diesem Zusammen-
hang hob das Gericht insbesondere auch hervor, dass keine
gesetzliche Verpflichtung besteht, alle Aufsichtsratsmitglie-
der zeitgleich zu informieren.”

2.6.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Mit der Entscheidung hat das Gericht einen Beitrag zur
genaueren Bestimmung der Informationspflichten geleistet.

37 Rieger/Rothenfuffer NZG 2014, 1012 (1013).
38 Rieger/Rothenfuffer NZG 2014, 1012 (1014).
39 OLG FrankfurtaM v. 1.10.2013 -5 U 214/12, NZG 2014, 1020.

Bei niherer Betrachtung macht die Entscheidung aber deut-
lich, dass die Frage der korrekten Erfiilllung der Informati-
onspflichten stark einzelfallabhingig ist. Fiir die alltigliche
Praxis kann daher nur geraten werden, die Erfiillung der
dem Vorstand obliegenden Informationspflichten stets im
Einzelfall mit der nétigen Sorgfalt zu priifen. AbschlieBend
ist festzuhalten, dass das Gericht keine Aufweichung der
Hiirden fiir die Anfechtung von Entlastungsbeschliissen vor-
genommen hat.

2.7 Zur Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats in Féllen
der wirtschaftlichen Identitat

Mit Urteil v. 22.1.2014 hat das OLG Saarbriicken ent-
schieden, dass bei einem Rechtsgeschift zwischen einer Ak-
tiengesellschaft und einer anderen Gesellschaft, deren Gesell-
schafter und Geschiftsfithrer zugleich auch Vorstandsmitglied
der Aktiengesellschaft ist, diese gemaB § 112 S. 1 AktG durch
den Aufsichtsrat zu vertreten ist. Dies gilt auch dann, wenn
das Vorstandsmitglied bei Abschluss des Rechtsgesch'aifts gar
nicht fiir die Aktiengesellschaft handelte, sondern diese durch
andere Mitglieder des Vorstands vertreten wurde."

2.7.1 Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft, deren Vorstandsmitglied der
Beklagte war, hat Klage auf Feststellung erhoben, dass der
Beklagte die ihm als Vorstandsmitglied gegeniiber der Ak-
tiengesellschaft obliegenden Pflichten durch Abschluss eines
Beratervertrags verletzt habe. Der Beklagte war sowohl Vor-
standsmitglied der Aktiengeseﬂschaft als auch Alleingesell-
schafter und Geschiftsfithrer der Beratungsgesellschaft. Die
Kligerin wurde bei diesem Vertragsschluss durch zwei ande-
re Vorstandsmitglieder vertreten. Die Beratungsgesellschaft
wurde durch den Beklagten vertreten. Zuvor war im Vor-
stand der Kligerin ein Beschluss iiber den Vertragsabschluss
gefasst worden, wobei sich der Beklagte der Stimme enthal-
ten hatte. Eine Zustimmung des Aufsichtsrats war nicht ein-
geholt worden. Das LG gab der Klage statt, die anschlieBende
Berufung vor dem OLG Saarbriicken hatte keinen Erfolg."

2.7.2 Aussagen des Gerichts

Das OLG Saarbriicken kam zu dem Ergebnis, dass der
Gesamtvorstand durch den Abschluss des Beratervertrags
seine Pflichten nach §§ 82 Abs. 2, 93 Abs. 1 S. 1 AktG ver-
letzt hat, weil der Beratervertrag durch zwei Vorstandsmit-
glieder und nicht gemill § 112 S. 1 AktG durch den Auf-
sichtsrat abgeschlossen worden war.

Dabei hat das Gericht betont, dass § 112 S. 1 AktG
grundsitzlich auch in den Fillen Anwendung zu finden hat,
in denen ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft Al-
leingesellschafter und Geschiftsfithrer des Vertragspartners
ist. Dies gelte selbst dann, wenn tatsichlich andere Vor-
standsmitglieder fiir die Aktiengesellschaft handeln. Der
Hintergrund liegt darin, dass die Vorschrift des § 112 S. 1
AktG auf die Vermeidung der abstrakten Gefahr eines Inte-
ressenkonflikts ausgerichtet ist. Begeht der Gesamtvorstand

40 OLG Saarbriicken v. 22.1.2014 — 2 U 69/13, NZG 2014, 343 (die
Revision wird beim BGH unter II ZR 63/14 gefiihrt).
41 OLG Saarbriicken v. 22.1.2014 —2 U 69/13, NZG 2014, 343.
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eine Kompetenziiberschreitung, so ist die Pflichtverletzung
dem Vorstandsmitglied zuzurechnen, das von dem Interes-
senkonflikt betroffen ist. Dieses kann sich auch nicht da-
durch von dem Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens entlas-
ten, dass es bei einem unter VerstoB gegen die gesetzliche
Kompetenzverteilung  gefassten Beschluss von seinem
Stimmrecht keinen Gebrauch machte, sondern sich enthielt.
Vielmehr wire es erforderlich gewesen, dass das Vorstands-
mitglied aktiv auf die Beteiligung des Aufsichtsrats hinwirkt,
um dessen Zustindigkeit zu wahren."

Daneben hat das Gericht auch betont, dass ein Vorstands-
mitglied, das nicht selbst tiber die nétigen Rechtskenntnisse
verfligt, um beurteilen zu konnen, ob im konkreten Fall die
Zustindigkeit auf den Aufsichtsrat ibergegangen ist, fach-
kundigen Rechtsrat einzuholen hat. Ein Rechtsirrtum iiber
den Ubergang der Zustindigkeit auf den Aufsichtsrat auf-
grund einer solchen Beratung kommt grundsitzlich nur
dann in Betracht, wenn den beauftragten fachlich qualifizier-
ten Berufstrigern der Interessenkonflikt mit Blick auf § 112
S. 1 AktG umfassend erliutert und die Auskunft nachfol-
gend auch auf Plausibilitit gepriift wurde.”

2.7.3 Stellungnahme und Praxisfolgen

Mit der vorliegenden Entscheidung hat das OLG die Zu-
stindigkeit des Aufsichtsrats zur Vertretung der Aktiengesell-
schaft bei Rechtsgeschiften, an denen ein Vorstandsmitglied
beteiligt ist, gestirkt. Die Vertretungsbefugnis geht auch

42 Schuhknecht GWR 2014, 150.
43 OLG Saarbriicken v. 22.1.2014 — 2 U 69/13, NZG 2014, 343
(344 £.).

dann auf den Aufsichtsrat iiber, wenn das betreffende Vor-
standsmitglied die Aktiengesellschaft bei Vertragsabschluss
nicht selbst vertritt. Fiir die praktische Titigkeit des Auf-
sichtsrats ist darauf zu achten, dass im Anstellungsvertrag mit
den Vorstandsmitgliedern eine Verpflichtung dahingehend
aufgenommen wird, dass jeglicher maBgeblicher Einfluss auf
andere Gesellschaften offenzulegen ist. Auch hat der Katalog
der zustimmungspflichtigen Geschifte simtliche Rechts-
geschifte mit Gesellschaften zu umfassen, auf die ein Vor-
standsmitglied maBgeblichen Einfluss hat. Kritisch zu sehen
ist die Aussage des Gerichts dahingehend, dass ein Vorstands-
mitglied unter AuBerachtlassung seiner juristischen Kenntnis-
se eingeholten Rechtsrat auf Plausibilitit priifen muss. In letz-
ter Konsequenz bedeutet dies, dass bei komplexen Sachver-
halten eine Zweitmeinung einzuholen sein diirfte.

3. Zusammenfassung und Ausblick

Das Jahr 2014 brachte einen abermaligen Versuch des
Gesetzgebers mit sich, eine Reformierung des AktG voran-
zutreiben, welcher schlieflich Anfang des Jahres in einen
konkreten Gesetzesentwurf miindete. Jedenfalls die kontro-
vers diskutierte Frauenquote wurde durch den Gesetzgeber
zwischenzeitlich verabschiedet. Die feste Geschlechterquote
von 30 % gilt jedoch nur fiir Gesellschaften, die bérsenno-
tiert und zugleich parititisch mitbestimmt sind.

In der Rechtsprechung waren zwar einige fiir die Titig-
keit der Aufsichtsrite gewichtige Entscheidungen zu ver-
zeichnen, bahnbrechende Entscheidungen waren indes nicht
darunter. Im Wesentlichen fiihrte dies zu einer Schirfung
der Konturen der bisherigen Entscheidungspraxis, was fiir
die Praxis ebenfalls hilfreich ist.
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