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Einleitung

§ 1 Einfiihrung und Gang der Untersuchung

Ist ein Hauptversammlungsbeschluss tiber die Wahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern anfinglich, § 250 I AktG, oder infolge erfolgreicher Anfechtung riickwir-
kend nichtig, §§ 241 Nr. 5, 250 I AktG, so stellt sich die in den letzten Jahren
vermehrt in den Fokus geriickte Frage, welche Auswirkungen dies auf die Amts-
stellung des Aufsichtsratsmitglieds und insbesondere die durch das Aufsichtsrats-
mitglied vorgenommenen Handlungen hat. Dies ist noch nicht gekldrt. Wahrend
die fehlerhafte Bestellung von Vorstandsmitgliedern und Geschiftsfiihrern aus-
fiihrlich diskutiert und ein Bediirfnis flir die Einschrankung der Nichtigkeitsfol-
gen im Grundsatz anerkannt ist, ist ,,die fehlerhafte Organstellung als allgemei-
nes verbandsrechtliches Institut noch keinesfalls abschlieBend ausgelotet®, insbe-
sondere hinsichtlich der Einbeziehung weiterer Organe.' Dies hiingt auch damit
zusammen, dass sich eine intensivere Diskussion dieser Fragestellung erst relativ
spat entwickelt hat. Wie Schiirnbrand zu Recht festgestellt hat, bestand fiir diese
Problematik ,,in frilheren Zeiten offensichtlich ein weniger stark ausgeprigtes
Sensorium*.?

Zur Nichtigkeit der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern sind gesetzlich in
§§ 250252 AktG, die die Differenzierung zwischen anfinglich nichtigen und
anfechtbaren Beschliissen auf die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern erstrecken,
nur Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde, Voraussetzungen und Modalititen fiir
deren Geltendmachung sowie die Urteilswirkung geregelt. Dagegen besteht keine
gesetzliche Regelung hinsichtlich der anfangs gestellten Frage; die Rechtsfolgen
eines nichtigen oder auf Anfechtungsklage hin fiir nichtig erkldrten Hauptver-
sammlungsbeschlusses tiber die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern, also die Aus-
wirkung auf die Rechtsstellung des fehlerhaft bestellten Aufsichtsratsmitglieds,
sind nicht normiert.’

U Schiirnbrand, Organschaft, S. 282.

2 Schiirnbrand, NZG 2013, 481, 482.

3 Vgl. auch die zutreffende Entgegnung Grunewalds in der Diskussion des Referats
Rieckers im Rahmen der Jahrestagung der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung 2013,
Cloppenburg, Diskussionsbericht, VGR 19 (2013), 151, 154, zu dem Verweis von Berg-
mann, Vorsitzender des II. Zivilsenats, auf die bloBe Anwendung des Gesetzes im
Grundsatzurteil des BGH vom 19.02.13, BGH NJW 2013, 1535, zu fehlerhaft bestellten
Aufsichtsratsmitgliedern (dazu sogleich im Text), Cloppenburg, Diskussionsbericht,
VGR 19 (2013), 151. Vgl. 5. Teil Fn. 21.



12 Einleitung

Nimmt man an, dass das Aufsichtsratsmitglied, dessen Wahl nichtig ist oder
auf Anfechtungsklage fiir nichtig erklart wird, wie ein Nichtmitglied zu behan-
deln ist, so ergeben sich gravierende Konsequenzen fiir alle Beteiligten, insbe-
sondere fir die Gesellschaft, die Gesellschafter und den Rechtsverkehr.

Handeln fehlerhaft bestellte Aufsichtsratsmitglieder flir die Gesellschaft, kann
dies aufgrund von Nichtigkeit der Rechtshandlungen fehlerhaft bestellter Mitglie-
der zu erheblichen Riickabwicklungsschwierigkeiten fithren, wenn man aufgrund
der anfinglichen bzw. riickwirkenden Nichtigkeit des Bestellungsbeschlusses die
Unwirksamkeit der Amtsstellung annimmt, insbesondere die Lehre vom fehler-
haften Organ nicht umfassend anwendet und auch keine anderweitigen Korrek-
turen vornimmt.* Dies ist insbesondere der Fall, wenn fehlerhaft bestellte Auf-
sichtsratsmitglieder an der Beschlussfassung mitwirken. Es kann zur Handlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft kommen.

Zu Riickabwicklungsschwierigkeiten kommt es insbesondere dann, wenn das
Aufsichtsratsmitglied handelt, solange die Gesellschaft noch keine Kenntnis von
einer mdglichen Fehlerhaftigkeit hat. Aber auch wenn Anfechtungs- oder Nich-
tigkeitsfeststellungsklagen erhoben werden, ist das Handeln von potentiell fehler-
haft bestellten Aufsichtsratsmitgliedern fiir die Gesellschaft gerade auch deshalb
mit erheblichen Unsicherheiten und unkalkulierbaren Folgen verbunden, weil
iiber diese Klagen oft erst nach mehrjahriger Verfahrensdauer rechtskréftig ent-
schieden wird.> So hat schon Lowe® auf das ,,Dilemma* hingewiesen, dass einer-
seits der Fortgang der Geschifte der Gesellschaft die Wahrnehmung der organ-
schaftlichen Funktionen erfordere, es andererseits aber ungewiss sei, ob die er-
griffenen Maflnahmen Bestand hétten. Es droht nicht nur die Nichtigkeit der
unter Mitwirkung der fehlerhaft bestellten Aufsichtsratsmitglieder gefassten Be-
schliisse selbst, sondern gegebenenfalls auch die Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit
der nachfolgenden Hauptversammlungsbeschliisse, etwa bei Mitwirkung fehler-
haft bestellter Aufsichtsratsmitglieder an der Einberufung.” Mithin greift der Ein-
wand, dass sich die Gesellschaft im Falle der Anfechtungsklage des Risikos der
Vernichtung des Wahlbeschlusses bewusst sei,® Vorstand und Aufsichtsrat spites-
tens kurz nach Ablauf der Monatsfrist zur Klageerhebung in Kenntnis dariiber

4 s. unten 2. Teil, eine a. A. nimmt bei Aufsichtsratsmitgliedern keine gravierenden

Riickabwicklungsschwierigkeiten an.

5 Drygala, in: Schmidt/Lutter, 2. Aufl. 2010, § 101 Rn. 33.

¢ Lowe, Fehlerhaft gewihlte Aufsichtsratsmitglieder, S. 82, der allerdings meint, die-
ses lasse sich weitgehend insbesondere durch einen mangelfreien Bestdtigungsbeschluss
gem. § 244 AktG, s. dazu noch unten 3. Teil § 4, sowie durch Verzicht oder Aufschie-
bung bestimmter Mafinahmen 16sen.

7 Baums/Drinhausen/Keinath, ZIP 2011, 2329, 2351; s. dazu im Einzelnen noch
2. Teil § 2 1.

8 Vetter, ZIP 2012, 701, 704.
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wiren, dass die gerichtliche Priifung des Beschlusses anstehe, insoweit nicht
durch.

Fiir Berufskldger ist damit die Anfechtung von Wahlbeschliissen attraktiv, auch
weil dort das Freigabeverfahren (§ 246a AktG) nicht zur Verfiigung steht.” Auf-
sichtsratswahlen gehdren zu den am haufigsten angegriffenen Hauptversamm-
lungsbeschliissen.'®

Fiir Pflichten, Haftung und Vergiitung des fehlerhaft bestellten Aufsichtsrats-
mitglieds ist, teilweise unter Berufung auf die Lehre vom fehlerhaften Organ,
und zwar auch im Sinne einer ,,gespaltenen Sichtweise*'', oder auf Wertungsge-
sichtspunkte, anerkannt, dass diese auch ein fehlerhaft bestelltes Mitglied treffen.

Fiir eine ,,gespaltene Sichtweise der Lehre vom fehlerhaften Organ, d.h. keine
vollumfingliche Gleichstellung der Rechtsstellung eines fehlerhaft bestellten
Aufsichtsratsmitglieds mit der eines fehlerfrei bestellten Aufsichtsratsmitglieds,
hat sich jiingst der BGH entgegen starker Tendenzen in Literatur und oberge-
richtlicher Rechtsprechung in seinem Urteil vom 19.02.2013'% — im Unterschied
zu seiner Rechtsprechung zum fehlerhaft bestellten Vorstand und zum besonde-

 von Falkenhausen, FAZ vom 24.04.2013, S.19; Happ, in: FS Hiiffer, S. 293; Ha-
bersack/Stilz, ZGR 2010, 710, 721 f. (Es triige diec Annahme, mit der Neuregelung
durch das ARUG sei das Potential fiir sog. rduberische Aktiondre ausgeschopft; auch
nichteintragungsfihige Beschliisse erdffneten reichlich Gelegenheit, um durch die Erhe-
bung von Beschlussmingelklagen infolge der drohenden Nichtigkeit oder der langwieri-
gen Unsicherheit dariiber einseitige Vorteile zu erzielen. Ein gewichtiges Beispiel fiir
streitrelevante Beschliisse sei die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern.); so auch Schdfer,
in: Veil, S. 97, 101, 110; Decher, in: Veil, S. 115, 130; vgl. auch Priester, GWR 2013,
175; von der Linden, EWiR 2011, 201.

10 Die Studien von Bayer/Hoffmann, ZIP 2013, 1193, 1200 ff.; Bayer/Hoffmann/Sa-
wada, ZIP 2012, 897, 899 ff. sowie von Baums/Drinhausen/Keinath, ZIP 2011, 2329,
2351 kommen — auch wenn sie auf kontrdren methodischen Ansdtzen und Vorgehens-
weisen beruhen — jedenfalls insoweit zu gleichen Ergebnissen, dass insgesamt gesehen
ein Riickgang der Beschlussmingelklagen seit Inkrafttreten des ARUG festzustellen ist.
Hinsichtlich der Anfechtung von Aufsichtsratswahlen ist es nach der von Bayer/Hoff-
mann/Sawada, ZIP 2012, 897 (,,Beschlussmingelklagen, Freigabeverfahren und Berufs-
kldager”), veroffentlichten Studie bei den Zahlen von Gesellschaften, bei denen es zu
Klagen gegen Aufsichtsratswahlen kam, in den Jahren 2007-2011 zu einem Riickgang
gekommen, S. 900. Setzt man jedoch diese Zahlen in Bezug zur Gesamtzahl der von
Beschlussméngelklagen betroffenen Gesellschaften (S. 899), so ergibt sich, dass der
prozentuale Anteil der von Klagen gegen Aufsichtsratswahlen betroffenen Gesellschaf-
ten seit dem Jahr 2008 angestiegen ist (von 21,3% im Jahr 2008 auf 27,5% im Jahr
2011). Auch nach der Studie von Baums/Drinhausen/Keinath, ZIP 2011, 2329, 2337,
2351 ist ein starker (prozentualer) Anstieg bei der Anfechtung von Aufsichtsratswahlen
zu beobachten. Vgl. auch Veil, Diskussionsbericht, in: Veil, S.135 (,,Hochinteressant
war die Beobachtung einiger Rechtsanwilte und Unternehmensjuristen, dass die ,,be-
kannten“ Anfechtungskldger vermehrt Beschliisse angreifen wiirden, bei denen eine
Freigabe nicht erfolge bzw. vorgesehen sei.” Als Beispiele dafiir wurden u.a. Wahlbe-
schliisse genannt.); von der Linden, EWiR 2011, 201.

11 Formulierung nach Habersack, in: FS Goette, S. 121, 132.
12 BGH NJW 2013, 1535.



