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Alles hochstpersonlich — Vertreter und
Stimmbote im Aufsichtsrat

von Roland Startz, Partner der BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
Partner der Board Academy, Referent LEGAL

er Aufsichtsrat iibt sein Amt in
D aller Regel als Nebentitigkeit

aus. Vorgegebene Sitzungs-
termine, weite Reisen oder auch
dringende, entsprechend kurzfristig
einberufene Sitzungen fiihren oft zu
Terminkollisionen. Der Gedanke liegt
nahe, sich durch einen Aufsichtsrats-
kollegen mittels Vollmacht vertreten
zu lassen. Die Aufsichtsratstatigkeit
ist jedoch eine hochstpersonliche
Aufgabe und die Vertretung ausge-
schlossen - mit fatalen Folgen fiir
Beschlussfassungen.

Aufsichtsratsmitglieder haben grundsitz-
lich zwar ein unentziehbares Recht, an al-
len Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen,
jedoch keine Pflicht, auch tatsdchlich zu
erscheinen. Nur ausnahmsweise kann ei-
nem Aufsichtsratsmitglied die Teilnahme
untersagt oder es wihrend einer Sitzung
von dieser ausgeschlossen werden, etwa
wenn liber die Geltendmachung von An-
spriichen gegen das betroffene Mitglied
verhandelt werden soll oder, was in Aus-
nahmefillen vorkommen mag, ein Auf-
sichtsratsmitglied die Sitzung erheblich
stort. Diesem Teilnahmerecht steht keine

Pflicht zur Teilnahme an einer Sitzung
gegeniiber, wie nicht wenige Gremien
immer wieder erfahren miissen. Das von
vielen Gesellschaften gezahlte Sitzungs-
geld, das zwar zur Vergiitung gehort und
nicht etwa eine Aufwandsentschadigung
darstellt, mag hier und da einen Anreiz
fiir das personliche Erscheinen bilden.
Auch der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex verpflichtet zumindest
borsennotierte Gesellschaften, es offen
zu legen, wenn ein Aufsichtsratsmitglied
in einem Geschiftsjahr an weniger als
der Hilfte der Sitzungen teilgenommen
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hat. Damit wird das hiufige Fehlen eines
Aufsichtsratsmitgliedes zumindest fiir
die interessierte Offentlichkeit und die
Aktiondre offenbar.

Bedeutung hat die Teilnahme vor allem
aber fiir die Beschlussfihigkeit des
Aufsichtsrats. Gemif3 Aktiengesetz ist
der Aufsichtsrat beschlussfihig, wenn
mindestens die Hélfte der Mitglieder,
aus denen er nach Gesetz oder Satzung
insgesamt zu bestehen hat, an der Be-
schlussfassung teilnimmt. Die Satzung
kann hiervon abweichen, jedoch nur
hohere Anforderungen bestimmen. Hat
ein Aufsichtsrat aus sechs Mitgliedern zu
bestehen, so reicht es aus, wenn drei sei-
ner Mitglieder an der Beschlussfassung
teilnehmen. Oft iiberlesen wird dabei,
dass in jedem Fall immer drei Mitglieder
an einer Beschlussfassung teilzunehmen
haben, und zwar auch dann, wenn der
Aufsichtsrat nur aus drei Mitgliedern
besteht. Fiir einen dreikopfigen Aufsichts-
rat bedeutet dies also, dass immer alle
Aufsichtsratsmitglieder an der Be-
schlussfassung teilnehmen miissen. Sind
von drei Aufsichtsratsmitgliedern nur
zwei anwesend — immerhin zwei Drittel
aller Mitglieder — ist der Aufsichtsrat

nicht beschlussfihig. Diese nicht immer
beachtete gesetzliche Vorgabe hat in den
letzten Jahren dazu gefiihrt, dass viele
Aktiengesellschaften ihren Aufsichtsrat
auf sechs Mitglieder ,,aufgestockt™ haben.
Unabhingig davon, ob alle Sitze eines
sechskopfigen Aufsichtsrats besetzt sind,
kann ein Sechser-Aufsichtsrat schon bei
der Anwesenheit von nur drei Mitgliedern
Beschliisse fassen. Noch einige Jahre
zuvor suchte man eher den ,,schlanken®
Aufsichtsrat, weshalb der Aufsichtsrat
vieler Gesellschaften, sofern nicht der pa-
ritdtischen Mitbestimmung unterliegend,
nur aus drei Mitgliedern besteht.

Sollte nun ein Mitglied an einer Sitzung
nicht teilnehmen kdnnen, so behilft man
sich — wie in anderen Gremien auch —
oftmals mit einer Vollmacht, die einem
anderen Mitglied oder gar einem Dritten,
etwa einem Rechtsanwalt erteilt wird.
Entsprechende Vollmachtserteilungen
sind die Aufsichtsrite aus anderen Gremi-
en (etwa der Haupt- oder Gesellschafter-
versammlung, Beiratssitzungen, auslin-
dischen Boards u. dgl.) gewohnt. Auch
dort zihlt oftmals jede Stimme, weshalb
es als selbstverstindlich gilt, im Falle der
Verhinderung einen Vertreter mit entspre-

chender Stimmvollmacht zu entsenden.
Eine Vollmachtserteilung im Aufsichtsrat
ist jedoch — anders als in den zuvor ge-
nannten Gremien — von Gesetzes wegen
ausgeschlossen. Sie verstofit gegen das
Grundverstindnis des Aufsichtsratsman-
dats, das ein hochstpersonliches Amt ist.
Der Aufsichtsrat hat seine personliche
Erfahrung und Expertise einzubringen, er
hat sein Amt personlich auszuiiben und er
hat seine Verantwortung personlich wahr-
zunehmen. Die Ausiibung seiner Stimme
einem anderen Aufsichtsratsmitglied zu
iiberlassen, und sei es mindestens ebenso
erfahren und kompetent, kommt also
nicht in Betracht.

Lisst sich ein Aufsichtsratsmitglied eines
dreikopfigen Aufsichtsrats also vertreten,
ist der Aufsichtsrat nicht beschlusstihig.
Mittels Vollmacht abgegebene Stimmen
zihlen nicht. Reicht die Anzahl der
anwesenden Mitglieder eines groferen
Aufsichtsrats zwar fiir die Beschlussfi-
higkeit aus, hiangt die Wirksamkeit der
dort gefassten Beschliisse davon ab, ob
ohne die Stimme des Vertreters noch aus-
reichend Ja-Stimmen abgegeben wurden.
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Das Vertretungsverbot schlief3t es
allerdings nicht aus, dass ein anderes
Aufsichtsratsmitglied die Stimmen des
abwesenden Aufsichtsratsmitgliedes
iibermitteln und damit die Beschluss-
fahigkeit gewdhrleisten kann. Dies hat
jedoch nicht durch Vollmacht, sondern
durch die sogenannte Stimmbotenschaft
oder schriftliche Stimmabgabe zu ge-
schehen. Wer meint, hierbei handele es
sich um eine juristische Spitzfindigkeit
und synonyme Begriffe, der irrt gewaltig.
Hinter einer Vollmacht verbirgt sich die
Erméchtigung eines anderen, im Namen
des Vollmachtgebers selbststindig zu
handeln und, sofern keine ausdriickliche
und bindende Weisung vorliegt, eigen-
stindig zu entscheiden. Ein Aufsichtsrats-
mitglied, das einem anderen Vollmacht
erteilt und damit die Entscheidung im
Namen des vertretenen Aufsichtsrats-
mitglieds iiberldsst, entzieht sich damit

seiner hochstpersonlichen Verantwortung.

Durch die schriftliche Stimmabgabe
hingegen nimmt der Abwesende an der
Beschlussfassung teil, auch wenn er sich
der Stimme enthilt. Die Stimme des
abwesenden Aufsichtsratsmitglieds wird
sozusagen durch den Stimmboten in die
Aufsichtsratssitzung ,.hineingetragen®.

Die schriftliche Stimmabgabe setzt aller-
dings voraus, dass der Beschlussgegen-
stand dem Abwesenden genau bekannt ist
und er sich hierzu entsprechend konkret
duBern kann. Sie kommt also nur in
Betracht, wenn alle Punkte der Tagesord-
nung, zu denen Beschliisse gefasst wer-
den sollen, genau benannt sind und auch
der Beschlussinhalt moglichst konkret
feststeht. Die schriftliche Stimmabgabe
kann deshalb nicht fiir allgemein gehal-
tene Tagesordnungspunkte oder fiir Be-
schlussgegenstinde genutzt werden, die
in der Sitzung abgeédndert werden oder
sich erst aus der Sitzung heraus ergeben.
Zwar kennt die Praxis auch die Moglich-
keit einer nachtréglichen schriftlichen
Stimmabgabe; dieser miissen jedoch alle
bei der Sitzung anwesenden Mitglieder
zustimmen.

Die schriftliche Stimmabgabe hat also

rechtzeitig zur Beschlussfassung vorzu-
liegen. Stimmbote kann nur ein anderes
Aufsichtsratsmitglied oder ein sonst zur

Teilnahme an der Sitzung Berechtig-

ter sein. Ob der Stimmbote selbst sein
Stimmrecht ausiiben darf, spielt — anders
als beim bevollmichtigten Aktionir,

der konkret einem Stimmverbot unter-
liegt — keine Rolle. In welcher Form

die schriftliche Stimmabgabe vorliegen
muss, ist nicht unumstritten, insbesondere
inwieweit eine eigene Namensunter-
schrift vorliegen muss. Zum Teil wird auf
die Unterschrift verzichtet, da auch Be-
schlussfassungen, sofern die Satzung eine
entsprechende Ermichtigung vorsieht,
fernmiindlich oder per E-Mail zuldssig
sind. Allerdings gilt letzteres nur, wenn
alle Aufsichtsratsmitglieder einverstanden
sind. Deshalb empfiehlt es sich, in jedem
Fall ein eigenhéndig unterschriebenes
Schriftstiick zu iibergeben. Hierzu muss
nicht unbedingt ein eigenes Dokument
formuliert werden. Es reicht beispiels-
weise auch eine Kopie der Tagesordnung
aus, auf der das abwesende Aufsichtsrats-
mitglied zu den einzelnen Beschlussge-
genstinden sein Votum kenntlich macht
und unterzeichnet.

Mit der schriftlichen Stimmabgabe be-
kommt der hochstpersonliche Charakter
der Aufsichtsratstitigkeit zum Ausdruck.
Die Wahrnehmung dieses Amtes wird
nicht einfach dem Bevollméchtigten
iiberlassen. Sie stofit jedoch zwangslaufig
dort an ihre Grenzen, wo der Inhalt der
Beschlussfassung zum Zeitpunkt der
schriftlichen Willensduferung nicht oder
nicht hinreichend zum Ausdruck kam.
Ergeben sich Zweifel, ob die schriftliche

Alles hochstpersonlich - Vertreter und Stimmbote im Aufsichtsrat

Stimme die Beschlussfassung abdeckt,
sollte sie ebenso wie jede Art der Voll-
macht nicht beriicksichtigt werden. Dies
kann allerdings dazu fiihren, dass der
Aufsichtsrat nicht beschlussfihig und die
gleichwohl gefassten Beschliisse nichtig
sind. Da auch die mit Einverstindnis
aller Aufsichtsratsmitglieder nachtréglich
abgegebene Stimme im Aufsichtsrats-
beschluss nicht ex tunc, sondern nur ex
nunc wirksam werden lésst, ist insbeson-
dere bei zeitkritischen Beschliissen und
bei Beschliissen iiber eine im Vorhinein
zu erteilende Zustimmung besondere Vor-
sicht geboten. Hier empfiehlt es sich, der
Tagesordnung sogleich ein Formular zur
Erteilung der schriftlichen Stimmabgabe
beizufiigen, das Aufsichtsratsmitglie-

der gegebenenfalls auch kurzfristig fiir
den Fall ihrer Abwesenheit tibersenden
konnen. In besonders kritischen Fillen,
etwa bei kurzfristigen Streiks von Flug-
personal und dergleichen, empfiehlt es
sich sogar, die Stimme hochstvorsorglich
vorab schriftlich abzugeben.

In der Praxis wird dieser Formalismus
immer wieder als iibertrieben angesehen.
Da die Wirkungen fehlender Beschluss-
fahigkeit jedoch fatale Wirkungen haben
und nicht — wie in anderen Fillen —
geheilt werden konnen, ist er ernst zu
nehmen. Wenn es moglich ist, vorab eine
Vollmacht zu erteilen, ist es meist auch
moglich, eine konkrete schriftliche Stim-
mabgabe vorzubereiten. Fehlt sie, kann
im Zweifel nur die Beschlussunfihigkeit
festgestellt werden. [ |
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