2 Grundlagen der Nominierung von Aufsichtsratsmitgliedern

Das folgende Kapitel wird die Grundlagen dieser Arbeit legen. Hierzu werden die regu-
latorischen Rahmenbedingungen der Nominierung deutscher Aufsichtsratsmitglieder in
borsennotierten Unternehmen (2.1) aufgezeigt, ein Vergleich zur Bedeutung von Aus-
schiissen in verschiedenen CG-Systemen generell und anhand von zwei Beispiellandern
durchgefiihrt (2.2) sowie abschlieend der Forschungsstand zu Nominierungsprozessen
und -ausschiissen (2.3) aufgearbeitet.

2.1 Regulatorische Grundlagen der Nominierung und Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern

Die Arbeit von Aufsichtsriten ist stark durch ihren regulatorischen Rahmen geprégt, der
daher zunichst skizziert wird. Die folgende Darstellung zeigt entlang der fiir dieses
Thema wesentlichen Regelungen im AktG und DCGK die Anforderungen an die Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrats (2.1.1), die Grundlagen des Nominierungs- und
Wahlvorgangs (2.1.2) und den Ursprung, die Regularien sowie die Verbreitung des
Nominierungsausschusses (2.1.3) auf. Dabei kann auf die mitbestimmungsrechtlichen
Gesetze verzichtet werden, da die Arbeit nur die Auswahl der Aktionérsvertreter zum
Gegenstand hat.*’ Zusitzlich werden juristische Beitriige und relevante Gerichtsurteile
erginzend in die Betrachtung einbezogen, wenn sie zur weiteren Klarung der Grund-
lagen hilfreich erscheinen.

2.1.1 Rechtliche Anforderungen zur Aufsichtsratsbesetzung

Die Anforderungen an die Zusammensetzung des Aufsichtsrats werden in der Literatur
als zentral fiir den Erfolg eines Gremiums beschrieben.*® Dabei wird gerade in den
Rechtswissenschaften oftmals zwischen Anforderungen unterschieden, die jedes einzel-
ne Mitglied einhalten sollte und solchen iiber die das Gremium in Génze verfiigen soll-
te, die aber nur von wenigen beziehungsweise einer Person eingebracht werden.* Die-
ser Logik folgend strukturiert sich der folgende Abschnitt.

2.1.1.1 Personliche Anforderungen an jedes einzelne Mitglied

Das AktG legt in § 100 Anforderungen fest, denen jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied
zu entsprechen hat. Dabei ist jedoch nur Absatz 1 insofern positiv formuliert, als aus-
schlieBlich natiirliche, unbeschrankt geschaftsfahige Personen berechtigt sind, Mitglied
des Kontrollorgans zu werden. In §§ 100 Abs. 2, 105 AktG werden fiinf Ausschlusstat-
besténde aufgefiihrt. Es konnen demnach keine Personen dem Aufsichtsrat angehoren,

47 Vgl. § 9 MitbestG beziehungsweise § 5 DrittelbG.
* Vgl. Lutter (1995b), S. 302.
4 vgl. Lutter (2003), S. 418.
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10 2 Grundlagen der Nominierung von AufSichtsratsmitgliedern

die mehr als zehn weitere Mandate in gesetzlich zu bildenden Aufsichtsréten inne-
haben, wobei bis zu fiinf konzerninterne Mandate unberiicksichtigt bleiben und Vor-
sitzendenmandate doppelt gezihlt werden,

die Vertreter eines abhidngigen Unternehmens sind,

die Vertreter eines Unternehmens sind, dessen Aufsichtsrat bereits ein Vorstand des
zu beaufsichtigenden Unternehmens angehért (Uberkreuzverflechtungen),’’

die in den letzten zwei Jahren Vorstandsmitglied des zu beaufsichtigenden Unter-
nehmens waren (sogenannte Karenzzeit),>

die aktuell Vorstinde im zu beaufsichtigenden Unternehmen sind.

Zusitzlich legt der Bundesgerichtshof fest, dass ein Aufsichtsratsmitglied ,,diejenigen
Mindestkenntnisse und -fahigkeiten besitzen oder sich aneignen miisse, die es braucht,
um alle normalerweise anfallenden Geschiftsvorginge auch ohne fremde Hilfe verste-

hen und sachgerecht beurteilen zu kénnen.**?

Der DCGK, der wesentliche gesetzliche Grundlagen zur Unternehmensfithrung des
deutschen CG-Systems zusammenfasst (,,muss“-Passagen) und auf Basis internationaler
und nationaler Grundsitze guter und verantwortungsvoller Unternehmensfithrung Emp-
fehlungen (,,s0ll“) und Anregungen (,kann“ oder ,,sollte”) formuliert, erginzt diese
rechtlichen Anforderungen um einige wenige Punkte.** Erstens wird den Unternehmen
empfohlen, eine Altersgrenze festzulegen (Tz. 5.4.1, Satz 2 DCGK).> Zweitens konkre-
tisiert der Kodex die Unabhingigkeitsanforderungen der Aufsichtsrite dahingehend,
dass er von Funktionen bei wesentlichen Wettbewerbern abrit (Tz. 5.4.2, Satz 4
DCGK).* Drittens fordert das Regelwerk ein ausreichendes zeitliches Engagement der
Aufsichtsratsmitglieder ein, weshalb aktive Vorstdnde nicht mehr als drei Aufsichts-
ratsmandate ausiiben sollen (Tz. 5.4.5 DCGK).

% Auslindische Mandate werden nicht einbezogen, vgl. Roth/Waérle (2004), S. 582.

3! Demnach darf ein . Vorstandsmitglied einer Gesellschaft (A) nicht zum Mitglied des Aufsichtsrats
(B) bestellt werden, wenn jenem AufSichtsrat (A) ein Vorstandsmitglied dieser Gesellschaft (B) an-
gehort*, Roth/Worle (2004), S. 583.

Sie gilt nur fiir Neubestellungen und kann mit einem Aktiondrsantrag, der von 25 % des stimmbe-
rechtigten Kapitals unterstiitzt wird, umgangen werden, § 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG.

3 BGHZ 85, 293, 295f. Vgl. auch Ringleb et al. (2010), Rn 1017.

" Da der Kodex ein Soft Law ist, kann seine Befolgung staatlich nicht sanktioniert werden, sondern ist
eine Selbstverpflichtung. Es gilt aber durch § 161 AktG das ,,Comply-or-Ex-plain“-Prinzip, das bor-
sennotierte Unternehmen zur Information dariiber verpflichtet, ob und inwieweit sie den Kodex-
Empfehlungen folgen, vgl. Hommelhoff/Schwab (2009), S. 74-80.

Die Altersgrenze, die frei gewéhlt werden kann, ist nur dann als eine Anforderung im eigentlichen
Sinne zu verstehen, wenn sie als Individualkriterium definiert wird. In der Praxis liegt sie zwischen
70 und 75 Jahren, vgl. Ringleb et al. (2010), Rn 1024. Siehe hierzu die Originalbefunde im Kodex-
Report Werder/Talaulicar (2010), S. 857.

% Vgl. Tz.5.4.2,5.4.1 und 5.5.2 DCGK.

52

55



2.1 Regulatorische Grundlagen der Nominierung und Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern 11

Zusammenfassend zeigt sich, dass die Mindestanforderungen an ein Aufsichtsrats-
mandat sehr zuriickhaltend formuliert sind (s. auch Tabelle 1).”

Regelungsquelle Anforderungen an jedes einzelne Mitglied

§ 100 Abs. 1 AktG Natiirliche, unbeschrankt geschiftsfahige Person

§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. in Ver- | Nicht mehr als 10 weitere Mandate in gesetzlich zu bildenden

bindung mit Satz 2 AktG Aufsichtsriten (nicht anzurechnen 5 Konzern-interne Mandate;
Vorsitzendemandate zidhlen doppelt).

Tz.5.4.5 Satz 2 DCGK (,,s0ll) Vorstidnde borsennotierter Gesellschaften: maximal drei konzern-

externe Aufsichtsratsmandate bei borsennotierten oder vergleich-
baren Unternehmen

§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AktG Kein Vertreter eines abhingigen Unternehmens

§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AktG Kein Vertreter eines Unternehmens, dessen Aufsichtsrat bereits
ein Vorstand des zu beaufsichtigenden Unternehmens angehort
(keine Uberkreuzverflechtungen)

§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AktG Kein Vertreter, der in den letzten zwei Jahren Vorstandsmitglied
des zu beaufsichtigenden Unternechmens war. (Ausnahme: 25 %
des stimmberechtigten Kapitals bringen einen solchen Wahlvor-

schlag ein).
§ 105 Abs. 1 AktG Kein Vorstand des gleichen Unternehmens
BGHZ 85, 293, 295f. ,Mindestkenntnisse und -fahigkeiten [...] um normalerweise

anfallende Geschiftsvorgidnge auch ohne fremde Hilfe verstehen
und sachgerecht beurteilen zu kénnen.

Tz.5.4.1 Satz 2 DCGK (,,s0ll1“) Altersgrenze fiir Mitglieder

Tz.5.4.1 Satz 6 DCGK (,,s011°) Eigenverantwortliche Wahrnehmung von Aus- und Fortbil-
dungsmafnahmen mit Unterstiitzung der Gesellschaft

Tz.5.4.2 Satz 4 DCGK (,,s0l1*) Keine Organfunktion oder Beratungsaufgaben bei wesentlichen
Wettbewerbern des Unternehmens

Tz.5.4.5 Satz 1 DCGK (,,muss*) Ausreichend Zeit zur Wahrnehmung des Mandats

Tabelle 1: Uberblick beziiglich der individuellen Anforderungen an ein Aufsichtsratsmandat
(Quelle: eigene Darstellung)

2.1.1.2  Anforderungen an die Zusammensetzung des Gesamtgremiums

Zusitzlich zu den personlichen Anforderungen lassen sich den Regelungsquellen An-
forderungen entnehmen, die unabhingig von der einzelnen Person fiir die Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats insgesamt relevant sind. Das Bilanzrechtsmodernisierungsge-
setz (BilMoG) hat im Mai 2009 erstmals eine konkrete Qualifikationsforderung ins
AktG eingefiihrt. So muss dem Aufsichtsrat einer kapitalmarktorientierten Gesellschaft
mindestens ein Financial Expert angehdren (§ 100 Abs. 5 AktG).>® Die Regelung ist
nicht neu fiir borsennotierte Gesellschaften, da der DCGK schon lénger fiir den Prii-
fungsausschussvorsitzenden dhnliche Kriterien aufstellt (Tz. 5.3.2 Satz 2 und 3 DCGK).

Dartiber hinaus empfiehlt der DCGK, weitere Punkte bei der Zusammensetzung des
Kontrollorgans zu beachten. Erstens soll der Aufsichtsrat so besetzt sein, dass er in

f7 Vgl. Roth/Worle (2004), S. 581; Wittmann (2007), S. 84 und Ringleb et al. (2010), Rn 1015.

% In kapitalmarktorientierten Gesellschaften (im Sinne von § 264d HGB) muss mindestens ein unab-
hingiges Mitglied des Aufsichtsrats iiber Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Ab-
schlusspriifung verfiigen, vgl. auch Brocker/Mosel (2009), S. 132. Fiir eine weitere Einfiihrung sei
auf Strieder (2009), S. 58 verwiesen.
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Ginze iiber die erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen zur
ordnungsgeméfBen Wahrnehmung seiner Aufgaben verfiigt (Tz. 5.4.1 Satz 1 DCGK).
Zweitens sollen potenzielle Interessenskonflikte beriicksichtigt werden (Tz. 5.4.1, Satz 2
DCGK). Drittens wurde mit der Revision des Kodexes im Juni 2010 eine Verschirfung
der Diversity-Aspekte vorgenommen (Tz. 5.4.1 Satz 2 DCGK). Danach sollen Zusam-
mensetzungsziele hinsichtlich der internationalen Tatigkeit des Unternehmens und ins-
besondere zur angemessenen Beteiligung von Frauen aufgestellt und bei den Wahlvor-
schldgen beriicksichtigt werden (Tz. 5.4.1 DCGK). Viertens fordert der Kodex eine aus-
reichende Anzahl an unabhingigen Aufsichtsratsmitgliedern (Tz. 5.4.2 Satz 1 DCGK). g
Die Ableitung der ausreichenden Anzahl an unabhingigen Mitgliedern obliegt jedem
Aufsichtsrat selbst.’” Die juristische Literatur legt Unabhingigkeit dahingehend aus,
dass (1) keine Orientierung der Besetzungspraxis an der Pflege von Geschéftsbeziehun-
gen erfolgen, wie die Représentation von Kunden oder Lieferanten im Kontrollgremi-
um, (2) keine zu groBe Nidhe zum Management gegeben sein, beispielsweise durch An-
teilseignervertreter, die in einer engen freundschaftlichen Beziehung zu einem Vor-
standsmitglied stehen, und (3) keine Partikularinteressen, wie die Verfolgung origindr
personlicher Ziele, vertreten sein soll.*" 4bschliefend wird empfohlen, dass nicht mehr
als zwei ehemalige Vorstinde Mitglied des Aufsichtsrats (Tz. 5.4.2, Satz 3 DCGK) sein
sollen, wobei durch die Einfiihrung der Karenzzeit fiir Vorstinde der Ubertritt gesetz-
lich erheblich erschwert wurde,®® und der Wechsel eines Vorstands auf die Position des
Aufsichtsratsvorsitzenden (ARV) eine der Hauptversammlung zu begriindende Aus-
nahme sein soll (Tz. 5.4.4, Satz 2 DCGK) — auch wenn durch die Einfiihrung der Ka-
renzzeit fiir ehemalige Vorstinde des gleichen Unternehmens der direkte Wechsel er-
schwert wurde.®

Die vorangegangene Darstellung hat gezeigt, dass die gremiumsspezifischen Anforde-
rungen ebenfalls sehr zuriickhaltend formuliert sind (s. auch Tabelle 2).%* Die Zuriick-

%% Unabhingig ist ein Mitglied, ,,wenn es in keiner geschiftlichen oder persénlichen Beziehung zu der

Gesellschaft oder deren Vorstand steht, die einen Interessenkonflikt begriindet. (Tz. 5.4.2 Satz 2

DCGK). Somit ist die deutsche Definition im Vergleich zu anderen CG-Systemen sehr weit und un-

genau. Es gibt aber Bestrebungen von der DCGK-Kommission dies zu dndern, vgl. Regierungskom-

mission Deutscher Corporate Governance Kodex (2012). Fiir eine Einfiihrung tiber die Debatte der

Unabhiéngigkeit sei auf Oetker (2009), S.277-300; Roth/Wérle (2004), S. 565-640 und Sicker

(2004), S. 180-186 verwiesen.

8 vgl. Lieder (2005), S. 569574 und Ringleb et al. (2010), Rn 1041.

1 Vgl. Werder/Wieczorek (2007), S. 299-302 und Ringleb et al. (2010), Rn 1017. Anders als dies noch
Mestmicker (1958), S. 103 und Schreyogg (1983), S. 278-282 konstatieren.

2 Vgl. beziiglich der Karenzzeit fiir Vorstinde den vorhergehenden Abschnitt 2.1.1.1 und § 100 Abs. 2

Satz 1 Nr. 4 AktG.

Der direkte Wechsel eines Vorstands, gerade in den Aufsichtsratsvorsitz, war bei grofien Publikums-

gesellschaften lange die Regel, vgl. Rang (2004), S. 2—-5. Beziiglich der Karenzzeit vgl. 2.1.1.1 und §

100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AktG.

Die juristische Literatur hat auf diesen Mangel reagiert und eigene Konzepte beziehungsweise Anfor-

derungen entwickelt. Lutter (2003), S. 418 definiert einen allgemeinen Besetzungsplan. Dieser Zutei-

lung von ,,Ressorts* widerspricht Stinner (2003), S. 835-836. Da bei der vorliegenden Arbeit nicht
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haltung des Gesetzgebers sowie der Kodex-Kommission wird in der Literatur oftmals
mit der in Deutschland bestehenden Mitbestimmung auf Unternehmensebene begriindet,
da die Arbeitnehmervertreter (ANV) weitergehende Qualifikationsanforderungen auf-
grund der Wahlbedingungen in den Mitbestimmungsgesetzen kaum erfiillen kénnten.®
Dessen ungeachtet ergeben sich jedoch erste Verdnderungstendenzen und damit Kon-
kretisierungen, wie die Regelung zum Financial Expert oder die Empfehlungen zu
Diversity-Kriterien in der Neufassung des DCGK im Juni 2010 zeigen.

Zusétzlich zu den vorgestellten Passi besteht fiir die Unternehmen die Moglichkeit, wei-
tere Anforderungen in die Unternehmenssatzung aufzunechmen (§ 100 Abs. 4 AktG).
Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese nur fiir Anteilseignervertreter bindend sind und
der Grundsatz bestehen bleibt, dass die Wahlfreiheit der Hauptversammlung nicht mafB-
geblich eingeschriinkt werden darf.°® Von diesem Recht wird wahrscheinlich auch des-
halb nur eingeschrinkt Gebrauch gemacht.’’

Die Erkenntnisse konnen in Tabelle 2 zusammengefasst werden:

Regelungsquelle Anforderungen an die Zusammensetzung

§ 100 Abs. 5 AktG ,,Unabhéngiges Mitglied des Aufsichtsrats [mit] Sachverstand auf
den Gebieten Rechnungslegung oder Abschlusspriifung* (soge-
nannter Financial Expert);

Tz.5.3.2 Satz 2 und 3 DCGK Ahnliche Regelung fiir Priifungsausschussvorsitzenden hinsichtlich
(,,s011) Qualifikationen und Unabhingigkeit

Tz.5.4.1 Satzl DCGK (,,muss®) | ,,Insgesamt [muss der Aufsichtsrat] iiber die erforderlichen Kennt-
nisse, Fihigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfiigen.*
Tz.5.4.1 Satz 2 und 3 DCGK Ziele fir Zusammensetzung unter Beachtung der

(,,s011%) internationalen Tatigkeit des Unternehmens

potenzieller Interessenskonflikte

Diversity, insbesondere Frauen

Tz.5.4.2 Satz 1 DCGK (,,s0l1“) | Ausreichende Anzahl unabhingiger Mitglieder
Tz.5.4.2 Satz 3 DCGK (,,s0l1) | Nicht mehr als zwei ehemalige Vorstinde der gleichen Gesellschaft

Tabelle 2: Uberblick beziiglich der Anforderungen an die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
(Quelle: eigene Darstellung)

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die Qualifikationsanforderungen sowohl
an jede einzelne Person als auch an das Gesamtgremium wenig konkrete Regelungen
beinhalten, wie die Definition besonderer personlicher Eigenschaften aller oder einzel-

die Merkmale der Kandidaten, sondern deren Auswahlprozess im Fokus stehen, wird diese Debatte in
der Folge nicht weiter aufgegriffen.

Vgl. Ulmer (2002), S. 161 und Wirth (2005), S. 331. So legt das DrittelBG bezichungsweise das
MitbestG fuir die Mehrheit der Arbeitnehmervertreter fest, dass diese aus dem Unternehmen und nicht
aus dessen Leitungsebene (Ausnahme fiir den Vertreter der Leitenden Angestellten, vgl. § 15 Abs. 1
Satz 2 MitbestG) kommen diirfen. Damit unterliegen die Arbeitnehmervertreter einer erheblichen
Einschrankung des verfiigbaren Qualifikationspotenzials, vgl. § 4 Abs. 2 DrittelBG und § 7 Abs. 3
MitbestG.

Vgl. Bollweg (1997), S. 113-114 und Hiiffer (2006), S. 516 beziiglich der rechtlich zuldssigen Ein-
schriankungen.

7 Vagl. Ringleb et al. (2010), Rn 1034.
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14 2 Grundlagen der Nominierung von AufSichtsratsmitgliedern

ner Mitglieder — mit Ausnahme des Financial Expert.®® Dies gibt den Verantwortlichen
einen breiten unternehmerischen Ermessensspielraum bei der Auswahl von Aufsichts-
ratsmitgliedern.

2.1.2  Anforderungen an den Nominierungs- und Wahlvorgang

Der folgende Abschnitt wird das Wahlverfahren (2.1.2.1), die Regelungen zur Beendi-
gung eines Mandats (2.1.2.2) sowie die Anforderungen an den Nominierungsprozess
(2.1.2.3) aufzeigen, um so die Rahmenbedingungen im Nominierungsprozess und fiir
den Nominierungsausschuss abzustecken.

2.1.2.1 Wahlverfahren der Aufsichtsratsmitglieder

Das AktG definiert drei Wege der Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied. Erstens erfolgt
die Bestellung mittels Wahl durch die Hauptversammlung (§ 100 Abs. 1 AktG).*’ Es
miissen zwingend Wahlvorschldge vom amtierenden Aufsichtsrat der Hauptversamm-
lung unterbreitet werden (§ 124 Abs. 3 AktG). Andernfalls kann das Aktionérsplenum
nicht wirksam wihlen.” Die Kandidatenvorschldge miissen weder begriindet werden
noch Alternativvorschlige enthalten.”' Zusitzlich steht Aktioniren ein Vorschlagsrecht
zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern zu (§§ 127, 122 Abs. 2AktG). Es gelten die glei-
chen Anforderungen wie beim Vorschlag der Verwaltung. Aktiondrsvorschldge sind
jedoch ,,nicht die Regel“.”* Jeder Wahlvorschlag muss den Namen, ausgeiibten Beruf
und Wohnort des Kandidaten enthalten (§ 124 Abs. 3 Satz 4 AktG). Bei borsennotierten
Unternehmen miissen auch Angaben iiber weitere Mandate erfolgen (§ 125 Abs. 1 Satz
3 AktG). Die Wahl kann in Einzel- oder Blockwahl erfolgen. Der DCGK empfiehlt die
Einzelwahl (Tz. 5.4.3 DCGK), die in der Praxis auch vermehrt vorgenommen wird.”
Die Aktiondrsversammlung ist an die Wahlvorschldge der Verwaltung nicht gebunden
und es geniigt die einfache Mehrheit.”* Das AktG kennt somit anders als manch auslin-
dische Regelungen keinen Minderheitenschutz bei der Wahl der Aktionirsvertreter.”

Zweitens ist es moglich — zumeist fiir GroBaktionire —, sich ein Entsendungsrecht fiir
maximal ein Drittel der Anteilseignervertreter in der Satzung zu sichern (§ 101 Abs. 2

% vgl. Wirth (2005), S. 331.

% Fiir eine umfassende Erdrterung der Wahlmodalititen sei auf Bollweg (1997) verwiesen.

70 Vgl. Lutter (2003), S. 418. Semler (2009), S. 9 nennt es ,,Vorschlagspflicht“. Eine Ausnahme gilt,
wenn Wahlen von einer Aktiondrsminderheit ausgehen, vgl. Bollweg (1997), S. 123.

"'Vgl. Roth/Warle (2004), S. 575.

2 Meder (2008), S. 1242 insbesondere bei Publikumsgesellschaften ist dies ,,nur in seltenen Fillen vom
erhofften Erfolg gekront”. Auch beinhalten diese Vorschldge oftmals ,,nicht bestellungsfahige Ge-
genkandidaten®, da sich Kleinaktiondre selbst vorschlagen, Roth/Warle (2004), S. 576.

3 Bei 100% der Unternehmen des DAX 30 und MDAX, vgl. Werder/Talaulicar (2010), S. 857.

™ Es sei denn, die Satzung legt etwas anderes fest, vgl. Hiiffer (2006), S. 521.

" Vgl. Semler/Wagner (2009), S. 75-76.
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AktG). Diese Vertreter konnen direkt entsendet, aber auch wieder abberufen werden.

Die Entsendung erfolgt dabei ,,ad personam“,76

Drittens besteht die Moglichkeit, Vertreter gerichtlich auf Antrag des Vorstands, Auf-
sichtsrats oder eines Aktiondrs zu bestellen (§ 98 AktG). Das ist moglich, wenn dem
Gremium die ndtige Anzahl an Mitgliedern fiir seine Beschlussfahigkeit fehlt oder die
nach Gesetz oder Satzung vorgesehene Mindestzahl an Mitgliedern nicht erreicht
wird.” Der DCGK empfiehlt in Tz. 5.4.3, eine gerichtliche Bestellung fiir Anteils-
eignervertreter nur bis zur nichsten Hauptversammlung vorzunehmen, um sie dann or-
dentlich wéhlen zu lassen.

Diese Arbeit wird sich mit Bestellungen beschéftigen, die durch Wahl in der Hauptver-
sammlung auf Vorschlag des amtierenden Aufsichtsrats oder eine kurzfristige gerichtli-
che Bestellung zustande kommen. Bei diesen beiden Bestellungsarten verfiigt der amtie-
rende Aufsichtsrat iiber ein Vorschlagsrecht — entweder durch Kandidatenvorschlag an
die Hauptversammlung oder an das Gericht. Es kann somit bei diesen Fallen im forma-
len Sinne von einer Nominierung ausgegangen werden. Bei der Wahl auf Vorschlag des
Aktionirs in der Hauptversammlung und insbesondere bei entsendeten Vertretern ent-
fallt die Vorschlagsfunktion des amtierenden Aufsichtsrats.

2.1.2.2 Beendigung des Aufsichtsratsmandats

Da es fiir die aktive Gestaltung der Aufsichtsratszusammensetzung wichtig ist, welche
Rahmenbedingungen bei der Beendigung des Mandats zu beachten sind, sollen diese
kurz skizziert werden. Sie konnen vor allem beim Eintritt eines neuen Grofaktionars in
den Aufsichtsrat besondere Relevanz besitzen.”®

Die Amtszeit der Aufsichtsratsmitglieder liegt in Deutschland im Normalfall bei der
Hochstdauer von ,,grobgerechnet“79 fiinf Jahren (§ 102 Abs. 1 AktG).% Eine Wiederbe-
stellung ist unter Beachtung einer mdglichen Altersgrenze unbegrenzt zulissig.®' Ein
vorzeitiges Ausscheiden aus dem Mandat ist nach deutschem Recht nur schwerlich ohne
das Einverstiandnis des Mandatstragers moglich, wenn er nicht einen Entsendungsstatus
genieBt. So sieht das AktG vier Wege vor. Erstens — und als unwahrscheinlichste Vari-
ante®® — kann mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen in der Hauptversammlung das

" Lutter/Krieger (2008), S. 7.

7 Vel. Semler/Wagner (2009), S. 80.

" Vgl. die Ausfiihrungen zum GroBaktionérseinfluss auf die Auswahl in Abschnitt 3.3.1.5.

" Hiiffer (2006), S. 526.

% Vgl. Bernhardt (1995), S. 314. Im curopiischen Vergleich ist dic Amtszeit (4,4 Jahre vs. 3,1 Jahre)
und die tatsdchliche Verweildauer (5,7 Jahre gegeniiber 5,5 Jahre) eines deutschen Aufsichtsratsmit-
glieds tiberdurchschnittlich, vgl. Heidrick & Struggles (2009), S. 8.

81 Die Wiederwahl kann nicht vor dem Ende der Amtszeit erfolgen, vgl. Hiiffer (2006), S. 527.

82 Bernhardt (1995), S. 314 konstatiert, ,,die Abwahl von Aufsichtsratsmitgliedern findet nur in Lehr-
biichern statt*.
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Mitglied abberufen werden (§ 103 Abs. 1 AktG).** Zweitens kann der Entsender den
Entsendeten jederzeit abberufen (§ 103 Abs. 2 AktG). Drittens kann auf Antrag der ein-
fachen Mehrheit des Aufsichtsrats gerichtlich aus wichtigem Grund abberufen werden
(§§ 84 Abs. 2 Satz 2, 103 Abs. 3 AktG). Dafiir gelten aber hohe Anforderungen.84 Vier-
tens — die iiblichste Form — kann eine freiwillige Amtsniederlegung, auch ohne wichti-
gen Grund, erfolgen.

2.1.2.3 Anforderungen an das Nominierungsverfahren

Das AktG und der DCGK formulieren hinsichtlich der Regelungen zum Nominierungs-
verfahren eher allgemeine Grundsitze, die teilweise durch gerichtliche Entscheidungen
konkretisiert worden sind. Generell bediirfen die Beschliisse hinsichtlich der Kandida-
tenvorschldge zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern in der Hauptversammlung nur
einer Mehrheit unter den Aktionérsvertretern (§ 124 Abs. 3 Satz 4 AktG). Daneben ist
bei der Erarbeitung der Wahlvorschldge durch den amtierenden Aufsichtsrat die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Uberwachers anzuwenden (§§ 93, 116
AKktG). Sollte dies nicht der Fall sein, wire dies ein pflichtwidriges Verhalten.*® Durch
diese ebenfalls sehr allgemeinen Regelungen zum Nominierungsverfahren verfiigt der
Aufsichtsrat bei der Formulierung der Kandidatenvorschldge tiber ein noch breiteres
unternehmerisches Ermessen, als es die Regelungen hinsichtlich der Qualifikationsan-
forderungen schon nahelegen.®’

Dariiber hinaus hat das OLG Hamm entschieden, dass der Vorstand weder formal beim
Kandidatenvorschlag noch beim Findungsprozess involviert sein darf, um Interessens-
kollisionen zu vermeiden.*® Ein vom Vorstand vorgebrachter Vorschlag fiihrt zur An-
fechtbarkeit des Wahlbeschlusses, auch wenn der Vorschlag als solcher nicht zur Ab-
stimmung gestellt worden ist."’

% Die Angabe sachlicher Griinden ist nicht erforderlich, vgl. Hiiffer (2006), S. 529. Die Verweigerung

der Entlastung fiihrt nicht zur Abberufung des Mandatstrdgers, vgl. Semler/Wagner (2009), S. 81.

Die ,,Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Amtsverhiltnisses” ist maligeblich, beispielsweise bei

einer groben Pflichtverletzung oder der Unfihigkeit zur ordnungsméBigen Geschiftsfithrung, Hiiffer

(2006), S. 530-531.

% Vgl. Lutter/Krieger (2008), S. 14. Strittig ist dies lediglich beim Riicktritt zur Unzeit.

8 Vgl. Lutter (2003), S. 419; Wittmann (2007), S. 85 und Ringleb et al. (2010), Rn 1015. Dies ist nicht
unumstritten in der juristischen Literatur, vgl. Stinner (2003), S. 834-837.

¥ Val. Lutter (2003), S. 419 und Wittmann (2007), S. 85.

¥ Vgl. OLG Hamm, AG (1986), S. 260-261 und Meder (2008), S. 1242.

¥ Vagl. Hiiffer (2006), S. 650.

84
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Die Erkenntnisse konnen in Tabelle 3 zusammengefasst werden:

Regelungsquelle Anforderungen an den Nominierungs- und Wahlvorgang
§ 100 Abs. 1 AktG Wahl durch die Hauptversammlung
§ 124 Abs. 3 AktG Wahlvorschlag durch amtierenden Aufsichtsrat
§§ 127, 122 Abs. 2 AktG Aktiondrsvorschlag moglich
§ 124 Abs. 3 Satz 4 AktG und | Wahlvorschlag muss Name, ausgeiibten Beruf und Wohnort ent-
§ § 125 Abs. 1Satz 3 AktG halten, bei borsennotierten Unternehmen auch Angaben iiber
= weitere Mandate in Aufsichtsgremien
E Tz.5.4.3 DCGK Wahl kann in Einzel- und Blockwahl erfolgen, DCGK empfiehlt
E Einzelwahl
; § 101 Abs. 3 AktG Wahl von Ersatzmitglied moglich
§ 101 Abs. 2 AktG Entsendung, Satzungsregelung vonndten und fiir maximal ein
Drittel der Sitze der Anteilseigner
§§ 98, 104 AktG und Gerichtliche Bestellung, DCGK empfiehlt gerichtliche Bestellung
Tz.5.4.3 DCGK fiir AEV nur bis zur nichsten HV
oo § 102 Abs. 1AktG Hochstdauer circa fiinf Jahre, Wiederbestellung zuldssig
E" § 103 Abs. 1AktG Abberufung mit 75 % auf Hauptversammlung
=]
§ § 103 Abs. 2 AktG Jederzeitige Abberufung durch Entsender
2
é § 84 Abs. 2 Satz 2AktG Gerichtliche Abberufung aus wichtigem Grund
é Keine konkrete gesetzliche Freiwillige Amtsniederlegung ohne wichtigen Grund
Regelung
§ 124 Abs. 3 Satz 4 AktG Kandidatenvorschldge zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern in
o der Hauptversammlung bediirfen nur Mehrheit unter den Aktio-
E nirsvertretern
S| §§ 116, 93 AktG Erarbeitung der Wahlvorschlige mit Sorgfalt eines ordentlichen
E und gewissenhaften Uberwachers
E" OLG Hamm, AG (1986), Keine Involvierung des Vorstands beim Kandidatenvorschlag
2| S.260-261
2
£[ Tz 5.4.1 DCGK (,,s01I%) Erstellung eines Anforderungsprofils unter Beriicksichtigung von
E Internationalitit, Interessenskonflikten, Alter und Diversity, ins-
~ besondere Frauen
Tz.5.3.3 DCGK (,,s011*) Einrichtung eines Nominierungsausschusses
Tabelle 3: Uberblick beziiglich der Anforderungen an Wahl- und Nominierungsverfahren sowie

Mandatsbeendigung der Aufsichtsratsmitglieder (Quelle: eigene Darstellung)

Der DCGK hat in den letzten Jahren das Nominierungsverfahren stirker in den Blick
genommen. Mit der Anderung des Kodexes im Juni 2010 wurde die Empfehlung zur
Erstellung eines Anforderungsprofils unter Berilicksichtigung von Alter, Internationali-
tét, Interessenskonflikten und Diversity-Kriterien gestérkt (Tz. 5.4.1, 2 DCGK). Im Juni
2007 wurde zusitzlich die Empfehlung zum Nominierungsausschuss (Tz. 5.3.3 DCGK)
eingefiihrt: ,,Der Aufsichtsrat soll einen Nominierungsausschuss bilden, der ausschlief3-
lich mit Vertretern der Anteilseigner besetzt ist und dem Aufsichtsrat fiir dessen Wahl-
vorschlige an die Hauptversammlung geeignete Kandidaten vorschlagt.*

Es bleibt festzuhalten, dass insgesamt wenig konkrete Anforderungen an den Wahl- und
Nominierungsvorgang gestellt sind, die Mandatstrager in der Regel iiber lange Bestel-
lungsdauern verfligen und eine Abberufung nur schwerlich moglich ist. Zusitzlich stel-
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len Erhebungen des Autors fest, dass es im Zeitraum dieser Studie (2008-2010) bei den
insgesamt 415 zu verzeichnenden Nominierungen fiir Aufsichtsrite der mitbestimmten
DAX 30- und MDAX-(europiischer) Aktiengesellschaften® immer zu einer deutlichen
Zustimmung zu den Kandidatenvorschlidgen der Verwaltung (Mittelwert: 96,96 %) auf
den Hauptversammlungen kam.”' Es wird damit offensichtlich, dass der amtierende
Aufsichtsrat ein hohes faktisches Einflusspotenzial besitzt. Demzufolge konstatieren
Roth/Wérle (2004), ,,mit der Aufnahme eines Kandidaten in den Wahlvorschlag des
Aufsichtsrats [ist] seine Bestellung de facto bereits vorweggenommen“*?. Das zeigt die
eminent hohe Bedeutung der praktischen Ausprigung des Nominierungsprozesses auf.

2.1.3  Der Nominierungsausschuss bei der Wahl der Anteilseignervertreter

Die Regierungskommission hat mit Tz. 5.3.3 des DCGK den Nominierungsausschuss
empfohlen. In Deutschland ist aber wenig iiber die Griinde, die zur Aufnahme in den
Kodex fiihrten (2.1.3.1), seine regulatorischen Rahmenbedingungen (2.1.3.2) und seine
empirische Verbreitung (2.1.3.3 und 2.1.3.3) bekannt.

2.1.3.1 Ursprung des Nominierungsausschusses

Mit der Aufnahme der Empfehlung am 14. Juni 2007 in den DCGK wurde erstmals in
einem Regulierungsdokument der Nominierungsausschuss fiir den deutschen Aufsichts-
rat erwihnt.”® Das Subgremium hat jedoch international schon eine lingere Geschichte
und die Empfehlung ist als ein Produkt verschiedener Entwicklungsstrémungen zu se-
hen.”* Einerseits ist das Nomination Committee gerade in monistischen Systemen schon
seit Jahren gingige Praxis.”” Andererseits hat die EU-Kommission mit dem Aktionsplan

<% und am

Gesellschaftsrecht die ,,Agenda [fiir den Nominierungsausschuss] gesetzt
15. Februar 2005 eine Empfehlung zu den Aufgaben von nicht geschiftsfiihrenden Di-
rektoren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter Gesellschaften sowie zu den Aus-
schiissen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats verdffentlicht.”” Darin wird das Nomination

Committee als eines von drei Ausschiissen’ als effizienzsteigernd und positiv fiir die

% Dies stellt die Untersuchungseinheit dieser Arbeit dar, vgl. die Definition in Abschnitt 3.2.2.2 und die

Tabelle 16 im Anhang 5.2.1.

Der Median der Zustimmung lag bei 98,94 %. Die niedrigste Zustimmung zu einem Kandidatenvor-

schlag war bei 64,55%, die hochste bei 99,99% zu verzeichnen. Damit ist die Zustimmung bei Auf-

sichtsratswahlen weiterhin sehr hoch, auch wenn die Werte, die Baums/Fraune (1995), S. 11 in ihrer

Studie ermittelten, nicht in der Intensitdt bestétigt werden konnen. Vgl. fiir detaillierte Zahlenwerte

Anhang 5.2.2 bezichungsweise Tabelle 16.

%2 Roth/Wérle (2004), S. 577.

% Vagl. Ringleb et al. (2010), Rn 1005a.

% Vagl. auch die Ausfiihrungen in Abschnitt 2.2.

% Vgl. Meder (2007), S. 1538; Talaulicar (2007), S. 212 und Ringleb et al. (2010), Rn 1005b.

% Monitoring Commissie Corporate Governance Code (2008), S. 31.

7" Vgl. Anhang 1,2, Amtsblatt der Europaischen Union (EU), L 52/51 vom 25.2.2005.

% Die anderen zwei sind der Priifungs- und Vergiitungsausschuss, vgl. Empfehlung der EU-Kommis-
sion vom 15.2.2005, L52/52ff.
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