seesst i SIBETH

Information

Auswirkungen des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG)
auf das Aktiengesetz

Im Zuge des BilMoG, das am 29. Mai 2009 in Kraft getreten ist, wurde das Aktiengesetz in
zwei Punkten geandert, die nicht unerhebliche Auswirkungen auf die Praxis bdrsennotierter
Unternehmen haben werden. So wurde der Inhalt der Entsprechenserklarung neu gefasst.
AuRerdem stellt das BilMoG weitere Anforderungen an die Qualifikation von Aufsichtsréaten

bdrsennotierter Unternehmen.

1. Entsprechenserklarung

In der jahrlich zu verdffentlichenden Entsprechenserklarung missen Vorstand und Aufsichts-
rat der borsennotierten Aktiengesellschaft erklaren, inwieweit die Gesellschaft den Empfeh-
lungen der ,Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex* entspricht.

Bisher gentigte in der jahrlichen Entsprechenserklarung der Hinweis, dass einzelnen Emp-
fehlungen nicht entsprochen wurde bzw. in der Zukunft nicht entsprochen werden wird. Eine
Erklarung, aus welchen Grinden bestimmte Empfehlungen nicht eingehalten wurden, war
gesetzlich nicht gefordert. Der Deutschen Corporate Governance Kodex empfahl lediglich, in
dem Corporate Governance Bericht die Abweichungen zu erklaren. Von dieser Empfehlung

konnte — wie von jeder anderen Empfehlung auch — abgewichen werden.

Mit Inkrafttreten des BilMoG genuigt der blof3e Hinweis auf solche Empfehlungen, die nicht
eingehalten werden, nicht mehr. Eine Entsprechenserklarung ist nach der neuen Fassung
des § 161 AktG erst dann vollstandig, wenn in der Entsprechenserklarung zusétzlich be-
grundet, warum eine oder mehrere bestimmte Empfehlungen nicht angewendet wurden bzw.
werden. Dafir sind die Empfehlungen, von denen abgewichen wird, ausdriicklich zu nennen.
Eine allgemein gehaltene Entsprechenserklarung des Inhalts, dass die Gesellschaft allen
Empfehlungen nicht folge, ist daher nicht mehr zulassig. Das bedeutet auch, dass alle Akti-
engesellschaften, die eine solche Erklarung abgegeben hatten, verpflichtet sind, diese Erkla-
rung an die neuen Anforderungen anzupassen. Andernfalls liegt eine fehlerhafte Entspre-
chenserklarung vor, was u.a. dazu fuhren kann, dass Vorstand und Aufsichtsrat die Entlas-

tung zu versagen ist.



Bislang mussten nur am regulierten Markt notierte Aktiengesellschaften (Prime Standard und
General Standard) eine Entsprechenserklarung abgeben. Nunmehr wird der Kreis weiter
gezogen. Zur Abgabe der Entsprechenserklarung sind auch solche Aktiengesellschaften
verpflichtet, die andere Wertpapiere als Aktien (z.B. Schuldverschreibungen) zum Handel an
einem organisierten Markt zugelassen haben und deren Aktien gleichzeitig Uber ein multila-
terales Handelssystem gehandelt werden. Das betrifft in Deutschland im Wesentlichen im
Freiverkehr gehandelte Aktiengesellschaften. Deshalb diirfte von dieser Erweiterung nur eine

geringe Anzahl von Unternehmen betroffen sein.

2. Neue Anforderungen an die Qualifikation von Aufsichtsraten

Die zweite groRe Anderung im Zusammenhang mit dem BilMoG betrifft die Zusammenset-

zung des Aufsichtsrats.

Bei am regulierten Markt notierten Aktiengesellschaften muss mindestens ein unabhangiges
Mitglied des Aufsichtsrats Uber Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Ab-
schlussprifung verfligen. Nach der Gesetzesbegriindung setzt dies voraus, dass zumindest
ein Mitglied des Aufsichtsrats beruflich mit Rechnungslegung und/oder Abschlussprifung
befasst ist oder war. Das soll nicht nur bei Angehdrigen der steuerberatenden oder wirt-
schaftspriifenden Berufe oder einer speziellen beruflichen Ausbildung der Fall sein, sondern
konne beispielsweise auch angenommen werden fir Finanzvorstande, fachkundige Ange-
stellte aus den Bereichen Rechnungswesen und Controlling, Analysten sowie langjahrige
Mitglieder in Prufungsausschiissen oder Betriebsréaten, die sich diese Fahigkeit im Zuge ihrer
Tatigkeit durch Weiterbildung angeeignet haben.

Dieses Mitglied des Aufsichtsrats muss ferner unabhangig sein. Nicht nur die aktuelle Zuge-
horigkeit zur Geschéftsfihrung, sondern auch andere Gesichtspunkte, insbesondere unmit-
telbare oder mittelbare geschéaftliche, finanzielle oder persdnliche Beziehungen zur Ge-
schaftsfuhrung kdénnen eine Besorgnis der Befangenheit begriinden, die der Wahrnehmung
der Aufsichtsfunktion entgegen steht. Eine verlassliche Definition des Begriffes ,Unabhé&n-
gigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds® kann weder Textziffer 5.4.2 des Deutschen Corporate
Governance Kodex (,Ein Aufsichtsratsmitglied ist als unabhangig anzusehen, wenn es in
keiner geschéftlichen oder persdnlichen Beziehung zu der Gesellschaft oder deren Vorstand
steht, die einen Interessenkonflikt begriindet.“) noch Anhang Il der Empfehlung der Européi-
schen Kommission zu den Aufgaben von nicht geschéaftsfuhrenden Direktoren bzw. Auf-
sichtsratsmitgliedern vom 15. Februar 2005 (2005/162/EG) entnommen werden. Die Europa-

ische Kommission geht davon aus, dass eine umfassende Auflistung aller Aspekte nicht
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madglich ist, da die Umstande und Beziehungen von Mitgliedsstaat zu Mitgliedsstaat variie-
ren. Die im Anhang Il zur Empfehlung aufgelisteten Kriterien kdnnen daher lediglich als Aus-

legungshilfe herangezogen werden.

Nach Textziffer 5.3.2 des Deutschen Corporate Governance Kodex soll der Aufsichtsrat ei-
nen Prifungsausschuss einrichten. Wird ein Prifungsausschuss eingerichtet, so muss nach
dem neu eingefligten 8§ 107 Abs. 4 AktG ein Mitglied dieses Prifungsausschusses unabhan-
gig sein und Uber Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschlussprifung

verfugen.

Diese Regelungen gelten ab sofort fir alle neuen Mitglieder von Aufsichtsraten, und zwar
unabhangig davon, ob sie von der Hauptversammlung oder aufgrund mitbestimmungsrecht-
licher Regelungen gewahlt, auf Grund einer Satzungsregelung entsandt oder durch das Ge-
richt bestellt werden.

Noch ganzlich ungeklart sind die Rechtsfolgen, die sich aus der Nichtbeachtung dieser Neu-
regelungen ergeben. Die Regierungsbegriindung aufert sich zu dieser Frage nicht, und die
Meinungen in der Literatur gehen weit auseinander. So gibt es einige Vertreter, die zumin-
dest die Anfechtbarkeit, wenn nicht sogar die Nichtigkeit des Wahlbeschlusses befiirworten,
wahrend die Gegenansicht eine Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Aufsichtsratswahl aus-
schlief3t. Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung diesen Streit entscheidet. Das kdnn-
te erhebliche Praxisrelevanz erlangen. Da ebenfalls noch unklar ist, welche Anforderungen
an die Unabhangigkeit des betreffenden Mitgliedes des Aufsichtsrates und an dessen Sach-
verstand auf den Gebieten Rechnungslegung und Abschlusspriifung zu stellen sind, kénnten

sich an dieser Stelle vielfaltige Mdglichkeiten fir Anfechtungsklagen ergeben.

Diese Publikation dient lediglich als Diskussionsgrundlage und ersetzt keine rechtliche Beratung. Ger-

ne stellen wir IThnen weitere Informationen zur Verfiigung oder beraten Sie in konkreten Situationen.
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