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Vorwort
~Aber ob die Karten voll ausgereizt sind ...”

betitelten 1987 die Autoren der Projektgruppe Mitbestimmung am Landesinstitut
Sozialforschungsstelle Dortmund ihre Studie von Wirkungsweise und Wirksam-
keit des Mitbestimmungsgesetzes 1976.

Der politischen Bewertung des DGB-Bundeskongresses 1978:

»Das Mitbestimmungsgesetz 1976 stellt nur eine Erweiterung der Ar-
beitnehmerbeteiligung in den Aufsichtsriten bestimmter groflerer Unter-
nehmen dar*
und der Aufforderung:

»Andererseits die Chancen fiir eine verbesserte Arbeitnehmervertretung,
die das Mitbestimmungsgesetz 76 eréffnet, ohne Illusion auszuschépfen*
(Antrag 17),
wurde die umfassende Bestandsaufnahme zehnjéhriger Praxis hinzugefiigt.

Der Prisentation der Ergebnisse der Kommission Mitbestimmung, einer Ko-
operation der Bertelsmann- und der Hans-Bockler-Stiftung 1998, folgten schon
bald politische Debatten um die Reform der Mitbestimmung und insbesondere
des Mitbestimmungsgesetzes, die einen ersten Hohepunkt in den Arbeiten der
sog. Biedenkopf-Kommission II Ende 2006 hatten. Davor wurde im Sommer
2006 das dreiBigjdhrige Jubildaum des Mitbestimmungsgesetzes von 1976 feierlich
begangen.

Die Gesetzesarbeit und die Reformdiskussion orientierten sich in den
letzten zehn Jahren jedoch eher am internationalen Kapitalmarkt:

Weder Aufsicht noch Rat, war ein - nicht zuletzt wegen spektakulérer Skan-
dale um Fiihrung und Uberwachung - vielfach gebrauchtes Wortspiel zur Titigkeit
der Aufsichtsrite. Das erste Ergebnis des ersten einschligigen Gesetzgebungsver-
fahrens wurde unter dem Titel: ,,Kontrolle und Transparenz im Unternehmens-
bereich 1998 im Gesetzblatt veroffentlicht.

Mit den Stichworten Holzmann einerseits und Mannesmann/Vodafone an-
dererseits ging aber die Debatte um die Jahreswende 1999/2000 wieder los: das
neue Schlagwort war Corporate Governance (ankniipfend an die internationa-
le Diskussion und den 1999 veroffentlichten OECD-Kodex). Eine vom Kanzler
eingesetzte Regierungskommission (Leitung Prof. Baums) legte im Sommer
2001 ihren Bericht mit zahlreichen Gesetzesvorschldgen und der Empfehlung



einer Kommission Corporate Governance Kodex vor. Damit wurde erstmals
in Deutschland fiir die Prinzipien der Unternehmensleitung und -Uberwachung
zweigleisig gefahren; rechtspolitisch nur solange unproblematisch, wie der Ge-
setzgeber die Rechtsaufsicht behilt. Der Kodex (erstmals veroffentlicht im Fe-
bruar 2002) enthilt Selbstregulierungselemente fiir die deutschen Unternehmen,
vornehmlich die borsennotierten Aktiengesellschaften. Verbindlich nach dem
Prinzip: ,,Entspreche oder erkldre (comply or explain) wurde das Ganze durch
ein Gesetz, das Transparenz- und Publizititsgesetz vom Mai 2002 (TransPuG),
welches jedoch auch selbst zahlreiche fiir Vorstand und Aufsichtsrat bedeutsame
Neuerungen enthielt.

Seit Anfang 2005 haben wir auch die Européischen Aktiengesellschaft (dazu
Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréite Nr. 6), mit der Moglichkeit, in Deutschland die sog.
Board-Verfassung einzufiihren. Einige aus dem MitbestG gewohnte Verfahrens-
weisen sind hier modifiziert.

Im Zuge der Finanzkrise nahm die Diskussion um die Professionalisierung
der Aufsichtsrite wieder Fahrt auf. Und es folgen weitere Gesetze, zuletzt das
Bilanzmordernisierungsgesetz 2009 und das Gesetz zur Angemessenheit von Vor-
standsvergiitungen, aus dem Sommer 2009.

Deshalb war es notwendig die 10. Auflage des Rechtsleitfadens (erste Auflage
1983, deren Autor: Hans Rosendahl) in Angriff zu nehmen. Er will und kann
natiirlich nicht das von der Hans-Bockler-Stiftung herausgegebene Buch

Kostler/Zachert/Miiller: Aufsichtsratspraxis, Handbuch fiir die Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat (9. Auflage Kéln 2009)
ersetzen. Die Broschiire soll vielmehr dieses Handbuch im Sinne einer ein-
fithrenden Darstellung ergdnzen. Hinzuweisen ist schlieBlich auf die Arbeitshilfen
fiir Aufsichtsrite (Hrsg. Hans-Bockler-Stiftung), in denen einzelne Problem-
kreise und Orientierungshilfen aktuell behandelt werden.

Alle diese Materialien konnen im Ubrigen die konkrete Einzelberatung nicht
ersetzen.

Roland Kostler Diisseldorf, im Mai 2010

Denn jede Aktiengesellschaft hat einen Aufsichtsrat, der rat,
was er eigentlich beaufsichtigen soll.

Kurt Tucholsky: Kurzer Abriss der Nationalokonomie (1931),
Gesammelte Werke Bd.9, S.288.
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1. Kapitel
Gesellschaftsrecht und Mitbestimmung

1. Gesellschaftsrecht und Aufsichtsrat

Vom Aktionarsausschuss

Aktiengesellschaften bedurften bis zur Anderung des allgemeinen deutschen
Handelsgesetzbuches im Jahre 1870 einer staatlichen Konzession. Da nun die
Staatsaufsicht entfiel, musste der Gesetzgeber ,,zum Schutz des Publikums gegen
Ubervorteilung und TAuschung einen geeigneten Ersatz schaffen fiir diejenige
Fiirsorge, welche bisher in der Form von Konzessionsbedingungen bei der staat-
lichen Priifung und Feststellung des einzelnen Statuts geilibt wurde. Es wurde
verpflichtend die Bestellung eines Aufsichtsrates von mindestens drei Aktionédren
vorgesehen, der Uberwachungsrechte und -pflichten hatte, an deren Verletzung
Haftungssanktionen gekniipft wurden. Es zeigte sich jedoch in den Jahren nach
1870, dass der Aufsichtsrat den so genannten Griindungsschwindel und spekta-
kuldre Zusammenbriiche nicht verhindern konnte.

Es soll hier keine Geschichte des Aktienrechts dargestellt werden. Kritische
Zitate zur Einrichtung des Aufsichtsrates, die es seit der damaligen Zeit in Fiille
gibt und die auch im Vorfeld der kleinen Aktienrechtsreform (besser: KonTraG)'
und wieder anlésslich der sog. Corporate-Governance-Debatte? besonders im
Schwange waren, sollen hier schlielich auch nicht aneinandergereiht werden.

Es ist jedoch eingangs auf diese historischen rechtlichen Wurzeln hinzuweisen.
Das Handels- und Gesellschaftsrecht kannte zwar unterschiedliche Interessen,
zwischen denen der Ausgleich gesucht werden sollte. Hierzu gezdhlt wurden je-
doch Unternehmer, Anleger, Gesellschafter und Glaubiger. Die Interessen im Ge-
sellschaftsrecht lieBen sich also letztlich auf den gemeinsamen Kern zurtickfiihren,

Kapitalinteressen zu sein.

Zu Betriebsraten im Aufsichtsrat

Die erstmalige gesetzliche Regelung der Beteiligung der Arbeitnehmer am Auf-

sichtsrat war im § 70 Betriebsréitegesetz von 1920 vorgesehen:

1 ,,Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich® (amtl. Abkiirzung: KonTraG)
von 1998.
2 Transparenz- und Publizititsgesetz vom Juli 2002 (TransPuG) und Corporate-Governance-Kodex.



,»In Unternehmungen, fiir die ein Aufsichtsrat besteht und nicht aufgrund
anderer Gesetze eine gleichartige Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
vorgesehen ist, werden nach Mallgabe eines besonderen hieriiber zu erlassenen
Gesetzes ein oder zwei Betriebsratsmitglieder in den Aufsichtsrat entsandt, um die
Interessen und Forderungen der Arbeitnehmer sowie deren Ansichten und
Wiinsche hinsichtlich der Organisation des Betriebes zu vertreten®. Die Ver-
treter haben in allen Sitzungen des Aufsichtsrats Sitz und Stimme, erhalten jedoch
keine andere Vergiitung als eine Aufwandsentschiddigung. Sie sind verpflichtet,
iiber die Thnen gemachten vertraulichen Angaben Stillschweigen zu bewahren.*

Das Ausfiihrungsgesetz hierzu erging als ,,Gesetz iiber die Entsendung von
Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat* vom Februar 1922. Zentral war
dessen § 3:

»Soweit nicht im Betriebsritegesetz und im folgenden etwas anderes bestimmt
ist, finden auf die in den Aufsichtsrat entsandten Betriebsratsmitglieder die gesetz-
lichen Bestimmungen Anwendung, welche fiir die iibrigen Aufsichtsratsmitglieder
gelten.”

Damit wurde den Arbeitnehmern einerseits der Zugang zu einem Organ der
das Unternehmen betreibenden Kapitalgesellschaft er6ffnet. Andererseits begann
so die institutionelle Trennung von Betriebsverfassung und Unternehmens-
mitbestimmung.

Ankniipfungspunkt fiir die ,,institutionelle Teilnahme der Arbeitnehmer oder
ihre Vertreter an der Gestaltung und inhaltlichen Festlegung des Willensbildungs-
und Entscheidungsprozesses im Unternehmen® (Biedenkopf-Kommission 1970)
war also das Bestehen eines Aufsichtsrates. Dieses Organ war — wie oben ge-
zeigt — aus anderen Griinden Unternehmenseinrichtung geworden. Fiir bestimmte
Rechtsformen und ab einer entsprechenden Arbeitnehmerzahl ist inzwischen die
Einrichtung Aufsichtsrat und die Beteiligung der Arbeitnehmer gesetzlich vorge-
schrieben. Dieses Spannungsverhiltnis zwischen den Konzeptionen und Re-
geln des Gesellschaftsrechts — Unternehmensorgan — und dem Anspruch der
Arbeitnehmer auf Mitbestimmung gilt jedoch bis heute fort. Die Praxis seit
1952, die juristischen Auseinandersetzungen um das Mitbestimmungsgesetz von
1976, vom Verfassungsstreit bis zu den heutigen Alltagsfragen in beiden Berei-
chen sind der deutlichste Beleg. Das KonTraG hat 1998 mit seinen Anderungen
speziell fiir borsennotierte und fiir die iibrigen Aktiengesellschaften einerseits

3 Hervorhebung durch den Autor; zur Geschichte der Unternehmensmitbestimmung ausfiihrlich
Kostler/Zachert/ Miiller 9.A. Rz. 17 ff.



und das teilweise Unterlassen dieser Reformen fiir die {ibrigen Rechtsformen

die Sache weiter kompliziert. Im Rahmen der Corporate Governance-Debatte
in den letzten Jahren kamen dann wieder Stimmen gegen eine Reprisentanz der
Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten auf, die Betriebsverfassung reiche. Oder man

war der Meinung, dass die Drittelbeteiligung ausreiche.

Dabei zeigen ein Blick nach Europa und die Rechtstexte zur Europiischen

Aktiengesellschaft, dass das Prinzip europaweit akzeptiert ist*.

,,Das nichtkapitalistische Element,
wenn auch zundchst noch als Min-
derheit, steckt mit gleichen Befug-
nissen in dem kapitalistischen Orga-
nismus! Von diesem grundsditzlichen
Wandel der Verhdltnisse werden wir
auszugehen haben. Seine konsequen-
te Verfolgung wird sich die parititi-
sche Vertretung der Arbeit im Auf-
sichtsrat, in der Betriebsleitung und
in den Spitzen der Wirtschaftsfiih-
rung (Syndikaten, Konzernen usw.)
als ndchstes Ziel stecken!*

(Carl Giebel, Vorsitzender des Zen-
tralverbandes der Angestellten und
Mitglied des Reichstages, in: Be-
triebsritezeitung des ADGB und des
Afa-Bundes 1922, S. 33)

,In den Aufsichtsriten der Aktien-
gesellschaften hat die Vertretung
der Arbeiter, auf die die Sozialdemo-
kratie damals so auferordentlichen
Wert gelegt hatte, nicht entfernt den
Einfluss erreicht, den man sich davon
versprochen hatte. Umgekehrt miis-
sen wir zugeben, dass wir diesen Ein-
fluss viel mehr gefiirchtet haben, als
sich nachher als begriindet erwies.

(Justizrat Dr. Waldschmidt auf der
Mitgliederversammlung des Vereins
Deutscher Maschinenbau-Anstalten
im Juli 1929, zitiert nach: Die Pra-
xis der Betriebsrite im Aufsichtsrat,
Berlin 1930)

Aus: Die Praxis der Weimarer Betriebsrdte im Aufsichtsrat, Koln 1986, S. 7.

4 Einzelheiten in Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréte Nr. 6.



2. Aufsichtsrat und Mitbestimmung

2.1 Gesetzesanspruch und Wirklichkeit

A. Problem

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer soll in den Unternehmensorganen, ausge-
hend vom Grundsatz der Gleichberechtigung und Gleichgewichtigkeit von Ar-
beitnehmern und Anteilseignern, nach einhelliger Auffassung des Ausschusses
fiir Arbeit und Sozialordnung ausgebaut werden.

B. Losung

,»In den Aufsichtsriten der groleren Unternehmen soll nach Meinung des Aus-

schusses ... unter weitgehender Wahrung der Prinzipien des geltenden Gesell-

schaftsrechts die Mitbestimmung der Arbeitnehmer dadurch verbessert werden,
dass

B Unternehmen mit mehr als 2.000 Beschiftigten unter die Mitbe-
stimmungsregelung fallen,

B die Aufsichtsrite mit der gleichen Zahl von Vertretern der Anteilseigner
und der Arbeitnehmer (Arbeiter, Angestellte und Leitende Angestellte
sowie Vertretern von Gewerkschaften) besetzt werden,

B zur Sicherung der Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer des Unterneh-
mens ihre Beteiligung an Willensbildungs- und Entscheidungsprozessen
nach Mafigabe dieses Gesetzes festgelegt wird,

B der Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen
Vertretung befugten Organs eingefiihrt wird.”

So lautete der Antrag des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zur 2. und

3. Lesung im Bundestag im Friihjahr 1976 zum MitbestG.

Die gewerkschaftliche Gesetzesanalyse wurde bereits 1978 auf dem 11. Or-
dentlichen DGB-Bundeskongrefl zusammengefasst:

Gegeniiber der Forderung einer parititischen Mitbestimmung auf der
Grundlage der Montan-Mitbestimmung stellt dieses Gesetz nur eine
Erweiterung der Arbeitnehmerbeteiligung in den Aufsichtsriten be-
stimmter groflerer Unternehmen dar. Die Chancen fiir eine verbesserte
Arbeitnehmervertretung, die dieses Gesetz eroffnet, sind ohne Illusionen
auszuschopfen.



Praktische Erfahrungen wurden seitens der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften
auch schnell gemacht. Insbesondere im Literaturverzeichnis sind die empirischen
Bestandsaufnahmen, die seit ldngerer Zeit vorliegen, auch angesprochen.

Deutliche Aussagen enthielt auch das Mitbestimmungsurteil des Bun-
desverfassungsgerichts von 1979:

,Diese Vorschriften begriinden weder rechtlich noch in einer dem Ge-
setz zuzurechnenden Weise der Sache nach eine parititische oder gar
iiberparititische Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Unternehmen:
Wird ,,Paritiat” mit der im Schrifttum vorherrschenden Auffassung als
ein Verhiltnis zweier Partner aufgefasst, in dem keine Seite imstande ist,
eine von ihr gewiinschte Entscheidung ohne die Zustimmung der ande-
ren Seite oder noch eines Teils von ihr zu erzwingen, in dem daher auch
jede Seite die andere zwingen kann, ihre Ziele (allein) durchzusetzen, so
bleibt die Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz unterhalb
der Paritiit. Der Anteilseignerseite kommt ein leichtes Ubergewicht zu.

Das Gesetz zielt nicht auf eine unmittelbare Mitbestimmung von Ar-
beitnehmervertretern in allen Organen der Unternehmen, namentlich
der Unternehmensleitung. Die Anteilseigner behalten die alleinige Zu-
stindigkeit fiir die Grundlagenentscheidungen, die nach wie vor von
der Anteilseignerversammlung getroffen werden; auch bleibt es bei der
grundsitzlichen ausschlieBlichen Zustéindigkeit des Vertretungsorgans
zur Fithrung der Geschiifte.

Indem das Mitbestimmungsgesetz die Besetzung des Aufsichtsrates mit
der gleichen Zahl von Mitgliedern der Anteilseigner und der Arbeitneh-
mer vorschreibt, setzt es indessen nicht an einem unbedeutenden Un-
ternehmensorgan an. Der Aufsichtsrat vermag im besonderen durch
sein Recht zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Vertre-
tungsorgans und durch seine Uberwachungsfunktion, namentlich iiber
Zustimmungsvorbehalte, in nicht unerheblichem Umfange auf die Un-
ternehmensentscheidungen Einfluss zu nehmen.*

Zur aktuellen Positionsbestimmung ist auf den Leitantrag des DGB-Kongresses
2010, der im Anhang abgedruckt ist, zu verweisen.



2.2 Kontrollorgan und Verantwortung

Ausgangspunkt flir den Aufsichtsrat war die Aktiengesellschaft. Das Aktiengesetz
sieht eine Rollenverteilung vor:

§ 76 Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu
leiten.

§ 111 Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfithrung zu iiberwachen. Maf}-
nahmen der Geschiftsfilhrung konnen dem Aufsichtsrat nicht iibertra-
gen werden.

§§ 118,119 Die Aktionire iiben ihre Rechte in den Angelegenheiten der
Gesellschaft in der Hauptversammlung aus. Uber Fragen der Geschiifts-
fithrung kann die Hauptversammlung nur entscheiden, wenn der Vor-
stand es verlangt.

Fiir die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrates in der Kommanditgesellschaft
auf Aktien ergeben sich Besonderheiten aus deren Konstruktion (§ 278 AktG).
Bei den Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Genossenschaften unter
dem MitbestG sind (ab 2000 AN) Aufsichtsrite in der gleichen GréBenordnung
wie bei Aktiengesellschaften vorgeschrieben. Dessen nidhere Rechtsstellung ergibt
sich jedoch - in der Verweisungstechnik des § 25 Abs.1 Ziff. 2 und 3 — aus dem
Aktienrecht. Demgegeniiber wurde das GmbH-Gesetz nicht gedndert; Gesellschaf-
ter sprechen daher oft davon, dass die Gesellschafterversammlung weiterhin das
oberste Organ geblieben sei. In Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ist
schlieBlich in groBem Umfange auf das Genossenschaftsgesetz verwiesen worden
(§ 25 Abs. 1 Ziff 3 MitbestG).

In den Lehrbiichern findet sich zum PriifungsmaBstab der Uberwachung oft
die Formulierung, sie habe sich auf RechtmiBigkeit, Ordnungsmifigkeit, Zweck-
miBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Geschéftsfiihrung zu beziehen. In der Praxis
ist demgegeniiber oft von einer Uberwachungsliicke die Rede, spektakulire Un-
ternehmensskandale belegten dies seit Jahren deutlich. Das KonTraG allerdings
gab 1998 ,.der Kontrolle durch die vorhandenen Uberwachungsebenen den Vorzug
und vermied weitestgehend eine weitere Regulierung des Unternehmensrechts®.
Und bei Corporate Governance (TransPuG 2002 und Kodex) setzt man sogar



in hohem Mafe auf die Selbstregulierung der Wirtschaft und die Kontrolle durch
den Kapitalmarkt. Immerhin muss man als AG Abweichungen vom Kodex nicht
nur erkldren, sondern nunmehr auch begriinden.

Sicher, die Aufteilung von Leitung und Uberwachung - das deutsche Tren-
nungsmodell (im Gegensatz zur anglo-amerikanischen Board-Verfassung) - hat
ein bezeichnendes Konstruktionselement:

»Der zu Kontrollierende soll zugleich die Grundlage der Kontrolle be-
schaffen, oder: Der Hiftling hat die Stricke zu liefern, mit denen er ge-
bunden werden soll“ (Lutter)®.

Es soll hier nicht die langjihrige Diskussion um ,,Uberwachungsliicke* oder ,,lii-
ckenhafte Uberwachung® gefiihrt werden. Gesetz und Praxis geben dem Auf-
sichtsrat schon immer Kontrollmdglichkeiten und Verantwortung. Der von der
Projektgruppe Mitbestimmung fiir ihre Bilanz, 10 Jahre MitbestG, gewéhlte Titel:
,»Aber ob die Karten voll ausgereizt sind....“ wurde dort zu den Méglichkeiten und
Grenzen von Mitbestimmung im Aufsichtsrat nach dem MitbestG ‘76 gewéhlt. Er
ist aber durchaus auf das Organ Aufsichtsrat und dessen Effizienz aufgrund der
rechtlichen und praktischen Gegebenheiten zu iibertragen.

Durch die Corporate Governance Debatte der letzten 12 Jahre, die nun in
einen Kodex (Hauptzielgruppe die borsennotierten Aktiengesellschaften) und das
TransPuG 2002 miindete, wurde allerdings gerade die Rolle des Aufsichtsrats
wieder betont. Und in der Tat sind einige der Neuerungen geeignet, nicht nur den
Aufsichtsrat als ganzes zu stirken, sondern auch die individuelle Verantwortung
zu unterstreichen (dies gilt erst Recht fiir die Vergiitungsfrage nach dem VorstAG
2009). Die Zahl der Aufsichtsratsmandate, Sitzungshéufigkeit, Sitzungsdauer, In-
formationen / Unterlagen und Zustimmungsvorbehalte — dies zeigen viele Unter-
suchungen — sind einfache Stichworte fiir Defizite in der Aufsichtsratsarbeit im
allgemeinen.

Sie sind nur zum Teil und teilweise wiederum unterschieden nach Rechts-
formen im KonTraG 1998 aufgegriffen worden. Auch das TransPuG 2002 liegt auf
dieser Linie, wenn auch seine Reformschritte nicht klein geredet werden sollen.
Im Vordergrund der Reformen steht weiterhin die borsennotierte AG.

5 In:,Information und Vertraulichkeit” 3.A. 2006, S.1.
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Die andere Grundkonstruktion, die einstufige Board-Losung, dies lehrt ein
Blick ins Ausland, verlagert im Ubrigen praktisch die Probleme nur in das eine
Organ, aus dem die Unternehmensspitze besteht.

2.3 Handlungsfeld fiir Arbeitnehmervertreter

Den Aufsichtsrat, oder gar den mitbestimmten Aufsichtsrat, gibt es im Bereich des
MitbestG ,76, nicht. Dies haben die vielfdltigen Untersuchungen und Bestands-
aufnahmen zu den verschiedensten Zeitpunkten bis heute gezeigt.

So ist oft schon die personelle Zusammensetzung der Anteilseignerseite ein
ausschlaggebender Faktor. Anteilsinhaber, Bankenvertreter, Vorstandsmitglieder
aus anderen GroBunternehmen oder der Muttergesellschaft sehen ihre Uberwa-
chungsfunktion oft durchaus verschieden. Die Unternehmensgrofle und -kultur,
die verschiedenen Rechtsformen innerhalb der Anwendbarkeit des MitbestG und
die Beteiligungsstrukturen sind schlieBlich weitere Einflussfaktoren.

Vielfach ist es die Einstellung zur Uberwachungsfunktion seitens der Anteils-
eignervertreter, die den Arbeitnehmervertretern die Wahrnehmung ihrer Rolle der
Kontrolle und Mitbestimmung erschwert; man darf gespannt sein, was hier die
laufende Corporate Governance Debatte und die Lehren aus der (Finanz-)Krise
bewirken. Dies gilt umgekehrt auch fiir das Selbstverstindnis der Arbeitnehmer-
vertreter. Es kann zwar nicht geleugnet werden, dass mit wachsender Unterneh-
mens- und KonzerngroBe die Komplexitit der Aufgabe wichst und an ihre Gren-
zen stofen kann. Doch auch hier ist das Instrumentarium durchaus vorhanden,
die Uberwachungsaufgabe einzulsen. Die aufgelebte Diskussion um die Haftung
sollte ein weiterer Anstof} sein.

Die aufgezeichneten Faktoren verdeutlichen es:

Es geht um die Machtverteilung und -balancierung zwischen den ver-
schiedenen bei der Fiihrung der Unternehmen Titigen.

Dies mussten Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat erfahren, wenn sie gele-
gentlich versuchten, den Katalog der zustimmungsbediirftigen Geschifte, also der
Themen, bei denen die Geschiftsleitung den Aufsichtsrat vorher um Zustimmung
zu fragen hat, zu erweitern. Natlirlich wollen Vorstinde diese Kataloge nicht allzu
umfassend gefasst haben. Doch die Arbeitnehmervertreter scheiterten schon daran,
dass sie hier auf ihre Stimmen allein gestellt waren. Nunmehr hat der Gesetzgeber
des TransPuG 2002 den richtigen Weg — wenn auch nur mit einer Generalklausel



— eingeschlagen: es muss zukiinftig einen Katalog zustimmungsbediirftiger Ge-
schifte geben (s. niaher 3.Kapitel 4.1). In der Praxis sind die Kataloge im Bereich
des MitbestG noch duBerst unterschiedlich; in einigen GmbH fehlen sie immer
noch.

Das MitbestG hat keine Paritét gebracht. Dies kann und darf aber nicht dazu
fiihren, der Uberwachungsaufgabe im Aufsichtsrat nicht nachzukommen. Es ent-
spriache auch nicht dem Verstindnis der Aufgabe und der individuellen Verant-
wortung, sich auf Entlassungen oder Standortverlagerungen zu konzentrieren. Die
Arbeitnehmervertreter diirfen nicht der anderen Seite in manchen Fragen kampflos
die Entscheidung iiberlassen. Beispiele eines gewachsenen Miteinanders zeigen,
dass es auch anders geht.

Andererseits ist unbedingt eine Riickkoppelung der Arbeitnehmeraufsichts-
rdte mit den iibrigen Interessenvertretungen und der Belegschaft notwendig.
Die Arbeitnehmervertreter haben sich als Bestandteil eines Systems der In-
teressenvertretung zu verstehen.

Dagegen wird oft eingewandt, die Rechtsprechung habe ein ,,Banke-Prinzip*
abgelehnt. Der Aufsichtsrat sei Innenorgan und einziger Adressat seiner Berichte
sei die Haupt-/Gesellschafterversammlung. Bei der unternehmerischen Mitbe-
stimmung handele es sich um ein Reprisentativsystem, beim Aufsichtsrat um die
Mitwirkung bei der Fiihrung eines Wirtschaftsunternehmens, das in Vielfachin-
teressen eingebunden sei.

,»Gegensitze bei der Auseinandersetzung iiber die Unternehmenspolitik hat es
immer gegeben. Nur spielten sie sich innerhalb eines Personenkreises ab, dessen
gemeinsamer Aktionshintergrund die finanzielle Beteiligung am Unternehmen
war. Diesen Rahmen sprengt die Partizipation der Arbeitnehmer. Ihre Vertreter
werden nicht um eines abstrakten, nicht niher definierbaren Unternehmensinte-
resses willen in den Aufsichtsrat gewéhlt. Die Mitbestimmung ist vielmehr nur
ein anderes und zusétzliches Instrument, um die besonderen Arbeitnehmerbela-
nge zu wahren. Insofern hebt die Arbeitnehmerbeteiligung zu keinem Zeitpunkt
die konfligierenden Interessen von Unternehmenstriger und Beschiftigten auf,
sondern tragt lediglich den Konflikt in ein Unternehmensorgan hinein. Deshalb
geht es nicht an, die Homogenitit als Grundsatz zu prisentieren, dem sich die
Mitbestimmung gleichsam unterordnen muss. Prinzipien, wie das der Homoge-
nitit, sind Ausdruck einer anderen, fundamental mitbestimmungsfremden Unter-
nehmensstruktur.



Mit diesen Worten charakterisierte Simitis 1975 das grundsétzliche Span-
nungsfeld von Gesellschaftsrecht und Mitbestimmung. Diese Worte sind auch
noch heute Argumentationen, die auf die Abschaffung der Mitbestimmung zie-
len, entgegenzusetzen. Sicherlich, die Diskussion um die Auslegung einzelner
Vorschriften des AktG, wie auch des MitbestG, ist jeweils am konkreten Fall zu
fiihren. Und es ist auch eine politische Diskussion, wie die Mitbestimmung insge-
samt strategisch weiterzuentwickeln ist zu fiihren. Andererseits geht es aber nicht
an, mit Schlagwortern wie oben das Handlungsfeld der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat generell zu reduzieren.

Die Unternehmensrechtsreformen mit TransPuG und Corporate Gover-
nance Kodex und die spiteren Gesetze, die man gar nicht alle aufzihlen kann®,
verstdarken zwar einerseits den bereits 1998 mit KonTraG eingeschlagenen Weg
der Selbstregulierung der Unternchmen nach der Vorstellung der Uberwachung
durch den Kapitalmarkt. Jedoch zeigen die Beispiele vor allen Dingen ,,jenseits
des groflen Teichs* auch die Grenzen solcher Kontrollvorstellungen auf. Die
unternehmensinterne Uberwachung und die Trennung zwischen Management und
Aufsichtsrat stellen bewihrte Elemente dar. Dazu gehort die gleichberechtigte
Beteiligung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat. In diesem Sinne ist der
Kodex (und erst Recht die zahlreichen Gesetze) in die Praxis umzusetzen, an der
einen oder anderen Stelle auch weiter zu entwickeln’und schlieBlich sollten die
Arbeitnehmervertreter tiber eigene ,,Grundsétze®, die das spezifische ihrer Rolle
(siehe dazu bereits Arbeitshilfe fiir Aufsichtsrite Nr. 10 erstmals 1998 herausge-
bracht) verdeutlichen, nachdenken.

6  Zur Ubersicht die Liste S. 60 f. bei Késtler/Zachert/Miiller 9.A. 2009.
7  Siehe dazu auch im Anhang den Antrag Mitbestimmung fiir den 19. DGB-Kongress im Mai 2010.
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2. Kapitel
Organisations- und Verfahrensrechte des
Aufsichtsrates

1. Einleitung

Der Aufsichtsrat setzt sich aus einem groBeren Personenkreis zusammen. Schon
von daher sind organisatorische Regelungen notwendig. Uber Aufgaben und Orga-
nisation des Aufsichtsrates finden sich zunédchst Rechtsvorschriften im MitbestG.
Weiterhin ist auf das Aktiengesetz (insbesondere §§ 76-94 und 95-117) zurlick-
zugreifen. In der GmbH ist mit Hilfe des § 25 Abs.1 Nr.2 MitbestG zu priifen,
welche Vorschriften im Einzelnen anwendbar sind.?; fiir die Genossenschaft gilt
weitgehend das GenG.

Zahlreiche Regeln tiber den Aufsichtsrat finden sich in der Satzung (AG) bzw.
im Gesellschaftsvertrag (GmbH), beschlossen von der Haupt-/Gesellschafterver-
sammlung. Einem Gremium, wie dem Aufsichtsrat, wiirde es entsprechen, wenn
er seine Organisation in einer eigenen Geschiftsordnung regeln wiirde. Durch
Vorwegnahme in Satzung/Gesellschaftsvertrag und Verweis der Anteilseignerver-
treter darauf, unterbleibt dies jedoch nicht selten. Der Bundesgerichtshof hat in
der Siemens-Entscheidung’ eine Geschiftsordnungsautonomie des Aufsichtsrates
verneint. Er hat allerdings in dieser und in anderen Entscheidungen vom gleichen
Tage die Befugnisse der Satzungs-/Gesellschaftsvertragsgeber zumindest insoweit
eingeschrinkt, als nicht alle Fragen durch die Satzung geregelt werden konnen,
z.B. Aufsichtsratsausschiisse. Nunmehr verlangt der C.G.-Kodex von den borsen-
notierten Aktiengesellschaften, dass sich der Aufsichtsrat eine Geschiftsordnung
gibt, und dies sollte selbstverstindlich auch auf andere gesetzliche Aufsichtsrite
tibertragen werden.

Fiir eine griindliche Einarbeitung ist es erforderlich, dass die neu gewihl-
ten Aufsichtsratsmitglieder noch vor der konstituierenden Sitzung diese Gesell-
schaftsunterlagen (Satzung/Gesellschaftsvertrag, Geschéftsordnung fiir den
Aufsichtsrat und — wenn vorhanden — Geschéftsordnung fiir Vorstand/Ge-
schiiftsfithrung) erhalten. Die Neugewdhlten haben hierauf einen Anspruch. Ohne

8  Soweit nicht anders angesprochen, gelten im Nachfolgenden die aktienrechtlichen Vorschriften
auch fiir die GmbH.
9  25.2.1982, Die Mitbestimmung 6/82 = DB 1982,744 f.
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diese Regularien kann eine Konstituierung des Aufsichtsrates nicht angegangen
werden.

Zu den weiteren Unterlagen, die man sich von Anfang an besorgen sollte:
konnen der letzte Geschiftsbericht, Organisationsplidne des Unternehmens, und
vor allen Dingen die Texte eventueller Beherrschungs-, Gewinnabfiihrungs- und
sonstiger Unternehmensvertrige gehoren.

2. Konstituierung des Aufsichtsrates
2.1 Vorsitz und Stellvertreter

Hier gilt § 27 MitbestG:

Der Aufsichtsrat wéhlt mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder,
aus denen er insgesamt zu bestehen hat (Sollstirke), aus seiner Mitte den Vorsit-
zenden'’ und einen Stellvertreter. Nach Abs.2 findet ein zweiter Wahlgang statt,
wenn die fiir den ersten Wahlgang erforderliche Mehrheit nicht erreicht worden
ist. Die Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner wihlen dann den Vorsitzenden,
die der Arbeitnehmer den Stellvertreter, jeweils mit der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen.

Wenig iiberzeugend hat der BGH im Siemens- Verfahren entschieden, dass die
Wahl weiterer Stellvertreter gestiitzt auf § 107 Abs.1 Satz 1 AktG zuléssig sei.
Nur konne die Satzung eine bestimmte Gruppenzugehorigkeit nicht vorschreiben.
Diesem Verstindnis der Gesetzesgeschichte kann nicht gefolgt werden. Auch ein
ernsthaftes Bediirfnis fiir die Praxis besteht nicht. Fiir die Leitung der Hauptver-
sammlung anstelle des verhinderten Aufsichtsratsvorsitzenden ist die Hauptver-
sammlung frei, zu bestimmen, wem sie die Leitung tibertrdgt. Der Stellvertreter
nach dem MitbestG ist auf alle Fille der erste Vertreter des Aufsichtsratsvorsit-
zenden.

Gerade deswegen ist die Position des stellvertretenden Aufsichtsratsvor-
sitzenden zu stdrken. Damit sie - abgesehen von der Teilnahme im sogenannten
Vermittlungsausschuss nach § 27 Abs.3 MitbestG - nicht nur theoretische Be-
deutung hat, sollte von Arbeitnehmerseite darauf gedrungen werden, dass der
Stellvertreter weitgehend die gleichen Rechte wie der Vorsitzende erhilt. So

10 Vorsitzendenmandate zahlen nach § 100 Abs.2 Satz 3 AktG seit 1998 doppelt.

22



konnten die Kompetenzen des Stellvertreters beispielsweise dadurch erweitert
werden, dass geschiftsordnungsmaBig festgelegt wird, dass die Tagesordnung
der jeweiligen Aufsichtsratssitzungen zwischen dem Aufsichtsratsvorsitzenden
und dessen Stellvertreter abzustimmen ist. Weiterhin wire daran zu denken, die
standigen Informationen des Vorstandes an den Aufsichtsratsvorsitzenden auch
dem Stellvertreter zukommen zu lassen.

2.2 Ausschiisse

Vermittlungsausschuss

Unmittelbar nach der Wahl des Vorsitzenden und des Stellvertreters hat der Auf-
sichtsrat einen stdndigen Ausschuss zu bilden (§ 27 Abs.3 MitbestG). Er hat die
Aufgabe, bei der Bestellung von Vorstandsmitgliedern Vermittlungsvorschlige
vorzulegen, falls im ersten Wahlgang nicht die erforderlichen Mehrheiten erreicht
werden. (Mit Riicksicht auf diese Funktion entfillt der stindige Ausschuss bei
der KGaA.)

Der Ausschuss besteht neben dem Vorsitzenden und stellvertretenden Vor-
sitzenden des Aufsichtsrates aus zwei weiteren Mitgliedern, die jeweils von der
Anteilseigner- bzw. Arbeitnehmerseite getrennt gewéhlt werden. Entsprechend
seiner gesetzlichen Aufgabe ist im Vermittlungsausschuss die Ausiibung des Dop-
pelstimmrechts ausgeschlossen und dieser Ausschuss ist nur bei Teilnahme aller
vier Mitglieder beschlussfihig.

Im Rahmen des § 107 Abs.3 AktG konnen dem stiindigen Ausschuss auch
weitere Zustindigkeiten iibertragen werden. So kann er die Aufgabe eines Auf-
sichtsratsprésidiums erhalten oder auch fiir die Vorbereitung der Personalangele-
genheiten des Vorstandes zustidndig sein (zur neuen Plenarzustindigkeit des
Aufsichtsrates fiir Vergiitungsfragen s.u. 3.1.9. Fiir seine Beschlussfihigkeit und
Beschlussfassung in solchen Fillen gelten die allgemeinen Regelungen iiber Aus-
schiisse (dazu sogleich).

Ausschiisse kann der Aufsichtsrat ansonsten nach § 107 Abs.3 AktG aus seiner
Mitte bestellen. Namentlich, um seine Verhandlungen und Beschliisse vorzube-
reiten oder die Ausfiihrung seiner Beschliisse zu {iberwachen, heifit es zundchst
im Gesetz. Wenn es dann bestimmte Aufgaben aufzihlt, die einem Ausschuss
nicht anstelle des Aufsichtsrates zur Beschlussfassung iiberwiesen werden diirfen,
so sind rechtlich die Grenzen der Aufgabendelegation abgesteckt. So sinnvoll
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Entscheidungsvorbereitungen sein konnen, so ist andererseits die Eigendynamik
derartiger Untergliederungen nicht auler Acht zu lassen. Auf der anderen Seite
sollte dieses Instrument genutzt werden, anstatt immer wieder die plakative For-
derung nach der Verkleinerung der Aufsichtsrite aufzustellen.

Trotz der grundsitzlich fortbestehenden Uberwachungsaufgabe des Plenums
(dazu unten vor 3.) konnen in der Praxis Informationsverluste fiir die iibrigen Auf-
sichtsratsmitglieder entstehen. Deshalb ist 2002 richtigerweise § 107 Abs.3 AktG
um den Satz: ,, dem Aufsichtsrat ist regelméBig liber die Arbeit der Ausschiisse
zu berichten™, ergénzt worden. Dabei kann es sich zwar um Ergebnisberichte
durch den jeweiligen Vorsitzenden (C.G.-Kodex 5.3.1) handeln, sie miissen aber
schon das Wesentliche der jeweiligen Tétigkeit des Ausschusses verdeutlichen.

Festzuhalten ist, dass nach der Siemens-Entscheidung des Bundesge-
richtshofs'" allein der Aufsichtsrat nach pflichtgemiem Ermessen beurteilen
kann und soll, wie er seine Arbeit zweckmifligerweise einrichtet, um seinen ge-
setzlichen Funktionen am besten gerecht zu werden. Inwieweit er deshalb seine
Aufgaben im Plenum erledigen oder einem Ausschuss iibertragen will, darf die
Satzung daher weder regeln, noch eine bestimmte personelle Besetzung vor-
schreiben oder verbieten.

Der Corporate-Governance-Kodex empfiehlt ,,abhéingig von den spezifischen
Gegebenheiten des Unternehmens und der Anzahl seiner Mitglieder* dem Auf-
sichtsrat ,,fachlich qualifizierte Ausschiisse zu bilden. Als ,,Pflichtausschuss®
(im Sinne des Kodex, also Offenlegung, wenn man davon abweicht) wird die
Einrichtung eines Priifungsausschusses verlangt (5.3.2 nach §§ 107 Abs. 4, 100
Abs. 5 mit dem Unabhéngigen Mitglied mit Sachverstand auf den Gebieten Rech-
nungslegung und Abschlusspriifung). Bei der vom Aufsichtsrat dann skizzierten
Aufgabenstellung muss man sich immer verdeutlichen, dass diese nicht autonom
erledigt werden konnen (s. dazu auch 3. Kapitel 4.3.).

Besetzung und Beschlussfassung

Rechtlich ist von dem generellen Aufsichtsratsbeschluss, einen Ausschuss mit
bestimmten Befugnissen zu bilden, der Beschluss iiber die Grofie des Ausschusses
und seine personelle Zusammensetzung zu unterscheiden. Eine Mindestbeset-
zung von drei Mitgliedern ist in entsprechender Anwendung des § 108 Abs.2 AktG
nur fiir entscheidungsbefugte Ausschiisse vorgeschrieben.

11 25.2.1982, Die Mitbestimmung 6/82 = DB 1982,744 f.
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Die bereits angesprochene Freiheit des Aufsichtsrates im Bezug auf Aus-
schiisse ist von der Rechtsprechung — wenig liberzeugend — urspriinglich auch
fiir die Themen Besetzung und Beschlussfassung herangezogen worden. Das
MitbestG weise keine Liicke auf, es gelte also weiterhin Aktienrecht. Dies — wie
bereits das BetrVG ‘52 — habe den Komplex offen gelassen. Unterscheidungen,
die an die Zugehorigkeit zu der einen oder anderen Gruppe ankniipften, seien
unzuldssig — besagten allerdings schon die Entscheidungen aus 1982 —; es sei
denn, sie seien im Gesetz ausdriicklich vorgesehen. Aber soweit sich Rechts-
gedanken nicht in bestimmten Vorschriften des MitbestG niedergeschlagen hit-
ten, lieBen sie sich hier grundsitzlich nicht heranziehen. Die freien Gestaltungen
nach den Bediirfnissen der Gesellschaften diirften allerdings nicht dazu herhalten,
zwingendes Mitbestimmungsrecht nach dessen Sinn und Zweck zu unterlaufen
oder zu umgehen. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung lassen sich zwar
alle gruppenspezifischen Differenzierungen in Aufsichtsrats-Geschéftsordnungen
(Satzung/Gesellschaftsvertrag konnen, wie bereits ausgefiihrt, ohnehin keine Be-
setzungsregelungen treffen) fiir unwirksam erkldren. Ebenso sind dann einzelne
Stimmabgaben von Aufsichtsratsmitgliedern, die sich gegen die Beteiligung von
Arbeitnehmervertretern im Ausschuss ausgesprochen hatten, unwirksam (Diskri-
minierung).

Keinesfalls hingenommen werden kann die Bildung von Ausschiissen ohne
Arbeitnehmervertreter. Dies kann nunmehr endgiiltig als geklért erachtet werden:
Im Fall Beiersdorf II (vgl. Mitbestimmung 1985,314) wurde noch bewusst an-
teilseignerseitig einer hochstrichterlichen Entscheidung die Grundlage entzogen.

Deshalb kam es erst im Jahre 1993 zum Urteil des Bundesgerichtshofs beziig-
lich eines Ausschusses fiir Vorstandsangelegenheiten ohne Arbeitnehmervertre-
ter (Hamburg-Mannheimer-Fall, 17.5.1993'%). Der Leitsatz lautet: ,,Jedenfalls bei
beschlieBenden Personalausschiissen des Aufsichtsrats ist es als missbriduchliche
Diskriminierung der Arbeitnehmervertreter allein aufgrund ihrer Gruppenzugehd-
rigkeit anzusehen, wenn sie, ohne dass dafiir im Einzelfall erhebliche sachliche
Griinde vorhanden sind, aus grundsitzlichen Erwédgungen von jeder Mitarbeit in
dem Ausschuss ausgeschlossen werden.” Zwar lie3 der Senat zuvor dahinstehen,
ob die nicht diskriminierende, Sinn und Zweck des MitbestG gerecht werdende
Behandlung der Arbeitnehmervertreter es stets gebietet, ihnen in sémtlichen Aus-
schiissen die Moglichkeit zur Mitarbeit durch wenigstens ein Mitglied zu geben.

12 Mitbestimmung 9/93 S.70 ff.= DB 1993, 1609 ff.
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Da aber spiter von erheblichen sachlichen Griinden fiir einen Ausschluss die
Rede ist, die meines Erachtens nicht zu finden sind, kann diese Entscheidung
verallgemeinert werden.

Im iibrigen geht die Ablehnung des ,,Bédnke-Prinzips” durch die Rechtspre-
chung und die Argumentation mit der Gleichheit der Aufsichtsratsmitglieder an den
Realitédten vorbei. Der Gleichheitssatz versagt bei den mitbestimmungspolitischen
Konflikten zwischen Kapital- und Arbeitnehmerseite. Darum aber geht es hier.
Die Gerichte haben dabei die Mehrheitsverhiltnisse im Aufsichtsrat vollig auBer
Acht gelassen. Fiir den Bereich des MitbestG sprechen daher weiterhin die bes-
seren Griinde fiir eine LiickenschlieBung durch entsprechende Anwendung des
§ 27. Arbeitnehmervertreter sollten deshalb nach wie vor auf eine paritétische
Besetzung der Ausschiisse dringen. Dem steht grundsiitzlich auch nicht die Formu-
lierung in 5.3.1 des C.G.-Kodex zu fachlich qualifizierten Ausschiissen entgegen.

Weitere Entscheidungen des BGH erklirten auch das Doppelstimmrecht in
Ausschiissen fiir zuldssig.. Hier soll sogar die Satzung/der Gesellschaftsvertrag
festlegen konnen, dass der Aufsichtsratsvorsitzende, wenn er einem Ausschuss
angehort, die Doppelstimme dort hat. Aber auch der Aufsichtsrat kénne einem
Ausschussvorsitzenden, der nicht gleichzeitig Vorsitzender des Aufsichtsrates sei,
die Doppelstimme zubilligen (Dynamit-Nobel, BGH 25.2.1982'%) Tatsichlich be-
stehen praktische Bediirfnisse zur Umsetzung dieser Rechtsprechung nicht. Hinter
dem Wunsch nach der Doppelstimme in Ausschiissen steht schlieBlich vielfach nur
die Absicht, einer Diskussion im Aufsichtsratsplenum die Grundlage zu entziechen.

AbschlieBend soll daher noch auf zwei Gesichtspunkte hingewiesen werden:
Aufsichtsratsmitglieder, die einem Ausschuss nicht angehdren, konnen an den
Ausschuss-Sitzungen nach § 109 Abs. 2 AktG teilnehmen, wenn der Vorsitzende
des Aufsichtsrates nichts anderes bestimmt.

Bedeutsamer:

Selbst wenn Ausschiisse Entscheidungsbefugnisse haben, so hat das Plenum
die Tatigkeit seiner beschlieenden Ausschiisse zu tiberwachen und sich zu diesem
Zweck iiber die Ausschusstitigkeit berichten zu lassen' Insoweit besteht auch
ein Auskunftsanspruch der iibrigen Aufsichtsratsmitglieder in entsprechender
Anwendung von § 90 Abs. 3 AktG gegeniiber dem Ausschuss'>; nunmehr seit
2002 unterstrichen durch die Ergédnzung in § 107 Abs. 3 AktG am Ende: dem

13 Die Mitbestimmung 6/82 = DB 1982,745 ff.
14 LG Disseldorf, Die Aktiengesellschaft 1988,386 f.
15 LG Frankfurt, Die Mitbestimmung 4/96 S. 60 f.= ZIP 1996 S.1661 ff.
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Aufsichtsrat ist tiber die Ergebnisse der Ausschussarbeiten zu berichten. Im
Ubrigen (auch wichtig fiir die Arbeitnehmervorbesprechung) gibt es natiirlich
zwischen den Ausschussmitgliedern und den iibrigen Aufsichtsratsmitgliedern
keine Verschwiegenheitspflicht (jetzt auch u.U. bedeutsam fiir die ja nur noch be-
stehende Vorbereitungsmoglichkeit des Personalausschusses in Vergiitungsfragen).

3. Die laufenden Sitzungen
3.1 Arbeitnehmervorbesprechung

Die Art der Sitzungsvorbereitung ist im Gesetz nicht geregelt. Die einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder konnen dariiber im Rahmen ihrer Sorgfaltspflicht und
Gestaltungsfreiheit selbst befinden. Bedenken gerade gegeniiber Arbeitnehmer-
vorbesprechungen mit dem Vorwurf, sie fiihrten zu unzuléssiger Fraktionsbildung
und gefidhrdeten damit die Funktion des Aufsichtsrates, sind heute von der Praxis
langst widerlegt. Zum einen ist es wegen der Weisungsfreiheit der Aufsichtsrats-
mitglieder weder praktisch noch rechtlich méglich, eine in einer Vorbesprechung
erzielte Meinungsbildung als fiir den Aufsichtsrat verbindlich und durchsetzbar
anzusehen. Zum anderen ist es vollig wirklichkeitsfremd zu glauben, die Wil-
lensbildung finde ausschlieflich in den Sitzungen des Aufsichtsrates statt. Der
Aufsichtsrat tagt in groflen Zeitabstinden, zwischenzeitlich erfolgen vielfiltige
Kontakte und Meinungsbildungen. Dies gilt in gleichem Mafe fiir die Anteil-
seignerseite, die im Ubrigen inzwischen diese Einrichtung durchaus auch nutzt.
Der C.G.-Kodex regt seit 2002 sogar an, dass in mitbestimmten Aufsichtsriten
jeweils gesondert, gegebenenfalls mit Mitgliedern des Vorstandes, Vorbespre-
chungen stattfinden (3.6.).

Von der Zielsetzung her ergeben sich die Teilnehmer an den Vorbesprech-
ungen:

Soweit keine Personenidentitit besteht, sind gegebenenfalls Betriebsrite, Wirt-
schaftsausschussmitglieder und Gewerkschaftsvertreter / Sachverstidndige an den
Vorbesprechungen zu beteiligen. Daneben kommen Arbeitnehmervertreter aus
anderen Aufsichtsriaten im Konzernbereich in Betracht. Wer an den Vorbespre-
chungen teilnimmt, ist vornehmlich von der jeweiligen Problemstellung im Auf-
sichtsrat abhiingig, gegebenenfalls ist an Verpflichtungen auf die Vertraulichkeit
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(und gesondert: die Insiderproblematik bei borsennotierten Aktiengesellschaften)
zu denken (dazu Kap. 4 2.).

Vielfach finden zur Vorbereitung der Aufsichtsratssitzung auch Gespriche
der Arbeitnehmervertreter mit Vorstandsmitgliedern statt. Hier konnen bestimmte
Fragen zwischen Arbeitnehmerseite und Geschiftsleitung vorab geklért werden.
Den Geschiftsleitungen geht es jedoch oft auch um eine zeitliche Verkiirzung
der Aufsichtsratssitzung oder um eine Konfliktbereinigung ohne Beisein der An-
teilseignervertreter und ohne Protokoll, deshalb gilt es auch bei diesem Brauch
abzuwigen.

Abschlieend sei darauf hingewiesen, dass auch Nachbesprechungen und
Mangverkritik sinnvoll sein konnen. Sie dienen oft schon der Vorbereitung der
néchsten Sitzung. Vor allen Dingen ist dabei abzusprechen, wie die tibrigen Inte-
ressenvertretungsgremien und die Belegschaften unterrichtet werden.

3.2 Verfahrensablauf

Einberufung

Der Aufsichtsrat muss zwei Sitzungen im Kalenderhalbjahr abhalten. In nicht-
borsennotierten Gesellschaften kann der Aufsichtsrat beschlief3en, dass eine Sit-
zung im Kalenderhalbjahr abzuhalten ist (so die Neufassung von § 110 Abs.3
AktG durch das TransPuG 2002). Fiir nichtborsennotierte Gesellschaften wie auch
z. B GmbH bedeutet dies gewissermalen ein umgekehrtes Verfahren: nur durch
ausdriicklichen Beschluss des Aufsichtsrates oder eine jetzt erfolgende Anderung
der Geschiftsordnung, kann die Sitzungsfrequenz herabgesetzt werden. Durch
das Ersetzen des Begriffs ,,zusammentreten durch ,,abhalten®, wird geklart, dass
Sitzungen auch als Videokonferenzen abgehalten werden konnen. In der Ge-
setzesbegriindung ist festgehalten, dass diese angesichts der Bedeutung und des
Wertes einer Sitzung mit korperlicher Anwesenheit nicht die Regel sein sollte. Der
Rechtsausschuss des Bundestages verlangte weiter, dass zumindest die Bilanz-
sitzung physisch abgehalten werden miisse. (Zu Beschlussfassungen auflerhalb
von Sitzungen und schriftlichen Stimmabgaben noch unten 3.3). Ublicherweise
verstdndigt man sich zu Jahresbeginn oder fiir einen bestimmten Zeitraum auf die
Termine der ordentlichen Sitzungen.

Uber die Form der Aufsichtsratseinberufung gibt es keine unmittelbare ge-
setzliche Vorschrift; die Art und Weise der Einberufung ist in der Regel in der
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Satzung oder der Geschiftsordnung niher festgelegt. In jedem Fall miissen in der
Einladung neben Ort und Zeit der Sitzung die Tagesordnung und die Gegenstin-
de der Beschlussfassung mitgeteilt werden (siehe auch die Neufassung von § 90
Abs .4 AktG 2002 und 3.4 des C.G.-Kodex).

Auch die Beschlussvorlagen und sonst zur Willensbildung erforderlichen Un-
terlagen sind zuzuschicken. Dies folgt aus dem auch fiir den Aufsichtsrat geltenden
Rechtsgedanken des § 32 Abs.1 BGB. Nach dieser Bestimmung ist es zur Giil-
tigkeit eines Beschlusses erforderlich, dass der Gegenstand bei der Einberufung
bezeichnet wird. Aber auch aus der Zweckbestimmung der Einladung, nimlich
der griindlichen Vorbereitung auf die Sitzung, ergeben sich die Anforderungen
an Tagesordnung, Beschlussantrige und Sitzungsunterlagen. Werden Tagesord-
nungspunkte oder Beschlussantriige nachgereicht, so gelten auch fiir sie die Einbe-
rufungsfristen. In der Praxis nicht selten sind unprézise Tagesordnungen und feh-
lende konkrete Beschlussantriage. Als Faustformel gilt hier, dass eine schriftliche
Stimmabgabe mdglich sein muss. Damit sollen nicht die Aufsichtsratssitzungen
zu Abstimmungssitzungen herabgewiirdigt werden, aber ohne sachgerechte Vorbe-
reitung ist eine ordentliche Amtsausiibung nicht moglich. In der Rechtsprechung'®
wurden auch schon Fille entschieden, nach denen wegen ungeniigender Bestimmt-
heit des Tagesordnungspunktes oder nicht ausreichender Information fiir eine ord-
nungsgemifle Beschlussfassung die Aufsichtsratsbeschliisse unwirksam waren.

Erginzungen der Tagesordnung und damit auch Beschlussfassungen sind
nur dann zulédssig, wenn alle (auch die abwesenden) Aufsichtsratsmitglieder
dem (nachtriglich) zustimmen, den Nichtanwesenden ist also eine Frist zur Zu-
stimmung zu setzen. Innerhalb der Einberufungsfristen schlieBlich kann jedes
Aufsichtsratsmitglied oder der Vorstand unter Angabe der Griinde vom Auf-
sichtsratsvorsitzenden eine Ergénzung der Tagesordnung verlangen, dies folgt
aus entsprechender Anwendung des § 110 Abs.2 AktG (nach dem man ja auch
eine ganze Sitzung erzwingen konnte, s. unten).

Wenn mehrfach von der Einberufungsfrist die Rede war, so ist darauf hinzu-
weisen, dass eine verbindliche gesetzliche Regelung fehlt. Aber genau wie die
Form der Einladung ist auch die Frist durch Sinn und Zweck der Einladung,
der Ermdoglichung einer sorgfiltigen Sitzungsvorbereitung, vorgegeben. Die
Aufsichtsratsmitglieder sind so rechtzeitig wie moglich mit einer angemessenen
Frist zu den Sitzungen einzuladen. Im allgemeinen wird eine Frist von 3 Wochen

16 Zuletzt BGH 2.7.2007, ZIP 2007, S. 1942 ff.
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ausreichend sein. Als duBerste Mindestfrist kann in ganz besonderen Eilfillen ein
Zeitraum von 1 Woche noch als zulidssig erachtet werden. Eine weitere Verkiirzung
der Einladungsfrist auf weniger als 1 Woche - oft mit Vertraulichkeitsgriinden fiir
geheimhaltungsbediirftige Tagesordnungspunkte oder Unterlagen begriindet - ist
nicht statthaft.

Sondersitzungen des Aufsichtsrates konnen von einzelnen Mitgliedern, wie
auch vom Vorstand, unter Angabe des Zwecks und der Griinde gegeniiber dem
Aufsichtsratsvorsitzenden verlangt werden. Diesem Verlangen muss der Vorsitzen-
de unverziiglich, also ohne schuldhafte Verzogerung, nachkommen. Dabei ist es
ohne Bedeutung, ob bereits samtliche turnusmifigen Sitzungen des Aufsichtsrates
abgehalten worden sind oder nicht. Besondere Formalien sind bei diesem Verlan-
gen nicht zu beachten. Lediglich Zweck und Grund sind anzugeben. Ein Hinweis
auf eine besondere, nicht vorhersehbare Unternehmenssituation und der Wunsch,
dariiber im Aufsichtsrat mit dem Vorstand zu beraten und ggf. auch Beschliisse zu
fassen, geniigen beispielsweise schon. Soll in der Sondersitzung ein bestimmter
Beschluss gefasst werden, muss der Antragsteller seinem Verlangen zusitzlich
einen entsprechenden Beschlussvorschlag beifiigen.

Die Sitzung muss dann innerhalb von 2 Wochen nach der Einberufung
durchgefiihrt werden (§ 110 Abs.1 Satz 2 AktG). Seit der Neufassung des
§ 110 Abs. 2 AktG 2002 ist es nicht mehr notwendig, dass mindestens zwei
Arbeitnehmervertreter mit diesem Verlangen an den Aufsichtsratsvorsitzenden
herantreten. Dem Einzelnen kann allenfalls (so auch der Rechtsausschuss da-
mals) Rechtsmissbrauch entgegengehalten werden. Eine Verpflichtung des Auf-
sichtsratsvorsitzenden, dem Verlangen des Einzelnen nachzukommen, ist mit
diesem Recht jedoch nicht verbunden. Andererseits kann nach § 110 Abs.2 AktG
ein Aufsichtsratsmitglied im Wege der Selbsthilfe den Aufsichtsrat von sich aus
einberufen, wenn der Vorsitzende einem von ihm gestellten Einberufungsver-
langen nicht entspricht. Er kann den Aufsichtsrat von sich aus einberufen und
muss den iibrigen Aufsichtsratsmitgliedern dabei nur Grund und Zweck sowie
die Weigerung des Vorsitzenden mitteilen. Mit dieser Neuerung ist auch die etwas
verungliickte Neufassung des § 108 Abs.4 AktG zu Beschlussfassungen ohne
Sitzung (Widerspruchsrecht des Einzelnen beseitigbar, dazu unten 3.3) wieder
ausbalanciert.

In der Praxis hat sich zwar vielfach die Ubung entwickelt, dass der Auf-
sichtsratsvorsitzende mit Riicksicht auf dieses Minderheitenrecht auf Verlangen
von (bisher zwei) Arbeitnehmervertretern den Aufsichtsrat einberuft. Da aber
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der ,,Selbsthilfefall” nicht auszuschlieBen ist, empfiehlt es sich, zu Beginn der
Aufsichtsratstitigkeit sich ein Verzeichnis der ladungsfihigen Anschriften der
Aufsichtsratsmitglieder anzulegen.

Teilnahme

Im Gesetz findet sich keine ausdriickliche Vorschrift iiber die Berechtigung,
an Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen. § 109 Abs.1 AktG bestimmt lediglich
negativ, welchen Personenkreis kein Teilnahmerecht an Aufsichtsratssitzungen
zukommt.

Vorstandsmitgliedern/Geschiftsfithrern steht kein eigenes Recht zur Teil-
nahme an Aufsichtsratssitzungen zu; es kann ihnen auch nicht durch die Satzung
eingerdumt werden. In der Praxis sind sie natlirlich regelméBig bei den Beratungen
in den Aufsichtsratssitzungen anwesend. Dies erscheint auch zweckmifBig, da es
zur Kontrollfunktion des Aufsichtsrates gehort, dass dieser vom Vorstand in der
Sitzung Rede und Antwort verlangt. Daher sind Vorstandsmitglieder/Geschifts-
fiihrer verpflichtet, einem Verlangen des Aufsichtsrates auf Teilnahme an der Sit-
zung nachzukommen. Andererseits kann sich fiir den Aufsichtsrat die Notwendig-
keit ergeben, bestimmte Angelegenheiten nicht im Beisein der Geschiftsleitung
zu erdrtern. Dies klédrt man — so weit moglich — zweckméBigerweise vorher mit
dem Aufsichtsratsvorsitzenden ab, gegebenenfalls reicht auch der entsprechende
Waunsch in der Sitzung. Im C. G.-Kodex heif3t es nun: ,,Der Aufsichtsrat sollte bei
Bedarf ohne den Vorstand tagen“(in der Praxis aber immer noch selten)

Zur Beratung iiber einzelne Gegenstinde — nicht zur gesamten Aufsichts-
ratssitzung — konnen Sachverstindige und Auskunftspersonen hinzugezogen
werden (§ 109 Abs.1 Satz 2 AktG). Stindige Berater oder Giste diirfen also nicht
an den Aufsichtsratssitzungen teilnehmen. Allerdings fiihrt ein Verstof gegen diese
Regelung nach der Rechtsprechung nicht mehr automatisch zur Unwirksamkeit-
des Aufsichtsratsbeschlusses, da eine Entlastung der Gesellschaft zugelassen wird.
Man muss die Ursédchlichkeit des VerstoB3es fiir die Beschlussfassung beweisen.

Unabhingig von § 109 Abs.1 AktG ist die Hinzuziehung von Protokollfiih-
rern zuldssig; letztlich entscheidet allerdings der Aufsichtsrat durch Beschluss
hieriiber.

(Zur schriftlichen Stimmabgabe und zur Beschlussfassung ohne Sitzung siehe
unten 3.3.).
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Niederschrift

Mindestanforderungen iiber den Inhalt der Sitzungsniederschrift stellt § 107
Abs.2 AktG auf. Danach sind in ihr Ort und Tag der Sitzung, Teilnehmer und
Gegenstinde der Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen
sowie die Beschliisse des Aufsichtsrates anzugeben. Wenn auch die Niederschrift
den Verlauf der Sitzung nicht wortlich in allen Einzelheiten wiedergeben muss,
so sind doch die Beschlussantriige in vollem Wortlaut zu protokollieren. Im Ub-
rigen kann jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied verlangen, dass sein Widerspruch
gegen eine Entscheidung (natiirlich auch kurz inhaltlich) ins Protokoll aufge-
nommen wird. Es ist tiblich und zweckmiBig, dass der jeweils erste Punkt einer
Aufsichtsratssitzung die Genehmigung der Niederschrift der vergangenen Sitzung
vorsieht. Jedem Mitglied des Aufsichtsrates ist auf Verlangen eine Abschrift der
Sitzungsniederschrift auszuhédndigen (§ 107 Abs.2 Satz 4 AktG); dieses Recht
kann nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden, deshalb sind auch Sonder-
protokollierungen nur zu Akten der Gesellschaft unzuléssig.

Im Ubrigen sollte man darauf dringen, dass das Sitzungsprotokoll in nicht
allzu langer Zeit nach der Aufsichtsratssitzung erstellt und zugestellt wird."”

3.3 Beschlussfassung

Beschlussfahigkeit

Nach § 28 MitbestG ist der Aufsichtsrat nur Beschlussfihig, wenn mindestens
die Hilfte der Mitglieder, aus denen er insgesamt zu bestehen hat, an der Be-
schlussfassung teilnimmt. Mal3gebend ist also die Soll-Stérke des Aufsichtsrates
nach § 7 Abs.1 MitbestG.

Fiir die Teilnahme an der Beschlussfassung gentigt jede Art der Stimmabgabe.
Es ist also ohne Belang, ob miindlich oder schriftlich abgestimmt wird. Das Auf-
sichtsratsmitglied muss dabei mit “ja” oder “nein” stimmen oder sich der Stimme
enthalten. Mitglieder, die zwar zur Sitzung erschienen sind, sich aber nicht in
dieser Weise an der Beschlussfassung beteiligen, zéhlen bei deren Feststellung
nicht mit.

17 Nicht tiberzeugen kann eine Entscheidung des BGH; wonach gemdfl § 51a GmbHG die GmbH-
Gesellschafter einen Informationsanspruch iiber das Sitzungsprotokoll des Aufsichtsrates haben
(BGH 6.3.1997, ZIP 1997, S.978 ft.); praktisch wird dies allerdings nur, wenn eine Gesellschaf-
terminderheit nicht im Aufsichtsrat auf der Anteilseignerseite vertreten ist.
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Der in § 28 Satz 2 MitbestG enthaltene Verweis auf § 108 Abs.2 Satz 4 AktG
klart schlieBlich, dass es fiir die Beschlussfihigkeit unerheblich ist, dass dem
Aufsichtsrat weniger als die durch Gesetz oder Satzung festgelegte Zahl ange-
horen, auch wenn das fiir seine Zusammensetzung mafgebende zahlenmiBige
Verhiltnis nicht gewahrt ist. Damit wird noch einmal unterstrichen, dass fiir die
Berechnung der Beschlussfihigkeit die Soll-Stirke, und nicht die Ist-Stirke des
Aufsichtsrates entscheidend ist. Dariiber hinaus ergibt sich daraus, dass es fiir die
Beschlussfihigkeit unerheblich ist, ob das gesetzliche Zahlenverhiltnis zwischen
den Gruppen gewahrt ist.

Richtigerweise ist § 28 MitbestG als zweiseitig zwingendes Recht anzusehen.
Es diirfen also durch Satzung oder Geschiftsordnung nicht nur keine schwé-
cheren Anforderungen fiir die Beschlussfihigkeit festgelegt, sondern auch keine
strengeren bestimmt werden. Ansonsten konnte nicht mehr eine Gruppe allein
einen beschlussfihigen Aufsichtsrat bilden bzw. jede Gruppe konnte durch ihr
Fernbleiben eine Beschlussfassung verhindern.

Der BGH hat in dem Bilfinger & Berger-Urteil'” — in dem er den abschlie-
Benden Charakter von §§ 28,29 Abs.2 MitbestG im iibrigen offen lie3 — ent-
schieden:

B Die Beschlussfihigkeit darf nicht davon abhingig gemacht werden, dass
der Aufsichtsratsvorsitzende an der Beschlussfassung teilnimmt. Dieser
wiirde damit unter Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes praktisch ein
Vetorecht erhalten.

B Unzuléssig sind ferner Bestimmungen, die fiir die Beschlussfihigkeit die
Teilnahme jeweils einer bestimmten Mindestzahl von Vertretern beider
Gruppen vorschreiben. Unterscheidungen, die an die Zugehorigkeit zu
der einen oder anderen Gruppe ankniipfen, sind unzuléssig; es sei denn,
sie sind im Gesetz ausdriicklich vorgesehen.

Da diese Entscheidung zur Beschlussfahigkeit erging, wird fiir die dhnlich gelager-

te Thematik der Vertagung teilweise ein weiterer Standpunkt vertreten. Aus der

Begriindung folgt jedoch klar, dass auch Unterbrechungs- oder Vertagungsklau-

seln, die daran ankniipfen, dass mindestens die Hélfte der an der Beschlussfassung

Teilnehmenden Vertreter der Anteilseigner sind und/oder sich der Aufsichtsrats-

vorsitzende unter ihnen befindet, verboten sind. Lediglich Unterbrechungs- und

18 Das Abweichen von der Gesetz- oder Satzungssollstérke ist allerdings immer ein dringender Fall
fir die registergerichtliche Ergédnzungsbestellung nach § 104 Abs.3 Ziff.2 AktG.
19 25.2.1982, Die Mitbestimmung 6/82 = DB 1982,747 f.
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Vertagungsklauseln, die keinen Unterschied zwischen Aufsichtsratsmitgliedern
der Anteilseigner und der Arbeitnehmer machen, sind danach gestattet. Auch eine
Satzungsvorschrift, wonach die Sitzung zu vertagen ist, wenn der Aufsichtsratsvorsit-
zende nicht an ihr teilnimmt, ist unzulissig. Im Ubrigen ist eine Unterbrechung oder
Vertagung nur einmal zuldssig, weil eine mehrmalige Verschiebung die zwingenden
Vorschriften iiber die Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrates umgehen wiirde. Die
ansonsten gerade von Anteilseignern immer wieder betonte Funktionsfihigkeit des
Aufsichtsrates wire im {ibrigen hier auch gefdhrdet.

Abschliefend bleibt darauf hinzuweisen, dass natiirlich eine Unterbrechung
oder Vertagung der Sitzung auch einmal angebracht sein kann. Dies wire z.B. bei
Pattsituationen vor der erneuten Abstimmung der Fall. Ein zeitlicher Aufschub mit
der Moglichkeit fiir zwischengeschaltete Gespréche kann sinnvoller sein als die
sture Einhaltung eines einmal gefassten Zeitplanes. Wenn sich der Aufsichtsrat
dann in einer solchen Situation auf eine Vertagung verstiandigt, so ist dies ver-
niinftig und zuldssig.

Abstimmung

Eine Beschlussfassung des Aufsichtsrates setzt eine ausdriickliche Entscheidung
dieses Gremiums voraus. Stillschweigende Beschliisse gibt es nicht; dies hat der
BGH mehrfach bestitigt, allerdings auch auf die Moglichkeit der Auslegung der
Beschliisse hingewiesen. Voraussetzung fiir die Beschlussfassung sind Aufnah-
me des Gegenstandes in die Tagesordnung, Vorliegen eines entsprechenden Be-
schlussantrages sowie Abstimmung mit der fiir die Beschlussfassung erforder-
lichen Mehrheit. Bloe Meinungsduferungen in der Sitzung stellen, auch wenn
sie der Aufsichtsratsmehrheit entsprechen, keine Beschliisse dar. Der Aufsichtsrat
gibt beispielsweise seine Zustimmung zu einem Zustimmungsgeschéft nicht da-
durch, dass er ein entsprechendes Vorhaben des Vorstandes zur Kenntnis nimmt.

Die Abstimmung ist offen, weil eine geheime Stimmabgabe mit der Verant-
wortung der Aufsichtsratsmitglieder fiir ihre Amtsfiihrung nicht vereinbar wiére.
Die von anderen Autoren seit Inkrafttreten des MitbestG 1976 dagegen vor-
gebrachten Argumente, bei offener Abstimmung konnten sich die Aufsichts-
ratsmitglieder Druck ausgesetzt sehen, schlagen dagegen nicht durch. Da sich
aus einer Abstimmung u.U. Haftungsfolgen ergeben konnen, muss feststellbar
sein, wie sich das betreffende Aufsichtsratsmitglied in einer bestimmten Frage
entschieden hat. Im Ubrigen wiirde das ansonsten gerne bemiihte Argument der
offenen und vertrauensvollen Zusammenarbeit im Aufsichtsrat hier beiseite ge-
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schoben. Schon bei einer schriftlichen Stimmabgabe bleibt diese im Ubrigen nicht
mehr geheim (und zwar auch trotz komplizierter Vorschléige in der Literatur).

Beschliisse des Aufsichtsrates kommen (von den im Gesetz genannten Aus-
nahmen abgesehen) mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen zustande. Maf-
geblich ist also die einfache Stimmenmehrheit (schriftliche Stimmen einbezogen),
nicht etwa die Mehrheit der an der Sitzung teilnehmenden Aufsichtsratsmitglieder.

Bei der Feststellung der Stimmenmehrheit gilt eine wichtige Besonderheit:
Stimmenthaltungen zéhlen bei der Mehrheitsberechnung nicht mit. Anders als bei
der Beschlussfihigkeit berechnet sich die Stimmenmehrheit nicht nach der Zahl
der Abstimmungsteilnehmer, sondern nur nach der Zahl der abgegebenen Ja- und
Nein-Stimmen. Haben z.B. in einem zwolfkopfigen Aufsichtsrat fiinf Mitglieder
mit Ja gestimmt und sich sieben Mitglieder der Stimme enthalten, ist der Beschluss
zustande gekommen. (Anders ist dies allerdings bei Personalentscheidungen
nach §§ 31,33 MitbestG: Stimmenthaltungen oder die Nichtteilnahme an der
Abstimmung wirken sich wie Nein-Stimmen aus.)

Bei Stimmengleichheit ist der Beschlussantrag entgegen den allgemei-
nen Grundsitzen bei der Beschlussfassung nicht ohne weiteres abgelehnt.
§ 29 Abs.2 MitbestG sieht vielmehr die Moglichkeit vor, erneut iiber densel-
ben Gegenstand abzustimmen. Bei der erneuten Abstimmung hat der Auf-
sichtsratsvorsitzende zwei Stimmen, wenn auch diese Abstimmung Stim-
mengleichheit ergibt.

Aus § 29 Abs.2 MitbestG ergibt sich nicht, dass bei Stimmengleichheit in
jedem Fall eine zweite Abstimmung stattfinden muss. Findet keine erneute Ab-
stimmung statt, ist der Beschlussantrag abgelehnt. Ob eine zweite Abstimmung
erfolgt, entscheidet zunichst der Antragsteller, dann der Aufsichtsratsvorsitzende
und letztlich der Gesamtaufsichtsrat.

Nicht knappe Mehrheitsentscheidungen, evtl. unter Ausnutzung des doppelten
Stimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden, sondern griindliche Beratung der un-
terschiedlichen Aspekte und Positionen, sowie moglichst einheitliche Entschei-
dungsfindung sind das gesetzgeberische Leitbild. Die Doppelstimme steht dem
Aufsichtsratsvorsitzenden ausdriicklich erst nach der zweiten Abstimmung zu,
also nicht schon nach der ersten oder in der zweiten Abstimmung. Daraus wird
einmal deutlich, dass es im pflichtgeméfen Ermessen des Aufsichtsratsvorsit-
zenden liegt, ob er dann seine zweite Stimme abgibt. Die Stimme des Vorsit-
zenden zéhlt also bei der zweiten Abstimmung nicht schon automatisch doppelt;
sie kann auch nicht zur Herbeifiihrung des Patts benutzt werden.
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Schriftliche Stimmabgabe

Aufsichtsratsmitglieder konnen ihre Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen
lassen (§ 111 Abs.5 AktG). Mit Riicksicht auf diesen hochstpersonlichen Charakter
des Aufsichtsratsamtes gibt es fiir verhinderte Aufsichtsratsmitglieder nach § 108
Abs.3 AktG nur dadurch eine Moglichkeit, an der Beschlussfassung teilzunehmen,
dass sie eine schriftliche Stimmabgabe {ibergeben lassen. Die Uberreichung der
schriftlichen Stimme erfolgt in der Regel durch ein anderes Aufsichtsratsmitglied
(also einen anderen Arbeitnehmervertreter); aber auch dritte Personen, die nicht
dem Aufsichtsrat angehoren, konnen eine schriftliche Stimmabgabe iiberbringen,
wenn dies in der Satzung ausdriicklich zugelassen ist (§ 108 Abs.3 Satz 3, § 109
Abs.3 AktG).

Die schriftliche Stimmabgabe muss den Gegenstand der Abstimmung und
das Votum des Abstimmenden genau bezeichnen. Zu ihrer Giiltigkeit ist es weiter
erforderlich, dass sie von dem verhinderten Aufsichtsratsmitglied eigenhindig
unterschrieben ist. Der Uberbringer der schriftlichen Stimmabgabe ist nichts
anderes als ein so genannter Stimmbote. Als Bote darf er die schriftliche Stim-
mabgabe des abwesenden Aufsichtsratsmitgliedes lediglich iiberbringen. Er hat
keinerlei Entscheidungsspielraum und darf in keinem Falle selbst abstimmen. Jede
Form der Blanko-Stimmabgabe, die den Boten befugt, nach eigener Einschitzung
bzw. nach Weisung des abwesenden oder eines anderen Aufsichtsratsmitgliedes
das Vollmachtsformular auszufiillen, ist unzuldssig.

Seit Inkrafttreten des MitbestG 1976, sprich: der Einfiihrung der zahlenmé-
Bigen Paritit im Aufsichtsrat, mehren sich die Versuche, allgemein die Regeln fiir
die Handhabung der schriftlichen Stimmabgabe zu lockern. Argumentiert wird
mit dem Ziel groBerer Flexibilitit fiir die Aufsichtsratssitzungen, der Nutzung der
modernen Kommunikationsmittel, hingewiesen wird aber auch auf die Paritit und
den Zweck, ,,Zufallsmehrheiten zu vermeiden.

Diese Ausweitungsversuche sind generell abzulehnen. Gerade in anderem
Zusammenhang wird die hochstpersonliche Amtsfiihrung, bei der jede Form der
Stellvertretung untersagt ist, betont (siehe auch § 111 Abs.5 AktG). Aufsichts-
ratsmitglieder unterliegen auch einer Haftung nach den §§ 93,116 AktG, bei der
ihnen die Beweislast fiir ein pflichtgemiBes Verhalten auferlegt ist. Insofern ist
auch eine klare, schriftliche Beweisunterlage fiir die Stimme abwesender Auf-
sichtsratsmitglieder notwendig. Hinzu kommt der Notbehelfcharakter der Vor-
schrift; sie soll nicht etwa die Anwesenheit bei den Sitzungen in das Belieben der
Aufsichtsratsmitglieder stellen oder ihnen die Moglichkeit gewihren, in gleicher
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Weise von auflen das Sitzungsgeschehen zu beeinflussen. Der Aufsichtsrat liefe
Gefahr, zu einer reinen Abstimmungsmaschine zu werden, eine Willensbildung
in der Sitzung fdnde nicht statt.

Mit allen Mitteln moderner Telekommunikation das Stimmengewicht der An-
teilseigner im Aufsichtsrat zu sichern, kann nicht das Ziel einer Auslegung des
§ 108 Abs.3 AktG sein. Insofern greifen auch Hinweise auf die inzwischen grof3-
ziigigere Rechtsprechung zur Einlegung von Rechtsmitteln nicht; der Schutzzweck
der Fristwahrung ist dort ein anderer. Hinzu kommen nun noch neue Gesetze: Das
Namensaktien-StimmrechtsausiibungsG vom 24.1.2001 (BGBI. S.123 f.) &nderte
gerade nur § 108 Abs. 4 AktG (dazu sogleich) und auch im ,,Gesetz zur Anpas-
sung der Formvorschriften des Privatrechts an den modernen Geschiftsverkehr*
(BT.-Ds. 535/00) sowie dem TransPuG 2002 blieb Abs. 3 unangetastet.

Eigenes Votum und Unterschrift des abwesenden Mitglieds sind deshalb fiir
eine schriftliche Stimmabgabe unverzichtbar. Daraus folgt u.a.:

B Telegrafische oder fernschriftliche Stimmabgaben sind ausgeschlossen.
Die vom Gesetz geforderte Schriftform fehlt hier vollig. Dementspre-
chend wiren Manipulationsmoglichkeiten Tiir und Tor gedftnet.

M Eine schriftliche Stimmabgabe muss vom abwesenden Aufsichts-
ratsmitglied eigenhéndig unterschrieben sein. Eine Unterzeichnung
der schriftlichen Stimmabgabe durch einen ,,Vertreter in der Erkla-
rung® ist unzuldssig.

M Es ist auch nicht moglich, dem Stimmboten eine Blankoerkldrung oder
verschiedene Stimmabgabeschreiben auszuhdndigen mit der Ermachti-
gung, nach eigenem Ermessen iiber die Verwendung zu entscheiden.

~Umlaufverfahren” (besser: Beschlussfassung ohne Sitzung)

Nach § 108 Abs.4 AktG (in der Fassung des sog. NaStraG 2001) sind schriftliche,
fernmiindliche oder andere vergleichbare Formen der Beschlussfassung des
Aufsichtsrates und seiner Ausschiisse vorbehaltlich einer niheren Regelung
durch die Satzung oder eine Geschiftsordnung des Aufsichtsrats nur zuléssig,
wenn kein Aufsichtsratsmitglied diesem Verfahren widerspricht.

In der Gesetzesbegriindung heifit es: “Sicher wird die Pridsenzsitzung auch
kiinftig in der Regel — insbesondere bei den Ausschusssitzungen — vorzugswiirdig
sein. Der intensivere personliche Austausch und der unmittelbare Eindruck etwa
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von den Ausfiithrungen des Wirtschaftspriifers sind nicht zu unterschitzen. Den-
noch ist es nicht Aufgabe des Gesetzes, durch zwingende Regelungen den Hand-
lungsspielraum zu begrenzen.*

Der fiir das Gesetz zustidndige Beamte im BMJ Seibert® erlduterte: ,,Video-
konferenz- oder Telefonkonferenzsitzungen des Aufsichtsrats waren bisher nur
bei einstimmigem Beschluss zuldssig; nunmehr sind sie bei Regelung durch die
Satzung oder eine Geschiftsordnung des Aufsichtsrats generell moglich.” Man
muss dem allerdings entgegenhalten, dass der Wortlaut der Neufassung zumindest
ungliicklich ist; erst durch die Gesetzesbegriindung wird das Gemeinte deutlich.
Hinzu kam die Kritik an der geringen Sitzungshdufigkeit der Aufsichtsrite in
Deutschland, dem das KonTraG 1998 zumindest fiir die borsennotierten Aktien-
gesellschaften und nunmehr im Grundsatz das TransPuG 2002 fiir alle Gesell-
schaften durch Erhohung der Pflichtzahl Rechnung getragen hat. Im Gegensatz
zum oben beschriebenen schriftlichen Abstimmungsverfahren kann hier also u.U.
eine Beratung im Plenum {iberhaupt nicht stattfinden. Es ist deshalb unméglich,
ggf. weitere Erlduterungen durch den Vorstand einzuholen oder den zur Beschluss-
fassung gestellten Antrag einvernehmlich zu éndern.

Die Moglichkeit das Widerspruchsrecht des Einzelnen durch Satzungs- oder
Geschiftsordnungsregelungen zu beseitigen, wird allerdings durch das neue Indi-
vidualrecht auf Sondersitzungen des Aufsichtsrates (§110 Abs.2 nach TransPuG
2002, s. oben 3.2) in gewisser Weise abgemildert.

Beschlussfassungen ohne Sitzung sollten wegen dieser Mingel bei der Wil-
lensbildung des Aufsichtsrates weiterhin auf Ausnahmefille beschrinkt bleiben;
Satzungs- und Geschiftsordnungsinderungen sollten abgelehnt werden. Dies gilt
auch fiir Videokonferenzen oder die teilweise Zuschaltung Einzelner per Video.
In der Praxis ist auch das Bediirfnis fiir derartige Vorgehensweisen im Aufsichts-
ratsalltag nicht so sehr erkennbar; dem kann auch nicht schlicht die Internationa-
lisierung der Aufsichtsrite entgegengehalten werden. Routinebeschliisse konnen
in den ordentlichen Sitzungen, Eilentscheidungen durchaus in Sondersitzungen
des Aufsichtsrates getroffen werden.

Ein Widerspruch gegen eine Beschlussfassung muss ausdriicklich erfolgen.
Eine nihere Begriindung fiir die Ablehnung ist ebenso wenig erforderlich wie ein
Eingehen auf den Beschlussgegenstand selbst. Wer sich auf einen Antrag zum
,Umlaufbeschluss* iiberhaupt nicht duBert, widerspricht dem Verfahren nicht,

20 ZIP 2001 S. 54.
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seine Stimme ist aber bei der Feststellung der Beschlussfihigkeit — die natiirlich
auch bei Beschliissen ohne Sitzung vorliegen muss — nicht mitzuzéhlen.

~Anfechtung” von AR-Beschliissen

Will man Fehler beziiglich der Beschlussfassung von Aufsichtsréten geltend ma-
chen (Anfechtung/Nichtigkeit), so sind die Verfahrensfragen durch die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 17.5.1993%' nunmehr geklart:

B Die Berufung auf die Unwirksamkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses hat durch
Erkldrung gegeniiber dem Aufsichtsratsvorsitzenden — mit aller zumutbaren
Beschleunigung? — zu geschehen.

B Der Streit um die Wirksamkeit der ,,Anfechtung (d.h. des Beschlusses) erfolgt
durch Erhebung einer Feststellungsklage, die Monatsfrist des § 246 AktG fiir
Klagen gegen Hauptversammlungsbeschliisse findet — auch nicht als Leitbild —
keine Anwendung.

B Zu verklagen ist die Gesellschaft, vertreten durch den Vorstand (auch wenn es
wie hier gewissermaflen um AR-interne Auseinandersetzungen geht).

21 Mitbestimmung 9/93 S. 70 ff.
22 Als Faustformel: Spétestens bei der nichsten Aufsichtsratssitzung.
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3. Kapitel
Informations-, Gestaltungs- und Kontrollrechte
des Aufsichtsrates

1. Uberwachung

Gemal § 171 Abs.2 AktG ist der Aufsichtsrat (von AG und GmbH) verpflichtet,
zu berichten, in welcher Art und in welchem Umfang er die Geschiftsfithrung der
Gesellschaft wihrend des Geschéftsjahres gepriift hat®.

»Der Aufsichtsrat hat sich wihrend des Geschéftsjahres durch laufende
Berichterstattung des Vorstandes iiber die Geschéftsfithrung des Unter-
nehmens unterrichtet. In verschiedenen Sitzungen mit dem Vorstand
wurden im Berichtszeitraum wichtige Fragen der Geschiftsfithrung
besprochen.*

Gegen derartige schlichte und oft jéhrlich gleichlautende Sdtze wandte man sich
immerhin seit ldngerem in der juristischen Literatur. Im ersten Kapitel ist das
Spannungsfeld von Kontrollorgan und Verantwortung, von Gesellschaftsrecht und
Mitbestimmung bereits angesprochen worden. In der Regierungsbegriindung zum
KonTraG 1998 wurde (S.60f.) sogar eingerdumt, dass dieser Bericht hdufig aus
wenig aussagekriftigen Standardformulierungen bestehe; allerdings beschriankte
sich die Gesetzesergédnzung dann selbst auf einige wenige zusétzliche Pflichtan-
gaben.

Es bediirfte aber sicherlich eingehender empirischer Untersuchung, ob der bei
Unternehmenskrisen oder Skandalen in der Vergangenheit angefiihrte Einwand,
der Aufsichtsrat habe nur begrenzte Kontrollmoglichkeiten, in dieser Einfachheit
zutraf, oder ob der Aufsichtsrat lange Zeit vor Ausbruch der Krise Fehler bei seiner
Uberwachung gemacht hatte.

Wenn sich die Praxis von den Lehrbiichern des Aktienrechts entfernt hatte, so
konnte sie sich auch vom Gesetz entfernt haben. Inwieweit die Praxis die wenigen

23 Bei borsennotierten Aktiengesellschaften hat er seit KonTraG 1998 insbesondere anzugeben, wel-
che Ausschiisse gebildet worden sind, sowie die Zahl seiner Sitzungen und die der Ausschiisse
mitzuteilen. falls ein Mitglied an weniger als der Hélfte der Sitzungen teilgenommen hat, ist dies
im Bericht des Aufsichtsrates zu vermerken; ebenso ist iiber aufgetretene Interessenkonflikte zu
berichten (5.4.7 und 5.5.3 des CG-Kodex).
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neuen Regulierungen (abgesehen vom Kapitel Abschlusspriifer) des KonTraG

1998 und des TransPuG 2002 angenommen hatte, bediirfte empirischer Unter-

suchungen.

In der ersten Neuauflage des Kolner Kommentars, einem der umfassendsten

aktienrechtlichen Kommentare, hief3 es bereits 1988:

»Die Berichterstattung des Vorstandes ist eine der wichtigsten Grund-
lagen fiir die Uberwachung des Vorstandes durch den Aufsichtsrat. Aus
der Auseinandersetzung mit den Berichten des Vorstandes gewinnt der
Aufsichtsrat die erforderliche Sachkunde, um den ihm im Rahmen sei-
ner Uberwachungsfunktion abverlangten kritischen Dialog mit dem Vor-
stand zu fithren. Infolge der dem Aufsichtsrat eingerdumten Moglich-
keiten, sich iiber alle fiir seine Aufgaben wichtigen Fragen orientieren zu
lassen, wird den Aufsichtsratsmitgliedern die Berufung auf Unkenntnis
weitgehend abgeschnitten; denn sie haben die Pflicht, sich der vom Ge-
setz zur Verfiigung gestellten Informationsquellen zu bedienen und den
Vorstand ggf. zur Erteilung von Informationen anzuhalten. Insbesondere
muss der Aufsichtsrat Berichte anfordern, sobald sich Zweifel an der
Rechtmifligkeit oder ZweckméBigkeit der Geschéftsfithrung durch den
Vorstand ergeben. Auch gegen eine verspétete Erstattung der zu einem
bestimmten Zeitpunkt filligen Berichte hat der Aufsichtsrat einzuschrei-
ten«, Mertens, § 90 Rz.4.

In diesem Zitat ist sowohl von dem Aufsichtsrat, wic auch von den Aufsichts-

ratsmitgliedern die Rede. Geraten Unternehmen in die Krise, werden Arbeit-

nehmervertreter im Aufsichtsrat oft mitverantwortlich gemacht.

Abgesehen davon, dass hier wirkliche Mitbestimmung Voraussetzung wére

(siehe zu Gesetzesanspruch und Wirklichkeit oben 1. Kapitel 2.1), darf hier nicht

vernachlédssigt werden, dass die Rechtsprechung noch viel zu sehr den Gesamt-

aufsichtsrat als Triger des Uberwachungsrechts sieht.?*).

Das KonTraG griff in mancherlei Hinsicht zu kurz?. Deshalb war es richtig

im Rahmen der Corporate Governance Debatte Ende der neunziger Jahre diese

24

25

Siehe vor allen Dingen die Opel-Entscheidung des BGH, Mitbestimmung 1989,137 ff., aber auch
OLG Celle, DB 1989,2422 f., mit zutreffender Kritik daran von Raiser, EWiR 1/90 zu § 111 AktG;
modifiziert fiir die Schadensverfolgung gegeniiber dem Vorstand durch die ARAG-Entscheidung
des BGH, Die Mitbestimmung 7/8 1997 S.75 ff.

So zu Recht Theisen, Die Aktiengesellschaft 1998 S.170.
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Themen fiir neue Gesetzgebungen wieder aufzugreifen, und sich nicht nur um
die Verabschiedung eines Kodex zur Unternehmensfiihrung und —Uberwachung
zu bemiihen.

AbschlieBend:

Auch die Arbeitnehmervertreter haben die sich aus dem MitbestG und dem
AktG (ggf. in Verbindung mit § 25 MitbestG) ergebenden Rechte und Pflichten.
Sie haben sich weiterhin Mindestkenntnisse und -fihigkeiten anzueignen, wenn
sie in den Aufsichtsrat gewihlt sind*). Angesichts der Machtkonstellationen ist es
aber nicht richtig, sich im Krisenfall einfach Verantwortung zuschieben zu lassen.
Wenn das komplizierte Wahlverfahren zum Aufsichtsrat und die im MitbestG
fiir die Belegschaften vorgesehene Abwahlmoglichkeit dann noch hinzugezogen
werden, dann ist die Betonung der Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat
durch die Arbeitnehmervertreter richtig. Andererseits darf die Kontrollaufgabe
aber nicht darauf beschrinkt werden: es geht um Strategie und Vorstandsgehilter
und nicht nur um Entlassungen und Standortverlagerungen. Professionalisierte
und qualifizierte Aufsichtsratsarbeit erfordert Weiterbildung, jedoch wire eine
Orientierung darauf unter Vernachlédssigung der Interessen der Belegschaften ein
zu kurzes Verstdndnis von der Aufgabe.

Andererseits sind Argumente allgemein fiir den Aufsichtsrat:

MaBnahmen der Geschiftsfiihrung konne der Aufsichtsrat sich nicht tibertragen,
die Aufsichtsratstitigkeit sei ein Nebenamt, und Hinweise auf Sitzungshiufigkeit
und Sitzungsdauer schon friiher nicht weiterfiihrend gewesen; das KonTraG 1998
appellierte sicherlich an eine Verbesserung der Uberwachungseffizienz und durch
die Corporate Governance Debatte ab 2002 und die Finanzkrise sollte das Be-
wusstsein endlich geschirft sein.

Uberwachung bedeutet:
Priifungsmafstab:
Rechtsmifigkeit
OrdnungsmaBigkeit

Wirtschaftlichkeit
ZweckmaiBigkeit

26 Hertie-Entscheidung des BGH, Mitbestimmung 1983, 83 ff. Dort steht nicht ,,miissen mitbringen®.
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Zeitpunkte:
Vorausschauende Kontrolle
— Gespriche iiber Planungen und Anhalten dazu
Gleichzeitige Kontrolle
— Entscheidungen im Rahmen der zustimmungs-
pflichtigen Geschiifte
Nachtrigliche Kontrolle
— Jahresabschluss, Lagebericht, WP
— Einsichts- und Priifungsrecht
— Vergleich Plan/Ist, Griinde?

Uberwachung im Konzern

Der Aufsichtsrat hat die Geschéftsfithrung zu tiberwachen (§ 111 Abs.1 AktG). In
einem Konzern bedeutet dies dann die Uberwachung der Konzernleitung, und
zwar nicht nur im Nachhinein tiber den Konzernabschluss- und den Konzernlage-
bericht, sondern bezogen auf die Leitungsmafinahmen, die die Geschiftsfiihrung
der Obergesellschaft ergreift oder auch unterlésst. Diese Pflicht des Aufsichtsrates
fithrt nicht zu einer bestimmten Konzernorganisation. Umgekehrt: Je nach den
Einwirkungsmoglichkeiten und der tatséchlichen Lenkung beziiglich des Kon-
zerns seitens des Vorstandes/ der Geschiftsfiihrung gestaltet sich auch die Uber-
wachungsaufgabe des Aufsichtsrates und dies bedeutet auch nicht ein ,,Aushebeln®
der Mitbestimmung auf der Ebene der Konzerngesellschaften.

Neben einer entsprechenden Konzernberichterstattung, seit 2002 in § 90
Abs. 1 Satz 2 AktG klargestellt:

,Ist die Gesellschaft Mutterunternechmen (§290 HGB), so hat der Bericht auch
auf Tochterunternehmen und auf Gemeinschaftsunternehmen (§ 310 HGB) ein-
zugehen®,

und dem bereits erwédhnten Konzernlagebericht sollte der Aufsichtsrat be-
stimmte MaBBnahmen seines Vorstandes/Geschiftsfithrung in den Unterge-
sellschaften von seiner eigenen Zustimmung abhiingig machen, wie dies kraft
Gesetzes — § 32 MitbestG — fiir bestimmte Fille wegen angeblicher Mitbestim-
mungspotenzierung praktisch bereits geschehen ist (dazu néher unten 4.1).
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2. Informationsrechte
21 RegelméiRige Berichte

Der Vorstand der Aktiengesellschaft hat nach § 90 Abs.1+2 AktG von sich aus
regelméBig und zu einzelnen bestimmten Zeitpunkten Berichte gegeniiber dem
Aufsichtsrat zu erstatten. ,,Die ausreichende Informationsversorgung des Auf-
sichtsrats ist gemeinsame Aufgabe von Vorstand und Aufsichtsrat. Der Aufsichts-
rat soll die Informations- und Berichtspflichten des Vorstands néher festlegen*
(3.4. des C.G.-Kodex).

B Jahresberichte

Mindestens einmal jihrlich, wenn nicht Anderungen der Lage oder neue Fragen
eine unverziigliche Berichterstattung gebieten, ist iiber die beabsichtigte Ge-
schéiftspolitik und andere grundsétzliche Fragen der Unternehmensplanung
(insbesondere die Finanz-, Investitions- und Personalplanung) zu berichten. So
lautet seit 2002 nach der Neufassung durch das KonTraG die fiir die in die Zukunft
gerichtete Kontrolle des Aufsichtsrates wesentliche Berichtspflicht des Vorstandes.
Der Begriff Unternehmensplanung soll das Gewollte besser zum Ausdruck bringen
(S.37 der Begriindung).

,.Beispielhaft — heifit es in der Begriindung dann weiter — sind die kurzfri-
stige, die mittelfristige (Mehrjahresplan) und die langfristige Planung (Unterneh-
mensplan). In der Regel wird ein Unternehmen eine kurzfristige Planung (Jah-
resplan) haben. Ferner wird die Vorschrift um Beispielsfille ergénzt, nimlich
hinsichtlich der Finanz-, Investitions- und Personalplanung. Die Aufzidhlung ist
nicht abschliefend, hinzukommen je nach Bedarf, Gr6Be oder Branche noch der
Produktions-, Absatz-, Beschaffungs-, Entwicklungs-, Kosten- oder der Ergebnis-
plan etc. Dies ist gesetzlich nicht festzulegen. Die Vorschrift hat klarstellenden
Charakter. Sie umreifit zugleich die Aufgabe des Vorstandes, die auch die
Unternehmensplanung umfasst.*

Schon aus dem ausfiihrlichen Zitat wird auch deutlich, dass natiirlich weiterhin
im Aufsichtsrat zur Unternehmenspolitik iiber den engeren Begriff der Unterneh-
mensplanung hinaus zu berichten und zu diskutieren ist.

Hinzu kommt seit 2002 durch das TransPuG die eigentlich selbstverstindliche
Pflicht ,,auf Abweichungen der tatsichlichen Entwicklung von friiher berichteten
Zielen unter Angabe von Griinden einzugehen.*
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B Vierteljahresberichte

RegelmiBig, mindestens vierteljahrlich, ist iiber den Gang der Geschifte, insbe-
sondere den Umsatz und die Lage der Gesellschaft zu berichten. Insofern kommt
es also auch nicht auf die Sitzungshdufigkeit des Aufsichtsrates an (s. aber auch
§ 110 Abs.1 AktG zur Zahl der Sitzungen).

B Rentabilititsbericht

Uber die Rentabilitit der Gesellschaft, insbesondere die Rentabilitiit des Eigen-
kapitals, ist in der Sitzung des Aufsichtsrates, in der iiber den Jahres-Abschluss
verhandelt wird, zu berichten.

B Sonderberichte

Geschiifte, die fiir die Rentabilitdt oder Liquiditét der Gesellschaft von erheblicher
Bedeutung sein konnen, sind mdglichst so rechtzeitig zu berichten, dass der Auf-
sichtsrat vor Vornahme der Geschiifte Gelegenheit hat, zu ihnen Stellung zu neh-
men. Wenn es im Gesetz ,,moglichst™ heilit, so diirfen Abweichungen vom Prinzip
der Rechtzeitigkeit in der Praxis dennoch nur seltene Ausnahmefille bleiben. Dies
gilt angesichts der Ergéinzung des § 90 Abs.1 Nr.1 AktG durch das KonTraG 1998,
vor allen Dingen aber der Einfligung des Risikomanagements in § 91 Abs.2 AktG
(dazu sogleich) und der allgemeinen Formulierung in § 90 Abs.4 AktG umso mehr.
Diese Berichterstattungspflicht ist im Ubrigen unabhingig davon, ob das Geschift
einer Zustimmung nach § 111 Abs.4 AktG bedarf.

AuBerdem ist dem Vorsitzenden des Aufsichtsrates aus sonstigen wichtigen
Anléssen zu berichten, als wichtiger Anlass ist auch ein dem Vorstand bekannt
gewordener geschiftlicher Vorgang bei einem verbundenen Unternehmen anzu-
sehen, der auf die Lage der eigenen Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein
kann. In der Geschiftsordnung konnte hier die Einbeziehung des stellvertretenden

Aufsichtsratsvorsitzenden vorgesehen werden.

B Risikomanagement / Friihwarnsystem

Die Buchfiihrungspflicht des Vorstandes wurde durch das KonTraG 1998 erwei-
tert: Als gesetzliche Hervorhebung der allgemeinen Leitungsaufgabe des Vor-
standes gemaf § 76 AktG, sollte die Verpflichtung des Vorstands, fiir ein angemes-
senes Risikomanagement und fiir eine angemessene interne Revision zu sorgen,
verdeutlicht werden (§ 91 Abs.2 AktG). Die konkrete Ausformung der Pflicht ist
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von der GroBe, Branche, Struktur, dem Kapitalmarktzugang usw. des jeweiligen
Unternehmens abhingig.

»Zu den den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdenden Entwicklungen
gehoren insbesondere risikobehaftete Geschifte, Unrichtigkeiten der Rech-
nungslegung und VerstoBe gegen gesetzliche Vorschriften, die sich auf die Ver-
mogens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft oder des Konzerns wesent-
lich auswirken. Die MaBnahmen interner Uberwachung sollen so eingerichtet
sein, dass solche Entwicklungen friihzeitig, also zu einem Zeitpunkt erkannt
werden, in dem noch geeignete Mallnahmen zur Sicherung des Fortbestandes
der Gesellschaft ergriffen werden konnen. Bei Mutterunternehmen im Sinne
des § 290 HGB ist die Uberwachungs- und Organisationspflicht im Rahmen der
bestehenden gesellschaftsrechtlichen Moglichkeiten konzernweit zu verstehen,
sofern von Tochtergesellschaften den Fortbestand der Gesellschaft gefidhrdende
Entwicklungen ausgehen konnen. (Gesetzes-Begriindung S. 37 f.)

In das GmbHG wurde keine entsprechende Regelung aufgenommen. Der
Gesetzgeber ging aber davon aus, dass ,,die Neuregelung Ausstrahlungswirkung
auf den Pflichtenrahmen der Geschiftsfithrer auch anderer Gesellschaftsformen
hat (S.39).

Diese gesetzliche Verdeutlichung des Pflichtenrahmens des AG-Vorstandes
dient - worauf hier schon hinzuweisen ist - zugleich als Grundlage fiir die korre-
spondierende Erweiterung der Abschlusspriifung durch den Wirtschaftspriifer bei
borsennotierten Aktiengesellschaften (§ 317 Abs. 4 HGB).

Auf die Berichtspflichten im Zusammenhang mit den zustimmungsbediirftigen
Geschiften und dem Jahresabschluss wird unten (4.) niher eingegangen.

B Informationsordnung

Die ganze Diskussion um die Verbesserung der Effizienz der Uberwachung hat
immerhin dazu gefiihrt, dass in der Gesetzesbegriindung (S.37) zum KonTraG
1998 dazu ein Hinweis enthalten ist: ,,Zur Durchsetzung und Verstetigung des
Informationsflusses zwischen Vorstand und Aufsichtsrat kann es sinnvoll und
geboten sein, dass der Aufsichtsrat eine Informationsordnung erlésst, die die Be-
richtspflicht im einzelnen regelt. Im Anschluss daran hie3 es allerdings auch,
dazu bediirfe es einer gesetzlichen Regelung nicht. Im Rahmen der Corporate
Governance Debatte wurde das Ganze erneut thematisiert (siche eingangs 2.1),
mit der Folge der Verbesserungen des § 90 AktG und der Aufforderung im C.G.-
Kodex zu einer niheren Festlegung der Informations- und Berichtspflichten
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des Vorstandes durch den Aufsichtsrat. Die Praxis ist hier nach einigen einschli-
gigen Untersuchungen dem bisher nur beschriankt gefolgt.

Damit bleibt aulerdem die zu kurz greifende Orientierung des KonTraG 1998
und des TransPuG 2002 deutlich: Man konzentrierte sich auf die Aktiengesell-
schaften. Die iibrigen Rechtsformen werden einfach (wieder) nicht bedacht.

Fiir die GmbH ist § 25 Abs. 1 Nr. 2 einschldgig und fiir die Genossenschaft
Abs. 1 Nr. 3 MitbestG: Fiir die GmbH wird nur auf § 90 Abs. 3 4+5 Sitze 1+2
und bei der Genossenschaft auf das Genossenschaftsgesetz verwiesen. Erkldrbar
ist dies nur damit, dass der Gesetzgeber friiher in die Strukturen der GmbH nicht
so streng eingreifen wollte (daher urspriinglich z.B. auch nur der Verweis auf
§ 171 AktG unter Vernachlédssigung der Frage, wie der Aufsichtsrat zu den zu
priifenden Unterlagen kommt). Angesichts der Grole von GmbHs und Genos-
senschaften ist dies jedoch nicht sinnvoll und deutlich zu kritisieren. Konsequenz
muss sein, dass der Aufsichtsrat das fiir seine Zwecke geeignete Berichtssystem
selbst durch Mehrheitsbeschluss schafft. Der Aufsichtsrat hat hier nicht ein schwi-
cheres Berichtsrecht. ,,Der Umfang ist gleich, nur muss der Aufsichtsrat mehr
Initiative entfalten fiir Berichte, die ihm sonst automatisch zugehen“?’

Berichtspflicht fiir Konzern

Das Zitat oben aus der Gesetzesbegriindung zum Risikomanagement verdeutlich-
te, was auch schon bisher zutreffende Rechtsinterpretation war: Mit der Erweite-
rung der Uberwachung im Konzern korrespondieren schon die Berichtspflichten
des Vorstandes an den Aufsichtsrat. Aus der Strukturierung des Konzerns und der
Leitung durch die Obergesellschaft ergeben sich die Berichtspflichten beziiglich
des Gesamtkonzerns und die Konsequenzen fiir die Berichterstattung iiber ein-
zelne Geschiftsbereiche und Konzernunternehmen. Seit dem TransPuG 2002
ist die Pflicht direkt im Gesetz verankert: Ist die Gesellschaft Mutterunternehmen
(§ 290 HGB), so hat der Bericht auch auf Tochterunternehmen und auf Gemein-
schaftsunternehmen (§ 310 Abs.1 HGB) einzugehen.

2.2 Anforderungsberichte

Zentral fiir die Arbeit des Aufsichtsrates und seiner einzelnen Mitglieder (nach-
folgendes gilt auch fiir die GmbH, str. bei der Genossenschaft) ist nun, dass der

27 Lutter, Information und Vertraulichkeit S.237; spez. zur Genossenschaft Lutter/Krieger, Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrates Rz. 1260 ff.

48



Aufsichtsrat, aber auch eine Minderheit von nunmehr einem Mitglied, jederzeit
vom Vorstand einen Bericht verlangen kann.

»30 kann hier der Aufsichtsrat durch Beschluss, aber auch jedes Auf-
sichtsratsmitglied, jederzeit iiber - im weitesten Sinne - alle Angelegen-
heiten der Gesellschaft und iiber all ihre Beziehungen zu verbundenen
Unternehmen, sowie iiber alle wichtigen Angelegenheiten in diesem
selbst, einen Bericht an den Aufsichtsrat verlangen. Diese Berichtspflicht
ist thematisch nur begrenzt durch den Bezug zur Gesellschaft und zu
den mit ihr verbundenen Unternehmen - also etwa keine Berichtspflicht
zur allgemeinen volkswirtschaftlichen Lage. Ein in diesem Rahmen zu-
lissiges Verlangen kann vom Vorstand iiberhaupt nicht zuriickgewiesen
werden.” (Lutter, Information und Vertraulichkeit, S.17 f.)

Wenn gelegentlich das Argument verwendet wird, dieses oder jenes Auskunfts-
begehren habe mit der Aufsichtsratstitigkeit nichts zu tun, so ist schlichtweg auf
ein Urteil des LG Dortmund® zu verweisen. Die Entscheidung, ob die Kenntnis
bestimmter Tatsachen fiir die sachgerechte Erfiillung der Aufgaben des Auf-
sichtsrates erforderlich sei, obliege dem eigenen Ermessen dieses Gremiums.
Nur im Hinblick auf Missbrauch oder offenbaren Fehlgebrauch kann die konkrete
Ausiibung dieses Ermessens tiberpriift werden.

Die letzten Bemerkungen gelten auch fiir die nunmehr einem einzelnen Auf-
sichtsratsmitglied individuell eingeriumten Auskunftsrechte; auch hier kann
es nur um Rechtsmissbrauch in extremen Ausnahmefillen gehen (so auch der
Rechtsausschuss in seiner Begriindung zum TransPuG 2002).

2.3 Art und Weise der Informationen

Miindliche Berichte kdnnen iiberhaupt nur in einer Aufsichtsratssitzung erstattet
werden, dazu werden dann oft noch Folien projiziert (die man im tibrigen zum
Protokoll nehmen sollte) Sie sind aber nach richtiger Auffassung auch die Aus-
nahme. So besagt das AktG (§ 90 Abs.4 in der Fassung des TransPuG 2002), dass
die Berichte den Grundsiitzen einer gewissenhaften und getreuen Rechen-
schaft zu entsprechen haben und méglichst rechtzeitig und, mit Ausnahme des

28 Die Mitbestimmung 1984,410 f.; vgl. auch LG Bremen 11.12.1997, Die Mitbestimmung 1998
S. 62 f.
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Berichts nach Absatz 1 Satz 3, in der Regel in Textform zu erstatten sind. Mit
letzterem wird den neueren elektronischen Ubermittlungsmdglichkeiten Rechnung
getragen, weshalb §§ 90 Abs.5, 170 Abs. 3 und 314 Abs. 1 AktG auch nur noch
von iibermitteln sprechen. Uberwachungsaufgabe und Sorgfaltspflicht erfordern
entsprechende Moglichkeiten der Sitzungsvorbereitung.

Prégnant hierzu schon frither: Lutter/Krieger®

»Niemand reicht einem anderen gern und rasch den Strick, mit dem
er aufgekniipft werden kann! Soll also der Aufsichtsrat im Bereich der
Uberwachung des Vorstandes mehr sein als ein Reiter auf dem diinn-
vereisten Bodensee - und das soll er nach dem Gesetz gewisslich! - dann
verlangt das von jedem Aufsichtsratsmitglied Vorbereitung und Beschiif-
tigung mit dem betreffenden Unternehmen und seinen Problemen iiber
die vier Sitzungstage im Jahr hinaus. Anders ist moderne Unternehmens-
fiihrung - und darauf bezogen ist ja der Aufsichtsrat - nicht méglich ... Im
Zweifel ist schriftlich zu berichten (natiirlich auf dem Hintergrund ge-
planter weiterer moglicher Erginzungen) und nur ausnahmsweise - und
d.h.: mit entsprechender Begriindung — miindlich. Ein freies Ermessen
des Vorstandes besteht hier nicht. Sieht man das richtig, so kommt ein
Verweis des Aufsichtsrates auf miindliche Berichterstattung vor allem
aus zwei Griinden in Betracht: Wegen der besonderen Geheimhaltungs-
bediirftigkeit der betreffenden Angaben und wegen der sich rasch veréin-
dernden Umstéiinde, die eine Festlegung (noch) nicht erlauben*.

Da das Gesetz eine Verschwiegenheitspflicht und Vertrauenswiirdigkeit aller Auf-
sichtsratsmitglieder annimmt (siehe erst recht den § 116 AktG in der Fassung von
2002), miissen im Regelfall die Berichte in Textform auch allen Aufsichtsrats-
mitgliedern direkt zugehen. Wenn es im Gesetz (§ 90 Abs.5 Satz AktG) heif3t,
soweit die Berichte in Textform erstattet worden sind, sind sie auch jedem Auf-
sichtsratsmitglied auf Verlangen zu iibermitteln, soweit der Aufsichtsrat nichts
anderes beschlossen hat, so ist zur Form bereits das Erforderliche gesagt. Zum
anderen sollte zu Beginn seiner Aufsichtsratstétigkeit jedes einzelne Mitglied
gegeniiber dem Aufsichtsratsvorsitzenden bereits dieses Ubermittlungsverlan-

29 Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, 3.A., S.77.
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gen stellen. Selbst wenn dann der Vorstand die Berichte ,,zustdndigkeitshalber*
dem Aufsichtsratsvorsitzenden zuleitet und nicht restriktiverweise hier fragwiir-
dige Geschiftsordnungsregelungen vorliegen, ist der Aufsichtsratsvorsitzende
zur umgehenden Weiterleitung der Berichte verpflichtet. Nach dem Gesetz hat
der Aufsichtsratsvorsitzende die Moglichkeit, einen Beschluss nach § 90 Abs.5
Satz 2 AktG herbeizufithren. Aber auch hier hat er die iibrigen Aufsichtsratsmit-
glieder iiber den Eingang des Berichts bei ihm zu informieren, damit sie sich
in diesen seltenen Féllen durch Einsicht in den Geschiftsrdumen unterrichten
konnen.

3. Personalentscheidungen

3.1 Bestellung und Anstellung von Vorstand/Geschéftsfiihrung

Allgemeines

Die Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern/Geschiftsfithrern ist
im engen Zusammenhang mit dem Uberwachungsauftrag des Aufsichtsrates zu
sehen. Dariiber hinaus féllt dem Aufsichtsrat mit dem Recht zur Bestellung des
Geschéftsfiihrungsorgans die Moglichkeit zu, mit der Auswahl des Fithrungsper-
sonals von sich aus unternehmenspolitische Akzente zu setzen und in gewissem
Rahmen den zukiinftigen Kurs des Unternehmens vorherzubestimmen. Rechtlich
ist die Bestellung als die Berufung zum Organmitglied von der Anstellung als der
Regelung der schuldrechtlichen Beziehungen zwischen der Gesellschaft und dem
Vorstands-/Geschéftsfiihrungsmitglied zu unterscheiden (siehe auch § 84 Abs.1
Satz 1 und 5 AktG).

Bestellung

Die Bestellung der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens
befugten Organs und den Widerruf der Bestellung bestimmen sich (bis auf die
KGaA) nach den §§ 84 und 85 AktG, soweit sich nicht aus den Absitzen 2-5 von
§ 31 MitbestG (und § 33) etwas anderes ergibt. Uberall, wo der Aufsichtsrat {iber
die Bestellung zu entscheiden hat, ist dies eine Aufgabe des Gesamtaufsichts-
rates, sie kann einem Ausschuss nicht iibertragen werden. Da jedoch auch in
diesem Bereich Ausschiisse zur Vorbereitung der Verhandlungen und Beschliisse
des Aufsichtsrates titig werden konnen, werden in der Praxis vielfach das Auf-
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sichtsratsprasidium bzw. ein Personalausschuss oder sogar nur der Aufsichtsrats-
vorsitzende in einer Weise aktiv, die als problematisch anzusehen ist. Insofern
ist der Rechtsmeinung zuzustimmen, die eine Verfahrensgestaltung verlangt, die
dem Ausschuss zwar den fiir eine sachnotwendige Arbeitsteilung erforderlichen
Handlungsspielraum ldsst. Das Plenum ist aber schon wihrend des Vorbereitungs-
verfahrens durch - die Vertraulichkeit iiber die Person konkreter Bewerber wah-
rende - Berichte einzubeziechen und ihm die Moglichkeit zu geben, den Ausschuss
gezielt anzuweisen oder zu steuern.
Das Gesetz sieht ein mehrstufiges Verfahren vor:

1. Stufe

Im ersten Wahlgang bendtigen die Kandidaten eine Mehrheit von Zweidritteln
der Stimmen der Aufsichtsratsmitglieder, die dem Aufsichtsrat zum Zeitpunkt
der Beschlussfassung angehdren (Ist-Stirke). Nicht besetzte Aufsichtsratssitze
sind nicht mitzuzdhlen, wohl aber abwesende Aufsichtsratsmitglieder. Stimm-
enthaltungen oder die Nichtteilnahme an der Abstimmung wirken sich also wie
Nein-Stimmen aus.

2. Stufe

Kommt die Zweidrittel-Mehrheit im ersten Wahlgang nicht zustande, hat der nach
§ 27 Abs.3 MitbestG gebildete stiindige Ausschuss die Aufgabe, dem Aufsichtsrat
innerhalb eines Monats nach der Abstimmung einen Vorschlag fiir die Bestel-
lung zu machen. Aus der Einrichtung dieses Kooperationsgremiums folgt, dass
weder auf diesen Einigungsversuch im Ausschuss verzichtet werden kann, wenn
man von vornherein glaubt annehmen zu miissen, mit dem Gelingen sei nicht zu
rechnen; noch kann andererseits verlangt werden, dass der Ausschuss nur kurz
zusammentritt, um das Scheitern seiner Aufgabe festzustellen. Umgekehrt kann
selbstversténdlich der Ausschuss schon vor Monatsfrist seinen Vorschlag vorlegen.

3. Stufe

In einer weiteren Sitzung des Aufsichtsrates wird in einem zweiten Wahlgang
iiber den Vorschlag des stindigen Ausschusses mit einfacher Stimmenmehrheit
der Mitglieder des Aufsichtsrates entschieden. Andere Personalvorschlidge aus der
Mitte des Aufsichtsrates sind ebenfalls moglich.
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4. Stufe

Kommt bei der zweiten Abstimmung keine Mehrheit zustande, ist ein dritter Wahl-
gang erforderlich. Es empfiehlt sich, diesen erst in einer erneut einzuberufenden
weiteren Sitzung des Aufsichtsrates durchzufiihren. Zuléssig ist es jedoch auch,
den dritten Wahlgang unmittelbar nach dem zweiten durchzufiihren. Bei der Ab-
stimmung ist fiir die Bestellung wiederum die absolute Mehrheit der Ist-Starke
des Aufsichtsrates erforderlich. Der Aufsichtsratsvorsitzende kann dabei zwei
Stimmen abgeben, ohne aber dazu verpflichtet zu sein.

Eine wiederholte Bestellung oder Verldngerung der Amtszeit ist moglich, be-
darf aber eines erneuten ausdriicklichen Aufsichtsratsbeschlusses, der nach § 84
Abs.1 Satz 3 AktG friihestens ein Jahr vor Ablauf der Amtszeit getroffen werden
kann. Eine stillschweigende Verldngerung ohne Aufsichtsratsbeschluss ist nur
dann zuléssig, wenn die Amtszeit einschlieBlich der Verldngerungszeit die Grenze
von fiinf Jahren nicht tiberschreitet. Voraussetzung dafiir ist eine ausdriickliche
Verldngerungsklausel im Bestellungsbeschluss.

Arbeitsdirektor

Wenn die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat die Kriterien fiir die Bestellung
der Vorstandsmitglieder zu liberlegen haben, so gilt dies in besonderem Maf3e fiir
den Arbeitsdirektor.

Da es in § 33 MitbestG heift, als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetz-
lichen Vertretung des Unternehmens befugten Organs wird ein Arbeitsdirektor
bestellt, kommt darin zum Ausdruck, dass dieser als solcher bestellt, also das
besondere Aufgabengebiet durch den Beschluss und nicht erst im Wege der
Geschiftsverteilung durch die Geschiftsordnung zugewiesen wird. Da geméf § 37
Abs.2 MitbestG § 33 erstmalig anzuwenden ist, wenn der Aufsichtsrat nach den
Vorschriften des MitbestG zusammengesetzt ist, ist alsbald nach der Neubildung
des Aufsichtsrates ein entsprechender Bestellungsbeschluss vorzunehmen. Die in
der ,,Anpassungsphase” 1977 f. angerufenen Registergerichte entschieden auch
so, wenn seitens des Unternehmens argumentiert wurde, ein Vorstandsmitglied
sei bereits fiir Personal- und Sozialangelegenheiten zustindig. In der Literatur ist
dies sehr umstritten.

Beim Ressort des Arbeitsdirektors miissen die Arbeitnehmervertreter darauf
achten, den Arbeitsdirektor vor unsachlichen und willkiirlichen Differenzierungen
gegeniiber den iibrigen Vorstandsmitgliedern zu schiitzen. Weiterhin ist auf eine
Ausgestaltung des Ressorts im gesetzlichen Kernbereich des Personal- und
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Sozialwesens zu achten (vgl. zur Institution des Arbeitsdirektors vorbildlich LG
Frankfurt, Die Mitbestimmung 1984,352 ff.). SchlieBlich kann der Arbeitsdirek-
tor dariiber hinaus nur noch andere Aufgabenbereiche tibernehmen, soweit dies
seine eigentliche Arbeitsfithrung nicht beeintrichtigt. In kleineren Unternehmen,
in denen das Vertretungsorgan nur aus zwei Mitgliedern bestehen muss oder der ei-
gentliche Tatigkeitsbereich des Arbeitsdirektors relativ begrenzt ist, kann es durch-
aus sinnvoll sein, den Arbeitsdirektor mit weiteren Zustdndigkeiten zu betrauen.
Bei groBeren Unternehmen dagegen, wie es bei den vom MitbestG erfassten Un-
ternehmen in der Regel der Fall ist, wird dem Zweck des § 33 MitbestG nur dann
entsprochen werden konnen, wenn sich der Arbeitsdirektor auf die Wahrnehmung
der Personal- und Sozialangelegenheiten mehr oder weniger beschrénkt.

Zum Ressort des Arbeitsdirektors gehdren mindestens die Hauptbereiche:

Arbeitswirtschaft, Personal, Arbeitssicherheit/Ergonomie, betriebs-
arztlicher Dienst, Soziales.*

Widerruf der Bestellung

Der Gesamtaufsichtsrat (also nicht ein Ausschuss, § 107 Abs.3 Satz 2 AktG) kann
nach § 84 Abs.3 AktG die Bestellung zum Vorstandsmitglied oder die Ernennung
zum Vorstandsvorsitzenden widerrufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Es
gilt das gleiche Verfahren wie bei der Bestellung (§ 31 Abs. 5 MitbestG). Vom
Widerruf der Bestellung zu unterscheiden ist die Kiindigung des Anstellungsver-
trages, die einvernehmliche Aufhebung der Bestellung und die Suspendierung.
Eine einvernehmliche Aufhebungsvereinbarung ist jederzeit zuldssig; allerdings
ist auch hier der Gesamtaufsichtsrat zustindig. Uberwiegend wird auch die Mog-
lichkeit einer Suspendierung unter den Voraussetzungen eines Widerrufs bejaht,
allerdings kann ein solcher Beschluss ebenfalls nur vom Gesamtaufsichtsrat ge-
troffen werden, weder durch einen Ausschuss, noch gar durch den Aufsichtsrats-

vorsitzenden.

Anstellung

Von der gerade beschriebenen Bestellung ist nach dem Gesetz der Anstellungsver-
trag zu unterscheiden. Durch die Bestellung erwirbt eine Person die Rechte und
Pflichten, die kraft Gesetzes, Satzung usw. mit der Stellung als Vorstandsmitglied
verbunden sind. Der Anstellungsvertrag regelt demgegeniiber die Einzelheiten

30 Wegen der weiteren Einzelheiten ist auf das Spezialschrifttum zu verweisen.
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des Innenverhiltnisses zwischen Gesellschaft und dem einzelnen Vorstands- bzw.
Geschiftsfithrungsmitglied (Hohe der Beziige, Urlaubsdauer, Pensionsleistungen
USW.).

Hierzu ist in allen AGs und Genossenschaften (§ 39 GenG) der Aufsichtsrat
zustindig. In der GmbH war dies in der Anfangsphase des MitbestG umstritten,
da § 31 MitbestG nur von der Bestellung sprach. Durch die sog. Reemtsma-
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14.11.1983 wurde dies geklért: auch
in der GmbH liegt die Anstellungskompetenz beim Aufsichtsrat.’'. Im Einzelnen
gilt folgendes:

Bis zum VorstAG war es liblich, dass die Bestellung der Vorstinde oder Ge-
schiftsfithrer vom Gesamtaufsichtsrat vorgenommen wurde. Die Anstellung und
damit die Vergiitungsfestsetzung konnte jedoch an einem Ausschuss des Aufsichts-
rates (Prasidium oder Personalausschuss) delegiert werden, weil bisher im § 107
Abs. 3 AktG kein Delegationsverbot bzgl. der Vergiitungsfestsetzung enthalten
war. Seit 2002 sind zwar die Ausschiisse dem Gesamtaufsichtsrat gegeniiber be-
richtspflichtig (TransPuG) und mit dem Gesetz zur Offenlegung der individuellen
Vergiitung (VorstOG) wurde 2005 weitere Transparenz gesetzlich geregelt, doch
erst das VorstAG 2009 legt die Verantwortung in die Hdnde des Plenums und
folgte damit der seit 2003 bestehenden Empfehlung des Corporate-Governance-
Kodexes.

Das VorstAG hat im § 107 Abs. 3 AktG nun mit einer Verweisung auf § 87
Abs. 1 und 2 S.1 und 2 AktG ein Delegationsverbot an einen Ausschuss aufge-
nommen und fiir die Vorstandsvergiitung bestimmt, das der Beschluss iiber die
Festsetzung der Vergiitung nunmehr allein dem Plenum vorbehalten ist.

Nach der Gesetzesbegriindung soll mit der Anderung des § 107 Abs. 3 Satz
3 AktG zur Verbesserung der Transparenz der Vergiitungsfestsetzung diese dem
Aufsichtsratsplenum vorbehalten sein.’? Damit gehe man deutlich {iber die Emp-
fehlung des Deutschen Corporate Governance Kodex hinaus (in der Fassung vom
06.06.2008 hief es: ,,Das Aufsichtsratsplenum soll auf Vorschlag des Gremiums,
dass die Vorstandsvertridge behandelt, iiber die Struktur des Vergiitungssystems fiir
den Vorstand beraten und soll sie regelmiBig iiberpriifen.”). Die Aufsichtsrats-
Geschéftsordnungen sind also nunmehr iiberall anzupassen.

31 Die Mitbestimmung 1984, S. 85 ff.= DB 1984, S. 104 ff.
32 BT.-Ds 16/12278, S. 7.
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Diese Ausfiihrungen gelten nach iiberwiegender und zutreffender Meinung
auch fiir den Aufsichtsrat der GmbH unter dem Mitbestimmungsgesetz** und der
eGen.

Zum einen ist diese Plenarzustindigkeit einerseits zur Verbesserung der Trans-
parenz der Vergiitungsfestsetzung eingefiihrt und andererseits in § 107 Abs. 3 AktG
durch die Einfiigung des § 87 geregelt worden. § 107 AktG ist in § 25 Abs. 1 Ziff.
2 MitbestG bei den Verweisungen fiir den Aufsichtsrat in der GmbH ausdriicklich
aufgefiihrt. Selbst der Hinweis in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses
auf die GmbH?** kann dem nicht entgegen gehalten werden. Gerade im Hinblick
auf die Entstehungsgeschichte dieser Formulierung im Rechtsausschuss hiitte es
hier einer expliziten gegenteiligen Formulierung in der Begriindung bedurft. Der
Rechtsausschuss hat sogar sich mit der Verweisungsregelung fiir den freiwilligen
Aufsichtsrat in § 52 GmbH befasst und den an das VorstAG angepasst®. Dann
kann man nicht mit den oben zitierten Sitzen des Rechtsausschusses zur Nach-
haltigkeit (angeblich ,,erklédrter Wille des Gesetzgebers*) argumentieren und auch
nicht auf einen Aufsatz des zustéindigen Referatsleiters im BMJ* verweisen. Es
bleibt schlieBlich die Parallele zu der BGH-Entscheidung aus dem Jahr 1983 zur
Anstellungs-Kompetenz des Aufsichtsrates in der GmbH unter dem MitbestG und
dessen Auslegung des § 31 MitbestG bereits damals®’. Die Vergiitungsentschei-
dung ist der wesentliche Bestandteil des Anstellungsvertrages und die Zustindig-
keit fiir den hatte der BGH damals schon in § 31 MitbestG verankert gesehen.

Zu den Inhalten und zur Hohe der Vergiitung, insbesondere zu sog. er-
folgsorientierten Elementen, gab es mit Recht in den letzten Jahren eine inten-
sive Debatte. Hier diirfte zum einen eine individuelle Transparenz eine gewisse
Bremse gebildet haben (im C.G.-Kodex —4.2.4). Zum anderen haben wir jetzt mit
dem Vorstandsvergiitungs-Angemessenheits-Gesetz (VorstAG) vom Sommer 2009
sowohl fiir die Festsetzung der Gesamtbeziige, wie auch zu ihrer Herabsetzung
bei Verschlechterung der Lage der Gesellschaft deutliche neue MafBstéibe in § 87
AktG. Es geht um die Angemessenheit der Gesamtbeziige (horizontaler und ver-

33 Vgl. zuletzt ausfiihrlich Spindler http://www.boeckler.de/29503.html dort auch das Gutachten zur
Drittanstellung im Konzern und Oetker-Gutachten dort; alle erschienen als Arbeitspapier Nr. 216.
Zur eGen. mit Recht Beuthien NZG 2010 S. 333 ff.

34 AaO.Fn.32,S. 16.

35 AaO.Fn.32,S.13.

36 Bei Seibert WM 2009 S. 1489 ff, S. 1490 steht nur etwas von der Nichtanwendung des § 87 AktG
bei den GmbH.

37 Siehe hierzu oben Fn. 31.
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tikaler Vergleich), und bei borsennotierten Gesellschaften um die Nachhaltigkeit,
auBerdem soll der Aufsichtsrat eine Begrenzungsmoglichkeit fiir auBerordentliche
Entwicklungen vorsehen®. Der § 87 AktG gilt fiir die GmbH nicht einfach analog,
aber als Orientierung™®

Da jetzt iiberall der Aufsichtsrat in seiner Gesamtheit zustindig ist, kann ein
Ausschuf3 nur noch allenfalls (§ 107 Abs.3 Satz 3 AktG) die Beschlussfassung
vorbereiten, die Vergiitungsentscheidung selbst hat durch die Aufsichtsratsgesamt-
heit zu erfolgen. Davon zu unterscheiden ist die Unterzeichnung des Vertrages.
Hierzu kann durch Aufsichtsratsbeschluss der Aufsichtsratsvorsitzende bevoll-
michtigt werden. Fiir die Vergiitungsentscheidung benétigt der Aufsichtsrat alle
mafgeblichen Unterlagen fiir den Beschluss. Keinesfalls sollte man sich mit reinen
Beschlussvorschlidgen oder Tischvorlagen abspeisen lassen. Insofern kann auch
Gedanken, dass der Gesamtaufsichtsrat nur iiber alle wesentlichen Vergiitungse-
lemente zu beraten habe* nicht gefolgt werden. Die vom Aufsichtsrat vorgenom-
mene Abwigung ist auch ausreichend zu protokollieren, und Gegenmeinungen
und Gegenstimmen sind darin aufzunehmen (§ 116 AktG verdeutlich die fiir
unangemessene Vergiitungen bestehende Haftung aller Aufsichtsratsmitglieder).

Der Aufsichtsrat hat auch die Pflicht (“soll” heiflt es nunmehr in § 87 Abs. 2
AktG statt “kann” bisher), die Gehélter angemessen herabzusetzen, wenn sich die
Lage der Gesellschaft so verschlechtert, dass die Weitergewihrung der Beziige
unbillig fiir die Gesellschaft wire.

Der Anstellungsvertrag endet durch Zeitablauf, wenn ein Zeitpunkt festge-
setzt war (die Bestellung kann ja nur auf hochstens fiinf Jahre erfolgen), durch
Vereinbarung oder Kiindigung. Das Erloschen der Bestellung zum Organmitglied
fiihrt nicht von selbst zur Aufldsung des Anstellungsverhéltnisses; beide Rechts-
verhéltnisse konnen verschiedene Schicksale haben. Das vorrangige Bestellungs-
verhiltnis ist dabei zu beachten.

3.2 Einfluss auf Arbeitsweise von Vorstand/Geschiftsfiihrung

Bei der Leitung des Unternehmens ist zwischen der Vertretungsbefugnis und der
Geschéftsfilhrungsbefugnis zu unterscheiden. Wihrend die Vertretungs-Macht

38 Fiir Einzelheiten ist auf die Arbeitshilfe fiir Aufsichtsrite Nr. 14 August 2009, erweiterte Neuauflage
Juni 2010, zu verweisen.

39 Dazu ebenfalls Spindler und Oetker in Fn. 33.

40 Fleischer, NZG 2009, S. 804.
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mafgebend ist fir die Wirksamkeit von Willenserklarungen gegeniiber Dritten, ist
Geschiftsfithrung die Betitigung gegeniiber der Gesellschaft. Bei einem mehr-
kopfigen Vertretungsorgan ist fiir die Organisation dessen Arbeit eine Geschifts-
ordnung zweckmaBig, ebenso wie die Zuweisung eines Geschiiftsbereiches (Ge-
schiiftsverteilung), wobei dieses auch zusammen geschehen kann.

Aktiengesellschaft

Fiir die AG findet sich die Unterscheidung zwischen Geschiftsfithrung und Vertre-
tung in §§ 77 und 78 AktG. Das Gesetz geht zunéchst fiir beide Fragen von einer
gemeinschaftlichen Befugnis des mehrkdpfigen Vorstandes aus.

Fiir den Erlass der Geschiftsordnung gilt, dass gemidl § 77 Abs.2 AktG
der Vorstand sie sich geben kann, wenn nicht die Satzung den Erlass der Ge-
schiftsordnung dem Aufsichtsrat iibertragen hat oder der Aufsichtsrat eine Ge-
schéftsordnung fiir den Vorstand erlidsst. Die Satzung selbst kann allerdings, je-
doch nur Einzelfragen, der Geschiftsordnung bindend regeln. In der Praxis wird
es auch vielfach so gehandhabt, dass der Vorstand mit Zustimmung des Aufsichts-
rates sich eine Geschiftsordnung gibt.

In der Literatur nicht unumstritten ist das Verhiltnis der Bestellung zum
Vorstandsmitglied zur Einrichtung und Zuweisung eines bestimmten Aufgaben-
bereiches. Bereits der AktG-Gesetzgeber hat das Erfordernis der Einstimmigkeit
fiir eine vom Vorstand selbst gesetzte Geschiftsordnung mit der Erwédgung be-
griindet, dass der Aufsichtsrat die Vorstandsmitglieder regelméfig im Hinblick
auf einen bestimmten Aufgabenbereich bestelle und verhindert werden solle, dass
der Vorstand durch eigenméichtige Anderungen in das Bestellungsrecht des Auf-
sichtsrates eingreifen konne. Dies ist auch noch heute ein tragender Gesichtspunkt,
der nur gewisse Ressortkorrekturen ohne erneuten Aufsichtsratsbeschluss zulésst.

GmbH und Genossenschaft

Die Geschiftsverteilung in der Genossenschaft kann nach § 27 Abs.1 Satz 2 GenG
in der Satzung geregelt werden.

Bei der Regelung der Befugnisse des Aufsichtsrates nach dem MitbestG
in der GmbH verweist § 25 Abs.1 Nr.2 nicht auf § 77 AktG. Uberwiegend
wird aus der mangelnden Verweisung nicht nur auf eine vorrangige Geschifts-
ordnungskompetenz der Gesellschafter, sondern - mangels Erméchtigung durch
die Gesellschafter - auf das Fehlen jeglicher Geschiftsordnungsbefugnisse des
Aufsichtsrates geschlossen. Ebenso wie bei der AG hat jedoch auch hier der Auf-
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sichtsrat die Bestellungs- und Anstellungskompetenz. Deshalb ist im gleichen
Mafe wie bei der AG die Zuweisung konkreter Aufgaben an einzelne Geschifts-
fiihrer Bestandteil der Personalauswahl und des Bestellungsrechts des Aufsichts-
rates. Die Geschiftsordnungsbefugnis der Gesellschafter beschrénkt sich auf den
Erlass abstrakt-genereller Regelungen, insbesondere auf die generelle Einrichtung
von Geschiftsbereichen.

Vorsitzender des Vorstandes/der Geschaftsfiihrung

Besteht das Geschiftsleitungsorgan aus mehreren Mitgliedern, so sieht fiir die
AG § 84 Abs.2 AktG die Moglichkeit vor, dass der Aufsichtsrat ein Mitglied zum
Vorsitzenden des Vorstandes ernennt. Fiir die Genossenschaft gilt dies nur, wenn
der Gesellschaftsvertrag/das Statut dies so ausdriicklich geregelt haben.

Richtigerweise gilt dies auch fiir die GmbH nach dem MitbestG. Zwar wird
in § 31 Abs.l1 MitbestG nur von der Bestellung und dem Widerruf der Bestel-
lung gesprochen. Daraus kann jedoch nicht auf eine eingeschrinkte Rechtsfol-
geverweisung auf die §§ 84,85 AktG mit der Folge geschlossen werden, dass
die Einzelregelung des § 84 Abs.2 AktG — Ernennung zum Vorsitzenden — von
der gesetzlichen Verweisung ausgenommen ist. Dies ist auch keine schlichte Ge-
schiftsverteilungsfrage.

4. Mitwirkung an Geschéftsfilhrungsmaf3nahmen

Von der Gewaltenteilung zwischen der Leitung der Gesellschaft und deren Kon-
trolle durch den Aufsichtsrat war im 1. Kapitel bereits die Rede. Diese ist jedoch
nicht rein durchgefiihrt. Teils von Gesetzes wegen, teils aufgrund des Statuts des
Unternehmens, aber auch durch eigene Beschliisse bei einzelnen Mainahmen, hat
der Aufsichtsrat bei Geschiftsfiihrungsmafnahmen mitzuwirken. Im C.G.-Kodex
ist sogar von einer engen Zusammenarbeit von Vorstand und Aufsichtsrat zum
Wohle des Unternehmens die Rede. Und davon, dass der Vorstand die strategische
Ausrichtung des Unternehmens mit dem Aufsichtsrat abstimmt und mit ihm in
regelméfigen Abstinden den Stand der Strategieumsetzung erértert (3.1 und 3.2).
Daran ist sicher richtig, die Beratungsfunktion des Aufsichtsrates zu unterstreichen
(s. auch dort 5.1.1), trotzdem ist die These des Kodex, die internationalen Fiih-
rungssysteme (hier in Deutschland: dualistisch: Vorstand/Aufsichtsrat — dort z.B.
in USA: monistisch: Board) bewegten sich aufeinander zu, iiberzogen.
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Dariiber hinaus hat der Aufsichtsrat Befugnisse in Bezug auf die Hauptver-
sammlung/Gesellschafterversammlung; diese sollen am Ende dieses Abschnittes
kurz dargestellt werden.

4.1 Zustimmungsbediirftige Geschéfte

Mafinahmen der Geschiftsfiihrung konnen zwar dem Aufsichtsrat nicht iiber-
tragen werden. Jedoch konnte bis 2002 der Aufsichtsrat mit der Festlegung, dass
bestimmte Arten von Geschéften seiner Zustimmung bediirfen, Einfluss auf die
Geschiftspolitik ausiiben (§ 111 Abs.4 AktG). Dies gilt nicht fiir die KGaA, bei der
nur die Satzung derartige Geschifte zugunsten des Aufsichtsrates vorsehen kann.
Fiir die GmbH gilt dies aber, da in 25 Abs.1 Nr. 2 MitbestG auf die §§ 107 bis
116 AktG verwiesen ist. (also auch auf § 111 Abs.4). In der Genossenschaft kann
nur die Satzung selbst einen derartigen Katalog fiir den Aufsichtsrat einfithren
(§ 38 Abs.3 GenGQ).

Soweit die grundsitzliche Rechtslage. Die Praxis zeigte demgegeniiber oft ein
anderes Bild. Es ging auch hier um die Frage, wie grof} letztlich der Einfluss des
Aufsichtsrates und in ihm der Arbeitnehmervertreter sein sollte. Jedenfalls
wurde vielfach das Thema unter Machaspekten und nicht unter sorgfiltiger Kon-
trolle abgehandelt. Es ist nun einmal ein nicht zu gering achtender Unterschied
zwischen der Kenntnisnahme von Berichten und dem ausdriicklichen Antrag an
den Aufsichtsrat zur Zustimmung bei bestimmten Geschiften. Mit Recht wurde
darauf hingewiesen, dass der Aufsichtsrat, verzichte er géinzlich auf solche Vor-
behalte oder halte er den Katalog bewusst eng, seine Pflichten verletzen konne.
Der Bundesgerichtshof bejahte 1993 immerhin eine Einschreitenspflicht bei der
Gefahr von Gesetzesverstofen*!, unterstellte die Entscheidung aber ansonsten
dem pflichtgemédfen Ermessen des Aufsichtsrates. Im Zuge der Diskussion um
die Aktienrechtsreform gab es eine groBe Bandbreite von Meinungen im Detail,
viele aber sagten, letztlich gehe wohl kein Weg daran vorbei, dass hier gesetzlich
auch Abhilfe geschaffen werden miisse, wenn diese Frage im Aufsichtsrat unter
Macht-, und nicht unter Uberwachungsaspekten entschieden werde*?. Kein Satz
dazu aber im KonTraG 1998.

41 BGH 15.11.1993, ZIP 1993, S. 1862 ff.= Die Mitbestimmung 5/94 S. 64 f.
42 Bezeichnend dazu Lutter ZHR 1995 S.300 f.; auch mit dem Hinweis auf die gesetzlichen Kataloge
des Osterreichischen und niederldndischen Rechts.
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2002 ist im Zuge der Corporate Governance Debatte ein Durchbruch gelungen:

,Die Satzung oder der Aufsichtsrat hat jedoch zu bestimmen, dass bestimmte
Arten von Geschiften nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden diir-
fen*, lautet jetzt § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG.

Damit ist es nicht zur osterreichischen Losung eines gesetzlichen Mindest-
katalogs gekommen, und man muss zum Inhalt des Kataloges schon auf die
Gesetzesbegriindung zuriickgreifen (,,Hierzu konnen etwa grundlegende Ent-
scheidungen zur Unternehmensstrategie oder bedeutsame Investitionsentschei-
dungen, die nach den Planungen oder Erwartungen die Ertragsausichten der
Gesellschaft grundlegend verdndern werden, rechnen®). Dies greift auch noch
insoweit zu kurz, als richtigerweise es um nur Geschifte gehen muss, die von
herausragender Bedeutung fiir das Unternehmen sind, ohne dass eine Gefihrdung
desselben damit verbunden zu sein braucht. SchlieBlich muss der Aufsichtsrat
»in grundlegende Entscheidungen eingebunden werden, es wird eine ,,aktivere
Rolle* von ihm ,,als bisher eingefordert.** Der C.G.-Kodex schlieBlich bemerkt
erginzend, , fiir Geschifte von grundlegender Bedeutung legen die Satzung oder
der Aufsichtsrat Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Aufsichtsrats fest. Hiezu
gehoren Entscheidungen oder Malinahmen, die die Vermogens-, Finanz- oder
Ertragslage des Unternehmens grundlegend verdndern® (3.3). Einig sind sich auch
Gesetzesbegriindung und Kodex, dass dies auch fiir Mafnahmen im Konzern
gilt, die die beschriebene Auswirkung auf die Gesellschaft haben.

Die Satzung oder der Gesellschaftsvertrag kann wie bisher zunéchst einen
derartigen Katalog durch Beschluss der Anteilseignerorgane enthalten. Hierauf
haben die Arbeitnehmervertreter keinen Einfluss. Entscheidend ist jedoch, dass
Herr dieses Kataloges und der letztlich verpflichtete der Aufsichtsrat ist. In AG
und GmbH konnen namlich Satzung/Gesellschaftsvertrag keine abschlieSenden
Regelungen vornehmen, (auch nicht, wie eine Mindermeinung friiher meinte,
solche dem Aufsichtsrat vorenthalten). Die Diskussion ist also zu fithren und
gerade Versuchen wieder iiber Satzungsregelungen ,,den Deckel zuzumachen* ent-
gegenzutreten. Die Festlegung durch den Aufsichtsrat kann in seiner Geschéfts-
ordnung, der des Vorstandes oder auch durch einzelne Beschliisse erfolgen.
Die Beschlussfassung iiber den Katalog kann nicht einem Ausschuss iiberlassen
werden (§ 107 Abs.3 Satz 2 AktG).

43  Jeweils Zitate aus der Gesetzesbegriindung.
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SchlieBlich kann der Aufsichtsrat auch in Zukunft in einem Einzelfall eben-
falls beschlieen, dass ein bestimmtes Geschéft als Zustimmungsgeschéft zu
behandeln ist*.

Auch bei der GmbH, um es abschlieend noch einmal zu betonen, gilt dieses
neue Recht. Versuche, im Bundesrat die Verweisungsvorschriften auf die GmbH
(§ 25 MitbestG, § 77 Abs.1 BetrVG'52) abzuidndern, fanden dort schon keine
Mehrheit*. Auch hier hat also der Aufsichtsrat seine vornehme Zuriickhaltung
aufzugeben, die letztlich nichts anderes als die Weigerung der Gesellschafter und
ihrer Vertreter im Aufsichtsrat war, diese Diskussionen dort zu fiihren. Gelegent-
lich wird dann auch noch die Einladung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
zur Gesellschafterversammlung (siehe unten 4.4) — auf der natiirlich tiber die
Geschiifte beschlossen wird — ,,vergessen®.

Im Hinblick auf § 111 Abs.4 Satz 1 (keine MaBnahmen der Geschéftsfithrung
auf den Aufsichtsrat libertragbar) ist es unzuldssig, wenn der Aufsichtsrat eine
Unzahl weniger bedeutsamer Geschifte an seine Zustimmung bindet. Die Ge-
schiifte miissen nach generellen Merkmalen definiert werden und miissen nach
Art und Umfang fiir die Gesellschaft von Gewicht sein (siehe zur Anschauung
die Mustergeschiftsordnung in Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréte Nr.1).

Die fiir die beabsichtigte Geschiftspolitik zentralen Aspekte, sowohl in
sachlicher als auch in personeller Hinsicht, miissen im Mittelpunkt der
Zustimmungskataloge stehen.*

Verweigert der Aufsichtsrat in der AG seine Zustimmung, so kann der Vorstand die
Hauptversammlung zur letzten Entscheidung anrufen, die dann endgiiltig mit
einer Mehrheit von mindestens Dreiviertel der abgegebenen Stimmen entscheidet
(§ 111 Abs.4 Satz 3 AktG).

Unterschiedliche, weit auseinandergehende Positionen finden sich zur GmbH
in der Literatur, insbesondere im Zusammenhang mit dem Einfluss der Gesell-
schafter (Weisungsrecht) gegeniiber der Geschiftsfiihrung. Angesichts des ein-
deutigen Wortlautes des § 25 Abs. 1 Nr.2 MitbestG (im Gegensatz zu § 90 AktG

44 Der Aufsichtsrat ist dazu verpflichtet, wenn eine gesetzwidrige GeschéftsfiihrungsmafBinahme des
Vorstandes nur noch durch eine solche Anordnung verhindert werden kann, BGH 15.11.1993 Die
Mitbestimmung 5/94 S.64 f. vgl. auch LG Bielefeld 16.11.99 Mitbestimmung 3/2000 = ZIP 2000,
S. 20 ff.

45 Seibert NZG 2002, S. 610. Eingehender als oben Kostler/Zachert/Miiller AR-Praxis Rn. 672.

46 Gerum/Steinmann/Fees, Der mitbestimmte Aufsichtsrat, S.71 ff.
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gibt es bei § 111 AktG keine Einschridnkung in der Verweisung) kann auch hier
der Ersetzungsbeschluss der Gesellschafter nur mit einer Dreiviertel-Mehrheit ge-
troffen werden (die Gesellschafter konnen allerdings zur Vorlage an sie anweisen,
da § 119 AktG keine Anwendung findet).

Zustimmung erfasst nach juristischem Sprachgebrauch die vorherige Ein-
willigung und die nachtrigliche Genehmigung. Nach Sinn und Zweck des § 111
Abs.4 AktG muss hier aber vom Erfordernis der Zustimmung vor Vornahme
des Geschiiftes ausgegangen werden, zumal im Auflenverhdltnis (§ 82 AktG) die
Beschrinkung keine Rolle spielt. Das Geschiftsleitungsorgan begeht eine Pflicht-
verletzung, wenn es ohne Zustimmung das Geschiift abschliet, mit der Moglich-
keit von Sanktionen, wie z.B. Schadenersatz oder Abberufung. Angesichts der
Moglichkeiten fiir die Beschlussfassung des Aufsichtsrates nach § 108 AktG ist
der Aufsichtsrat auch Eilsituationen in der Regel gewachsen. Zum anderen ist im
Normalfall bei entsprechender regelméBiger Berichterstattung an den Aufsichtsrat
ein Eilfall auch vermeidbar.

4.2 Ausiibung von Beteiligungsrechten

Fiir die Wahrnehmung bestimmter Rechte aus Beteiligungen an anderen Un-
ternehmen ist nach § 32 MitbestG die Zustimmung des AufSichtsrates des herr-
schenden Unternehmens erforderlich, wenn auch das andere Unternehmen dem
MitbestG unterliegt. Diese Beschliisse bediirfen nur der Mehrheit der Stimmen
der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner. Es ist jedoch unzuldssig, die Ent-
scheidung tiber solche Angelegenheiten einem nur aus Anteilseignervertretern
zusammengesetzten ,,Beteiligungsausschuss zu libertragen. Die Arbeitnehmer-
vertreter miissen an der Beratung beteiligt werden.

Liegt ein Beherrschungsvertrag zwischen den Unternehmen vor, so ist auch
§ 308 Abs.3 AktG von Bedeutung. Wird nimlich der Vorstand der abhidngigen
Gesellschaft angewiesen, ein Geschift vorzunehmen, das nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrates seiner Gesellschaft vorgenommen werden darf, und wird diese Zu-
stimmung nicht innerhalb einer angemessenen Frist erteilt, so hat der Vorstand dies
dem herrschenden Unternehmen mitzuteilen. Wiederholt dann das herrschende
Unternehmen seine Weisung aufgrund der Rechte aus dem Beherrschungsvertrag,
so ist zwar die Zustimmung des Aufsichtsrates der abhidngigen Gesellschaft nicht
mehr erforderlich. Die Weisung darf aber, wenn das herrschende Unternehmen
selbst einen Aufsichtsrat hat, nur mit dessen Zustimmung wiederholt werden.
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B Zustimmungsvorbehalte im Konzern

Beide Fallgestaltungen zeigen, dass es schon kraft Gesetzes Zustimmungsvor-
behalte des Aufsichtsrates in der Obergesellschaft fiir Sachverhalte gibt, die
der Vorstand im Rahmen der Konzerngeschiiftsfiithrung bei Beteiligungsge-
sellschaften verwirklicht. Auf diese Fille sollte sich jedoch der Aufsichtsrat nicht
beschrianken, sondern auch in anderen Bereichen die Konzernleitung entspre-
chend binden (s. dazu oben aus der Gesetzesbegriindung und dem Kodex). An
den Kompetenzen der Aufsichtsrite in den abhidngigen Gesellschaften dndert sich
dadurch nichts. Gebunden ist nur der Vorstand/die Geschéftsfithrung, soweit sie
gegeniiber oder in der abhéngigen Gesellschaft handeln; insoweit betreiben sie
aber auch zugleich Geschéftsfithrung fiir die Konzernobergesellschaft?’.

4.3 Priifung des Jahresabschlusses

Aktiengesellschaft und GmbH

In allen Unternehmen, deren Aufsichtsriaten nach dem Gesetz Arbeitnehmervertre-
ter angehoren miissen, hat der Aufsichtsrat bei der Verabschiedung des Jahresab-
schlusses mitzuwirken. Zwischen AG und GmbH gibt es beziiglich der Billigung
des Jahresabschlusses einen — allerdings entscheidenden — Unterschied: In der
AG ist mit der Billigung der Jahresabschluss festgestellt, sofern nicht Vorstand
oder Aufsichtsrat beschlieen, die Feststellung des Jahresabschlusses der Haupt-
versammlung zu {iberlassen (§ 172 AktG).

Bei der GmbH beschlieft iiber die Feststellung des Jahresabschlusses die
Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr.1 GmbHG); der Gesellschaftsvertrag konnte
dies aber auch dem Aufsichtsrat iibertragen.

Dem Aufsichtsrat vorzulegen sind:

B Der Jahresabschluss, bestehend aus Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung
und dem Anhang; bei Mutterunternehmen auch den Konzernabschluss),

M der Lagebericht (§ 289 HGB) und ggfs. den Konzernlagebericht

B der Bericht des Wirtschaftspriifers und

B der Gewinnverwendungsvorschlag (§§ 170 AktG, 42a GmbHG).

47 In den Mustern der Treuhand-Anstalt hiel3 es dazu: ,,Die Zustimmung ist auch einzuholen, wenn
der Vorstand bei nachgeordneten Unternehmen durch Weisung, Zustimmung, Stimmabgabe oder
in sonstiger Weise an Geschéften der vorgenannten Art mitwirkt.”
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Fiir die GmbH ist vor in Kraft treten des Bilanzrichtliniengesetzes (1986) aus
der fehlenden Verweisung auf § 170 AktG in § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG teil-
weise gefolgert worden, die Geschiftsfiithrer seien nicht verpflichtet, unauf-
gefordert die Priifungsberichte dem Aufsichtsrat vorzulegen. Dies war schon
zum geltenden Recht wegen der Priifungspflicht des Aufsichtsrates nach
§ 171 AktG unzutreffend*®. Durch die Neufassung der §§ 42a, 52 GmbHG
durch das Bilanzrichtliniengesetz war die Frage bereits 1986 beantwortet®.
Seit 1998 kam noch das KonTraG hinzu: Gemal dessen Neufassung des § 111
Abs.2 AKtG erteilt der Aufsichtsrat dem Abschlusspriifer den Priifungsauf-
trag fiir den Jahres- und den Konzernabschluss. Und auf § 111 Abs.2 AktG war
in § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG fiir die GmbH verwiesen. Hinzu trat zum einen
die 1998 erfolgte Anderung des § 318 Abs.1 S.4 HGB: ,,Die gesetzlichen Ver-
treter, bei Zusténdigkeit des Aufsichtsrates dieser, haben unverziiglich nach der
Wahl den Priifungsauftrag zu erteilen. In der Begriindung dazu (BT.-Ds.13/9712
S.27) heilit es, diese Fassung sei gewihlt worden, um zu berticksichtigen, dass fiir
den freiwilligen Aufsichtsrat in der GmbH nach § 52 GmbHG eine abweichende
Regelung anstelle der Auftragserteilung durch den Aufsichtsrat zuldssig bleiben
sollte. Weiterhin ist auf § 318 Abs.7 und § 321 Abs.5 HGB zu verweisen: ,,Hat der
Aufsichtsrat den Auftrag erteilt, so ist der Bericht ihm vorzulegen.” Trotzdem ist
es zu begriilen, wenn 2004 im Zuge des DrittelbG die Verweisung im MitbestG
nun direkt § 170 AktG auffiihrt.

Dem Vorstand / der Geschiftsfithrung ist nach § 321 Abs.5 HGB lediglich
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, wobei diese nach dem Zweck der Re-
gelung nicht an den Priifer zu richten, sondern dem Aufsichtsrat zu zuleiten ist.*

Die Auftragserteilung gegeniiber den Priifern (Unterzeichnung) erfolgt durch
den Aufsichtsratsvorsitzenden als dem ,,geborenen Erklarungsvertreter des Auf-
sichtsrates.

Davorgeschaltet ist der aufsichtsratsinterne Willensbildungsprozess hinsicht-
lich Auftragsumfang und Beschlussfassung.

Gegenstand und Umfang der Priifung ergeben sich zunéchst aus § 317
HGB, dies aber sind in erster Linie gesetzlich vorgegebene Priifungsziele. Schon
in der Gesetzesbegriindung wurde 1998 darauf hingewiesen, dass der Aufsichtsrat

48 Vgl. OLG Karlsruhe, Die Mitbestimmung 1987,72.

49 Vgl. Scholz-Schneider GmbHG § 52 Rz.87-89 und LG Diisseldorf: Die Mitbestimmung 2/95
S.60 f.

50 Heymann-Herrmann HGB § 321 Rn. 11; Hommelhoff BB 1998, 2628.
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eigene Schwerpunkte festlegen konne. Dies ist dahingehend zu verstehen, dass
der Aufsichtsrat aus seiner Sicht Hinweise und konkrete Empfehlungen zu Prii-
fungsschwerpunkten im Rahmen der gesetzlichen Priifung geben kann und im
Grunde genommen sollte. Andererseits haben auch die Priifer Priifungspline, sie
priifen bestimmte Schwerpunkte durchaus nur in Intervallen. Im Gespriach zwi-
schen Priifern und Aufsichtsrat sollten daher die jeweiligen Festlegungen erfolgen.
Die Erteilung des Auftrags hat — wie gesagt — unverziiglich nach der Wahl zu
erfolgen. (Es diirfte nicht besonders sinnvoll sein, wenn dies in der meist kurzen
Sitzung im Anschluss an die Hauptversammlung erfolgt.) Es sollte sich am besten
so einspielen, dass man am Ende der Jahresabschluss-Sitzung und der dort statt-
gefundenen Erdrterungen mit den Priifern die Schwerpunkte fiir die kommende
Priifung vorbereitet.

Nach dem Wortlaut des § 111 Abs.2 AktG erteilt der Aufsichtsrat den Auf-
trag. In der Gesetzesbegriindung heif3it es weiter: ,,Er kann die vorbereitenden
Arbeiten hierzu auch an den Vorstand oder einen Ausschuss delegieren. Im Rah-
men der Auftragserteilung hat der Aufsichtsrat auch die Vergiitung des Priifers
zu vereinbaren.” Im Wege systematischer Interpretation muss man schlieffen’’,
dass der Gesamtaufsichtsrat iiber die Erteilung des Priifauftrages Beschluss
fassen muss, ein Aufsichtsratsausschuss also nicht geniigt (und erst recht nicht
eine Auftragserteilung durch den Vorsitzenden ohne entsprechenden Plenumsbe-
schluss, ist dem hinzuzufiigen).

Nun ist die Aufgabenstellung nach § 111 Abs.2 AktG nicht in § 107 Abs.3
AktG bei den Gegenstinden aufgefiihrt, die nicht auf einen Ausschuss iibertragen
werden diirfen. Deshalb wird teilweise in der Literatur auch gefolgert, hier konne
eine Bilanzausschuss (vgl. seine indirekte Erwidhnung in §§ 170, 171 AktG) an-
stelle des Plenums titig werden. Hierbei wird aber (neben der oben zitierten Ge-
setzesbegriindung) tibersehen, dass die Aufgabe nach § 171 AktG, also die eigene
Priifung von Jahresabschluss usw. nicht auf einen Ausschuss zur abschlieBenden
Tiatigkeit iibertragen werden darf. Fiir diese Priifungsaufgabe des Aufsichtsrates
erteilt er nunmehr den Priifauftrag an den Wirtschaftspriifer; eine vollige Delega-
tion des Auftrages auf einen beschlieBenden Ausschuss widerspriche der neuen
Gesetzessystematik und der Begriindung dazu. Lediglich vorbereitende Arbeiten
sind auf einen Ausschuss iibertragbar (siehe auch 7.2.2 des CG-Kodex).

51 So mit Recht Hommelhoff/Mattheus, AG 1998 S.257; vgl. auch Schindler/Rabenhorst, BB 1998,
S.1887; Hommelhoff BB 1998 S.2569 und ausf. Theisen, DB 1999, S.341 ff.; Ziemons DB 2000,
S.77 ff.
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Prifung durch den Aufsichtsrat

Im hier allgemein mafigeblichen § 170 Abs.3 AktG (fiir die anderen Kapitalge-

sellschaften ggf. in Verbindung mit §§ 318 Abs.1 S. 4, Abs. 7 und 321 Abs. 5

HGB™ heifit es nach dessen Neufassung durch das KonTraG und das TransPuG:

B Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das Recht, von den Vorlagen und Priifungsbe-
richten Kenntnis zu nehmen. Die Vorlagen und Priifungsberichte sind auch
jedem Aufsichtsratsmitglied oder soweit der Aufsichtsrat dies beschlossen hat,
den Mitgliedern eines Ausschusses zu iibermitteln.

Nimmt man diesen Gesetzeswortlaut und vor allen Dingen die Begriindung dazu

(S. 58 f.), so muss man zunichst das Positive an der Neufassung hervorheben:

Als Regelfall und ohne dass ein ausdriickliches Verlangen gefordert wird, haben

alle Aufsichtsratsmitglieder diese Unterlagen zu erhalten. Und die Begriindung

betont selbst, ohne Kenntnis der Priifungsberichte sei eine sinnvolle Erfiillung der

Kontrollaufgaben kaum moglich (vgl. § 171 Abs.1 Satz 1 und 107 Abs.3 Satz 2

AktG). Auch widerspreche dies der Funktion der Abschlusspriifung zur Unterstiit-

zung des Aufsichtsrats. Aushdndigung bedeute nicht, lediglich zur kurzfristigen

Einsicht auszulegen, andererseits auch nicht Aushédndigung zum endgiiltigen Ver-

bleib.

Angesichts dessen muss man sich fragen, was dann die Einschrinkungs-
moglichkeit auf einen Bilanzausschuss soll. Bezeichnend die ,,weiche* For-
mulierung in der Begriindung: ,,Wo dies sinnvoll erscheint, kann der Aufsichtsrat
beschlieien, dass die Unterlagen nur den Mitgliedern eines Ausschusses, etwa
eines Bilanzausschusses auszuhédndigen sind. Die vorgeschlagene Regelung gibt
der Praxis damit die erforderliche Flexibilitit.“>

Es ist zundchst darauf hinzuweisen, dass nach richtiger Ansicht schon zum
bisherigen Recht lediglich die Aushéndigung des Priifberichtes iiberhaupt ausge-
schlossen werden konnte.>

Weiterhin muss auch ein ausdriicklicher Aufsichtsratsbeschluss vor-
liegen, ohne einen solchen konnen Vorstdnde/Geschiftsfiithrer und
52 Siehe dazu auch Theisen; Hommelhoff aaO. Fn. 51 und Bremer, GmbHR 1999 S.116 f.

53 Zur Hinzuziehung von Sachverstindigen zur eigenen Beratung heif3t es in der Literatur gelegentlich,
der Bundesgerichtshof habe diese Hinzuziehung ohne dass konkrete einzelne Fragestellungen dies
erforderten in der Hertie-Entscheidung (15.11.1982, Mitbestimmung 1983,83 ff. = BB 1983,101 ff.)
nicht erlaubt,. Das Urteil bezog sich aber nur auf die Mitnahme eines solchen zur Einsichtnahme
des Priifberichts in den Geschiftsrdumen (s. dazu ausf. Kostler/Zachert/Miiller 9.A. Rz. 749. Selb-
stverstdndlich gilt es die erforderliche Vertraulichkeit zu wahren.

54  Siehe Kostler: Die Mitbestimmung 1+2/98 S.63 f., Claussen, Kélner Kommentar AktG 1. Auflage,
§ 170 Rz.17.
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Aufsichtsratsvorsitzende den Bericht nicht zuriickhalten! Dafiir muss im
Grunde genommen auch eine besondere Begriindung verlangt werden.
Vor allen Dingen aber hat die Begriindung selbst § 107 Abs.3 Satz 2 AktG zitiert.
Die Aufgabe nach § 171 AktG — also die Priifung des Jahresabschlusses etc. —
kann also einem Ausschuss nicht zur Beschlussfassung anstelle des Aufsichts-
rates iberwiesen werden. Wenn aber alle Aufsichtsratsmitglieder hier eine eigene
Priifungspflicht haben, so gibt es ohne besondere Begriindung keinen Anlass, bei
der Verteilung des Priifungsberichtes zwischen Ausschuss- und iibrigen Aufsichts-
ratsmitgliedern zu differenzieren.”

Ein etwaiger Bilanzausschuss — und ein gewisser Trend war bereits friither
festzustellen und der C.G.-Kodex beforderte dies weiter (vgl. dort 5.3.2 und jetzt
§ 107 Abs. 4 AktG mit dem besonderen Experten) — hat hier also nur eine Emp-
fehlungsfunktion.

Nach der Neufassung von § 171 Abs. 1 Satz 2 hat der Abschlusspriifer an den
Verhandlungen des Aufsichtsrates oder eines Ausschusses iiber diese Vorlagen
teilzunehmen und iiber die wesentlichen Ergebnisse seiner Priifung zu berichten.
Auch hier ist die Beschridnkung auf einen Ausschuss zunéchst nicht einzusehen.
Wichtiger aber ist diese Berichtspflicht des Priifers, die man mit Auskiinften zu
Einzelheiten des Priifberichtes an ihn verkniipfen kann und abschlielend fragen
sollte, ob er iiber seinen Vortrag hinaus noch dem Aufsichtsrat zu berichten habe.

Konzernabschluss

In die bereits angesprochenen Vorschriften der §§ 111 Abs.2, 170 und 171 AktG
wurde durch das KonTraG, und ausgeweitet durch das TransPuG auch der Kon-
zernabschluss eingearbeitet. Fiir dessen Behandlung im Aufsichtsrat gelten also
jetzt die gesamten obigen Ausfiihrungen gleichermafen. Die entscheidende Neue-
rung des TransPuG 2002 ist hier, dass auch der Konzernabschluss nunmehr vom
Aufsichtsrat zu billigen ist (vgl. § 173 AktG). Verweigert der Aufsichtsrat die
Feststellung des Jahresabschlusses, so geht dieses Recht auf die Hauptversamm-
lung iiber; beim Konzernabschluss geht es immer nur um die Billigung.
Abhiingige nicht durch einen Beherrschungsvertrag gebundene Aktienge-
sellschaften unterliegen eines besonderen Schutzes nach §§ 311 ff. AktG. Hier
hat im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss der Vorstand auch den sog. Ab-
héngigkeitsbericht zu geben. Dieser ist vom Abschlusspriifer ebenfalls zu priifen

55 Wie die iibrigen AR-Mitglieder von den in den Priifungsberichten enthaltenen Informationen
Kenntnis erhalten, bedarf dann weiterer Kldrung, s. dazu auch Hommelhoff aaO. Fn. 51 S.2573.
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und im Aufsichtsrat zu behandeln. Beim KonTraG 1998 war die Anpassung der
§§ 313, 314 AktG. vergessen worden. Das Versdumnis wurde durch das Kapi-
talgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz (KapCoRiLiG 9.3.2000) beseitigt:
also auch dieser ist dem Aufsichtsrat direkt vorzulegen und der Priifer hat auch
insoweit an den Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen.

Besonderheiten bei der Genossenschaft

Hier sind durch das KonTraG 1998 nur die Verweisungen in den einschldgigen
Vorschriften des Genossenschaftsgesetzes (§§ 53 und 58) auf die Neufassungen
von §§ 317,321 HGB angepasst worden.

Die Aufstellungsfrist fiir den Jahresabschluss ist fiinf Monate (§ 33 GenG,
§ 336 HGB; anders wenn Kreditinstitut). Je nach Bilanzsumme sind Genos-
senschaften in jedem oder jedem zweiten Jahr vom Priifungsverband zu priifen
(§§ 53,54,55 GenG). Jahresabschluss sowie Lagebericht sind unverziiglich dem
Aufsichtsrat vorzulegen und nach dessen Priifung mit dessen Bemerkungen der
Generalversammlung (§ 33 Abs.2, 38 Abs.1 S.3 GenG) zu berichten. Der Prii-
fungsbericht des Verbandes ist dem Vorstand unter gleichzeitiger Benachrichti-
gung der Aufsichtsratsvorsitzenden vorzulegen. Jedes Mitglied des Aufsichtsrats
ist berechtigt, den Bericht einzusehen (§ 58 Abs.3 GenG). Hier hat das KonTraG
keine Anderung vorgenommen; jedoch entsprach es schon der bisherigen Auffas-
sung, dass geniigend Vorbereitungszeit sein miisse und eine Aushéndigung dazu
zulissig sei’. Uber das Ergebnis der Abschlusspriifung hat der Aufsichtsrat mit
dem Vorstand in gemeinsamer Sitzung zu beraten, und der Aufsichtsrat hat sich
tiber die wesentlichen Feststellungen der Priifung zu erkliren (§ 59 Abs.2 GenG).

4.4 Weitere Mitwirkungsrechte

Alle Aufsichtsrite im Geltungsbereich der Gesetze {iber die Beteiligung der Ar-
beitnehmer an Aufsichtsriten haben das Recht, eine Anteilseignerversammlung
einzuberufen, wenn es das Wohl der Gesellschaft erfordert.

Nur bei AG und KGaA haben Vorstand bzw. personlich haftende Gesell-
schafter und Aufsichtsrat zu jedem Gegenstand der Tagesordnung der Hauptver-
sammlung Vorschlige zur Beschlussfassung zu machen (§ 124 Abs.3 AktG).

56 Vgl. Lang/Weidmiiller GenG 33.A.§ 58 Rz.32.
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SchlieBlich ist auf die Pflicht zur Einladung der Aufsichtsratsmitglieder
zu den Haupt-/Gesellschafterversammlungen hinzuweisen. § 118 Abs.3 AktG
gilt tiber § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG auch fiir die GmbH. Die Unterlagen und
Beschliisse der Haupt-/Gesellschafterversammlung sind schlieBlich, da § 125
Abs.3+4 AktG hier mafigeblich sind, jedem Aufsichtsratsmitglied auf Verlangen
zu libersenden. In der juristischen Literatur wurde mit Recht die Meinung vertre-
ten, dass es sich bei der Nichterwidhnung des § 125 Abs.4 AktG in § 25 Abs. 1 Nr.
2 MitbestG um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelt’’. Nunmehr ist
der Absatz auch ausdriicklich in § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG erwihnt.

Bei borsennotierten Aktiengesellschaften hat der Aufsichtsrat in seinem Be-
richt an die Hauptversammlung geméll § 171 Ab.2 S.2 insbesondere nunmehr
auch anzugeben, welche Ausschiisse gebildet worden sind, sowie die Zahl seiner
Sitzungen und die der Ausschiisse mitzuteilen. Mit dieser Regelung will das Ge-
setz den vom Gesetzgeber festgestellten ,,Trend” weg von wenig aussagefihigen
Standardformulierungen bei diesen Berichten an die HV unterstreichen (Begriin-
dung KonTraG S.60 £.).

Entsprechenserkldarung zum Corporate Governance Kodex

»Vorstand und Aufsichtsrat der borsennotierten Aktiengesellschaft erklaren
jahrlich, dass den vom Bundesministerium der Justiz im amtlichen Teil des elek-
tronischen Bundesanzeigers bekannt gemachten Empfehlungen der ,,Regie-
rungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex“ entsprochen wurde
und wird oder welche Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden. Die
Erklarung ist den Aktiondren dauerhaft zugédnglich zu machen® (§ 161 AktG in
der Fassung des TransPuG 2002).

Der Aufsichtsrat hat also in diesen Gesellschaften einen Beschluss zur Ein-
haltung des Kodex (s. schon eingehend Vorwort dieser Broschiire) zu fassen (die
Erkldrung des Aufsichtsrats kann theoretisch von der des Vorstandes abweichen).
Nach der Ubergangsregelung in § 15 EGAktG war die Erklirung in 2002 zum
ersten Mal abzugeben. Es reicht bis Ende des Jahres und es ist keine Aussage
notig, ob der Kodex in der Vergangenheit eingehalten wurde. Inzwischen gibt es

57 Siehe Baumbach-Hueck GmbHG 16.Aufl.1996 § 52 Rz.162 und Sécker NJW 1979 S.1524.
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hierzu einiges an Praxis, und auch Verfahren um die Korrektheit der Erkldrung
bzw. die Anfechtung der Entlastung wegen Unkorrektheit.>®

Entscheidend diirfte beim Abweichen sein, dass dies auch den Aktiondren
gegeniiber begriindet wird, denn nur so werden diese und — nach Vorstellung
der Corporate Governance Kodex Verfechter — der Kapitalmarkt ihre Einstellung
zum Unternehmen iiberdenken konnen und nicht negativ reagieren. Dies ist nun
durch das Bilanzmordernisierungsgesetz von 2009 in § 161 AktG aufgenommen
worden (,,und warum®).

58 Der BGH gab zuletzt am 21.9.2009 (DB 2009, S. 2422 ff.) einer Anfechtung statt, da ,,in einem

nicht unwesentlichen Punkt* ... ,,die unterbliebene Information fiir einen objektiv urteilenden Ak-
tiondr fiir die sachgerechte Wahrnehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte relevant™
war.
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4. Kapitel

1.

Schluss

Kontrolleur und Interessenvertreter

Wir wollen mit einer Feststellung beginnen, die sich auf ein nicht selten

herangezogenes, aber nie wirklich entscheidendes Argument bezieht. Eine

gesetzliche Verschwiegenheitspflicht behindert den Informationsfluss und die

Transparenz dort, wo sie flir Betriebsrite, Vertrauensleute und Beschéftigte

wichtig werden, nicht. Uns ist in unserer Untersuchung kein Fall bekannt

geworden, in dem Informationen iiber Forderungen der Arbeitnehmerseite im

Blick auf die Interessen ihrer Wahler nicht 6ffentlich gemacht und begriindet

werden konnten. Sei es

— in Bezug auf Investitionen (z.B. Sicherung bestimmter Standorte

— bei personellen Konsequenzen unternehmerischer Malnahmen,

— oder in Bezug auf die Gewinnverwendung (z.B. héhere Riicklagen zu
Lasten der Dividende).

Nun kann man Gestaltungsanspriiche, geschweige denn Gestaltungsansitze
der Arbeitnehmerseite nicht einfach per Beschluss herbeifiihren. Ob sie ge-
lingen, héngt von vielfaltigen Bedingungen ab, z.B. von der Stirke der Ar-
beitnehmervertretung, der Qualifikationsstruktur der Belegschaft, der Ferti-
gungstiefe und Innovationskraft eines Unternehmens, der Beschaffenheit der
Mirkte, auf denen es agiert usw. Deshalb gilt unterhalb dieser Sollbruchstelle,
an der Offentlichkeit und Transparenz sozusagen von selbst kein gravieren-
des Problem mehr sind, im Kern folgende Einschétzung, die wir vielféltig
bestatigt gefunden haben: Gerade wegen der Bedeutung informeller Aus-
handlungsprozesse in Verbindung mit der Aufsichtsratsmitbestimmung gilt es
fiir die Arbeitnehmervertreter, groBtmogliche Transparenz {iber ihr Handeln
im Aufsichtsrat durch Berichte in Betriebsratsgremien, Vertrauensleutekor-
pern und auf Betriebsversammlungen herzustellen. Der Aufsichtsrat wird
fiir die Beschéftigten im Betrieb und auch fiir die gewerkschaftlichen Funk-
tionére - nicht selten bis hin zum “einfachen” Mitglied eines zahlenméBig
starken Gesamtbetriebsrats - vermutlich immer eine sehr entfernt liegende
und schwer einzuschitzende Handlungsebene bleiben. Wenn es aber gelingt,
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den gewerkschaftlichen Funktiondren im Betrieb und den Beschéftigten
klarzumachen, dass man dort als Gewerkschafter und Arbeitnehmervertre-
ter auftritt, welche Ziele man dort verfolgt (Stichwort Arbeitsprogramm)
und wo die Grenzen der eigenen Handlungsmdoglichkeiten liegen, dann
wird man den Gefahren der Umarmung durch die Gegenseite entgehen.
Und trotzdem muss man sich nicht der - wenn auch geringen - Spielrdu-
me begeben, die die Aufsichtsratsmitgliedschaft immerhin bietet. Man
gewinnt sie nur, das haben wir im ersten Abschnitt gezeigt, indem man
dort als Interessenvertreter auftritt. Man kann sie nur sichern, dies wére
an dieser Stelle das Resiimee, wenn man auf der schwierigen Gratwande-
rung der Mitbestimmung im Aufsichtsrat die unverzichtbare Riickkoppe-
lung eines Interessenvertreters zu seinen Wahlern dauerhaft gewéhrleistet.
aus: Mitbestimmung '76 und was nun? HBS-Praktikerreihe 1987 S.68 ff.*°

Im 1. Kapitel war das Handlungsfeld fiir die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat bereits umrissen worden:

Kontrolleur (und Gestalter im Rahmen der im 3. Kapitel dargestellten Mog-
lichkeiten) der Unternehmensleitung und Bestandteil eines Systems der Interes-
senvertretung.

Kein Arbeitnehmervertreter kann sich nur als Interessenvertreter in dem
Gremium des Aufsichtsrates betrachten. Dies wurde im 3. Kapitel im Abschnitt
Uberwachung auch betont. Andererseits geht es ebenso darum, gegeniiber den Be-
triebsverfassungsorganen (Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Wirtschaftsausschuss,
Konzernbetriebsrat) und den Belegschaften immer wieder deutlich zu machen,
was im Aufsichtsrat geschieht. Zum anderen sind auch die Informationen von vor
Ort iiber die Betriebsverfassungsorgane bis hin zu den Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat zu transportieren, gewissermaflen kommunizierende Rohren der
Mitbestimmung herzustellen.

Hierzu sind die Arbeitnehmervorbesprechungen wichtig. Hierher gehort die
Teilnahme der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat an den Sitzungen der Be-
triebsverfassungsorgane. Weiterhin sind die Formen schriftlicher Information
iiber die Aufsichtsratsarbeit und die miindliche Berichterstattung auf Be-

59 Vgl. zur Praxis aus der neueren Literatur Jiirgens/Lippert/Gaeth: Information, Kommunikation und
Wissen im Mitbestimmungssystem, Baden-Baden 2008.
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triebsversammlungen zu nutzen und ggf. auszubauen. Und schlieBlich ist der
unterstiitzende Sachverstand der Gewerkschaften einzubeziehen.

In der juristischen Literatur wird dieser Sicht oft das Schlagwort von der repri-
sentativen Beteiligung der Arbeitnehmer am Aufsichtsrat, der an der Fiihrung eines
Wirtschaftsunternehmens mitwirke, entgegengehalten. Eine solche Argumentation
16st aber schlichtweg das im 1. Kapitel thematisierte Spannungsverhiltnis von
Gesellschaftsrecht und Mitbestimmung zugunsten des Ersteren. Im 1. Kapitel (ins-
besondere 2. Aufsichtsrat und Mitbestimmung) ist zum gesellschaftspolitischen
Element einer solchen rechtlichen Argumentation bereits Stellung genommen wor-
den. Weder die Rechtsprechung®, noch die Rechtswissenschaft konnen daher hier
bei einer positivistischen Haltung stehen bleiben. ,,Positivismus ist die Methode
der prinzipiellen Billigung oder zumindest Bevorzugung des Status quo, die er
gegen interpretatorische oder legislatorische Verdnderungen abschirmt.* ¢!

Im Ubrigen gehort die Moglichkeit der Abberufung eines Aufsichtsrats-
mitgliedes durch seine Wiihler zum festen Bestandteil des deutschen Gesell-
schaftsrechts, und in alle Gesetze liber die Beteiligung der Arbeitnehmer am
Aufsichtsrat seit 1951 wurde eine derartige Abwahlmdglichkeit durch die Beleg-
schaften aufgenommen. Hierin liegt schon ein Unterschied zur repriasentativen
Demokratie des Grundgesetzes fiir die Abgeordneten des Bundestages. Vorgehens-
weisen von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat, wie sie eingangs beschrieben
wurden, als ,,Wahlkampf zu etikettieren, fiihrt deshalb auch nicht weiter. ,,Wenn
bei solcher Strategie der Vorstand im Interesse der Gesellschaft versuchen wird,
Informationen nicht oder erst im spiteren Moment zu geben“®?, so muss man
doch gegeniiber dieser ,,praktischen Erkenntnis* auch den anderen Erfahrungssatz
setzen, dass Vorstdande ihre Sicht der Dinge zum Unternehmensinteresse hoch-
stilisieren.

Verschwiegenheitspflicht als Teil der Sorgfaltspflicht der Aufsichtsratsmit-
glieder ist geltendes Gesellschaftsrecht. Sie soll nachfolgend — gerade auch mit
ithren nicht unproblematischen Formulierungen durch das TransPuG — kurz erldu-
tert werden. Weder sie jedoch, noch gar die Formel vom Unternehmensinteresse,
sind praktische Kategorien, denen - von wem auch immer definiert - sich Mitbe-

stimmung einfach unterordnen miisste. (Siehe auch 1. Kapitel 2.3)

60 Vgl. hierzu Kostler: Das steckengebliebene Reformvorhaben, 1987.
61 Grimm: Methode als Machtfaktor, Festschrift Coing, Miinchen 1982, S.471 f.
62 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, S.87.
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2. Verschwiegenheitspflicht®

»Zutreffend sieht das Berufungsgericht in dem Schweigegebot des § 116
i.V.m. § 93 Abs.1 Satz 2 AktG eine abschlieende Regelung, die nach
§ 23 Abs.5 AktG durch Satzung oder Geschéiftsordnung weder gemildert,
noch verschiirft werden kann. Sie beruht auf einer Abwiigung, inwieweit
es zum Schutz iibergeordneter Geheimhaltungsinteressen geboten, aber
auch tragbar erscheint, die Bewegungsfreiheit der Organmitglieder unter
Beriicksichtigung ihrer gesetzlichen Funktion zu beschriinken.*
Bundesgerichtshof, 5.6.1975, BGHZ 64/325 ff., 326 f.

Diese Entscheidung — die, wie ersichtlich, einige Monate vor Verabschiedung des
MitbestG erging — ist auch heute noch im Grundansatz die Leitentscheidung. Darin
ist aber dann auch davon die Rede, dass ein unbeschrinktes Schweigegebot der
Bedeutung des Aufsichtsratsamtes und den hohen sachlichen und persénlichen
Anforderungen, die es an seinen Tréger stellt, nicht gerecht geworden wiéire; es
hitte sogar ein Hindernis fiir eine pflichtgemifle Amtsausiibung bilden koénnen.
Die Grofle der Verantwortung bedinge auch ein gewisses Mafl an Freiheit,
im Einzelfall mit der gebotenen Sorgfalt selber zu priifen und zu entscheiden,
wie iibernommene Aufgaben am besten zu erfiillen sind. Dazu konne auch ein
abgewogenes Urteil dariiber gehoren, wann Schweigen Pflicht und wann es
erlaubt oder vielleicht sogar notig ist, iber eine bestimmte Angelegenheit offen

zu reden.

Fiir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder
gilt § 93 AktG tiber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstands-
mitglieder sinngemiB (dort: Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse
der Gesellschaft, namentlich Betriebs oder Geschiftsgeheimnisse, die
ihnen durch ihre Tétigkeit im Vorstand bekannt geworden sind, haben sie
Stillschweigen zu bewahren). Die Aufsichtsratsmitglieder sind insbesondere
zur Verschwiegenheit {iber erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche
Beratungen verpflichtet. So §§ 116, 93 AktG in der Fassung des TransPuG
2002.

63 Siche auch die Arbeitshilfe fir AufSichtsrdte Nr. 5 Neuauflage in Vorb. und Késtler/Zachert/Miiller
Rn. 542 ff.
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Nach der Gesetzesbegriindung 2002 besteht zwischen Information und Vertrau-
lichkeit ein unlésbarer Zusammenhang. Es bediirfe einer besonderen Hervorhe-
bung der fiir die Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrats elementaren Verpflichtung
zur Verschwiegenheit in § 116 selbst. Da der Aufsichtsrat typischerweise Mit-
glieder habe, die auch und héufig hauptberuflich in anderen Unternehmen oder
Organisationen arbeiteten und da folglich ein Interessenkonfliktganz bewusst im
System angelegt sei, bediirfe die Wahrung der Vertraulichkeit der besonderen
Erinnerung und gesetzlichen Absicherung. Dies werde durch die Betonung ,,ins-
besondere* unterstrichen.

Wenn anschliefend von der Zustindigkeit fiir die Offentlichkeitsarbeit des
Unternehmens die Rede ist, ist festzuhalten, dass sich Arbeitnehmervertreter hier
diese auch nicht anmafen wollen. Mit Zustindigkeit kann man aber nicht bei der
Frage argumentieren, wie weit die Verschwiegenheitspflicht geht bzw. das AktG
das Grundrecht auf Meinungs- und Informationsfreiheit einschrianken kann.

Ausgangspunkt sollten weiterhin die Begriffe in § 93 AktG sein: Aus den be-
sonders hervorgehobenen Begriffen Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis, kann man
besonders gut Umfang und Zielsetzung der Verschwiegenheitspflicht erldutern:
B Durch die Tétigkeit im Aufsichtsrat bekannt geworden sein miissen relativ

unbekannte Tatsachen, d.h. nur einem geschlossenen Kreis von Mitwissern

bekannt sein und

B es muss ein objektivierbares Unternehmensinteresse an der Geheimhal-
tungsbediirftigkeit gegeben sein. Dies kann anerkannt werden, wenn die Wei-
tergabe der Informationen dem Unternehmen einen ins Gewicht fallenden

Schaden zufiigt.

Der Begriff der ,,vertraulichen Angaben“ wird in der Literatur nicht einheitlich
definiert. Einerseits wird gesagt, vertrauliche Tatsachen wiirden dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Gesellschaft ein objektives Interesse habe, dass sie, obwohl
bekannt, nicht hervorgezogen auf dem offenen Markte verhandelt wiirden. An-
dererseits werden hierunter Vorgédnge im personlichen Lebensbereich oder im
Organbereich von Vorstand und Aufsichtsrat oder im sonstigen Unternehmensbe-
reich liegende Vorkommnisse, die dem Aufsichtsrat mitgeteilt werden, zugeordnet.
Letztlich aber hat auch hier eine objektiv zu bestimmende Geheimhaltungsbediirf-
tigkeit zu entscheiden (auf das so genannte Beratungs- und Abstimmungsgeheim-
nis wird unten noch eingegangen).

Wenn der Bundesgerichtshof, wie eingangs zitiert, das Schweigegebot auf eine
Abwigung zwischen den Geheimhaltungsinteressen des Unternehmens und der
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Bewegungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder zuriickfiihrt, so steht man — bzw.
jedes Aufsichtsratsmitglied selbst einzelverantwortlich — vor der Problematik im
konkreten Einzelfalle, objektivierbare Aspekte des Unternehmensinteresses hier
zu bestimmen. Abgesehen davon, dass oftmals versucht wird, Dinge zu Geheim-
nissen zu erklédren, die ldngst nicht mehr relativ unbekannt sind, ist entscheidend,
dass dem Unternehmen mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Schaden entste-
hen kann. Hier hat dann eine Auslegung stattzufinden, die die hier beriihrten
Grundrechte gegeniiber dem Schutzgut nicht mit der Bemerkung, dass einzelne
Aufsichtsratsmitglied habe sich freiwillig in den Interessenbereich der Gesell-
schaft begeben, beiseite schiebt.

Wenn man den weiten und der juristischen Methodik kaum zugénglichen Be-
griff des ,,Unternehmensinteresses* nicht hier als einseitige Formel verwenden
mochte, der sich jegliche Arbeitnehmerinteressen unterzuordnen haben, so muss
man einrdumen, dass hier letztlich eine Abwigung der unterschiedlichen Inte-
ressen, die im Unternehmen vereinigt sind, Platz greifen muss. Diese ist grund-
sitzlich vom einzelnen Aufsichtsratsmitglied im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht
durchzufiihren (dazu noch unten). Abstrakte Umschreibungen fiihren hier oft dazu,
dass die Interpretationsgesichtspunkte nicht deutlich genug offen gelegt werden.
Sie sind aber auch schwierig, wenn man nicht einseitig von der Interessenlage
der Kapitaleigner ausgehen will, oder beispielsweise das hier angesprochene Un-
ternehmensinteresse mit dem Anteilseignerinteresse auf moglichst hohe Rendite
gleichsetzt. Deshalb kann im Rahmen allgemeiner Bemerkungen auch nur betont
werden, dass die Interessen der Arbeitnehmer, die entscheidend zum Unterneh-
menserfolg beitragen, zumindest gleichrangig zu beriicksichtigen sind.

Eine allgemeine Umschreibung gibt seit 2009 der C.-G-.-Kodex:

Der Kodex verdeutlicht die Verpflichtung von Vorstand und Aufsichtsrat, im
Einklang mit den Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft fiir den Bestand des
Unternehmens und seine nachhaltige Wertschopfung zu sorgen (Unternehmen-
sinteresse). Praambel ... also unter Beriicksichtigung der Belange der Aktionire,
seiner Arbeitnehmer und der sonstigen dem Unternehmen verbundenen Gruppen
(Stakeholder) Ziff. 4.1.

Nun spricht der § 116 AktG in der Fassung 2002 diesbeziiglich spezifisch
von erhaltenen vertraulichen Berichten und von vertraulichen Beratungen.

Schon vom Wortlaut her muss man dann festhalten, dass es auch andere Be-
richte gibt und nicht alles was im Aufsichtsrat besprochen wird vertraulich ist. In
der Gesetzesbegriindung ist denn auch bei den Berichten von einem ,,besonders

78



betonten Ausschnitt der vielfaltigen vom Vorstand gelieferten Informationen® die
Rede und, dass ,,vertrauliche Daten in den Beratungen vom Aufsichtsrat selbst
generiert wiirden®.

Problematisch ist die weitere Begriindung: ,,Das Gesetz dndert nichts daran,
dass die Geheimhaltungsbediirftigkeit einer Tatsache keiner subjektiven Einstu-
fung unterliegt, sondern objektiv zu bewerten ist. Wenn allerdings die Quelle der
Information (sei es der Vorstand oder der Aufsichtsrat selbst) diese ausdriicklich als
vertraulich bezeichnet, so besteht jedenfalls eine Vermutung, dass ein objektives
Geheimhaltungsinteresse besteht. Wenn umgekehrt der Aufsichtsrat oder der Vor-
stand solche Daten als nicht-vertraulich qualifizieren, so spricht unbeschadet der
objektiven Einstufung eine Vermutung fiir die Richtigkeit dieser Einschidtzung.“
Nach den Worten des zustdndigen Beamten im Bundesjustizministerium®sei damit
die bereits vom Bundesgerichtshof 1975 entwickelte Vermutungswirkung deutlich
herausgearbeitet worden. Dort allerdings steht es — mit Recht —. etwas anders:
»einen wichtigen Hinweis auf die Notwendigkeit vertraulicher Behandlung geben,
der nicht ohne sorgfiltige Priifung und, wenn erforderlich, sachkundige Beratung
beiseite geschoben werden darf“%. Gerade auf Grund der Stellungnahme des DGB
zur ,,Vermutung® ist die Gesetzesbegriindung neu gefasst worden®, dann aber
muss betont werden:

Im Streitfall ist von einem Gericht die Qualifikation als vertraulich nach
objektiven Kriterien festzustellen. So war der Ansatz des BGH und ohne Nieder-
schlag im Wortlaut des Gesetzes verbleibt es angesichts der Materie (Einschrin-
kung eines Grundrechts) dabei. Wenn der Vorstand die Vertraulichkeit betont, ist
natiirlich sorgfiltig zu priifen. Jedoch kann ein Aufsichtsrat nicht einfach durch
Mehrheitsbeschluss hier eine mehr als subjektive Einschitzung vornehmen.

Im Zusammenhang mit dem Begriff vertrauliche Angaben ist im Grunde ge-
nommen bereits das Thema Abstimmungsergebnis und Gang der Verhand-
lungen im Aufsichtsrat angesprochen worden. Nunmehr kommt § 116 AktG 2002
(vertrauliche Beratungen) hinzu. Hier wurde nun vielfach - und insbesondere
unter Bezugnahme auf die erwéhnte Entscheidung des Bundesgerichtshofes - eine
auch aus dem Betriebsverfassungsrecht bekannte Formel (vertrauensvolle Zusam-
menarbeit) fiir die Aufsichtsratsmitglieder zur Entscheidungsleitschnur erklart.

64 Seibert NZG 2002 S. 610 f.
65 BGHZ 64, S. 329 f.
66 Seibert aaO.
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Die Passage im Bundesgerichtshof-Urteil lautet:

,»30 werden vor allem die Stimmabgabe und die Stellungnahmen anderer Auf-
sichtsratsmitglieder oder sonstige personliche AuBerungen, die nach Form und
Inhalt ersichtlich nur fiir den Kreis der Anwesenden bestimmt sind, schon ihrer
Natur nach im allgemeinen als vertraulich zu bewerten sein. Stiinde es einem
Mitglied frei, alle Vorgidnge, die ihm bei den Beratungen des Aufsichtsrates zur
Kenntnis kommen, alsbald in die Offentlichkeit zu tragen, so wire - zum Schaden
des Unternehmens - eine vertrauensvolle Zusammenarbeit im Aufsichtsrat und
eine unbefangene MeinungsdufBerung und Meinungsbildung seiner Mitglieder
in Frage gestellt. Solche Vorgénge fallen daher in weitestem Umfang unter die
Schweigepflicht.<¢?

Der unbefangene Leser kann in dieser Passage jedenfalls kein Verbot der
Bekanntgabe des eigenen Abstimmungsverhaltens finden, soweit nicht der
Gegenstand selbst der Geheimhaltung unterliegt. Vor dem Begriff der vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit ist schlieBlich Vorsicht geboten. Zahlreiche praktische
Erfahrungen, wie sie auch in empirischen Veroffentlichungen dargestellt sind,
belegen doch, wie oftmals einseitig hier eine Aufladung des Begriffs versucht
worden ist. Mit der Bekanntgabe des Abstimmungsergebnisses ist eine Aussage
iiber das Abstimmungsverhalten der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder nicht ge-
macht. Wenn man das Schutzgut der Verschwiegenheitspflicht ernst nimmt, kann
auch nicht der Gesichtspunkt der Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates in einer
Weise iiberhoht werden, dass Aufsichtsratsbeschliisse als solche zur vertraulichen
Angabe erklirt werden. Die Bekanntgabe des Abstimmungsergebnisses kann also
nur dann gegen die Verschwiegenheitspflicht verstolen, wenn der Beschlussinhalt
unter den Tatbestand von §§ 93, 116 AktG eingeordnet werden kann.

Es besteht immerhin Einigkeit, dass die Pflicht zur Vertraulichkeit gegenii-
ber den iibrigen Aufsichtsratsmitgliedern nicht besteht. Zu betonen ist dies an
dieser Stelle vor allen Dingen fiir das Verhiltnis von Aufsichtsratsausschiissen
und Aufsichtsratsplenum; hier kommt natiirlich die neue Berichtspflicht und die
Plenarzustindigkeit bei Vergiitungsentscheidungen nach § 107 Abs.3 AktG hinzu.

Mit dem oben wiedergegebenen Urteil des Bundesgerichtshofes ist auch klar,
dass das Aufsichtsratsmitglied eigenverantwortlich die Entscheidung iiber den
Umfang der Verschwiegenheitspflicht zu treffen hat. Weder Vorstand/Geschiifts-
fithrung, noch der Aufsichtsratsvorsitzende oder der Aufsichtsrat als Kolle-

67 BGHZ 64,332.
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gialorgan, haben hier ein Entscheidungsrecht. Schliellich konnen Regelungen
auch nicht in Geschiftsordnungen oder Satzungen Platz greifen, wenn sie mehr
sind, als mit anderen Worten noch einmal den Gesetzesinhalt zu umschreiben.
Dabei bleibt es — wie gesagt — trotz der Ausfiihrungen zur Vermutungswirkung
in der Gesetzesbegriindung zum TransPuG. Problematisch sind schlieBlich so
genannte Richtlinien, mit denen dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied erlduternde
Hinweise gegeben werden sollen. Auch hier besteht wiederum die Gefahr, dass
durch eine zu enge Formulierung eine unzulissige Einengung des Entscheidungs-
spielraums des einzelnen Mitgliedes entsteht.

Als Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat besteht ein besonderes Interesse an
der Kommunikation innerhalb der Interessenvertretungsorgane und gegeniiber
der Belegschaft. Hier nun wird z.T. unter dem Gesichtspunkt der Kompetenz zur
Weitergabe von Informationen — der Aufsichtsrat sei reines Innenorgan — eine
Barriere aufzubauen versucht. Ebenso gibt es den Einwand, die betriebsverfas-
sungsrechtliche Verschwiegenheitspflicht des § 79 BetrVG zeige gerade, dass
Information in der umgekehrten Richtung als dort geregelt nicht zulédssig sei. Und
die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht gehe schlieBlich auch weiter als die
betriebsverfassungsrechtliche®.

Hier ist nun allerdings wirklich der Punkt, bei dem man Grundrechte (insbe-
sondere Meinungs- und Informationsfreiheit nach Art.5 GG, aber auch Art.9
Abs.3 und 20 GG) nicht durch Kompetenzen — Vertretung der Gesellschaft —
aushebeln kann. Eigentiimlich daran ist schlieBlich auch, dass der Hinweis
auf die Informationspflichten der Unternehmensleitung gegeniiber den Inter-
essenvertretungsorganen hier allenfalls unter dem Gesichtspunkt einer Art Not-
hilferecht in Betracht gezogen wird. Darum geht es hier nicht:

Im Betriebsverfassungsgesetz konnte nur die eine Richtung des Informa-
tionsflusses geregelt werden. Dies ist auch dem Bundesarbeitsgericht® entge-
genzuhalten. Und fiir die Praxis sollte man darauf achten, dass dem Aufsichtsrat
auch Mitglieder des Wirtschaftsausschusses angehoren; diese konnen dann dort
gezielter Nachfragen. Im Sinne der Regelung des § 79 Abs.1 BetrVG sollte aller-

68 Die neue Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts v. 23.10.2008, DB 2009 S.1131 tendiert ,,grund-
sdtzlich auch in diese Richtung; ob Ausnahmen anzuerkennen seien bediirfe im konkreten Fall
keiner Erérterungen. Kritisch zu dieser Entscheidung und mit praktischen Erwdgungen Cuntz/Sick
Mitbestimmung 4/2010.

69 Siche Fn. 68 und die Entscheidung des Dién. Strafgerichtshofs in einem dortigen ,,Insider-Fall®,
erwihnt bei Cuntz/Sick und vollstidndig in ZIP 2009 S. 1526.
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dings das Aufsichtsratsmitglied ausdriicklich auf die Geheimhaltungsbediirftigkeit
hinweisen.

Zutreffend ist, dass die Verschwiegenheitspflicht gegeniiber der Belegschaft
eine gewisse praktische Bedeutung erlangen kann. Doch auch hier ist zunéchst
auf den Ausschnitt aus der Untersuchung zu Beginn dieses Abschnittes zu verwei-
sen. Weiterhin ist hier nochmals auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofes
zurlickzukommen:

.50 kann es gerade im Interesse des Unternehmens notwendig werden, eine
im Aufsichtsrat besprochene Angelegenheit anderweit in einem geschlossenen
Kreis oder auch 6ffentlich zu erortern, um Missverstindnisse auszuriumen,
Geriichten entgegenzutreten, Unruhen zu vermeiden oder sonst die Beziehungen
und das Bild der Gesellschaft nach innen und auflen giinstig zu beeinflussen; wann
dies der Fall ist, lasst sich nicht nach starren Regeln, sondern nur fiir den Einzelfall
entscheiden.... Ferner kann es zur sachgemiflen Ausiibung des Mandats und
damit wiederum zum Nutzen des Unternehmens angezeigt erscheinen, vor einer
wichtigen Entscheidung sachkundigen Rat auBerhalb des Aufsichtsrates einzu-
holen, wobei allerdings schon durch die Auswahl des Beraters eine Weitergabe
oder einem sonstigen Missbrauch vertraulicher Mitteilungen vorzubeugen ist.*

Auch hier gilt, dass eine Argumentation mit dem Représentationsprinzip
zu kurz greifen wiirde. Dies zeigen vor allen Dingen die bereits erwihnten Ab-
wahlmoglichkeiten. Dies hat dann auch letztlich nichts mit ,,Wahlkampf™ zu tun,
sondern ist eben genau die Riickkoppelung zwischen Wihlern und Gewéhlten.
Wenn dann das Unternehmensinteresse nicht etwas {iber den Dingen Schwebendes
ist, dann sind hier die berechtigten Interessen der Arbeitnehmer, die mafgeblich
zur Wertschopfung des Unternehmens beitragen, auch von Bedeutung, so sieht
es ja jetzt auch der C.-G.-Kodex (s. oben) mit seiner Kldrung zum Unternehmen-
sinteresse’.

Eine besondere Thematik stellt im Bereich der borsennotierten Unternehmen
und Konzerne das sog. Insiderrecht - durch das Wertpapierhandelsgesetz 1994
eingefiihrt - dar. ,,Beratungsgegenstinde, die durch Ad-hoc-Mitteilungen, Zwi-
schenberichte etc. schon 6ffentlich sind, unterliegen naturgeméif nicht der Vertrau-
lichkeit (so die Begriindung im TransPuG zu § 116)”'. Da diese Broschiire eine

70 So auch schon AG Miinchen, welches die Interessenproblematik deutlich sah und auch darauf
hingewiesen hatte, dass die Informationen nur gegeniiber der betrieblichen Offentlichkeit gegeben
worden waren 2.5.1989, ZIP 1989, 1139 ff.

71 Siehe auch fiir einen solchen Fall den Freispruch des Dén. Strafgerichtshofs, erwdhnt bei Cuntz/
Sick und vollstdndig in ZIP 2009 S. 1526.
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orientierende Einfiihrung sein soll, wird auf die Darstellung dieser Spezialmaterie
hier verzichtet und auf die Arbeitshilfe fiir Aufsichtsrite Nr. 8”2 verwiesen.

3. Einzelrechte

Da diese Broschiire - wie bereits eingangs gesagt - eine orientierende Einfithrung
sein soll, wird auf die Darstellung von Einzelrechten, wie etwa:
Aufwendungsersatz, Recht auf Freistellung, Schulung und Lohnfort-
zahlung, Kiindigungsschutz, sonstiger Schutz der Tétigkeit der Arbeit-
nehmervertreter, Rechte der Arbeitnehmervertreter beim Arbeitskampf und
schlieBlich die allgemeinen Pflichten hier verzichtet und auf Kostler/Zachert/
Miiller, Aufsichtsratspraxis (9. Auflage 2009 Teil B, 3.Kapitel) verwiesen.

72 Neu aufgelegt im Herbst 2009.
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5. Kapitel
Anhang

5.1 Muster einer Geschaftsordnung fiir den Aufsichtsrat

Ein solches Anschauungsmuster ist im Rahmen der Arbeitshilfen fiir Aufsichts-
rite als Nr. 1 erschienen (siehe weiterhin die dortige Nr. 10: Grundsitze ord-
nungsmifliger Aufsichtsratstiitigkeit).

Von einem gesonderten Abdruck wird hier daher abgesehen.

5.2 Tabellarische Ubersicht iiber die Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrates unter dem Mitbestimmungsgesetz

Diese liegt — laufend aktualisiert — als Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréite Nr. 2 vor.
Von einem gesonderten, verkleinerten Abdruck wird hier daher abgesehen.

5.3. Leitantrag Mitbestimmung des DGB-Kongresses 2010

19. Ordentlicher Bundeskongress des DGB, Berlin vom 16. - 20. Mai 2010

J 001 DGB-Bundesvorstand

Lfd-Nr. 1125

Empfehlung der Antragskommission: Annahme

Soziale Marktwirtschaft durch Unternehmensmitbestimmung in
Deutschland und Europa sichern und fortentwickeln

Der DGB-Bundeskongress mdge beschlielen:
1. Unternehmensmitbestimmung: Bewéhrtes Erfolgsmodell
auch und gerade in Krisen

Die Unternehmensmitbestimmung in deutschen Kapitalgesellschaften sorgt fiir
richtiges Management und gute Unternehmensfiihrung im Sinne nachhaltigen und
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sozial vertriaglichen Wirtschaftens. Sie ermdglicht die Kontrolle wirtschaftlicher
Macht sowie eine gelebte Demokratie und fordert die rechtliche und wirtschaft-
liche Gleichstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Mitbestimmung hat erheblich zu Wohlstand und sozialem Frieden in
Deutschland beigetragen. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind die
wichtigste Gruppe unter den Stakeholdern eines Unternehmens. Sie erbringen
echte Wertschopfung und investieren einen groflen Teil ihres Lebens in ihr Unter-
nehmen. Dementsprechend miissen sie auch an der Entwicklung und dem Erfolg
ihres Unternehmens beteiligt werden.

Die derzeitige Krise hitte ohne die Mitbestimmung ungleich schlimmere Fol-
gen fiir den Arbeitsmarkt und damit auch fiir die gesamte Gesellschaft gehabt.

Die Mitbestimmung kann Ideengeber fiir Losungen auch fiir andere Linder

in Europa sein.

2. Den Angriffen auf die Unternehmensmitbestimmung
entgegentreten

Zu den politischen Kritikern der Unternehmensmitbestimmung gehort die FDP.
Sie hat in den Koalitionsverhandlungen ihre Forderungen nach einer Abschaffung
der quasi-paritdtischen Unternehmensmitbestimmung sowie der demokratischen
Wahl von Gewerkschaftsvertreterinnen und -vertretern eingebracht. Zwar konnten
diese Angriffe durch die Union weitestgehend abgewehrt werden, die von gewerk-
schaftlicher Seite geforderte Weiterentwicklung und Starkung der Mitbestimmung
konnte jedoch nicht erreicht werden.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sprechen sich mit Entschieden-
heit gegen die im Koalitionsvertrag dokumentierte Bestrebung aus, die Grofe
der Aufsichtsrite zu reduzieren. Ein Blick auf die Empirie zeigt, dass 67 % der
Aufsichtssrite in paritdtisch mitbestimmten Kapitalgesellschaften 12 Mitglieder
haben und ca. 25 % der Aktiengesellschaften ihre Aufsichtsrite freiwillig liber die
gesetzliche Mindestgrofe hinaus vergrofiert haben. Es gibt keinen Handlungsbe-
darf, die Aufsichtsrite zu verkleinern.

Auch die angekiindigte Stirkung der Kompetenzen der Hauptversammlung
in Fragen der Vorstandsvergiitung wird vom DGB und seinen Mitgliedsgewerk-
schaften abgelehnt. Anders als im angloamerikanischen Raum ist im deutschen
dualen System der Aufsichtsrat fiir die Bestellung und Kontrolle des Vorstandes
zustdndig. Diese Verantwortung wurde erst im vergangenen Jahr durch das Gesetz
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zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG) gestirkt. Eine Abkehr
davon so wiirde nur die institutionellen Investoren stiarken, deren vermehrter Ein-
fluss in der Vergangenheit zur Explosion der Vorstandsvergiitungen beigetragen
hat.

3. Weiterentwicklung der Unternehmensmitbestimmung und der
Unternehmenspolitik

3.1. Orientierung am Erfolgsmodell Montanmitbestimmung

In der aktuellen Debatte zur Weiterentwicklung der Unternehmensmitbestimmung
wird selten auf ihre am weitesten entwickelte Form verwiesen, die sich in fritheren
Krisen sehr bewéhrt hat: Die Montanmitbestimmung in den Kapitalgesellschaften
des Bergbaus sowie der Eisen- und Stahl erzeugenden Industrie, deren wichtigstes
Merkmal die ,,echte Paritit zwischen Kapital und Arbeit im Aufsichtsrat ist, die
durch die Wahl einer neutralen Person im Aufsichtsrat ergénzt wird. Es liegt nahe,
als Lehre aus der gegenwirtigen Krise Elemente der jahrzehntelang erfolgreichen
Montanmitbestimmung in das Mitbestimmungsgesetz von 1976 zu iibernehmen.

Daher fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften die Bundesre-
gierung auf, das Mitbestimmungsgesetz von 1976 um die neutrale Person im
Aufsichtsrat (bei gleichzeitiger Abschaffung des Doppelstimmrechtes des Auf-
sichtsratsvorsitzenden) zu ergénzen.

AubBerdem soll der Arbeitsdirektor (Personalvorstand) wie in der Montanmit-
bestimmung nicht gegen den Willen der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat bestellt
werden diirfen. Der stetige Anstieg der Wissensarbeit im Unternehmen erfordert
motivierte, innovative und einsatzfreudige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
Dies macht eine Stirkung der mitbestimmten Personalarbeit notwendig.

3.2. Mitbestimmungsfreie Zone verringern
Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften wollen die mitbestimmungsfreie
Zone fiir Unternehmen ausldndischer Rechtsform in Deutschland verringern,
damit mehr Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Schutzbereich der Un-
ternehmensmitbestimmung fallen.

Daher fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften die Geltung des
Mitbestimmungsgesetzes auch fiir die zunehmende Anzahl von Gesellschaften
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ausldndischer Rechtsform.die einen Verwaltungssitz in Deutschland haben. Denn
es ist nicht einzusehen, warum die Beschiftigten einer solchen Gesellschaft im
Gegensatz zu ihren Kolleginnen und Kollegen in deutschen Gesellschaften keine
Mitbestimmungsrechte haben sollen. Dieser Unterschied ist unlogisch, ungerecht
und undemokratisch und setzt zudem, wie bereits in Einzelfillen geschehen, fiir mit-
bestimmungsfeindliche Unternehmen Anreize, durch eine entsprechende Konstruk-
tion ihrer Rechtsform der deutschen Unternehmensmitbestimmung zu entgehen.

Eine weitere Herausforderung besteht darin, dass in den Unternehmen immer
mehr Wertschopfung mit immer weniger Beschiftigten erwirtschaftet wird. Daher
fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften, die Schwellenwerte fiir
das Mitbestimmungsgesetz auf 1.000 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
verringern und diese um geeignete 6konomische Kriterien zu ergénzen.

Die Schwellenwerte fiir das Erreichen der Drittelbeteiligung in Kapitalgesell-
schaften miissen auf 250 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gesenkt werden.

3.3. Mitbestimmung in 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen
ermoglichen

In den 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen werden 6ffentliche Einrichtungen wirt-

schaftlich gefiihrt, aber ohne Unternehmensmitbestimmung. Diese Rechtsformen

werden auch genommen, um die Unternehmensmitbestimmung, wie sie im privat-

rechtlichen Unternehmen existiert, zu umgehen.

Deshalb fordert der DGB fiir 6ffentlich-rechtliche Rechtsformen, wie z. B.
fiir Anstalten des offentlichen Rechts, Aufsichtsgremien (z. B. Verwaltungs- oder
Aufsichtsrite) mit mindestens einer Drittelbeteiligung der ArbeitnehmerInnen vor-
zusehen.

Ahnliche Regelungen sind fiir die Betriebsausschiisse in Eigenbetrieben oder
eigenbetriebsdhnlichen Einrichtungen aufzunehmen. Auch in Beirdten oder ande-
ren Gremien, die bei 6ffentlichen Einrichtungen bei Bund, Lander und Gemeinden
iiber die betrieblichen Geschicke zu befinden haben, ist mindestens eine Drittel-

beteiligung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vorzusehen.

3.4. Gute Aufsichtsratsarbeit erreichen
Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sprechen sich dafiir aus, den Frau-
enanteil im Aufsichtsrat zu erhohen. So stehen Frauen oftmals fiir eine andere
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Fiithrungskultur und fiir einen anderen Fiihrungsstil und bringen aufgrund ihrer
wirtschaftlichen und sozialen Ausbildung, Kompetenz und Erfahrung einen wich-
tigen und unverzichtbaren Input in die Auf sichtsratsarbeit ein. An der von den
Koalitionsparteien angeregten Debatte um einen Stufenplan zur Erhéhung des
Anteils von Frauen in Vorstdnden und Aufsichtsridten werden der DGB und seine
Mitgliedsgewerkschaften sich engagiert beteiligen.

Bereits jetzt zeigt sich, dass die meisten Frauen im Aufsichtsrat Arbeitnehmer-
vertreterinnen sind. So lag der Frauenanteil in 160 im DAX 30, MDAX, SDAX
oder TecDAX gelisteten borsennotierten Unternehmen im Jahr 2009 auf der Ar-
beitnehmerseite bei 19,3 % wihrend in denselben Unternehmen nur 4,2 % der
von der Kapitalseite entsandten Aufsichtsrite Frauen sind.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften streben eine weitere Erhohung
des Anteils von betrieblichen und auflerbetrieblichen Arbeitnehmervertreterinnen
in ihren Nominierungsvorschldgen an. Bezugsgrif3e fiir die Wahl von Arbeit-
nehmervertreterinnen in den Aufsichtsrat sollte dabei stets der Anteil der Frauen
und Ménner an der Belegschaft des jeweiligen Unternehmens sein.

Fiir die Vertreter/innen der Kapitalseite sollte hingegen eine Frauenquote im
Aktiengesetz eingefiihrt werden, wenn die deutschen Unternehmen den Anteil
von Frauen in den Aufsichtsriten in den kommenden Jahren nicht signifikant auf
freiwilliger Grundlage erhohen.

Weiterhin fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften, die Mitbe-
stimmung in zentralen unternehmerischen Entscheidungen zu erweitern. Dies setzt
einen gesetzlich vorgegebenen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte voraus,
der alle Mafnahmen der strategischen Ausrichtung des Unternehmens, darunter
BetriebsschlieBungen, Standortverlagerungen und Unternehmensverkiufe, um-
fassen sollte. Dabei sind die positiven Erfahrungen des VW-Gesetzes zu beriick-
sichtigen. Denn die Praxis zeigt, dass die Zustimmungskataloge der Aufsichtsrite
héufig zu knapp ausgestaltet sind. Einer qualifizierten Minderheit im Aufsichtsrat
von einem Drittel seiner Mitglieder sollte es zudem méglich sein, den Katalog
zustimmungspflichtiger Geschéfte zu ergidnzen.

3.5. Anreize fiir nachhaltige Unternehmensfiihrung schaffen

Um die Gedanken von Langfristigkeit, Nachhaltigkeit und Werteorientierung
zu stirken, fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften eine Konkre-
tisierung des Unternehmensinteresses in § 76 Abs. 1 AktG in Anlehnung an die
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Formulierung, die auf Antrag des DGB im Jahre 2009 im Deutschen Corporate
Governance Kodex umgesetzt worden ist: ,,Der Vorstand leitet das Unternehmen
mit dem Ziel nachhaltiger Wertschopfung in eigener Verantwortung und im Unter-
nehmensinteresse, also unter Beriicksichtigung der Belange der Aktionére, seiner
Arbeitnehmer und der sonstigen dem Unternehmen verbundenen Gruppen (Stake-
holder) sowie der Allgemeinheit” (die Erginzung gegeniiber der Formulierung
im Kodex ist fett gedruckt). Weiterhin fordern der DGB und seine Mitgliedsge-
werkschaften, die Stimmrechte von Aktionédren auf der Hauptversammlung anhand
der Haltedauer ihrer Aktien zu gewichten. Dadurch setzen wir Anreize fiir ein
langfristiges unternehmerisches Engagement.

4. Sicherung und Weiterentwicklung der Unternehmens-
mitbestimmung in Europa

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften beobachten mit groBer Sorge, dass
auf europédischer Ebene immer wieder versucht wird, die bei der Européischen
Aktiengesellschaft (SE) vereinbarten Standards zur Mitbestimmung bei weiteren
Gesetzesvorhaben zu unterschreiten. Ein deutliches Beispiel hierfiir ist die Dis-
kussion iiber die Ausgestaltung der Mitbestimmung in der Europédischen Privat-
gesellschaft (SPE).

Daher fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften die Bundesre-
gierung auf, sich auf europiischer Ebene fiir einen Mindeststandard der Unter-
nehmensmitbestimmung in Unternehmen européischer Rechtsform einzusetzen:
Immer wenn ein Unternehmen sich eine europiische Struktur gibt oder europa-
isches Recht zur grenziiberschreitenden Mobilitéit in Anspruch nimmt, miissen die
Beschiftigten die Moglichkeit erhalten, in den Leitungsgremien des Unterneh-
mens priasent zu sein. Damit werden Anreize zur Umgehung der Unternehmens-
mitbestimmung durch die Wahl einer europdischen Rechtsform nachdriicklich
ausgeschlossen. Weiterhin setzt die EU ein kraftvolles Bekenntnis fiir die Par-
tizipation und Teilhabe der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die genaue
Ausgestaltung der Mitbestimmung in Unternehmen européischer Rechtsform
konnte auf europdischer Ebene in einer Enquete-Kommission vorbereitet werden.
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