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Einleitung

Die Unternehmenskultur von Kapitalgesellschaften wird heutzutage maf3geblich durch die Ar-
beit des Aufsichtsrats definiert. Im gegenwartigen Informations- und Globalisierungszeitalter
werden die Werte des Unternehmens zunehmend auch durch ihre Mitarbeiter, Innovation, Kul-
tur und Image definiert. Dies macht die Uberwachung der Geschéftsfilhrung und die Einfluss-
nahme durch den Aufsichtsrat wichtiger denn je. Das, obwohl er als, vor allem unternehmens-

intern agierendes Organ, in der 6ffentlichen Wahrnehmung nur wenig prasent ist.

Eine Prufungs- und Uberwachungsfunktion durch eine zusétzliche Kontrollinstanz in Form des
Aufsichtsrats war bereits Mitte des 19. Jahrhunderts angedacht. So wurde im Art. 225 des
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB)! die Uberwachung der Geschéaftsfiih-
rung und der Gesellschaft sowie die Prifung des Jahresabschlusses und die Berichtspflicht
durch den Aufsichtsrat geregelt.? Diese Festlegung wurde 1897 in § 246 Abs. 1 Satz 3 HGB
tubernommen.® Der historische Gesetzgeber verfolgte damit die Intention, die notwendige Kon-
trolle Gber den Vorstand einem unabhangigen Aktionarsausschuss zu tberlassen. Sukzessive
wurde die Tatigkeit des Aufsichtsrats dann durch vielfaltige Aufgaben erganzt. Hintergrund war
unter anderem, dass der Hauptversammlung ein Uberblick Uber die Handlungen des Vor-
stands nur erschwert moglich ist. Dies gilt insbesondere fur sogenannte Publikumsgesellschaf-
ten, d. h. Gesellschaften mit einer Vielzahl von Aktionaren.*

Dementsprechend nimmt die Rolle des Aufsichtsrats bis heute eine immer gré3ere Bedeutung
ein. Dies brachte im Laufe der Zeit eine Vielzahl neuer Rechte und Pflichten hervor, mit denen
regelmafige Neuerungen und Weiterentwicklungen einhergehen. Die vorliegende Diplomar-
beit beschéftigt sich mit ausgewahlten Fragen aktueller Entwicklungen Uber die vergangenen
Jahre, in Bezug auf Gesetzesanderungen des Aktiengesetzes und des Handelsgesetzbuches,
sowie mit Neuregelungen des Deutschen Corporate Governance Kodex und betrachtet in die-

sem Rahmen auch aktuellen Uberlegungen, Empfehlungen und Verbesserungsmoglichkeiten.

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachfor-
men mannlich, weiblich und divers (m/w/d) verzichtet. Samtliche Personenbezeichnungen gel-

ten gleichermal3en fir alle Geschlechter.

1 als Vorganger des heutigen HGB
2 BGBI des Norddeutschen Bundes Band 1869, Nr. 32, Seite 420 — 455; Fassung vom
05. Juni 1869
3 Mock in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 171 AktG, Rn.
3
4 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 24, S. 328
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1 Allgemeines

Der Aufsichtsrat ist ein Kontrollgremium innerhalb von Kapitalgesellschaften, Genos-
senschatften, Stiftungen sowie Organisationen. Die folgende Arbeit beschéftigt sich
mit dem Aufsichtsrat bei Kapitalgesellschaften. Hierzu zahlen Aktiengesellschaften,
Kommanditgesellschaften auf Aktien (KGaAs) und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbHs). Die Zusammensetzung, Funktion und Rolle des Aufsichtsrats er-
geben sich aus dem Aktiengesetz.® Der Aufsichtsrat bei Aktiengesellschaften muss
gesetzlich verpflichtend als Kontrollinstanz gebildet werden. Anders verhalt sich dies
bei GmbHSs. Da der Aufsichtsrat bei der GmbH im Regelfall fakultativ vorherrschend
ist, findet sich gesetzlich keine konkrete Regelung im GmbHG. Die &ufReren Rah-
menbedingungen sind je nach Satzung oder Gesellschaftsvertrag von der GmbH ab-
hangig. Ist jedoch nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen, so ist
geman § 52 Abs. 1 GmbHG das Aktiengesetz konkludent anzuwenden, soweit nichts
anderes bestimmt ist. Im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden vor allem auf

die Aktiengesellschaft Bezug genommen.

Der Aufsichtsrat bei Aktiengesellschaften tritt als drittes Organ neben Hauptver-
sammlung und Vorstand in Erscheinung. Seine Zusammensetzung wird maf3geblich
durch die Hauptversammlung bestimmt.® Er versteht sich daher als eine Art ,Repra-
sentativorgan“ der Aktionare.” Der Aufsichtsrat ist gemaR § 76 Abs. 1 AktG von der
Leitung der Gesellschaft, welche dem Vorstand obliegt, ausgeschlossen. Maf3nah-
men der Geschaftsleitung kénnen ihm nach § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG nicht Ubertra-
gen werden. Ausnahme hierzu bildet 8 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, wonach der Auf-
sichtsrat die Mdglichkeit hat, fir bestimmte Arten von Geschaften seinen Zustim-

mungsvorbehalt einzufordern.

1.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

Fur die Arbeit des Aufsichtsrats ist es von essenzieller Bedeutung, dass sich die Auf-
sichtsrate bzw. auch die einzelnen Mitglieder, sowohl der rechtlich relevanten, als

auch freiwilligen Vorgaben bewusst sind. Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir

588 95 ff. AktG
6 siehe auch Tz. 1.7.2
7 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 2, S. 564
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die Arbeit des Aufsichtsrats bzw. der Aufsichtsratsmitglieder ergeben sich in erster
Linie zunachst aus Gesetzen, Rechtsverordnungen, Rechtsprechungen, Schrifttum,
Kommentierungen, Verordnungen sowie Rundschreiben.? Diese weisen rechtsver-
bindlichen Charakter auf. Abzugrenzen sind hiervon Regelungen, die durch Satzung
oder Geschaftsordnung getroffen werden. Im Rahmen dessen kann die Gesellschaft
zusatzliche Richtlinien fir den Aufsichtsrat und seine Mitglieder festlegen. Die Ge-
schaftsordnung wird gemaf 8 77 Abs. 2 AktG typischer Weise vom Vorstand erlas-
sen. Bei abweichender Regelung in der Satzung kann diese Aufgabe jedoch auch
auf den Aufsichtsrat Gbertragen werden. Hierbei handelt es sich lediglich um gesell-
schaftsinterne Regelungen, ohne direkte rechtliche AuRenwirkung. Weiterhin werden
durch den Deutschen Corporate Governance Kodex °, Empfehlungen zur inneren
Ordnung des Aufsichtsrats ausgesprochen. Hierbei handelt es sich um freiwillige Ver-

haltensmaf3stabe sowohl in personlichen, als auch ethischen Fragen.

1.2 Personliche Voraussetzungen

Welche personlichen Voraussetzungen fir Aufsichtsratsmitglieder gelten und welche
Anforderungen sie erflillen missen, regelt § 100 Abs. 1 AktG. Dabei werden nur we-
nige formelle Anforderungen festgelegt. Mithin wird lediglich bestimmt, dass es sich
um eine naturliche, unbeschrankt geschaftsfahige Person handeln muss. Gleichwohl
nimmt § 100 Abs. 2 AktG eine Negativabgrenzung vor. So kann nach § 100 Abs. 2
Nr. 1 AktG beispielsweise nicht Aufsichtsratsmitglied sein, wer bereits in zehn Han-
delsgesellschaften, die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden haben, Aufsichtsrats-
mitglied ist. Mandate als Aufsichtsratsvorsitzender z&hlen hierbei nach § 100 Abs. 2
Satz 3 AktG doppelt. Des Weiteren wird gemaf 8§ 100 Abs. 2 Nr. 2 und 3 AktG das
Verbot der Uberkreuzverflechtung ° ausgesprochen, welches einen Ausschluss fiir
gesetzliche Vertreter, eines von der Gesellschaft abhangigen Unternehmens oder
einer anderen Kapitalgesellschaft, deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der Ge-
sellschaft angehdrt, vornimmt. Zudem werden nach 8 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG grund-
satzlich Personen ausgeschlossen, welche in den letzten zwei Jahren Vorstandsmit-
glieder derselben boérsennotierten Gesellschaft waren. Gesetzlich ist hingegen in

§ 100 Abs. 4 AktG auch verankert, dass im Rahmen der Satzung zusatzlich sonstige,

8 Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschatftli-
che und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 1.2, S. 9
9 Zur Bedeutung des Deutschen Corporate Governance Kodex siehe Tz. 2.
10 Bellavite-HOovermann/Lindner/Liithje in: Leitfaden fiir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaftli-
che und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.2, S. 13
2



personliche Voraussetzungen fir die Anteilseignervertreter festgelegt werden kén-
nen. Hierzu kdnnen z. B. ein hdheres Mindest- oder ein gewlinschtes Maximalalter

zahlen.*t

Nicht geregelt sind dagegen besondere Zugangsvoraussetzungen in Form spezieller
Erfahrungen oder Kenntnisse. Jedem Aufsichtsratsmitglied sollte jedoch die sachge-
rechte Wahrnehmung seiner Pflichten mdglich sein. Hier empfiehlt der Deutsche Cor-
porate Governance Kodex die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder an deren Fachkunde,
Fahigkeiten sowie an Unabhéangigkeit und Alter auszurichten.'? Danach sollte bei-
spielsweise auch auf die eigenverantwortliche Ausiibung des Amtes sowie die not-
wendige Verfugbarkeit Wert gelegt werden.?

Umstritten ist nach wie vor, ob ein Aufsichtsratsmitglied neben seiner Tatigkeit im
Rahmen des Aufsichtsrats der Gesellschaft, auch andere Aufgaben fiir Organe kon-
kurrierender Unternehmen tbernehmen kann.* Der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex empfiehlt hierbei, dass Aufsichtsratsmitglieder weder eine Organ- oder
Beratungsfunktion, noch persoénliche Beziehungen zu wesentlichen Wettbewerbern
unterhalten sollen.’® Das jeweilige Aufsichtsratsmitglied darf nicht aufgrund einer
Pflichtenkollision an der ordnungsgeméaRen Ausibung seines Amtes gehindert sein.
Nach allgemeiner Auffassung ist hier eine Grenze erreicht, wenn durch die Wettbe-
werbstatigkeit organschaftliche Treuepflichten verletzt werden.'® Eine nicht auflos-
bare Pflichtenkollision aus der Tatigkeit in mehreren Gremien bzw. Gesellschaften,
kann im Ausnahmefall die Abberufung aus wichtigem Grund im Sinne des § 103 Abs.
3 Satz 1 AktG rechtfertigen.t’

Solche Inkompatibilitdten aus externen Interessenkonflikten ergeben sich beispiels-
weise, wenn ein Aufsichtsratsmitglied einer Gesellschaft zugleich Vorstandsmitglied

eines konkurrierenden Unternehmens ist. Das Aufsichtsratsmitglied erlangt daraus

11 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.2, S. 14

12 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz
11, Empfehlung C.2, Empfehlung C.6

13 Bellavite-Hévermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.3, S. 16

14 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 201, S. 598

15 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Méarz 2020, Empfehlung
C.12

16 https://www.cerhahempel.com/fileadmin/docs/publications/Birkner/Wirtschaft Recht 1020
11.pdf

17 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.3, S. 44
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unternehmensinterne Informationen, welche dem Unternehmensgeschéft durchaus
schaden kdnnen, soweit ein Wettbewerber davon Wissen erlangt. Gleichwohl ist es
organschattlich vorgesehen, das vorhandene Wissen in der jeweiligen Position zum
Wohle der Gesellschaft zu nutzen.!®

Zu dieser Problematik veroffentlichte die BaFin am 29. Dezember 2020*° eine Uber-
arbeitete Fassung des Merkblatts zu den Mitgliedern von Verwaltungs- oder Auf-
sichtsorganen gemaR KWG und KAGB 2°. Danach sollen mégliche Interessenkon-
flikte dem Aufsichtsratsvorsitzenden frihzeitig gemeldet und genau dokumentiert
werden, welche Interessenkonflikte fiir die jeweilig betroffenen Mitglieder bestehen

und wie mit ihnen umgegangen wird.?

In Zusammenhang mit dieser Diskussion steht die Frage im Raum, ob es zweckma-
Big ware, fur betroffene Aufsichtsratsmitglieder ein Wettbewerbsverbot im Rahmen
des Gesellschafts- oder Kartellrechts zu regeln. Ein solches Konkurrenz- oder Wett-
bewerbsverbot gibt es bisher im Aktiengesetz nicht. Au3er Frage steht, dass Wett-
bewerb zwischen den Aufsichtsratsmitgliedern zu Interessenkonflikten fiihren kann.
Es bleibt jedoch abzuwagen, inwiefern dies, durch verschiedene wirtschaftliche Ein-
blicke, forderlich fir den informativen Austausch innerhalb des Aufsichtsrats sein
konnte. Fraglich ist auch, ob eine solche Regelung praktisch Uberhaupt sinnvoll um-
setzbar ware. Hier werden z. B. durch den Juristen und Experten fir Gesellschafts-
und Konzernrecht Uwe H. Schneider, Alternativvorschlage laut, welche etwaige Inte-
ressenkonflikte eher durch Stimmverbote und erweitere Abberufungsmaoglichkeiten
zu regulieren ersuchen, als durch Wettbewerbsverbote.?> Meiner Auffassung nach
ware ein Wettbewerbsverbot fur Aufsichtsrate in der Praxis nur schwer umsetzbar.
Die Festlegung einer rationalen Grenze in Betracht wesentlicher Konkurrenzunter-
nehmen scheint zu vage und musste im Zweifel individuell fiir jeden Einzelfall geprift
werden. Hintergrund dessen ist, dass branchengleiche Unternehmen nicht zwangs-
laufig Wettbewerbsunternehmen sein missen, wenn diese im Rahmen ihrer unter-
nehmensspezifischen Ausrichtung andere Ziele verfolgen. So ware beispielsweise
die Konkurrenz zwischen Audi und Mercedes Benz anders zu beurteilen, als die Kon-

kurrenz zweier Pharmaunternehmen, die auf unterschiedlichen Indikationsgebieten

18 | utter/Krieger/Verse in: Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 6. Aufl. 2014, Rn. 22

19 Die Merkblatter wurden am 3. Juni 2020 erarbeitet, jedoch zunachst nicht veroffentlicht. Sie
gelten seit dem 1. Januar 2021.

20 Kreditwesengesetz (KWG), Kapitalanlagengesetzbuch (KAGB)

21 BaFin - Merkblatt zu den Mitgliedern von Verwaltungs- oder Aufsichtsorganen geman KWG
und KAGB vom 29. Dezember 2020, Rn. 134

22 |iteraturnachweis zu Schneider, BB 1995, 365-370
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forschen. Auch andere komplexe, wirtschaftliche Verflechtungen wirden hier die
Festlegung einer fundierten Grenze erschweren. Es wéare nach meinem Erachten
sinnvoller, eine gesetzliche Regelung fur Aufsichtsratsmitglieder einzufiihren, nach
der diese verpflichtet sind, etwaige Interessenkonflikte durch personelle Verflechtun-
gen oder Beziehungen geschaftlicher oder personlicher Art anzuzeigen. Bei der bis-
herigen Regelung im Sinne des § 125 Abs. 1 Satz 5 AktG zu den Angaben der Auf-
sichtsratsmitglieder zu ihrer Mitgliedschatft in vergleichbaren in- und ausléandischen
Kontrollgremien von Wirtschaftsunternehmen, handelt es sich lediglich um eine ,Soll-
Vorschrift®. Danach kdnnte man bei einer verpflichtenden Angabe, klare Regelungen
treffen, dass grundsatzlich alle Beziehungen oder Beteiligungen der Aufsichtsrats-
mitglieder sowie naher Familienangehdriger, der Gesellschaft gegentiber von vorn-
herein offenzulegen sind. Folglich wirde es der Verantwortung des Unternehmens
obliegen, etwaigen Interessenkonflikten vorzubeugen, was ohnehin ihrem Eigeninte-
resse entsprechen sollte. In diesem Zusammenhang kdnnten auch erweiterte Abbe-

rufungsmaglichkeiten bei VerstoRen gegen die Anzeigepflicht sinnvoll sein.

Klar ausgeschlossen ist nach § 105 Abs. 1 AktG eine parallele Mitgliedschaft in Auf-
sichtsrat und Vorstand derselben Gesellschaft. Dies widerspricht der Uberwachungs-
funktion des Aufsichtsrats Uber den Vorstand und wirde in der Konsequenz seine
Funktion unterlaufen. Hier gilt der Grundsatz ,Keine Uberwachung durch Uber-
wachte.“ 2 Auch eine personelle Verflechtung zum Vorstand soll ausgeschlossen
werden.?* Gleiches gilt fir eine etwaige Prokuristen-Stellung. Erwahnenswert ist hier-
bei jedoch, dass kein Verbot einer Aufsichtsratsmitgliedschaft fir Angehorige eines
Vorstandsmitglieds oder Personen mit wirtschaftlichem Interesse an der Gesell-

schaft, wie beispielsweise sogar Konkurrenten, besteht.?

Ausnahmen bestehen jedoch auch, wenn Aufsichtsratsmitglieder im Rahmen von
Beratervertragen fur den Vorstand tétig werden. Die Beratung des Vorstands in tiber-
geordneten Unternehmensfragen kann ohnehin als Bestandteil der Uberwachungs-
pflicht verstanden werden.?® Uberdies kann ein Aufsichtsratsmitglied auch auf3erhalb
seiner Aufsichtsratstatigkeit nach 8 114 Abs. 1 AktG, Dienst- oder Werkvertrage mit

dem Vorstand abschlieRen, soweit der Gesamtaufsichtsrat dem zustimmt. Die Hohe

23 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 202, S. 598
24 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 25, S. 329
25 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 202, S. 598
26 Schmidt in: Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, Rn. 1a), S. 820
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der Vergltung und die Art ihrer Berechnung miissen dabei klar definiert sein.?” Hier-
durch soll eine Beeinflussung oder gar der Verdacht der Bestechung von vornherein
umgangen werden, da somit eine unangemessen hohe Vergutung ausgeschlossen
wird. Durch die Offenlegung soll eine klare Abgrenzung zwischen Beratertéatigkeit und
Uberwachungstatigkeit im Rahmen des Aufsichtsrats maoglich sein.?® Die Beratung
muss sich hierbei auf spezielle Fragen im jeweiligen Fachgebiet des Aufsichtsrats-
mitglieds beziehen, welche vorab vertraglich definiert werden missen. Auch die Kre-
ditgewahrung an Aufsichtsratsmitglieder bedarf gemaf § 115 Abs. 1 AktG der Zu-
stimmung des Gesamtaufsichtsrats.

1.3 Fachliche Eignung

Gesetzlich sind zwar formelle Regelungen zu den personlichen Voraussetzungen fur
die Besetzung eines Aufsichtsratsmandates gegeben, gleichwohl fehlt es an einer
Aussage zur fachlichen Eignung der Mitglieder. Hier besteht grundsétzlich die Mdg-
lichkeit nach § 100 Abs. 4 AktG im Rahmen der Satzung entsprechende Vorausset-
zungen fur die Aktionarsvertreter festzulegen, wenngleich dies in der Praxis eher un-
ublich ist.?® Nach der Rechtsprechung des BGH wird vorausgesetzt, dass ein Auf-
sichtsratsmitglied ,alle normalerweise anfallenden Geschaftsvorgange auch ohne

fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen“ konnen muss.*°

Es wird hingegen nicht automatisch erwartet, dass die Aufsichtsratsmitglieder ein
umfassendes Fachwissen auf allen Spezialgebieten vorweisen kénnen. Unter Fach-
kenntnissen werden alle Kompetenzen eingeordnet, die ,fir die Beurteilung kompli-
zierter und besonderer Unternehmensproblematiken oder Geschaftsvorfalle erfor-
derlich sein kénnen“.3! Im Rahmen des Deutschen Corporate Governance Kodex
wird hierzu geregelt, dass die Gesamtheit aller Aufsichtsratsmitglieder alle Unterneh-
mensaufgaben durch seine Fachkenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen

bewaltigen kénnen muss.*? Danach wiirde beispielsweise eine AG, welche Uber in-

27 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 260, S. 611

28 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 262, S. 612

29 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.3, S. 16

30 BGH, Urteil vom 15. November 1982 — Il ZR 27/82 —, BGHZ 85, 293-300, Rn. 10

31 Bellavite-Hévermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.3, S. 18

82 Deutscher Corporate Governance Kodex, Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz 11
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ternationale Auslandsstitzpunkte mit dem Vertrieb von Waren befasst ist, dieser Re-
gelung nicht Genuige tragen, wenn sich der Aufsichtsrat ausschlief3lich aus regiona-
len Vertretern zusammensetzt, da der internationale Vertrieb wesentliches Merkmal

der Unternehmensaufgaben ist.*?

Auch hier lohnt sich ein Blick auf die, in 2020 erschienen, Merkblatter der BaFin zu
den Mitgliedern von Verwaltungs- oder Aufsichtsorganen gemafd KWG und KAGB.
Diese widmen sich neben der individuellen Qualifikation der einzelnen Mitglieder
auch den kollektiven Fahigkeiten des Gesamtaufsichtsrats. 3 Anhand dessen kon-
nen die jeweiligen Unternehmen Verbesserungsmoglichkeiten erkennen und ent-

sprechende Entwicklungspléane erstellen.

1.4 Amtszeit

Die Aufsichtsratsmitglieder werden gemaf § 101 Abs. 1 Satz 1i. V. m. 119 Abs. 1
Nr. 1 AktG im Regelverfahren kraft Hauptversammlungsbeschluss in ihr Amt gewahlt.
Dieser Grundsatz kann im Einzelnen abweichen, soweit es sich nicht um Aufsichts-
ratsmitglieder der Aktionare, sondern der Arbeithehmer handelt. Das Wahlverfahren
erfolgt durch die Hauptversammlung im Mehrheitswahlprinzip, wobei nach § 133 Abs.
1 AktG grundsatzlich die einfache Mehrheit genligt. Erwéhnt sei weiterhin die Mog-
lichkeit der Benennung der Mitglieder durch Entsendungsrechte im Sinne des § 101
Abs. 2 Satz 1 AktG, welche per Satzungsbestimmung verliehen werden. Die Wahl
des jeweiligen Aufsichtsratsmitglieds wird durch Annahme des Mandats wirksam. Ab
diesem Zeitpunkt beginnt die Amtszeit. Die Amtszeit betragt gemafd § 102 Abs. 1
Satz 1 und 2 AktG maximal vier Geschéftsjahre; hierbei wird das Geschéftsjahr, in
dem die Amtszeit beginnt, nicht mitgerechnet. Sie endet entsprechend mit verstrei-
chen der angegebenen Hochstdauer oder durch Wegfall der persénlichen Voraus-
setzungen, Amtsniederlegung oder Abberufung.

1.5 Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Die Arbeit des Aufsichtsrats ist von umfassenden Rechten und Pflichten gepragt. Er
fungiert als pluralistisch besetztes Interessenvertretungsorgan * und verfolgt in die-

sem Sinne das Ziel, die Zukunft des Unternehmens gemeinsam mit dem Vorstand

33 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.3, S. 18
34 BaFin - Merkblatt zu den Mitgliedern von Verwaltungs- oder Aufsichtsorganen geman KWG
und KAGB vom 29. Dezember 2020, Rn. 241
35 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 24, S. 328
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zu sichern und nachhaltig zu férdern. Er muss danach strategische Entwicklungen
und Krisen friihzeitig erkennen und diesen entgegenwirken. Im Rahmen dessen wird
der Aufsichtsrat immer starker in die Unternehmensprozesse eingebunden und in

seiner Stellung wichtiger denn je.%®

Alle Aufsichtsratsmitglieder sind im Rahmen ihrer Tatigkeit gleichgestellt und verfu-
gen uber die gleichen Rechte und Pflichten. Eine privilegierte Stellung kommt hierbei
lediglich dem Aufsichtsratsvorsitzenden ¥’ zu, da er den Aufsichtsrat gegentiber dem
Vorstand vertritt und Berichte des Vorstands fir das Gesamtgremium entgegen-

nimmt.38

1.5.1 Pflichten

Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats besteht gemaR § 111 Abs. 1 AktG in der Uber-
wachungsfunktion gegentber der Unternehmensleitung, mithin dem Vorstand. Hin-
tergrund ist das dualistische System in der Unternehmensorganisation, auch two-
tier-System genannt.*® Darunter versteht man die klare Trennung von Vorstand und
Aufsichtsrat, eine Art Gewaltenteilung im Ubertragenden Sinne. Er ist damit gemaf
§ 76 Abs. 1 AktG von der Unternehmensleitung ausgeschlossen. Entsprechend kon-
nen ihm nach § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG keine MalRnahmen der Geschaftsfiihrung

Ubertragen werden.

Gesetzliche Regelungen finden sich in der Bestellung und Abberufung der Vor-
standsmitglieder (§ 84 AktG), in der laufenden Uberwachung der Geschéftsfiihrung
(8 111 AKktG) und in der gerichtlichen und auf3ergerichtlichen Vertretung der Gesell-
schaft gegentber den Vorstandsmitgliedern (§ 112 AktG). Zu den sonstigen Pflichten
des Aufsichtsrats gehoren dartiber hinaus die Grindungsprifung (8§ 33 Abs. 1 AktG),
die Einberufung einer aufRerordentlichen Hauptversammliung (8 111 Abs. 3 AktG),
die Erteilung des Prifungsauftrags an den Abschlussprifer (8 111 Abs. 2 Satz 3
AktG), etwaige Zustimmungsvorbehalte, soweit dies durch Satzung oder Aufsichtsrat
vorgesehen ist (8 111 Abs. 4 Satz 2 AktG) sowie die Formulierung von Beschluss-
vorschlagen zu den Tagesordnungspunkten der Hauptversammlung. Weiterhin ge-

horen zum Aufgabenfeld die Zustimmung zur Kreditgewdhrung an Mitglieder des

36 https://www.diep-institut.de/
87 siehe auch Tz. 1.6.2
38 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.1, S. 24
39 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 1.1, S. 1
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Vorstands oder des Aufsichtsrats (88 89, 115 AktG), die Feststellung des Jahresab-
schlusses (§ 172 AktG) sowie die Bildung von Gewinnriicklagen (8§ 58 Abs. 2 AktG).%°
Nach § 171 AktG besteht eine weitere Aufgabe des Aufsichtsrats darin, die Unter-
nehmensabschliisse und Berichte der Aktiengesellschaft zu prifen. Uberdies setzt
sich § 171 AktG mit der Berichtspflicht gegeniiber dem Vorstand und der Hauptver-
sammlung auseinander sowie auch mit dem Verhaltnis zum Abschlusspriifer.** Ent-
sprechend stehen die Prifung des Jahresabschlusses, des Lageberichts sowie des
Vorschlags zur Gewinnverwendung im Vordergrund. Die Prifung bezieht sich dabei
vor allem auf Recht- und ZweckmaRigkeit der bilanzpolitischen Entscheidungen.*?
Nach der Prufung muss der Aufsichtsrat nach § 171 Abs. 2 AktG an die Hauptver-
sammlung berichten, ob er den Jahresabschluss billigt oder Einwendungen erhebt.
Mit Billigung des Jahresabschlusses gilt dieser als festgestellt im Sinne des § 172
AktG.

Die Aufsichtsratsmitglieder sind nach § 111 Abs. 6 AktG zur persdnlichen Amtswahr-
nehmung verpflichtet und kénnen entsprechend keine Vertreter fir ihre Aufgaben
festlegen. Die eigenverantwortliche Mandatswahrnehmung gilt vor allem auch in Be-
zug auf Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit. Im Rahmen ihrer Tatigkeit sind die
Aufsichtsratsmitglieder ausschlieBlich dem Unternehmensinteresse verpflichtet.*®
Mitglieder des Aufsichtsrats sind jedoch oftmals in verschiedene Funktionen einge-
bunden, was Interessenkonflikte zur Folge haben kann. Um diese schon im Vorfeld
zu vermeiden, sollen die Aufsichtsratsmitglieder gemaf 88 124 Abs. 3 Satz 4, 125
Abs. 1 Satz 5 AktG neben Beruf und Wohnort, auch weitere Aufsichtsratsmandate

angeben, damit die Hauptversammlung den Sachverhalt im vorab abwagen kann.

1.5.1.1 Uberwachungsaufgabe

Die zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats ist es nach § 111 Abs. 1 AktG die Geschafts-
fihrung der Gesellschaft, mithin alle Leitungs- und Fuhrungsentscheidungen des
Vorstands, zu Uberwachen. Dazu zahlen auch unterlassene Mal3inhahmen. Gegen-
stand der Uberwachung sind vor allem RechtmaRigkeit, OrdnungsmaRigkeit, insbe-

sondere auch Angemessenheit der Unternehmensplanung, ZweckmaRigkeit und

40 Schmidt in: Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, Rn. 1b), S. 822
41 Mock in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 171 AktG, Rn. 1
42 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 94, S. 579
43 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 246, S. 608
9



Wirtschaftlichkeit der Leitungsentscheidungen des Vorstands.* Danach obliegt es
dem Aufsichtsrat zu Giberwachen, ob der Vorstand mit seinen Mitteln tatsachlich im-
mer zum Wohle der Gesellschaft wirtschaftet.*> Die Geschaftsfiihrung unterliegt ent-
sprechend neben der PflichtmaRigkeits-, auch der Plausibilitédtskontrolle. Ein weiterer
Aspekt der Uberwachungsfunktion ist jedoch auch die zukunftsgewandte, aber un-
verbindliche Beratung des Aufsichtsrats gegeniiber der Geschaftsleitung in Fragen
der Unternehmenskonzeption und Unternehmensfihrung im Rahmen von Stellung-

nahmen, Beanstandungen oder RickauRerungen.*®

Zur Uberwachungsfunktion gehért auch die Aufgabe, Schadensersatzprozesse ge-
gen den Vorstand zu fuhren. Nach einem Grundsatzurteil des BGH darf die Gesell-
schaft hiervon lediglich angesichts Giberwiegender Griinde des Gesellschaftswohls
absehen.*” Jungst wurde ein solcher Fall im Rahmen des Abgasskandals bei der
Volkswagen AG bekannt. Volkswagen raumte in 2015 ein, die Emissionstests durch
eine Software in den Dieselmotoren verfalscht zu haben, um so die gesetzlich vor-
gesehenen Grenzwerte flr Autoabgase zu umgehen. Nach Abschluss der Untersu-
chungen durch den Aufsichtsrat erklarte dieser am 26. Marz 2021, dass Herr Prof.
Martin Winterkorn und Herr Rupert Stadler in ihrer damaligen Funktion als Vorstands-
mitglieder ihre Sorgfaltspflicht verletzt haben. Der Aufsichtsrat macht nun Schadens-

ersatz geltend.*®

1.5.1.2 Sorgfaltspflicht

Eine der wesentlichen Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder ist zudem die Sorgfalts-
pflicht im Sinne des § 116 AktG, nach welcher sie ihr Amt mit der Sorgfalt, eines
ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds zu erledigen haben.*® In
§ 116 AktG wird konkret auf § 93 AktG verwiesen, welcher die Sorgfaltspflicht fir den
Vorstand im Sinne eines allgemeinen Verhaltensstandards regelt. Dieser ist im We-

sentlichen auch auf die Mitglieder des Aufsichtsrats anzuwenden, sodass auch hier

44 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 72, S. 574

45 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 24, S. 328

46 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Bdrsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 73, 74, S. 574 - 575

47 BGH, Urteil vom 21. April 1997 — Il ZR 175/95 —, BGHZ 135, 244-257, Rn. 18

48 https://www.businessinsider.de/wirtschaft/vw-will-schadensersatz-von-winterkorn-und-
stadler/

49 Bellavite-Hdvermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S. 31
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funktionsbezogene normative Verhaltensmafstabe gelten. Jedoch ist klar zu diffe-
renzieren, dass die Tatigkeit des Aufsichtsrats von der immanenten Heterogenitat
des Aufsichtsratsgremiums lebt, sodass personenbezogene Mindeststandards wie
berufliche Herkunft und Vorbildung, anders als beim Vorstand, nicht im Rahmen des
Mindeststandards fur Aufsichtsratsmitglieder beriicksichtigt werden. Welcher Sorg-
faltsmal3stab konkret gilt, wird jedoch auch maf3geblich durch Art und GroRRe der Ge-
sellschaft, sowie Funktion des jeweiligen Aufsichtsratsmitglieds im Gesamtaufsichts-
rat gepragt. So sind beispielsweise an ein Aufsichtsratsmitglied einer internationalen
Grof3bank, andere Anforderungen, als an das Aufsichtsratsmitglied einer regional

agierenden Bank zu stellen.5°

Der Sorgfaltspflicht kommen im Wesentlichen zwei Funktionen zu. Zum einen defi-
niert sie den objektiven Verschuldensmaf3stab, welcher im Rahmen der Schadens-
ersatzhaftung gegeniber der Gesellschaft zum Tragen kommt. Zum anderen kon-
kretisiert sie die Organpflichten. Die Sorgfaltspflicht bietet damit eine Leitlinie fur ord-
nungsgemane, gewissenhafte Aufsichtsratsarbeit. Ein Aufsichtsratsmitglied ent-
spricht seiner Sorgfaltspflicht, wenn es der Gesamtheit seiner Pflichten Rechnung
tragt. Darunter fallen Uberwachungspflicht, Verschwiegenheitspflicht, die Mitwir-
kungspflichten sowie die Pflicht zur Wahrung des Unternehmensinteresses. Jedes
Mitglied muss danach alle erforderlichen und mdglichen Mittel ergreifen, damit der
Vorstand die Geschafte des Unternehmens im Rahmen der Legalitat, Ordnungsma-
Rigkeit, ZweckmaRigkeit und Wirtschaftlichkeit fuhrt.>* Ein weiterer Bestandteil der
Sorgfaltspflicht ist es, geeignete Personen in den Vorstand zu berufen und mit die-

sen, angemessene Gehalter auszuhandeln.®?

1.5.1.3 Aspekte der Verschwiegenheitspflicht

Fur die Vorstandsmitglieder besteht grundsatzlich eine Verschwiegenheitspflicht ge-
malf3 § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG fir Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, welche ihnen

in ihrer Tatigkeit im Vorstand bekannt werden. Diese gilt jedoch nicht gegeniiber dem

50 Bellavite-Hévermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fiir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft

liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S. 31

51 Bellavite-Hévermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-

liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S. 32

52 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-

liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S. 34
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Aufsichtsrat. Der Vorstand kann also nicht mit Verweis auf seine Verschwiegenheits-
pflicht dem Aufsichtsrat die Auskunft verweigern.>® Der Aufsichtsrat sowie auch ein-
zelne Aufsichtsratsmitglieder kénnen nach § 90 Abs. 3 AktG entsprechend jederzeit
einen Bericht Gber Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen.

Damit aber der Vorstand Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse ohne weiteres an den
Aufsichtsrat offenbaren kann, muss als entsprechendes Pendant auch fiir diesen die
Verschwiegenheitspflicht gewéhrleistet werden. Dies wird in 8 116 AktG geregelt.
Danach gilt die Verschwiegenheitspflicht des Vorstands sinngemalf3 auch fiir die Mit-
glieder des Aufsichtsrats. Diese Regelung kann nicht durch Satzung oder Geschéfts-
ordnung geandert werden.>* Die Aufsichtsratsmitglieder unterliegen entsprechend
der gleichen Sorgfaltspflicht wie die Vorstandsmitglieder. Mafl3gebend fir die Ver-
schwiegenheitspflicht bzw. etwaige Offenbarungsrechte ist immer das objektive Un-

ternehmensinteresse.>®

1.5.2 Rechte

Die Arbeit des Vorstands ist der standigen Kontrolle des Aufsichtsrats unterworfen.
Daraus ergeben sich diverse Informationsrechte des Aufsichtsrats. Hier unterschei-
det man zwischen aufsichtsratsinternen Informationsrechten sowie Informationsrech-

ten gegeniber dem Vorstand.

Damit der Aufsichtsrat seinem umfassenden Tatigkeitsfeld effektiv nachkommen
kann, besteht gemafR § 90 Abs. 3 Satz 1 und 2 AktG fiir den Vorstand eine Berichts-
pflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat. Danach kann jedes einzelne Aufsichtsratsmit-
glied vom Vorstand jederzeit einen Bericht Gber die wesentlichen Angelegenheiten
der Gesellschatft, ihre rechtlichen und geschéftlichen Beziehungen zu verbundenen
Unternehmen sowie Uber geschéaftliche Vorgénge bei diesen Unternehmen, die auf
die Lage der Gesellschaft erheblichen Einfluss haben kdnnen, verlangen. Dieser wird
dann an den Gesamtaufsichtsrat bekannt gegeben. Der Aufsichtsrat als Gesamtor-
gan kann jedoch auch unabhangig davon nach § 111 Abs. 2 Satz 1 AktG, Einsicht in
die Schriften und Bicher der Gesellschaft nehmen, wann immer er dies als notwen-
dig erachtet. Er kann hiermit auch einzelne Mitglieder beauftragen oder Einzelauf-

trdge an Sachverstandige vergeben, was indes nicht mit dem Informationsrecht des

53 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 28, S. 330

54 ebenda

55 Schmidt in: Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, Rn. 1c), S. 824
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einzelnen Aufsichtsratsmitglieds gleichzusetzen ist. Bleiben Informationsrechte re-
gelmaflig ungenutzt kann darin, soweit Handlungsbedarf bestanden hatte, eine
Pflichtverletzung bestehen.®® Der Vorstand darf im Informationsprozess einzelne Auf-
sichtsratsmitglieder weder bevorzugen noch benachteiligen, da dies eine potenzielle
Gefahrdung des Gleichstellungsgrundsatzes bedeuten wiirde.>’

Seit einer Gesetzesanderung in 2002 ist der Aufsichtsrat gemaf? § 111 Abs. 4 Satz
2 AktG zudem dazu verpflichtet, per Satzung oder Beschluss konkret fir bestimmte
Arten von Geschaften, Zustimmungsvorbehalte seinerseits vorauszusetzen.*® Diese
missen sich im Sinne der Erheblichkeitsschwelle auf grundlegende, aber nicht exis-
tenzgefahrdende Geschéfte auRergewohnlichen Charakters beschranken. Darunter
fallen beispielsweise der Erwerb bzw. die Verauflierung von Grundstiicken, der Ab-
schluss von Unternehmensvertragen oder die jahrliche Budgetplanung.®® Fir welche
Geschéfte der Aufsichtsrat der jeweiligen Gesellschaft Zustimmungsvorbehalte an-
ordnet, obliegt seinem pflichtgeméaRen Ermessen. Der Aufsichtsrat ist zwar klar von
Aufgaben der Geschéftsflihrung ausgeschlossen, gleichwohl wird hierdurch ein In-
strumentarium zur rechtsverbindlichen Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrungs-
mafRnahmen geschaffen.t® Dementsprechend soll der Aufsichtsrat durch die praven-
tive Einflussnahme auf das Vorstandshandeln starker in die Willensbildung der Ge-

sellschaft eingebunden werden.5!

Weiterhin bestehen fur den Aufsichtsrat diverse Mitwirkungs- und Teilnahmerechte.
Darunter zahlt unter anderem das Recht zur Teilnahme an Aufsichtsratssitzungen fir
jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied.®?> Auch kann nach § 110 Abs. 1 Satz 1 AktG
jedes einzelne Mitglied unter Angabe des Zwecks und der Griinde vom Vorsitzenden
die Einberufung einer Aufsichtsratssitzung verlangen. Den Aufsichtsratsmitgliedern
obliegt zudem das Verbotsrecht gegen Beschlussfassungen ohne Sitzung im Sinne
des § 108 Abs. 4 AktG.®?

56 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.2, S. 24

57 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.2.2, S. 28

58 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 27, S. 330

%9 Koch in: Aktiengesetz, 12. Aufl. 2016, § 111 AktG, Rn. 41 - 43, S. 793 - 794

60 Schmiedermair/Kolb in: Beck’'sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Bérsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 81, S. 576

61 Hiffer/Koch in: Aktiengesetz, 12. Aufl. 2016, § 111 AktG, Rn. 35, S. 791

62 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.2.1, S. 25

63 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
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Um den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrats Geltung zu verschaffen, stehen ihm
und seinen Mitgliedern Klagerechte zu. So kann beispielsweise die Mdglichkeit der
Klageandrohung durchaus dem Begehren von Informationsrechten gegeniiber dem
Vorstand forderlich sein. Hierbei differenziert man zwischen Klagen zur Durchset-
zung personlicher, nicht organschaftlicher Rechte sowie Klagen zur Durchsetzung
von Aufsichtsratsbefugnissen bei Streitigkeiten zwischen den Organen, Klagen ge-
gen fehlerhafte Besetzung oder Zusammensetzung der Organe und Klagen gegen
fehlerhafte Beschllisse (88 245 Nr. 5, 246 Abs. 2 Satz 3 AktG).%

1.6 Struktur und Organisation

Die innere Ordnung des Aufsichtsrats wird in § 107 AktG geregelt. Mithin werden
sowohl die Organisation des Plenums, als auch die Auslagerung von Tatigkeiten auf
Ausschisse angesprochen.® Zur inneren Ordnung des Aufsichtsrats werden gesetz-
lich lediglich grobe Vorgaben gemacht, welche jedoch durch Satzung bzw. Ge-
schéaftsordnung erganzt werden kénnen. Dadurch wird dem Aufsichtsrat groRRer
Spielraum flr unternehmensspezifische und individuelle Aspekte gelassen.®® Als Teil
der Organisationsfreiheit steht es dem Aufsichtsrat frei, sich selbst eine Geschafts-
ordnung zu geben, soweit dies nicht bereits im Rahmen der Satzung geschehen ist.
Die Geschaftsordnung gilt als actus contrarius ¢ bis zu ihrer Aufhebung.®® Fir den
Aufsichtsrat als Kollegialorgan gilt gemaR § 95 Satz 1 AktG grundséatzlich eine Min-
destbesetzung von drei Mitgliedern, soweit nicht durch die Satzung eine héhere Mit-
gliederzahl festgelegt wird. Hier werden nach 8§ 95 Satz 4 AktG Obergrenzen gestaf-
felt nach Grundkapital festgelegt. Unvollstandig besetzte Aufsichtsrate sollen geman
§ 104 Abs. 1 Satz 1 AktG durch Gericht erganzt werden.

liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.2.1, S. 26

64 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.2.3, S. 29
-31

65 Escher-Weingart in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 107
AktG, Rn. 1

66 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 3.1, S. 65

67 ,Der Begriff Actus Contrarius (lat.: gegenteilige Handlung) steht fir eine Rechtshandlung,
die im Gegensatz zu einer vorherigen Rechtshandlung steht, und diese aufheben soll.*,
https://www.rechtsanwalt.com/lexikon/actus-contrarius/

68 Schmiedermair/Kolb in: Beck’'sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 126, S. 585
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1.6.1 Unternehmensmitbestimmung

Bei Organisation des Aufsichtsrats ist zwischen mitbestimmten und nicht mitbe-
stimmten Gesellschaften zu unterscheiden. Unter Unternehmensmitbestimmung ver-
steht man die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat bzw. Vorstand.
Der Aufsichtsrat setzt sich dann, neben den Mitgliedern der Anteilseigner, auch aus
Mitgliedern der Arbeitnehmer zusammen.® Die Verhaltnisse der Besetzung von Ak-
tionarsvertretern und Arbeitnehmervertretern richten sich nach den Anwendungsbe-
reichen des Drittelbeteiligungsgesetzes, Mitbestimmungsgesetzes und Montanbe-

stimmungsgesetzes.

1.6.2 Struktur

Der Aufsichtsrat ist gemal § 107 AktG zur Selbstorganisation verpflichtet. Im Fokus
dessen steht vor allem die Effizienz der Selbstorganisation, mithin als Effizienzpri-
fung bekannt. Unter Effizienz versteht man in diesem Zusammenhang das Verhaltnis
der eingesetzten Mittel zu den angestrebten Zielen und dem Maf3, in dem diese er-
reicht werden. Préazise soll der Aufsichtsrat also zum einen auf Wirtschaftlichkeit im
Sinne eines ausgewogenen Aufwand-Nutzen-Verhaltnisses und zum anderen auf in-

haltliche und organisatorische Wirksamkeit ausgerichtet sein.”

Gemal3 § 107 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat nach naherer Bestimmung der Sat-
zung einen Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter aus seiner Mitte zu
wahlen. Dem Aufsichtsratsvorsitzenden werden durch Gesetz oder gegebenenfalls
durch Satzung besondere Rechte und Pflichten zugewiesen. Dazu z&hlen beispiels-
weise die Leitung der Hauptversammlung, welche dem Aufsichtsratsvorsitzenden
Ublicherweise per Satzung Ubertragen wird, die Anmeldung zur Erhéhung oder Her-
absetzung des Grundkapitals im Handelsregister (88 184 Abs. 1, 223 AktG) sowie
besondere Berichtspflichten des Vorstands gegentiber dem Aufsichtsratsvorsitzen-
den (8 90 Abs. 1 Satz 3 AktG). Des Weiteren obliegen ihm besondere Befugnisse,

wie die Leitung des Aufsichtsratsverfahrens und die Représentation des Aufsichts-

69 Nissen in: Gesellschaftsrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 98, S. 37
70 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 3.5, S. 95
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rats. Er fungiert insbesondere als Funktionsvermittler zwischen Vorstand und Auf-
sichtsrat bezlglich der Berichtspflicht im Sinne des § 90 AktG.”* Die Amtszeit des
Vorsitzenden entspricht zumeist der Dauer seiner Amtszeit als Aufsichtsratsmitglied.

Der Stellvertreter tritt in die Rolle des Vorsitzenden, wenn dieser verhindert ist und
besitzt im Fall dessen, gemald § 107 Abs. 1 Satz 3 AktG, die gleichen Rechte und
Pflichten. Die Amtszeit des Stellvertreters muss sich nicht mit der Amtszeit des Auf-
sichtsratsvorsitzenden decken.”? Diese Regelungen kénnen im Anwendungsbereich
des Mitbestimmungsgesetzes abweichen.

Die Rolle des Aufsichtsratsvorsitzenden wird in der Praxis zumeist von einem friihe-
ren Vorstandsmitglied oder -vorsitzenden tibernommen. Dies hat durchaus den Vor-
teil, dass sie als ehemalige Vorstandsmitglieder mit der Gesellschaft bestens vertraut
sind und dadurch mdgliche Chancen und Risiken gut abwagen kénnen. Andererseits
ist kritisch zu hinterfragen, ob ein Wechsel zwischen Vorstand und Aufsichtsrat nicht
etwa der Weiterentwicklung des Unternehmens im Wege steht. Das Engagement
ehemaliger Vorstandsmitglieder, Missstande in der Geschéaftsfihrung - mithin wo-
mdglich friherer Vorstandskollegen - aufzuzeigen, kénnte unter Umstanden merklich
gering ausfallen. Dem begegnet auch der Deutsche Corporate Governance Kodex
kritisch und empfiehlt daher die Zahl ehemaliger Vorstandsmitglieder auf zwei Mit-

glieder zu begrenzen.”™

Gemal3 § 110 Abs. 3 Satz 1 AktG muss der Aufsichtsrat zweimal je Kalenderhalbjahr
zusammentreten. Nichtbdrsennotierte Gesellschaften konnen den Sitzungstermin
nach 8§ 110 Abs. 3 Satz 2 AktG auf eine Sitzung je Kalenderhalbjahr lockern. Die
Einberufung soll nach § 32 Abs. 1 Satz 2 BGB (analog) den Ort, den Zeitpunkt sowie
die Tagesordnung enthalten und erfolgt hierbei regelmaRig durch den Aufsichtsrats-
vorsitzenden. Uber jede Sitzung des Aufsichtsrats ist gemafR § 107 Abs. 2 Satz 1, 2
AktG fiur Beweiszwecke eine Niederschrift als eine Art Verhandlungsprotokoll anzu-
fertigen, welche neben dem Ort und dem Tag der Sitzung, auch das Teilnehmerver-
zeichnis, die Tagesordnung, den wesentlichen Inhalt der Verhandlungen sowie die
Beschliisse enthalten sollen. Der Aufsichtsrat entscheidet gemaRl §8 107 Abs. 2, 108

Abs. 1 AktG mit Beschluss in Sitzungen, Uber die eine Niederschrift anzufertigen ist.

71 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 133, 134, S. 586 - 587
72 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 131, 132, S. 586
73 Deustcher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
C.11
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Zur Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrats finden sich gesetzlich keine konkreten Vor-
gabenim 8§ 108 AktG. Eine konkrete Ausgestaltung soll in der Satzung vorgenommen
werden. Laut Gesetz genugt fur die Beschlussfassung die einfache Mehrheit, wenn
keine abweichenden Regelungen getroffen werden. Soweit sich im Rahmen des Ver-
stoRes gegen Gesetze oder die Satzung fehlerhafte Beschliisse ergeben, sind diese
nichtig und im Wege der Feststellungsklage anfechtbar.

1.6.3 Bildung von Ausschtissen

Dem Aufsichtsrat kommt in seiner Ordnung eine grol3e Gestaltungsfreiheit zu. Diese
aulert sich auch in der autonomen Regelung zur Bildung von Ausschissen. Der
Aufsichtsrat hat nach § 107 Abs. 3 AktG die Mdglichkeit Ausschiisse zu bilden, wel-
che der Beschlussfassung dienen. Auch gibt es die Mdglichkeit beschlieRende Aus-
schisse zu bilden, welchen Entscheidungskompetenzen zugeschrieben und damit
bestimmte Aufgaben delegiert werden kénnen.” Der Aufsichtsrat ist jedoch weitge-
hend ungebunden, welche Kompetenzen er den einzelnen Ausschissen zuteilt bzw.
ob er Gberhaupt von der Mdéglichkeit der Ausschussbildung Gebrauch macht.”® Auch
nach dem Deutschen Corporate Governance Kodex ist die Bildung von Ausschiissen

eine Sollvorgabe, welche jedoch der ,comply or explain“-Regel’” unterfallt.”

In der Praxis finden sich haufig Sozial- und Personalausschiisse, welche sich mit
allgemeinen Personalangelegenheiten und Sozialproblemen beschaftigen. Im Hin-
blick auf die Priifung des Jahresabschlusses und andere Uberwachungsaspekte fin-
den sich auch sachgebietshezogene Ausschiisse im Bereich Finanzen und Investiti-
onen. Eine besondere Stellung haben auch die sogenannten ,Audit Committees*’®
erlangt. lhr Aufgabenfeld beschéaftigt sich vor allem mit Fragen der Rechnungsle-
gung, des Risikomanagements, der Compliance, der Unabh&angigkeit des Abschluss-
prifers, der Erteilung des Prifungsauftrags, der Festlegung von Prufungsschwer-

punkten sowie des Abschlusses der Honorarvereinbarungen. lhre Einrichtung ist bei

74 Schmiedermair/Kolb in: Beck’'sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 168, S. 594

5 Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje in: Leitfaden fiir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 3.3.2.1, S. 75

76 Escher-Weingart in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 107
AktG, Rn. 4

77 Soweit auf die Bildung von Ausschiissen verzichtet wird, soll dies nach der ,comply-or-
explain“-Regel im Rahmen der Erklarung zum Corporate Governance Kodex entsprechend
begriindet werden.

78 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
D.2

79 Als Audit Committee werden auch Priifungsausschiisse benannt.
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borsennotierten Gesellschaften nach der Empfehlung des Deutschen Corporate

Governance Kodex gewissermaRen obligatorisch.®

Die Bildung von Ausschiissen hat in der Praxis den Vorteil die Effizienz der Uberwa-
chung maximal zu steigern. Im Wege dessen ist eine komplexe Problemanalyse
moglich, welche durch die Besetzung mit fachlich qualifizierten Personen - wie vom
Deutschen Corporate Governance Kodex empfohlen ! - zu wirksamen, konstrukti-
ven Ergebnissen flhrt und gleichzeitig das Aufsichtsratsplenum entlastet.??

1.6.4 Geschlechterquote

Fur borsennotierte, paritatisch mitbestimmte 8 Unternehmen besteht seit dem 1. Ja-
nuar 2016 eine Geschlechterquote von mindestens 30 Prozent fir Frauen und Man-
ner. Grund hierfir ist das bereits 2015 in Kraft getretene Gesetz fir die gleichberech-
tige Teilhabe von Frauen und Mannern in Fihrungspositionen in der Privatwirtschaft
und im offentlichen Dienst im Sinne des § 96 Abs. 2 und 3 AktG.8* Danach missen
die betroffenen Unternehmen fixe Geschlechterquoten von mindestens 30 Prozent
fur neu zu besetzende Aufsichtsratsposten einhalten. Hier greift nach § 96 Abs. 2
Satz 6 AktG das ,Prinzip des leeren Stuhls®. Danach gelten quotenwidrig Gewahlte
oder Entsandte von Anfang an nicht als Aufsichtsratsmitglied.®® Die fur das unterre-
prasentierte Geschlecht vorgesehenen Aufsichtsratsplatze bleiben dann vorerst un-
besetzt. Diese Regelung soll auf die sukzessive Erflllung der Quote hinsteuern. Bei
Nichteinhaltung dessen droht als Rechtsfolge die Nichtigkeit der entsprechenden
Aufsichtsratsbeschliisse.®® Da aktuell Frauen das unterreprasentierte Geschlecht

sind, wird die Geschlechterquote oftmals auch als Frauenquote bezeichnet.?’

80 Schmiedermair/Kolb in: Beck’'sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht -
Borsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 170, S. 594; Deutscher Corporate Governance Kodex,
in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung D.3

81 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
D.2

82 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 3.3.2.1, S. 75

83 Paritatische Mitbestimmung bedeutet, dass der Aufsichtsrat zu gleicher Anzahl aus Vertre-
tern der Arbeitnehmer wie aus Vertretern der Anteilseigner besetzt werden muss.

84 https://www.haufe.de/compliance/management-praxis/verbessert-die-frauenquote-unter-
nehmenskultur-und-wertschoepfung_230130_388006.html

85 https://wirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
maennerwirtschaft/

86 https://www.haufe.de/compliance/recht-politik/frauenquote-ist-ab-112016-keine-ansichts-
sache-mehr_230132_311776.html

87 https://wirtschaftsrecht-news.de/2019/01/die-geschlechterquote-und-die-politik-des-lee-
ren-stuhls/

18


https://www.haufe.de/compliance/management-praxis/verbessert-die-frauenquote-unter-
https://wirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
https://www.haufe.de/compliance/recht-politik/frauenquote-ist-ab-112016-keine-ansichts-
https://wirtschaftsrecht-news.de/2019/01/die-geschlechterquote-und-die-politik-des-lee-

Bei der Berechnung der 30-Prozent-Quote ist zwischen Gesamterfullung und Ge-
trennterflllung zu unterscheiden. Bei der Gesamterfillung gilt die Quote nach § 96
Abs. 2 Satz 2 AktG fur den Aufsichtsrat als Gesamtorgan. Im Gegenzug hierzu
spricht man nach 8 96 Abs. 2 Satz 3 AktG von der Getrennterfullung, wenn die Seite
der Anteilseigner- oder Arbeitnehmervertreter der Gesamterfullung widersprechen
und somit die Anteilseigner- und Arbeitnehmervertreter die Mindestquote jeweils ge-
sondert erfullen missen. So sollen also beispielsweise einem Aufsichtsrat mit 12 Mit-
gliedern, nach der Quotenregelung mindestens vier weibliche Mitglieder angehoren.
Im Rahmen der Gesamterfullung wére es hiernach irrelevant, ob diese vier Mitglieder
den Anteilseigner- oder Arbeitnehmervertretern angehoren. Erfolgt die Berechnung
jedoch, aufgrund eines Widerspruchs, nach der Getrennterfllung, missten sich auf

jeder Seite mindestens zwei 8 weibliche Mitglieder befinden.

Fur andere borsennotierte oder (zumindest drittelparitatisch) mitbestimmte Gesell-
schaften wird seit dem 1. Mai 2015 8% in § 111 Abs. 5 AktG eine ,Flexiquote“ geregelt,
nach welcher der Aufsichtsrat fir die Besetzung der Aufsichtsratsposten selbst eine
Frauenquote festlegt.®® Gleiches gilt gemaR § 52 Abs. 2 Satz 1 und 2 GmbhG auch
fur GmbHs, die der (zumindest drittelparitatischen) Mitbestimmung unterliegen.®® In
jedem Fall muss fir die Frauenquote eine Regelung im Unternehmen getroffen wer-
den. Hierbei gibt es keine MindestzielgroRRe. Allerdings gilt gemald § 111 Abs. 5 Satz
2 AktG bzw. 8 52 Abs. 2 Satz 3 GmbHG das sogenannte ,Verschlechterungsverbot®.
Demnach diirfen die ZielgroRen den jeweils erreichten Anteil nicht mehr unterschrei-
ten, soweit die Frauenquote im Unternehmen unter 30 Prozent liegt. Die Pflicht zur
Festlegung der ZielgréRen musste seit Inkrafttreten des Gesetzes zum 1. Mai 2015
erstmals bis zum 30. September 2015 erfillt werden. Die danach festgelegte Frist
zur Zielerreichung durfte nicht langer als bis zum 30. Juni 2017 dauern. Die darauf-
folgende Frist darf gemaf § 111 Abs. 5 Satz 4 AktG bzw. § 52 Abs. 2 Satz 5 GmbHG
bis zu funf Jahre lang sein.®? Es handelt sich hierbei jedoch um eine ausschlieRlich
unternehmenspolitische Entscheidung. Tatsachliche Rechtsfolgen bei Nichteinhal-
tung der Zielgréf3en ergeben sich hieraus nicht. Jedoch besteht die Gefahr negativer

88 Grundséatzlich wirden sich aus mathematischer Sicht 1,8 Mitglieder je Vertreterseite erge-
ben. Hier gelten jedoch gemaf § 96 Abs. 2 Satz 4 AktG die mathematischen Rundungs-
regeln, sodass auf 2 Mitglieder aufgerundet wird.

89 https://wirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
maennerwirtschaft/

9 Nissen in: Gesellschaftsrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 97, S. 36

91 https://lwww.bbh-blog.de/alle-themen/arbeitsrecht/frauenquote-eine-erste-bestandsauf-
nahme-zum-fuepog/

92 https://wirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
maennerwirtschaft/
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Offentlichkeitswirkung im Rahmen der Berichtspflicht. Es ist lediglich mit Sanktionen
zu rechnen, soweit keine Angaben zu Zielvorgaben und Fristen gemacht werden, da
dies die Unvollstandigkeit des Lageberichts zur Folge hatte. Hierauf kann gemani
§ 334 HGB ein BuBgeld von bis zu 50.000 Euro verhangt werden.®

Auch im Rahmen des Deutschen Corporate Governance Kodex wird empfohlen, die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats den gesetzlichen Bestimmungen zur Ge-
schlechterquote anzupassen.® Es wird jedoch schnell ersichtlich, dass der Méanner-
anteil im Grof3teil aller Unternehmen nach wie vor stark Gberwiegt. Nichts desto trotz
ist ein deutlicher Anstieg der Frauenquote in Aufsichtsratspositionen tber die letzten
Jahre zu verzeichnen. Diese Entwicklung lasst sich unter anderem auch auf die ge-
setzliche Einflihrung der Geschlechterquote (8 96 Abs. 2, 3 AktG) in 2015 zurlckfih-
ren. Bereits in 2017 haben die betroffenen Unternehmen die 30-Prozent-Marke er-
reicht und den Anteil der weiblichen Aufsichtsratsmitglieder dennoch stetig erhoht.®®
Dieser Anstieg ist unmittelbar auf die Einflhrung des 8§ 96 Abs. 2, 3 AktG zuriickzu-
fuhren. Unabhéangige Untersuchungen kamen Ubereinstimmend zu dem Ergebnis,
dass seit Inkrafttreten des Gesetzes der Frauenanteil in den Aufsichtsraten deutlich

gestiegen ist.%

Das Deutsche Institut fir Wirtschaftsforschung (DIW) in Berlin analysiert seit 2010
jahrlich den Anteil von Frauen in den Aufsichtsraten der 200 umsatzstarksten deut-
schen Unternehmen. Das DIW veréffentlichte hierzu zuletzt am 20. Januar 2021 eine
Statistik (Anhang 1) im Rahmen seines DIW Managerinnen Barometer. Daraus lasst
sich Uber den Zeitraum von 2013 bis 2020 ein klarer Anstieg der Frauenquote ver-
zeichnen. Lag der Anteil fur Unternehmen mit fester Geschlechterquote im Jahr 2013
noch unter 20 Prozent, so sind es im Jahr 2020 rund 36 Prozent. Auffallig ist zudem
der signifikante Anstieg in Unternehmen mit fester Geschlechterquote, was fur die
Auswirkungen des 8§ 96 Abs. 2 und 3 AktG spricht. Eine ahnliche Bilanz ergeht aus
einer Statistik des Vereins Frauen in die Aufsichtsrate e.V. (FidAR e.V.), welche jahr-
lich seinen Women-on-Board-Index veroffentlicht. So verglich FidAR zuletzt zum 31.
Oktober 2020 im Rahmen seines WOB-Index 185 | den Frauenanteil im Aufsichtsrat
der 160 im DAX, MDAX und SDAX sowie der 30 voll mitbestimmten, im regulierten

93 https://wirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
maennerwirtschaft/

94 Deutscher Coporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz
11

9 DIW Managerinnen Barometer 2021 im DIW Wochenbericht 3/2021, S. 20

9 https://www.haufe.de/compliance/management-praxis/verbessert-die-frauenquote-unter-
nehmenskultur-und-wertschoepfung 230130 _388006.html
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Markt notierten Unternehmen. Damit ergibt sich mit 32,70 Prozent Frauenanteil im
Vergleich zu 2015 ein Zuwachs von Uiber 10 Prozent.®” Ergebnisse wie diese lassen
sich zahlreichen Statistiken der vergangenen Jahre entnehmen. Daher ist es wahr-
scheinlich, dass der Frauenanteil auch zukuinftig sukzessive ansteigen wird. Fraglich
ist, ob die Geschlechterquote durch eine gesetzliche Regelung weiter angehoben
werden sollte. Gesetzesentwiirfe dieser Art gibt es bisher noch nicht, jedoch war
schon mit der Gesetzeseinfihrung des § 96 Abs. 2 AktG angedacht, die Frauenquote
bis 2018 auf 50 Prozent zu erhohen.%

Ein Gesetz zur Erhéhung der Geschlechterquote ware meines Erachtens nach
durchaus sinnvoll. Auch, wenn sich eine positive Entwicklung verzeichnen lasst, die
uber die gesetzlichen Mindestanforderungen hinaus geht, wird eine Steigerung der
Quote auf freiwilliger Basis nur langsam voranschreiten. Die Gleichberechtigung von
Frau und Mann sollte nicht im Rahmen der Unternehmenspolitik aufhéren. Frauen
verfuigen Uiber adaquate Fihrungskompetenzen und kénnen das Unternehmen durch
u. a. weitreichende Soft Skills zu langfristigem Erfolg flhren. Die Qualitat der Auf-
sichtsratsarbeit zeichnet sich vor allem durch Diversitat aus, sodass ein ausgegliche-
neres Verhaltnis der Geschlechter, aber auch verschiedene Ethnien und Sozialzuge-
horigkeiten den Diskurs und folglich auch die Leistungsfahigkeit und Entwicklung im
Unternehmen durch diverse Erfahrungen und Fahigkeiten erheblich steigern kénnen.
Zwar bedeutet dies unter Umstanden einen langwierigeren und komplexeren Ent-
scheidungsprozess, fihrt das Unternehmen jedoch wahrscheinlich zu nachhaltigeren
und weniger fehleranfalligen Entscheidungen und integriert neue Lésungsansatze,
indem es eine Vielfalt an Meinungen und Herangehensweisen zulésst. Zu ahnlichen
Erkenntnissen fuhrten auch erste Vergleiche der Wirtschaftsberatungsunternehmen
McKinsey und Ernst & Young, welche durch die stetig steigende Frauenquote durch-
weg positive wirtschaftliche Entwicklungen der Unternehmen verzeichnen.®® Die Un-
terreprasentanz der Frauen in den Entscheidungsgremien der Unternehmen, liegt
nach meiner Auffassung nicht in der mangelnden Qualifizierung des weiblichen Ge-
schlechts, sondern vordergriindig in der vorherrschenden Mannerwirtschaft begrin-
det. Manner in Entscheidungspositionen tendieren in der logischen Konsequenz eher
dazu, jemanden zu fordern, der ihnen &ahnlich ist. Gegen eine Erh6hung der Ge-

schlechterquote spricht jedoch, dass in Folge dessen ein Zwang bestehen wiirde,

97 FidAR Women-On-Board-Index 185 | vom 31. Oktober 2020
98 https://www.haufe.de/personal/arbeitsrecht/bundestag-beschliesst-gesetz-zur-frauen-
quote_76_295762.html
9 https://www.haufe.de/compliance/management-praxis/verbessert-die-frauenquote-unter-
nehmenskultur-und-wertschoepfung 230130 _388006.html
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Frauen einzustellen. Dies kénnte bedeuten, dass fahige mannliche Kollegen entlas-
sen oder nicht als Aufsichtsratsmitglied in Betracht gezogen werden. Eine gesetzli-
che Regelung wiirde jedoch weniger eine Einschréankung der Unternehmensfreiheit,
als eine Bereitschaft neuer Blickwinkel bedeuten.1®

1.7 Bedeutung der Zusammenarbeit mit anderen Organen

Der Aufsichtsrat ist, neben Vorstand und Hauptversammlung, nur ein Organ der Ge-
samtheit eines pluralistischen Zusammenwirkens der Aktiengesellschaft. Um ein
funktionierendes System der Unternehmensfiihrung garantieren zu kénnen, ist die
Dependenz und Zusammenarbeit der verschiedenen Organe unumgéanglich. So wer-
den im Folgenden die Beziehungen des Aufsichtsrats zum Vorstand, zur Hauptver-

sammlung, aber auch zum Abschlussprufer néher erlautert.

1.7.1 Aufsichtsrat und Vorstand

Der Vorstand ist gemaf § 76 Abs. 1 AktG mit der Leitung der Gesellschaft betraut.
Damit besteht die grundlegendste Beziehung zwischen Aufsichtsrat und Vorstand,
da die Uberwachung des Vorstands gemaR § 111 Abs. 1 AktG die zentrale Aufgabe
des Aufsichtsrats bildet und folglich auch die dquivalente Aufgabe zur Informations-
pflicht des Vorstands an den Aufsichtsrat gemaf § 90 AktG tragt. Weitere Zusam-
menhange ergeben sich aus den Pflichten des Aufsichtsrats 1°t. Der Deutsche Cor-
porate Governance Kodex begegnet diesem Thema mit dem Ziel eine enge, vertrau-
ensvolle, aber durchaus aus kritisch-diskursive Zusammenarbeit der beiden Gremien
zum Wohle des Unternehmens zu schaffen.? Vor allem durch die Personalauswabhl
des Vorstands durch den Aufsichtsrat im Sinne des 8§ 84 Abs. 1 Satz 1 AktG bt der
Aufsichtsrat erheblichen Einfluss auf das Unternehmensgeschehen und das ge-

schaftspolitische Leitbild aus.'%3

Setzt man sich kritisch mit der Zusammensetzung der Gesellschaften und der Bezie-
hung zwischen Vorstand und Aufsichtsrat auseinander, so scheint eine objektiv rati-

onale Uberwachung durch die enge Zusammenarbeit der beiden Organe nicht immer

100 hitps:/iwirtschaftsrecht-news.de/2016/12/die-frauenquote-im-aufsichtsrat-das-ende-der-
maennerwirtschaft/

101 siehe auch Tz. 1.5.1

102 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 7.1, S. 175

103 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 7.2, S. 177
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mdglich. Oftmals werden den Aufsichtsraten mangelnde Professionalitat sowie eine
zu groRe Nahe zum Vorstand vorgeworfen. Grundsatzlich ist es Aufgabe des Auf-
sichtsrats die Unternehmensleitung zu tberwachen und alle Rechte der Gesellschaft
gegeniuber dem Vorstand, wenn notig auch gerichtlich geltend zu machen. In der
praktischen Umsetzung entspricht dies jedoch weitlaufig eher einer kooperativen Be-
ratung. Tatsachlich ist die Beratung jedoch ein integraler Bestandteil der Uberwa-
chungsaufgabe und entspricht daher nicht per se einer mangelnden Kontrolle, was
auch aus Entscheidungen des BGH hervorgeht.204

Die Rolle des Aufsichtsrats wird auch durch die verpflichtende Festlegung von Zu-
stimmungsvorbehalten geprégt. Hierbei handelt es sich um eine praventive Mal3-
nahme, welche in der Regel vorab der Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf. Der
Aufsichtsrat nimmt materiellen Einfluss auf die Geschaftsleitung, was in der Praxis
schon im Vorfeld der aktiven Zusammenarbeit und Absprache bedingt, um eine ge-
meinsame Linie zu finden.1% Jedoch birgt dieses enge Zusammenwirken meines Er-
achtens die Gefahr, dass die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats sukzessive ver-
schwimmt und eine klare Trennung der Organe nicht mehr gewahrt werden kann.
Der Aufsichtsrat tritt dann eher als Teil des Vorstandes auf, was den Grundgedanken
der Trennung der einzelnen Organe in der Konsequenz unterlauft. Hier gilt es einen
Mittelweg zwischen der Unabhangigkeit des Aufsichtsratsgremiums einerseits und
Effizienz der internen Unternehmensprozesse durch Zusammenarbeit der Organe

andererseits zu finden.

1.7.2 Aufsichtsrat und Hauptversammlung

Die Hauptversammlung dient als Gremium in der Aktiengesellschaft der Versamm-
lung aller Aktionare und bietet gemaf § 118 Abs. 1 Satz 1 AktG in diesem Rahmen
ein Forum, um die Rechte der Aktionare in der Gesellschaft ausiben zu kdnnen. Ein
Zusammenhang zwischen Hauptversammlung auf Aufsichtsrat ergibt sich schon
durch die Bestellung und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder durch die Haupt-
versammlung im Sinne 88 101 Abs. 1 Satz 1, 103 Abs. 1 Satz 1 AktG.1% Dem Auf-

104 BGH, Urteil vom 25. Méarz 1991 — Il ZR 188/89 —, BGHZ 114, 127-137, Rn. 10
105 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht
- Boérsengang, 2. Aufl. 2009, 8 7, Rn. 81, S. 576
106 Dije Aufsichtsratsmitglieder werden in der Regel durch die Hauptversammlung gewahlt.
Einschrankungen ergeben sich hierbei insbesondere bei der Wahl Uiber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer und der Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern.
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sichtsrat stehen weiterhin eigensténdige Initiativrechte gegeniber der Hauptver-
sammlung zu.'” So ist der Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 3 AktG in Ausnahmefallen
dazu berechtigt, eine aulRerordentliche Hauptversammlung einzuberufen, wenn es
das Wohl der Gesellschaft erfordert. Weiterhin ist der Aufsichtsrat nach § 124 Abs. 3
AktG verpflichtet, der Hauptversammlung Vorschlage zu jedem Beschlusspunkt der
Tagesordnung zu machen. Der Aufsichtsrat unterliegt der Berichtspflicht tGber das
Ergebnis der Jahresabschlussprufung. Bei borsennotierten Gesellschaften ist der
Bericht gemal § 171 Abs. 2 Satz 2 AktG auf Angaben Uber die gebildeten Aus-
schisse und die Zahl der Sitzungen des Aufsichtsratsplenums zu erweitern. Die Auf-
sichtsratsmitglieder sollen zudem gemalR § 118 Abs. 3 Satz 1, 2 AktG an Hauptver-
sammlungen teilnehmen. Dies kann auch im Wege der Bild- und Tontbertragung
erfolgen. Das Teilnahmerecht umfasst auch das Rede- und Antragsrecht.'°® Der Auf-
sichtsrat ist nach § 245 Nr. 5 AktG berechtigt, Hauptversammlungsbeschliisse im

Rahmen der Nichtigkeitsklage anzufechten.

1.7.3 Aufsichtsrat und Abschlussprifer

Als Abschlussprifer werden gemaf § 319 Abs. 1 Satz 1, 2 HGB Wirtschaftsprifer
und Wirtschaftsprufungsgesellschaften sowie Buchpriifer und Buchprifungsgesell-
schaften bezeichnet, welche mit der Uberpriifung des Jahres- und Konzernabschlus-
ses der Unternehmen betraut sind. In der Praxis werden hiermit zumeist Unterneh-
men, statt einzelner Prifer beauftragt. Der Aufsichtsrat ist nach § 111 Abs. 2 Satz 3
AktG fur die Erteilung des Prifungsauftrags an den Abschlussprifer zustandig. Er
soll gemaf? § 171 Abs. 1 Satz 2 AktG an den Bilanzsitzungen teilnehmen. Vor allem
jedoch soll der Abschlusspriifer dem Aufsichtsrat bei der Wahrnehmung seiner Uber-

wachungsaufgabe als Berater und Gehilfe zur Seite stehen.%®

Die enge Zusammenarbeit von Abschlussprifer und Aufsichtsrat ist vor allem dem
Inkrafttreten des Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich

(KonTraG)*° vom 1. Mai 1998 und des Transparenz- und Publizitatsgesetzes

107 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht
- Boérsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 99, S. 581

108 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht
- Bérsengang, 2. Aufl. 2009, § 7, Rn. 103, S. 582

109 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 6.1, S. 148

110 Das KonTraG betrifft vor allem Anderungen handelsrechtlicher Gesetze im Sinne des AktG
und HGB und soll unter anderem maRgeblich zu Verbesserungen im Rahmen der Arbeit
des Aufsichtsrats beitragen. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/41867/
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(TransPuG)*! vom 26. Juli 2002 zu verdanken. Die hiermit verbundene Starkung des
Aufsichtsrats hat maf3geblich zur Verminderung der Abhangigkeit des Abschlusspri-

fers vom Vorstand beigetragen.!!?

1.8 Vergutung

Gemal § 113 Abs. 1 AktG kann dem Aufsichtsrat fur seine Téatigkeit eine Vergutung
gewahrt werden. Dabei werden gesetzlich keine genaueren Regelungen getroffen.
Als Leitlinie wird nach § 113 Abs. 1 Satz 3 AktG lediglich festgelegt, dass die Vergu-
tung in einem angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglie-
der und zur Lage der Gesellschaft stehen soll. Konkretere Festlegungen kénnen in
der Satzung oder durch Beschluss der Hauptversammlung getroffen werden. Im Vor-
dergrund soll dabei immer die Angemessenheit der Vergitung stehen.!*® Eine Fest-
setzung der Vergutung durch den Vorstand soll vermieden werden, da hierdurch die
Uberwachungsfunktion im Rahmen von Beeinflussung oder Bestechung gefahrdet

sein konnte.

1.8.1 Besteuerung

Auf Ebene der Kapitalgesellschaft handelt es sich bei der Aufsichtsratsvergitung um
Betriebsausgaben im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG, welche jedoch der halftigen Ab-
zugsbeschrankung des § 10 Nr. 4 KStG unterliegen. Aufsichtsratsvergitung sind da-
mit alle Vergutungen, die mit der Tatigkeit des Aufsichtsrats in Zusammenhang ste-
hen.'* Erstattungen fir tatsachlich entstandene Kosten, wie zum Beispiel Fahrt- und
Ubernachtungskosten sowie Verpflegungsmehraufwand, fallen nicht unter das Ab-

zugsverbot.11®

Auf Ebene der Aufsichtsratsmitglieder sind die Aufsichtsratsvergitungen als Ein-
kinfte aus selbststandiger Arbeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG einzuordnen. Als Ein-

111 Pas TransPuG soll als Gesetz zur Reform des Aktien- und Bilanzrechts eine, an interna-
tionale Standards angepasste Unternehmensfiihrung- und kontrolle sicherstellen.
https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/81016/

112 Bellavite-HOvermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 6.1, S. 147

113 Koch in: Gesellschaftsrecht, 10 Aufl. 2017, Rn. 30, S. 331

114 Richtlinie 10.03 Abs. 1, 3 KStR

115 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht — Steuerrecht
- Borsengang, 2. Aufl. 2009, 8 7, Rn. 255, S. 610
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nahme gilt dabei jede Zahlung oder Sachleistung im Rahmen der Aufsichtsratstatig-
keit, somit also auch etwaige Kostenerstattungen durch die Gesellschaft.!® Betriebs-
ausgabe im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG sind beispielsweise Fahrt- und Reisekosten,
sowie Kosten fur Literatur oder Fortbildung. Soweit nicht die Kleinunternehmer-Re-
gelung nach 8§ 19 UStG greift, unterliegen die Einkiinfte aus der Aufsichtsratstatigkeit
grundsétzlich der Umsatzsteuer.

Jedoch entschied der BFH in 2019, dass eine Unternehmereigenschaft im Sinne des
§ 2 Abs. 1 UStG fiur Aufsichtsratsmitglieder, entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung, nicht anzunehmen sei, soweit eine nicht variable Festvergiitung durch die
Gesellschaft gezahlt wird und das jeweilige Mitglied entsprechend kein Verguitungs-
risiko tragt.'*” Im vorliegenden Fall war der Klager X als leitender Angestellter der
Konzernmutter (S-AG) und zugleich als Aufsichtsratsmitglied im Tochterunterneh-
men (E-AG) tatig. X wurde durch fiir seine Aufsichtsratstatigkeit bei der E-AG jahrlich
eine feste Vergitung in Héhe von 20.000 € im Wege einer Gutschrift gezahlt. Die E-
AG wies jedoch im Jahr 2013 zusatzlich Umsatzsteuer in H6he von 3.800 € aus.
Diesem Ausweis widersprach X im Jahr 2014 und zahlte die Umsatzsteuer 2015 an
die E-AG zurtck. In den Folgejahren wurde keine Umsatzsteuer ausgewiesen. Der
BFH entschied, dass die Zahlung dieser Gutschrift mangels Unternehmereigenschaft

des X nicht zur Umsatzsteuerschuld fuhrt.

Bis zu dieser Entscheidung wurde bei der Feststellung der Unternehmereigenschaft
von Aufsichtsratsmitgliedern im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG nicht genauer differen-
zZiert, da diese stets als selbststandige Tatigkeit eingestuft wurde. Unternehmer ist
danach, wer eine gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbstéandig ausiibt. Gewerb-
lich oder beruflich ist jede selbststandige, nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen, auch wenn die Absicht Gewinn zu erzielen fehlt oder eine Personenver-
einigung nur gegentber ihren Mitgliedern tatig wird.*® Gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG
wird diese Téatigkeit jedoch nicht selbststandig ausgetibt, soweit natirliche Personen,
einzeln oder zusammengeschlossen, in einem Unternehmen so eingegliedert sind,

dass sie den Weisungen des Unternehmens zu folgen verpflichtet sind.

116 Schmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht Steuerrecht
- Boérsengang, 2. Aufl. 2009, 8 7, Rn. 257, S. 610
117 BFH, Urteil vom 27. November 2019 — V R 23/19 (V R 62/17) —, BFHE 267, 189, Rn. 13
118 § 2 Abs. 1 Satz 1, 3 UStG, A 2.1 Abs. 1 Satz 2 UStAE
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Nach der Rechtsprechung des EuGHSs, Ubt das jeweilige Aufsichtsratsmitglied keine
selbststandige Tatigkeit aus, wenn es zwar weder dem Vorstand, noch dem Auf-
sichtsrat der jeweiligen Gesellschaft hierarchisch untergeordnet ist, aber nicht in ei-
genem Namen und auf eigene Rechnung, folglich also nicht in eigener Verantwor-
tung, sondern fir Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats handelt. Im
Streitfall wurde dem Aufsichtsratsmitglied X eine feste Vergitung gezahlt. Das heif3t
X erhielt unabhangig von der Anzahl der geleisteten Arbeitsstunden oder der Teil-
nahme an Sitzungen und ohne zusatzliche Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft,
ein nicht variables Gehalt. Auch etwaige begangene Fahrlassigkeit im Rahmen der
Aufsichtsratstatigkeit hatten keine Auswirkung auf die Hohe der Vergutung. Damit
trug X nicht das wirtschaftliche Risiko fur sein Handeln, sondern in erster Linie der

Aufsichtsrat.1®

Der BFH schloss sich dahingehend der Rechtsprechung des EuGHs an.'?° Danach
fehlt es X im konkreten Fall, mangels selbststandiger Tatigkeit, an der Unternehmer-
eigenschaft. Folglich steht also auch die Gutschrift der E-AG einer Rechnung nicht
gleich, da sie entgegen § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG nicht Uber eine Leistung eines Un-
ternehmers ausgestellt wurde und begriindet folgerichtig auch keine Steuerschuld
des X fur den unberechtigten Steuerausweis im Jahr 2013 im Sinne des § 14c¢ Abs.
2 UStG.1#

1.9 Haftung

Bei seiner Tatigkeit hat der Aufsichtsrat stets die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsmannes zu wahren. Die Erflllung der Sorgfaltspflichten
durch den Aufsichtsrat sollen am Unternehmensinteresse bemessen werden.*?? Hier-
bei orientiert man sich an der sogenannten ,business judgement rule®, welche in ers-
ter Linie fur Pflichtverletzungen durch Vorstandsmitglieder Anwendung findet, aber
im Rahmen des § 116 AktG i. V. m. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG auch auf den Aufsichtsrat
Ubertragen wird.'?® Darunter versteht man, dass Ublicherweise keine Pflichtverlet-
zung vorliegt, wenn das jeweilige Aufsichtsratsmitglied bei seiner unternehmeri-

schen Entscheidung annehmen durfte, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Hin-

119 EuGH, Urteil vom 13. Juni 2019 — C-420/18 —, Rn. 39
120 BFH, Urteil vom 27. November 2019 — V R 23/19 (V R 62/17) —, BFHE 267, 189, Rn. 19
121 BFH, Urteil vom 27. November 2019 — V R 23/19 (V R 62/17) —, BFHE 267, 189, Rn. 23
122 gchmiedermair/Kolb in: Beck’sches Handbuch der AG — Gesellschaftsrecht - Steuerrecht
- Borsengang, 2. Aufl. 2009, 8 7, Rn. 272, S. 616
123 ebenda
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tergrund dessen ist es, nicht jede missglickte riskante Malinahme des unternehme-
rischen Handelns, beispielsweise Personalentscheidungen des Aufsichtsrats, unter
Schadensersatzforderungen zu stellen.*?* Die ,business judgement rule“ wurde im
Wege der Einfiihrung des Gesetzes zur Unternehmensintegritat und Modernisierung
des Anfechtungsrechts (UMAG) zum 22. September 2005 eingefiigt.!?® Dieses trat
zum 1. November 2005 in Kraft und hatte mit Fokus auf die Innenhaftung von Vor-
stand und Aufsichtsrat, vor allem zum Ziel, das Vertrauen der Anleger in die Integritat,
Stabilitat und Transparenz der Aktienmarkte unter anderem durch Klageerleichterun-
gen fur Aktionars-Minderheiten, zuriickzugewinnen.*?® In Folge dessen wurden ein-
zelne Bestimmungen des Aktiengesetzes geéandert und so unter anderem § 93 Abs.
1 Satz 2 AktG eingefuhrt.

Ublicherweise verletzt ein Aufsichtsratsmitglied seine Pflicht, wenn es sein Amt nicht
mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds erle-

digt und schuldhaft, also fahrlassig oder vorsatzlich, handelt.*?’

Auch im Rahmen der Haftung greift der Gleichbehandlungsgrundsatz, sodass die
Vorschriften Uber Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit fir alle Aufsichtsratsmitglie-
der, das heil3t sowohl Anteilseigner- als auch Arbeitnehmervertreter, unabhéngig von
Wabhl, Entsendung oder gerichtlicher Bestellung, in gleichem MaRe gelten.?® Eine
Differenzierung ist hierbei lediglich vorzunehmen, soweit fiir bestimmte Aufsichtsrats-
mitglieder im Rahmen einer besonderen Funktion héhere Anforderungen gelten kén-

nen.12°

1.9.1 Haftung gegeniiber der Gesellschaft

Verursacht ein Aufsichtsratsmitglied schuldhaft Schaden im Unternehmen, so haftet
es gegebenenfalls im Wege der Innenhaftung gemaf § 116 Satz 1 AktG i. V. m. § 93
Abs. 2 AktG. Dies gilt, soweit kumulativ die Voraussetzungen der Pflichtverletzung,

124 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S.
33

125 hitps:/lwww.haufe.de/finance/haufe-finance-office-premium/v-geschaeftsfuehrung-auf-
sichtsrat-und-beirat-51-organhaftung-gegenueber-der-gmbh-ueberblick_idesk-
_PI120354_HI13363809.html, Rn. 1056

126 hitps://www.rechtslupe.de/wirtschaftsrecht/gesellschaftsrecht/lumag-2-3362; BgBl 2005

Teil I Nr. 60, S. 2802

127 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 9.1, S. 209

128 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fur den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen firr die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 9.1, S. 212

129 Koch in: Aktiengesetz, Kommentar, 12. Aufl. 2016, § 116 AktG, Rn. 4, S. 824
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der Schuldhaftigkeit, des tatsachlichen Eintritts des Schadens sowie des kausalen
Zusammenhangs zwischen Schaden und schuldhafter Pflichtverletzung vorliegen.**
Zu den zentralen Pflichten zéhlen hierbei die Sorgfaltspflicht, die Verschwiegenheits-
pflicht, die verschiedenen Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten sowie die Wahrung
des Unternehmensinteresses. Sind alle Tatbestandsvoraussetzungen erfillt, haftet
das jeweilige Mitglied gesamtschuldnerisch im Sinne des § 421 BGB, sodass die
Gesellschaft den Schadensersatz in vollem Umfang von einem Mitglied fordern kann.
Der Aufsichtsrat haftet dementsprechend nicht als Gesamtorgan. Fir jedes einzelne
Aufsichtsratsmitglied muss ein individueller Nachweis der Haftungsschuld erfol-
gen.’! Bei der Haftung nach § 116 AktG i. V. m. 8 93 Abs. 2 AktG handelt es sich
um eine Verschuldenshaftung. Das Verschulden wird hierbei von Gesetzes wegen
vermutet und es obliegt, nach der Rechtsprechung des BGH, dem Aufsichtsratsmit-

glied zu beweisen, dass kein Verschulden seinerseits vorliegt.*3?

Es gibt zahlreiche Mdglichkeiten, die den Tatbestand der Haftung fur das jeweilige
Aufsichtsratsmitglied erflillen. So hat es beispielsweise bei vorherrschender Notwen-
digkeit darauf hinzuwirken, dass der Vorstand einen Insolvenzantrag stellt und keine
Zahlungen mehr leistet. Soweit es hiergegen schuldhaft verstéf3t, kann der Tatbe-
stand des Schadensersatzes gegeniber der Gesellschaft erfiillt sein.**®* Wer Ge-
schéfts- oder Betriebsgeheimnisse unbefugt offenbart, welche ihm in seiner Funktion
als Aufsichtsratsmitglied bekannt geworden sind, begeht gemaf3 § 404 Abs. 1 Nr. 1
AktG offenkundig eine Verletzung seiner Verschwiegenheitspflicht. Diese kann fur
das jeweilige Mitglied zur Schadensersatzpflicht fihren. Stimmt der Aufsichtsrat einer
Kreditvergabe ohne vorherige ausreichende Information zu, ist er zum Schadenser-
satz verpflichtet, wenn bei ausreichender Information die Zustimmung unterblieben
und somit der Schaden nicht entstanden ware.*** Auch unterliegt der Aufsichtsrat der
Erkundigungspflicht und ist danach, soweit zur Verfligung gestellte Unterlagen nicht

ausreichen, dazu verpflichtet selbststandig Erkundungen anzustellen, sei es durch

130 Hier gilt die Adaquanztheorie, nach der die Pflichtverletzung nach der allgemeinen Le-
benserfahrung geeignet sein muss, den Schaden zu herbeizufuhren.

131 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fiir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft
liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 9.2.1, S. 214

132 BGH, Urteil vom 04. November 2002 — Il ZR 224/00 —, BGHZ 152, 280-290, Rn. 6

133 Nissen in: Gesellschaftsrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 99, S. 38

134 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.1, S.
34
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die Aneignung bestimmter Fachkenntnisse oder die Anforderung weiterer Unterla-

gen 135

Die Haftungsanspriiche verjghren gemal § 93 Abs. 6 AktG bei Gesellschaften, die
zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung bérsennotiert sind nach zehn Jahren, bei ande-
ren nach funf Jahren. Die Verjahrungsfrist von zehn Jahren fir borsennotierte Ge-
sellschaften trat zum 1. Januar 2011 in Kraft. Zuvor galt einheitlich eine Verjahrungs-
frist von funf Jahren.®*® Die Innenhaftung kann durch Haftungsausschluss oder -ver-
zicht sowie das Anstreben eines Vergleichs beschrankt werden.*%’

1.9.2 Haftung gegeniber Dritten

Haftet ein Aufsichtsratsmitglied im Wege der Au3enhaftung, so wird auf das allge-
meine Deliktrecht im Sinne der 8§88 823 ff. BGB zurtickgegriffen, da aktiengesetzlich
keine ausdricklichen Regelungen bestehen. Ein Anspruch besteht danach nur, so-
weit ein deliktischer Tatbestand erfillt ist. Darunter versteht man einen Eingriff in ein
absolut geschitztes Rechtsgut des betroffenen Dritten oder eine Schutzgesetzver-
letzung. Dritte kbnnen in diesem Zusammenhang Aktionare, Anleger, Glaubiger so-

wie sonstige Dritte sein.

Beispiel fur die AuRBenhaftung ist unter anderem die Insolvenzantragspflicht. Hier
werden zwei Haftungsaspekte relevant. Zum einen wird bei verspateter Beantragung
der Insolvenz im Wege der Innenhaftung die Sorgfaltspflicht verletzt und so der Tat-
bestand des Schadensersatzes begriindet, andererseits greift unter Umstanden
auch die AuRenhaftung, da Dritte durch die folgende Zahlungsunfahigkeit geschadigt
werden kdnnen. Handelt es sich um Delikte der Beihilfe oder Anstiftung zur Bilanz-
falschung kann das betroffene Aufsichtsratsmitglied auch strafrechtlich verfolgt wer-
den oder ein Bu3geld auferlegt bekommen.*3

135 Bellavite-HOvermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 2.6.3.4, S.
45

136 https://www.cliffordchance.com/content/dam/cliffordchance/briefings/2012/02/business-
judgement-rule.pdf

137 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fiir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 9.2.1, S. 214

138 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fur die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 9.1, S. 209

30


https://www.cliffordchance.com/content/dam/cliffordchance/briefings/2012/02/business-

2 Der Deutsche Corporate Governance Kodex

Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist eine Empfehlung der Bundesregie-
rung, welche durch das Bundesministerium der Justiz und Verbraucherschutz im
amtlichen Teil des Bundesanzeigers als ,Regierungskommission Deutscher Corpo-
rate Governance Kodex" bekannt gegeben wird. Er beschreibt gesetzliche Vorschrif-
ten zur Leitung und Uberwachung deutscher bérsennotierter Gesellschaften, welche
folglich unter anderem auch die Tatigkeit des Aufsichtsrats umfassen.'3®

Der Kodex wurde 2002 mit dem Ziel eingefihrt, das Vertrauen in deutsche bérsen-
notierte Gesellschaften zu starken und die Transparenz und Nachvollziehbarkeit die-
ser Unternehmen nach auf3en zu gewahrleisten. Digitalisierung und Globalisierung
des Kapitalmarktes erfordern international anerkannte Rahmenbedingungen, die das
Management und dessen Uberwachung fir nationale und internationale Anleger ver-
gleichbar und transparent machen.*° Der Deutsche Corporate Governance Kodex
spricht, nach der Leitlinie der aktuellen Best Practice der Unternehmensfiihrung,
Empfehlungen und Anregungen aus, welche die Gesellschaft nach dem Leitbild in-
ternationaler und nationaler Standards guter und verantwortungsvoller Unterneh-

mensfuhrung optimieren sollte.

2.1 Bezug zur Aktiengesellschaft

Die Aufgaben des Aufsichtsrats werden zunehmend durch den Corporate Gover-
nance Kodex beeinflusst. Dies geschieht, obwohl die Empfehlungen des Deutschen
Corporate Governance Kodex, als sogenannte ,soft law“!%!, gesetzlich unverbindlich
sind. Jedoch ist der Aufsichtsrat gemaf3 8 161 Abs. 1 Satz 1 AktG (neben dem Vor-
stand) verpflichtet, jahrlich dazu Stellung nehmen, ob und inwieweit den Empfehlun-
gen der Bundesregierung entsprochen wurde und dies gegebenenfalls zu begrin-
den. Abweichungen sind danach im Rahmen einer sogenannten Entsprechenser-
klarung der Gesellschaft zu veroéffentlichen. Die Entsprechenserkléarung bezieht sich
auf die jeweils giltige Version des Deutschen Corporate Governance Kodex, hier

also die aktuelle Fassung vom 20. Marz 2020.14?

139 www.dcgk.de/de/kodex.html
140 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 1.1, S.1-2
141 GmbH-Steuerberater 10/2002, R2
142 Bellavite-Hovermann/Lindner/Lithje in: Leitfaden fir den Aufsichtsrat — Betriebswirtschaft-
liche und rechtliche Grundlagen fir die Aufsichtsratsarbeit, 1. Aufl. 2005, Rn. 1.1, S. 3
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Diese Regelung folgt dem ,comply or explain“-Prinzip, zu Deutsch: einhalten oder
erklaren. Danach wird den Unternehmen nach wie vor die Freiheit gegeben, ihre sub-
jektiven, unternehmensspezifischen Bediirfnisse zu vertreten. Es wird jedoch sicher-
gestellt, dass sie 6ffentlichkeitswirksam mitteilen, warum sie nicht den, von der Re-
gierungskommission festgelegten, nationalen und internationalen Standards guter
Unternehmensfihrung entsprechen. Dieser Prozess gewahrleistet Transparenz in
der Unternehmensiberwachung des Aufsichtsrats und Nachvollziehbarkeit fir Akti-
onare, Kunden und Mitarbeiter.1** Zudem verbessert dies den Zugang der Unterneh-

men zu den internationalen Finanzmarkten.1*4

Die Pflicht borsennotierter Gesellschaften zur Abgabe einer Entsprechenserklarung
nach § 161 AktG, ergab sich im Rahmen der Einfihrung des Transparenz- und Pub-
lizitatsgesetzes (TransPuG). Das TransPuG trat im Juli 2002 mit dem Ziel in Kraft,
besser informierte Aufsichtsrate zu schaffen und eine Anpassung der Arbeit der Auf-

sichtsrate an internationale Gepflogenheiten vorzunehmen.4

2.2 Neue Fassung des DCGK

Jedes Jahr wird der Deutsche Corporate Governance Kodex durch die Regierungs-
kommission daraufhin geprift, ob er tatsachlich noch der aktuellen Best Practice der
Unternehmensfiihrung entspricht und nimmt gegebenenfalls entsprechende Anpas-

sungen vor.146

Zuletzt wurde durch die Kommission im Mai 2019 eine vollstandige Neufassung be-
schlossen, welche am 20. Marz 2020 im Bundesanzeiger verdffentlicht wurde. Aktu-
elle Anderungen fiir den Aufsichtsrat ergeben sich vor allem im Hinblick auf die Vor-
standsvergutung, die Selbstbeurteilung und die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
in Bezug auf die Unabhéangigkeit seiner Mitglieder.'*” Weiterhin wurde der Kodex hin-
sichtlich seiner Gliederungslogik angepasst. Er enthalt seit der Anderung neben
Empfehlungen und Anregungen, nun auch Grundsatze. Diese dienen als Information

fur die Anleger und die Offentlichkeit tiber die wesentlichen rechtlichen Vorgaben der

143 www.dcgk.de/de/kodex.html

144 GmbH-Steuerberater 10/2002, R2

145 Aus der Einflilhrung des Gesetzes ergaben sich zahlreiche Folgeanderungen im Rahmen
des AktG und HGB. Unter anderem betraf dies die 88§ 90, 110, 161, 171 AktG sowie §8
285 Nr. 16, 314 Abs. 1 Nr. 8, 297, 308 Abs. 3, 317 Abs. 4 HGB.

146 GmbH-Steuerberater 10/2002, R2

147 www.ey.com/de_de/assurance/was-sich-am-deutschen-corporate-governance-kodex-
aendern-wird/
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Gesetzestexte. Hierbei handelt es sich wohl um die grundlegendste Anderung, da

die Empfehlungen und Anregungen anhand der Grundsatze abgeleitet werden.#®

Anzumerken ist hierbei, dass zum 15. Januar 2021 eine Uberarbeitung durch die
Regierungskommission vorgenommen wurde, im Rahmen welcher, unter anderem
auch jungste regulatorische Entwicklungen sowie die Auswirkungen der COVID-19-
Pandemie berticksichtigt wurden.*® Im Folgenden wird jedoch ausschlieRlich Bezug
auf die Anderungen der Neufassung vom 20. Méarz 2020 genommen.

2.2.1 Vorstandsvergutung

Die Vorstandsvergutung stellt eine der Hauptproblematiken der aktuellen Anderun-
gen dar. In diesem Zusammenhang trat zum 1. Januar 2020 auch 8§ 87a AktG in
Kraft. Durch die zunehmende Komplexitat der Vergutungssysteme der vergangenen
Jahre liegt die Zielsetzung nun darin, an Klarheit und Verstandlichkeit zu gewinnen.
Daran orientiert sich auch der Deutsche Corporate Governance Kodex. Die Vergu-
tungsstruktur von boérsennotierten Gesellschaften ist auf eine langfristige, nachhal-
tige Entwicklung der Gesellschaft auszurichten. Danach fertigt der Aufsichtsrat ein
konkretes Vergutungssystem, auf dessen Grundlage die Héhe der Vergutung fur die
einzelnen Vorstandsmitglieder festgelegt wird.'® Vorstand und Aufsichtsrat sollen

hiertiber jahrlich einen Vergutungsbericht 1% erstellen. 152

Die neue Regelung des § 87a AktG beschliel3t im Wesentlichen die detaillierte Be-
stimmung der Vergutungssysteme, sodass der Aufsichtsrat unter anderem konkrete
Angaben zur Festlegung einer Maximalvergitung der Vorstandsmitglieder (8 87a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG), zu allen festen und variablen Vergitungsbestandteilen
und ihren jeweiligen relativen Anteilen an der Vergitung (8 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
AktG) und allen finanziellen und nichtfinanziellen Leistungskriterien fir die Gewéh-
rung variabler Vergitungsbestandteile (§ 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AktG), macht. Alle,

der in 8 87a Abs. 1 AktG genannten, moglichen Bestandteile sind nur zu benennen,

148 hitps://www.haufe.de/finance/jahresabschluss-bilanzierung/deutscher-corporate-gover-
nance-kodex-dcgk-2020_188_513250.html

149 https:/lwww.ey.com/de_de/aktuelles-fuer-vorstand-und-aufsichtsrat/neue-fassung-des-
deutschen-public-corporate-governance-musterkodex-veroeffentlicht

150 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz
23

151 siehe auch Tz. 2.2.1.1

152 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz
25
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soweit sie tatsachlich vorgesehen sind. Eine Negativabgrenzung ist dementspre-

chend nicht vorzunehmen.

Eine Abweichung vom festgelegten Vergutungssystem ist gemaf § 87a Abs. 2 AktG
allenfalls vorubergehend mdoglich, wenn dies im Interesse des langfristigen Wohler-
gehens der Gesellschaft notwendig ist und nur, soweit das Vergitungssystem, das
Verfahren des Abweichens sowie die Bestandteile des Vergitungssystems, von de-

nen abgewichen wird, konkret benannt werden.

Auch nach dem Deutschen Corporate Governance Kodex sollen durch den Auf-
sichtsrat Ziel- und Maximalwerte fur die Gesamtvergiitung der Vorstandsmitglieder
festgelegt werden. Das Vergutungssystem soll ein angemessenes Verhéltnis zu den
Aufgaben und Leistungen der Vorstandsmitglieder mit der Lage des Unternehmens
vereinen. Die entsprechende Ausgestaltung liegt hierbei vollstdndig im Ermessen
des Aufsichtsrats. Primar soll jedoch nach der Ublichkeit im Geschéftsverkehr be-
wertet werden, indem Vergleichsgruppen, sogenannte ,Peer Groups®, aus externen
Unternehmen herangezogen werden und so, das Verhéaltnis der Vorstandsvergitung
zur Vergutung der oberen Fuhrungskreise und der Belegschaft insgesamt - auch in

der zeitlichen Entwicklung - berticksichtigt werden.>3

Die Vergltung der Vorstandsmitglieder setzt sich aus einem festen und einem vari-
ablen Anteil zusammen. Des Weiteren lasst sich in kurzfristige und langfristige, vari-
able Vergltungsbestandteile unterscheiden. Fir samtliche Vorstandsmitglieder sol-
len kiinftig Leistungskriterien fir alle variablen Vergitungsbestandteile festgelegt
werden, welche sich an den operativen und strategischen Zielen orientieren. Dabei
soll der Aufsichtsrat auch festlegen, in welchem Umfang individuelle oder allgemein-
gultige Ziele der Vorstandsmitglieder mal3gebend sind. Der Deutsche Corporate
Governance Kodex empfiehlt hier, dass die variable Vergitung, welche sich aus dem
Erreichen langfristiger Ziele ergibt, den Anteil aus kurzfristig orientierten Zielen, tber-
steigt.’>* Die Betrachtungsweise der kurzfristigen Ziele liegt bei ungefahr einem Jahr,
wahrend die langfristigen Ziele sich Gber mehrere Jahre erstrecken. Hintergrund ist
es also, durch die Langfristigkeit, Anreize fiir die Arbeit der Vorstandsmitglieder zu

schaffen, von denen das Unternehmen auch langwierig profitiert.1>> Nach Ablauf des

153 Deutscher Corporare Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlun-
gen G.2-G.4
154 Deutscher Corporare Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlun-
gen G.6-G.7
155 hitps://diligent.com/de/blog/variable-verguetungsbestandteile-vorstand-welche-kennzah-
len-werden-herangezogen/
34


https://diligent.com/de/blog/variable-verguetungsbestandteile-vorstand-welche-kennzah-

Geschéftsjahres soll der Aufsichtsrat, die flr das dieses Jahr individuell zu gewah-
renden Vergltungsbestandteile, bemessen nach der Zielerreichung, dem Grunde
und der Hohe nach nachvollziehbar festlegen.'*® Eine nachtragliche Anderung der
Vergutungsregelung soll nicht moglich sein.**’

Im Zusammenhang dieser Thematik wurde in der Vergangenheit, unter anderem
durch das ehemalige Mitglied der Corporate-Governance-Kommission der Bundes-
regierung Christian Strenger, Kritik an den Vergitungssystemen der Volkswagen AG
gelbt. So lagen, laut Strenger, die Schwellenwerte fiir die Erreichung der variablen
Bestandteile der Vergutung in 2017 "unangemessen niedrig". Nach der damaligen
Regelung wurde der volle Bonus bereits ausbezahlt, wenn das operative Unterneh-
mensergebnis knapp zwei Drittel des Durchschnittsergebnisses der vergangenen
zwei Jahre erreichte, was bei einer Gesellschaft wie VW, keine erhebliche Hirde
darstellt.'*® Dieses Beispiel verdeutlicht umso mehr, dass die MaRstabe der Zieler-
reichung und die, auf dessen Grundlage ausbezahlten Boni dem Grunde und der

Hobhe angemessen sein sollten.

Insbesondere soll auch bestimmt werden, welche finanziellen und nicht finanziellen
Leistungskriterien fur die Gewahrung variabler Vergitungsbestandteile maf3geblich
sind. Unter finanziellen Leistungskriterien versteht man dabei unter anderem die Ent-
wicklung der Umsatzerlése oder den Aktienkurs. Zu den nicht finanziellen Leistungs-
kriterien zéhlen zumeist nachhaltige Faktoren wie die Recyclingquote des Unterneh-
mens oder die Reduzierung des CO»-Ausstol3es bei der Produktion, aber auch die
Diversifikation der Fuhrungsebene oder die Zahl der Auszubildenden im Verhdaltnis
zur Gesamtbelegschaft kdnnen mit einbezogen werden, um nur einige Beispiele zu

nennen.'>®

Nachfolgend beschliel3t die Hauptversammlung gemaf § 87a Abs. 2 AktG i. V. m.
§ 120a Abs. 1 AktG grundsatzlich mit beratendem Charakter tiber die Billigung des,

156 Deutscher Corporare Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
G.9

157 Deutscher Corporare Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Mé&rz 2020, Empfehlung
G.8

158 https://www.manager-magazin.de/unternehmen/autoindustrie/vw-vorstandsgehaelter-cor-
porate-governance-kenner-attackiert-neue-verguetung-a-1143768.html

159 https://diligent.com/de/blog/variable-verguetungsbestandteile-vorstand-welche-kennzah-
len-werden-herangezogen/
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durch den Aufsichtsrat vorgelegten, Vergutungssystems fir den Vorstand; das soge-

nannte ,Say-on-Pay*“.1%°

Die eingebrachten Neuerungen bewirken, dass das Ermessen des Aufsichtsrats bei
der Bestimmung der Vorstandsvergiitung, durch die Bindung an das jeweilige Ver-
gutungssystem stark begrenzt wird. Der Aufsichtsrat ist nun gezwungen die Vergu-
tungsregelung detaillierter festzulegen, was folgerichtig zu mehr Transparenz und
Klarheit im Vorstandsvergutungsprozess beitragt. Auch lasst sich positiv hervorhe-
ben, dass nun vordergriindig Wert auf die langfristigen Interessen des Unternehmens
gelegt wird, da die kurzfristige unternehmensinterne Vergitungspolitik unter Umstén-
den primér das Eigeninteresse der Vorstandsmitglieder bestarkt.

2.2.1.1 Einfuhrung des § 162 AktG

In Zusammenhang mit der Vergutung von Vorstand und Aufsichtsrat hat der Gesetz-
geber auf Grundlage der zweiten Aktionarsrechterichtlinie (ARUG II) fur Geschafts-
jahre nach dem 31. Dezember 2020, § 162 AktG, die Verpflichtung zur jéahrlichen
Erstellung eines Vergutungsberichts fur alle Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder,

eingefiihrt. 161

8 162 AktG regelt nun erstmalig aktienrechtlich einen jahrlich zu erstellenden Vergu-
tungsbericht, in welchem die im letzten Geschéftsjahr gewahrte Vorstands- und Auf-
sichtsratsvergitung fur jedes Mitglied offenzulegen ist. Danach ist gemaf § 162 Abs.
1 Satz 1 AktG durch Vorstand und Aufsichtsrat jahrlich ein klarer und verstéandlicher
Bericht Uber die gewahrte und geschuldete Vergltung im letzten Geschéftsjahr fur
jedes einzelne gegenwartige oder friihere Mitglied des Vorstands und des Aufsichts-
rats der Gesellschaft, bzw. eines Unternehmens desselben Konzerns (8§ 290 HGB),

zu erstellen.

Die einzelnen Bestandteile des Vergitungsberichts werden in § 162 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 bis 7 sowie § 162 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 AktG - soweit einschlagig - konkret vorge-
geben. Danach miissen im Bericht unter anderem gemal § 162 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1

AktG fur jedes Mitglied alle festen und variablen Vergiutungsbestandteile, deren je-

160 Als ,Say-on-Pay“ werden die Mitspracherechte der Aktionare bei der Vorstands- und Auf-
sichtsratsvergitung bezeichnet. https://www.gIns.de/aktuelles/newsletter/2018/sayonpay/
161 Peters in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 285 HGB, Rn.
15
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weiliger relativer Anteil sowie eine Erlauterung, wie sie dem mal3geblichen Vergi-
tungssystem entsprechen, wie die Vergutung die langfristige Entwicklung der Gesell-
schaft fordert und wie die Leistungskriterien angewendet wurden, erklart werden.
Des Weiteren sind nach 8 162 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 AktG etwaige Abweichungen vom
Vergitungssystem des Vorstands, einschlie3lich einer Erlauterung der Notwendig-
keit der Abweichungen und der Angabe der konkreten Bestandteile des Vergitungs-
systems von denen abgewichen wurde, zu benennen. Auch ist nach § 162 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 AktG gegebenenfalls zu erlautern, inwieweit die Maximalvergutung der
Vorstandsmitglieder eingehalten wurde.

Damit knupft der Gesetzgeber an § 87a AktG an, nach welchem der Aufsichtsrat ein
Vergutungssystem fur die Vergitung des Vorstands bzw. der einzelnen Vorstands-
mitglieder mit Erlauterung der einzelnen Vergutungsbestandteile erstellt. Diese Ver-
glutungssysteme werden dann im Rahmen des Vergutungsberichts aufgegriffen. Ziel
ist es, dadurch zur Entlastung bérsennotierter Unternehmen beizutragen, indem sie
kinftig einen einheitlichen und nur an eine Stelle zu veréffentlichenden Vergitungs-

bericht erstellen kénnen.16?

Die Hauptversammlung beschliel3t nach § 120a Abs. 4 Satz 1 AktG mit empfehlen-
dem Charakter Uber die Billigung des vom Aufsichtsrat beschlossenen Vergutungs-
berichts. Letztendlich ist der Vergutungsbericht gemaR 8§ 162 Abs. 3 Satz 1 AktG
durch den Abschlussprifer zu Giberprifen. Der Vergiitungsbericht ist nach § 162 Abs.
4 AktG zehn Jahre lang durch die Gesellschaft auf ihrer Internetseite kostenfrei 6f-

fentlich zuganglich zu machen.

2.2.2 Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder

Eine weitere Anderung ergibt sich im Hinblick auf die Unabh&ngigkeit der Aufsichts-
ratsmitglieder. Mithin erfasst der Deutsche Corporate Governance Kodex konkret die
Unabhéangigkeit des Prufungsausschussvorsitzenden sowie auch der Halfte der An-
teilseignervertreter, des Aufsichtsratsvorsitzenden und des Vorsitzenden des Aus-
schusses, welcher die Hohe der Vorstandsvergitung festlegt. Unter Unabhangigkeit

versteht man in diesem Zusammenhang den Ausschluss von geschaftlichen oder

162 peters in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 285 HGB, Rn.
15
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persodnlichen Beziehungen der Aufsichtsratsmitglieder zur Gesellschaft, anderen Or-
ganen oder Aktionaren, welche einen wesentlichen, nicht nur voriibergehenden Inte-

ressenkonflikt begriinden kénnen.163

Ein solcher Interessenkonflikt ergab sich jingst bei der Deutschen Bank. So wurde
Kritik durch die européische Bankenaufsicht und die BaFin laut, nachdem Herr Jirg
Zeltner Mitte 2019 in den Aufsichtsrat der Deutschen Bank berufen wurde. Zeitgleich
war Zeltner jedoch als CEO der KBL European Private Bankers tétig. Beim mittler-
weile als Quintet Private Bank bekannten Unternehmen handelt es sich um eine lu-
xemburgische Bank. Des Weiteren pflegte Zeltner eine Verbindung zu einem Grol3-
aktionar der Deutschen Bank. Er war folglich als nicht unabhangiges Aufsichtsrats-
mitglied einzustufen. Signifikanter Konfliktpunkt an dieser Begebenheit ist jedoch der
mafigebliche Einfluss Zeltners zum einen als CEO, zum anderen als Aufsichtsrats-
mitglied in zwei Konkurrenzunternehmen. Hierbei handelt es sich klar um einen po-

tenziell wesentlichen Interessenkonflikt.164

Der Deutsche Corporate Governance Kodex formulierte nun erstmals einen Kriteri-
enkatalog zur Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner. Danach
sollen zur Beurteilung der Unabhangigkeit die nachfolgenden Kriterien berlcksichtigt
werden. Die Gesellschaft soll einschatzen, ob das Aufsichtsratsmitglied selbst oder
ein naher Familienangehdriger des Aufsichtsratsmitglieds, bereits seit mehr als 12
Jahren Aufsichtsratsmitglied ist, in den zwei Jahren vor der Ernennung Vorstands-
mitglied der Gesellschaft war oder ein naher Familienangehériger eines Vorstands-
mitglieds ist. Des Weiteren soll berticksichtigt werden, ob das jeweilige Vorstands-
mitglied oder ein naher Familienangehériger als geschéftlicher Kontakt der Gesell-
schaft aktuell oder in dem Jahr bis zu seiner Ernennung, direkt oder als verantwortli-
cher Gesellschafter eines konzernfremden Unternehmens, Beziehungen zur Gesell-
schaft oder einem von der Gesellschaft abhangigen Unternehmen, unterhalt oder
unterhalten hat. Darunter zédhlen beispielsweise Berater, Kunden, Kreditgeber oder
Lieferanten. Es handelt sich hierbei um eine nicht abschlieBende Aufzahlung von
Kriterien, welche jedoch einen groben Leitfaden zur Orientierung fir die Gesellschaf-

ten bietet. Sofern einer oder mehrere der genannten Indikatoren erfiillt sind und die

163 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20.03.2020, Empfehlung
C7
164 https://www.handelsblatt.com/finanzen/banken-versicherungen/banken/interessenkon-
flikt-doppelrolle-von-aufsichtsrat-zeltner-wird-zum-problem-fuer-die-deutsche-bank/
25012846.html?ticket=ST-961847-TfljWDARFbcdQus1mjC-ap4
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Gesellschaft entgegen dessen zum Entschluss kommt, dass das Aufsichtsratsmit-
glied nach ihrer Einschatzung als unabhangig einzustufen ist, soll dies im Rahmen

der Erklarung zur Unternehmensfiihrung begriindet werden.'®®

2.2.3 Arbeitsweise des Aufsichtsrats

Die neue Fassung des Corporate Governance Kodex legt verstarkt Wert auf die
Transparenzkomponente in der Zielsetzung. So wird auch konkret ein Augenmerk
auf die Selbstbeurteilung des Aufsichtsrats gerichtet. Im Rahmen der Selbstbeurtei-
lung soll der Aufsichtsrat seine eigene Arbeit im Hinblick auf seine Wirksamkeit eva-
luieren und schlie3lich im Rahmen der Erklarung zur Unternehmensfuhrung ange-
ben, ob und wie die Selbstbeurteilung umgesetzt wurde und ob gegebenenfalls ex-

tern unterstitzt wurde.66

Bisher sollte der Aufsichtsratim Rahmen der sogenannten Effizienzprifung eine Eva-
luierung seiner Tatigkeit im Hinblick auf Zielerreichung und Effektivitat vornehmen.
Dies hat der Deutsche Corporate Governance Kodex nun dahingehend konkretisiert,
dass im Rahmen der Selbstbeurteilung explizit die Wirksamkeit des Aufsichtsrats
Uberprift und ausdricklich auch die Arbeit der Ausschiisse mit einbezogen werden
soll.1%” Die Durchfuihrung dessen liegt im Ermessen des Aufsichtsrats und kann bei-
spielsweise durch externe Hilfe oder durch Fragebdgen erfolgen. Wie so ein entspre-

chender Fragebogen aussehen kann, findet sich in Anhang 2.

Die Selbstbeurteilung gewahrleistet zum einen die Erflllung externer Anforderungen
und starkt auRerdem die gezielte Weiterentwicklung der Zusammensetzung und Ar-
beit des Aufsichtsrats. Durch die systematische Identifikation von Verbesserungspo-
tential wird zum einen ein Bewusstsein fur Probleme geschaffen, welches zur Stei-
gerung der Wirksamkeit des Aufsichtsrats fuhrt. Zum anderen fordert dieser Prozess

den Austausch und die Zusammenarbeit der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder.68

165 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
C.8

166 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Méarz 2020, Empfehlung
D.13

167 https://www.reguvis.de/xaver/board/start.xav?start=%2F%2F%5B%40attr_id%3D%27-
board_22427653515%27%5D# _board__ %2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27board_2-
2427653515%27%5D_ 1617357375079, Seite 211

168 ependa
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2.2.4 Bericht zur Corporate Governance

Eine weitere Neuerung ist die grundlegende Anderung, dass Aufsichtsrat und Vor-
stand nunmehr im Rahmen der jahrlichen Erklarung zur Unternehmensfiihrung tber
die Corporate Governance der Gesellschaft Bericht erstatten.'®® Dies bedeutet eine
wesentliche Vereinfachung der Berichterstattung, da der Bericht zur Corporate
Governance nun nicht mehr wie bisher gesondert, sondern im Lagebericht als Teil
der Erklarung zur Unternehmensfiihrung nach 8§ 289f HGB ' integriert werden

kann.t’t

Schwierigkeit dessen sind jedoch vor allem die unterschiedlichen Anforderungen, die
an die Erklarung zur Unternehmensfihrung einerseits und den Bericht zur Corporate
Governance andererseits, gestellt werden. Wahrend die Erklarung zur Unterneh-
mensfuhrung als Teil des Lageberichts der bérsennotierten Gesellschaft vom Vor-
stand zu erstellen ist, soll der Corporate-Governance-Bericht entsprechend von Vor-
stand und Aufsichtsrat gemeinsam verfasst werden.'’? Eine genaue Erlauterung die-

ser Problematik findet sich im Corporate Governance Kodex nicht wieder.

Es ist folglich klar zwischen dem Bericht zur Corporate Governance im Sinne des
§ 161 AktG und der Erklarung zur Unternehmensfilhrung im Sinne des § 289f HGB
zu unterscheiden. Ein rechtlicher Konflikt der beiden Vorschriften ergibt sich hieraus

nicht.

169 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Grundsatz
22

170 siehe auch Tz. 3

171 https://www.haufe.de/compliance/recht-politik/der-deutsche-corporate-governance-ko
dex-wird-reformiert_230132_492664.htm|

172 Deutscher Corporate Governance Kodex, in der Fassung vom 20. Marz 2020, Empfehlung
F.4
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3 Neue Fassung des 8§ 289f HGB

Zum 1. Januar 2020 trat § 289f HGB in Kraft, welcher nahere Bestimmungen zur
Erklarung zur Unternehmensfiihrung in Bezug auf borsennotierte Aktiengesellschaf-
ten bzw. Aktiengesellschaften, die ausschliel3lich andere Wertpapiere als Aktien zum
Handel an einem organisierten Markt im Sinne des § 2 Absatz 11 des Wertpapier-
handelsgesetzes ausgegeben haben und deren ausgegebene Aktien auf eigene Ver-
anlassung uber ein multilaterales Handelssystem im Sinn des § 2 Absatz 8 Satz 1
Nummer 8 des Wertpapierhandelsgesetzes gehandelt werden. Die Erkl&arung ist als
Teil des Lageberichts in einem gesonderten Abschnitt zu fertigen. Alternativ ist auch
die Veroffentlichung auf der Internetseite der jeweiligen Gesellschaft moglich, soweit
der Lagebericht einen Verweis hierauf enthalt.}”® Der Lagebericht ist ein zusatzliches
Berichtsinstrument, welches als Teil der Rechnungslegung den Jahresabschluss er-

ganzt und dabei einen Gesamtiiberblick Uber das Unternehmen gibt.1"

Die Erklarung ist in mehrere Teile gegliedert. Bestandteil dessen ist zum Ersten nach
§ 289f Abs. 2 Nr. 1 HGB der Bericht zur Entsprechung des Deutschen Corporate
Governance Kodex im Sinne des 8§ 161 AktG. Des Weiteren muss nach § 289f Abs.
2 Nr. 1a HGB eine Bezugnahme auf die Internetseite der Gesellschaft erfolgen, auf
der der Vergltungsbericht Giber das letzte Geschaftsjahr sowie der Vermerk des Ab-
schlusspriifers (§ 162 AktG), das geltende Vergutungssystem (8 87a Absatz 1, 2
Satz 1 AktG) und der letzte Vergltungsbeschluss (8 113 Absatz 3 des AktG) dffent-
lich zuganglich gemacht werden. Zudem ist nach 8 289f Abs. 2 Nr. 2 HGB eine
Beschreibung der relevanten Unternehmensfihrungspraktiken, die Uber die gesetz-
lichen Anforderungen hinaus gehen, aufzunehmen. Darunter zahlen beispielsweise
Sozial- und Arbeitsstandards, sowie ethische Standards oder Richtlinien zur Nach-
haltigkeit. In der Erklarung ist weiterhin geman § 289f Abs. 2 Nr. 3 HGB unter ande-
rem zur Arbeitsweise des Aufsichtsrats sowie zur Arbeitsweise und Zusammenset-
zung etwaiger Ausschusse des Aufsichtsrats Stellung zu nehmen. Hier sind vor allem
interne, gesetzlich nicht geregelte Arbeitsablaufe zu erlautern. Fur Unternehmen, die
zur Erfullung der Geschlechterquote von 30 Prozent in den Aufsichtsraten verpflichtet
sind, wird die Berichterstattung gemalf} § 289f Abs. 2 Nr. 5 HGB um eine Beschrei-
bung der Einhaltung der 30-Prozent-Quote, bzw. eine Begriindung, soweit die Quote
nicht erfullt wurde, erweitert. Dies gilt nach § 289f Abs. 2 Nr. 4 HGB entsprechend

173 https://www.haufe.de/finance/haufe-finance-office-premium/lagebericht-grundlagen-
grundsaetze-und-bestandteile-4210-erklaerung-zur-unternehmensfuehrung-289f-hgb_
idesk_P120354_HI11658789.html, Rn. 56

174 https://www.lexoffice.de/lexikon/lagebericht/
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https://www.haufe.de/finance/haufe-finance-office-premium/lagebericht-grundlagen-
https://www.lexoffice.de/lexikon/lagebericht/

fur Unternehmen, die zur Festlegung von ZielgroRen verpflichtet sind. Fur diese ist
eine Beschreibung von Hohe und Frist der Zielgré3en sowie eine Stellungnahme

uber die Erreichung der selbst gewahlten Ziele aufzunehmen.

Weiterhin wurde fur Geschéftsjahre nach dem 31. Dezember 2016 speziell bei Akti-
engesellschaften, die groRe Kapitalgesellschaften sind, die Pflicht zur Beschreibung
des Diversitatskonzeptes im Sinne des § 289f Abs. 2 Nr. 6 HGB vorgenommen, so-
dass die entsprechenden Unternehmen nun Stellung zur Zusammensetzung des
Aufsichtsrats im Hinblick auf Eigenschaften wie Alter, Geschlecht und Bildungs- oder
Berufshintergrund nehmen mussen. Hierbei handelt es sich um eine nicht abschlie-
Rende Aufzéhlung. Das Konzept kann um weitere diversitatsrelevante Aspekte, wie
Ethnie und Migrationshintergrund erweitert werden. Auch soll hinsichtlich des Berufs-
hintergrunds zwischen der formalen Qualifikation einerseits und der tatsachlichen
Berufsaustlibung sowie der konkreten Betriebszugehorigkeit andererseits, unter-
schieden werden.'’® Daneben sind die Ziele dieses Diversitatskonzepts sowie die Art
und Weise seiner Umsetzung und die im Geschéftsjahr erreichten Ergebnisse, zu
erlautern. Gleichwonhl ist das Diversitatskonzept nicht verpflichtend zu erstellen. Aus
§ 289f Abs. 5 HGB ergibt sich, dass die Gesellschaft, soweit sie kein Diversitatskon-

zept verfolgt, dies auch in der Erklarung zur Unternehmensfiihrung dazulegen hat.

Intention des Diversitatskonzeptes ist es, einem sogenannten Gruppendenken im
Aufsichtsrat vorzubeugen. Aus der Sozialpsychologie ergibt sich, dass gleich ge-
sinnte Gruppen zu einem Streben nach Konsens neigen, womit in der Regel eine

Einschrankung der Realitatswahrnehmung einhergeht."

175 Mock in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl. 2020, § 289f HGB, Rn.
50
176 ebenda
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4 Fazit

Der an Komplexitat wachsende Anforderungsbereich der Aufsichtsratstatigkeit be-
darf stetig neuer Blickwinkel, Reformiiberlegungen und Anderungen, um den Auf-
sichtsrat an sich, aber auch die Gesamtstruktur der Kapitalgesellschaften zu starken
und so das Unternehmen langfristig zu fordern.

Aus den benannten Entwicklungen ergeben sich Anderungen in diversen Aspekten
der Aufsichtsratsarbeit. So sind neben der Geschlechterquote und der Vergitungs-
thematik, auch immer wieder Themen wie das Wettbewerbsverbot, das Zusammen-
wirken mit dem Vorstand und die Selbstbeurteilung der Wirksamkeit des Aufsichts-
rats im Gesprach. Der Aufsichtsrat wirkt als Kritiker und Berater diverser Unterneh-
mensdimensionen. Folglich ist ein Zusammenwirken der verschiedenen Organe un-

ter Wahrung der Unabhéngigkeit des Aufsichtsrats von essenzieller Bedeutung.

Ziel der Anderungen und Diskussionen sind Effizienzsteigerung, Unternehmensstar-
kung, Aufbau von Vertrauen seitens der Mitarbeiter und(potentieller) Anleger sowie
wirtschaftlicher Erfolg. Der Aufsichtsrat soll mit seinen vielfaltigen Anforderungen
wachsen und sich so den aktuellen Gegebenheiten anpassen. Uberholte Regelun-
gen bediirfen Neuerungen und frischem Wind. Es gilt die Uberwachungsfunktion
durch Diversitat und Sachverstand nach dem Leitbild des Unternehmensinteresses

voranzubringen.

Permanenter Bestandteil des zuklinftigen Diskurses wird voraussichtlich die sukzes-
sive Entwicklung der Geschlechterquote sein. Dies spiegelt neben dem gesell-
schaftsrechtlichen Aspekt, auch gesellschaftlich soziologische Gegebenheiten unse-
res taglichen Lebens wider und etabliert so auch Emanzipation und Gleichberechti-
gung in Unternehmenskreisen. Bereits jetzt ist ein signifikanter Anstieg der Frauen-
guote in den Aufsichtsratsgremien zu verzeichnen. Dies lasst auf eine progressive
Zukunftsperspektive in Bezug auf die Gleichstellung der Geschlechter hoffen. Es
ware winschenswert, dass Aufsichtsrate mit einem Frauenanteil von 50 Prozent, in

Zukunft womdglich die Regel und nicht mehr die Ausnahme sein werden.
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Anhang 2

Organisation des Aufsichtsrats und Sitzungsablauf

A. [Plenum

1. |Reicht die Zahl der tblichen Sitzungen des Aufsichtsrats aus?

2. |Gibt es eine Geschaftsordnung hinsichtlich Rechte und Pflichten des Aufsichts-
rats?

3. |Erachten Sie die Geschéftsordnung des Aufsichtsrats als ausreichend
und praktikabel? (sofern Frage 2. mit ,ja“ beantwortet wurde)

4. |Sind zustimmungspflichtige Geschéafte festgelegt?

Sind sie mit dem Umfang des Katalogs zustimmungspflichtiger Geschéfte zufrie-
den?

6. |Sind die Diskussionen im Aufsichtsrat Uberwiegend ergebnisoffen?

7. |Werden Kritik und abweichende Positionen konstruktiv aufgenommen?

8. | Sind spontane Diskussionen mit dem Vorstand Ublich?

9. |Sind Diskussionen zielfiihrend und ergebnisorientiert?

10. |Beteiligen sich alle Aufsichtsratsmitglieder an den Debatten im Aufsichtsrat?

11. |Berat der Aufsichtsrat Alternativen zu Konzepten des Vorstands?

12. |Findet eine effektive Beratung des Vorstands zu Unternehmensstrategien statt?

13. | Uberzeugt sich der Aufsichtsrat davon, dass das Risikomanagementsystem bei Un-
ternehmensentscheidungen bertcksichtigt wird?

14. | Werden Fachwissen und Erfahrung der Mitglieder ausreichend genutzt?

15. | Die Aufsichtsratstatigkeit leidet nicht unter haufiger Abwesenheit einzelner Mitglie-
der.

16. | Uberpriift der Aufsichtsrat seine Entscheidungen langfristig?

B. |Fragen an Arbeitnehmervertreter
Finden Vorbesprechungen der Arbeitnehmerbank zur Vorbereitung der Aufsichts-
ratssitzungen statt?

2. |Helfen Arbeithnehmervorbesprechungen, den Informationsfluss zu vervollstandi-
gen?

3. |Die Diskussion im Aufsichtsrat wird nicht darauf beschrénkt, die Zustimmung zu
den bereits in der Arbeitnehmervorbesprechung beratenen Vorschlagen zu erkla-
ren, sondern es findet eine Gewichtung und Bewertung der Argumente im Plenum
statt.

4. |Nimmt der Vorstand bei Bedarf an Arbeithnehmervorbesprechungen teil?
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C. |Fragen an Anteilseignervertreter

1. |Finden Vorbesprechungen der Anteilseignerbank zur Vorbereitung der Aufsichts-
ratssitzungen statt?

2. |Helfen Vorbesprechungen der Anteilseignervertreter, den Informationsfluss zu
vervollstandigen?

3. |Die Diskussion im Aufsichtsrat wird nicht darauf beschrankt, die Akklamation zu
den bereits in der Vorbesprechung der Anteilseigner beratenen Vorschlagen zu erkla-
ren, sondern es findet eine Gewichtung und Bewertung der Argumente im Plenum
statt?

4. |Nimmt der Vorstand bei Bedarf an Vorbesprechungen der Anteilseigner teil?

D. |Ausschusstatigkeit: Nur zu beantworten, wenn weitere Ausschuisse als der
gemeinsame Ausschuss (827 Abs. 3 MitbestG) existieren.

1. |Haben Sie positive Erfahrungen mit der Ausschussarbeit gemacht?

2. |lst die Zahl der Ausschiisse angemessen?

3. |Ist die Aufteilung der Aufgaben zwischen Plenum und Ausschiissen sachgerecht?

4. |Verbleiben ausreichende Entscheidungsbefugnisse beim Plenum?

5. |Sind die Ausschiisse kompetent besetzt?

6. |Der Aufsichtsratsvorsitzende ist nichtzugleich Vorsitzender des Priifungsaus-
schusses.

7. |Entspricht das zahlenmaRige Verhéltnis von Arbeitnehmervertretern zu Anteilseig-
nervertretern in den Ausschissen dem Verhaltnis im Aufsichtsratsplenum?

8. |Wenn die Ausschiisse nicht paritatisch besetzt sind, ist dann mindestens ein Arbeit-
nehmervertreter in jedem Ausschuss vertreten?

Il. |Informationsversorgung des Aufsichtsrats

A. |Zwischen Vorstand und Aufsichtsrat

1. |Erfolgt die Informationsversorgung regelmalfig, zeitnah und ausreichend?

2. |Schatzen Sie den Informationsstand von  Anteilseignervertretern
und Arbeitnehmervertretern als gleichwertig ein?

Sind die Informationen verstandlich aufbereitet?

4. |Erfolgen alle wesentlichen Informationen auch in schriftlicher Form?

Liegen Jahresabschluss und Prifungsberichte mindestens zwei Wochen vor der
Beschlussfassung vor?

6. |Erhalten Sie mindestens quartalsmafig standardisierte schriftliche Berichte tber
die wirtschaftliche Lage des Unternehmens?

B. [Zwischen Aufsichtsratsvorsitzendem und Plenum

1. |Sind sie mit der Kommunikation zwischen Aufsichtsratsvorsitzendem und den Ub-

rigen Aufsichtsratsmitgliedern zufrieden?
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2. |Informiert der Aufsichtsratsvorsitzende das Plenum regelmé&fig, rechtzeitig und
ausreichend?

3. | Wird die Tagesordnung der Sitzungen zwischen dem Aufsichtsratsvorsitzendem
und seinem Stellvertreter abgestimmt?

C. |[Zwischen Ausschiissen und Plenum

1. |Wird der Aufsichtsrat Uber die Ausschussarbeit ausreichend informiert?

lll. |Personelle Fragen

A. [Aufsichtsrat
a) Auswahl der Anteilseignervertreter!

1. |Werden die Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner nach Uberprufbaren Kriterien
— wie z.B. fachliche Eignung, zeitliche Verfugbarkeit und Internationalitat — ausge-
wahlt?

2. |lIst ausgeschlossen, dass Geschéftsbeziehungen ein wichtiges Kriterium der Aus-
wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner sind?

b) Die Auswahl aller Aufsichtsratsmitglieder betreffende Fragen
Ist sichergestellt, dass die Aufsichtratsmitglieder keine Organfunktion (Vorstand

1 oder Aufsichtsrat) oder Beratungsaufgaben bei wesentlichen Wettbewerbern ha-

© |ben?

2. |Existieren Altersgrenzen?

3. |Ist gewahrleistet, dass dem Aufsichtsrat nicht mehr als zwei ehemalige Mitglieder
des Vorstandes angehdren?

4. |(Wurden Interessenkonflikte bei Aufsichtsratsmitgliedern, sofern sie auf-
traten, offengelegt?

5. |Hat kein Aufsichtsratsmitglied mehr als 3 Aufsichtsratsmandate?

6. |Ist der Aufsichtsrat qualifiziert, seine Aufgaben wahr zu nehmen?

B. |Vorstand

1. |lst sichergestellt, dass Vorstandsmitglieder Aufsichtsratsmandate auf3erhalb des
Konzerns nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats annehmen?

2. | Wird eine langfristige Nachfolgeplanung in Zusammenarbeit mit dem Vorstand
durchgefiihrt?

3. |lIst der Aufsichtsrat in ausreichendem Malf3e Uber die Vertragsbedingungen der
Vorstandsmitglieder informiert?

IV. |Selbstverstandnis der Aufsichtsratsmitglieder

A. |Fragen an die Arbeitnehmervertreter

1. |Sind sie mit der Zusammenarbeit zwischen Anteilseignervertretern und Arbeitneh-

mervertretern zufrieden?
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Ist nach Ihrem Verstandnis das Arbeitnehmerinteresse Teil des Unternehmensin-
teresses?

Beteiligen sich alle Aufsichtsratsmitglieder gleichermaf3en an Debatten im Auf-
sichtsrat?

Werden unterschiedliche Perspektiven und Sichtweisen in Diskussionen bespro-
chen?

Haben Sie den Eindruck, dass die Aufsichtsratsmitglieder auf die Aufsichtsratssit-
zungen ausreichend vorbereitet sind?

Fragen an die Anteilseignervertreter

Sind Sie mit der Zusammenarbeit zwischen Anteilseignervertretern und Arbeitneh-
mervertretern zufrieden?

Ist nach Ihrem Verstandnis das Arbeitnehmerinteresse Teil des Unternehmensin-
teresses?

Beteiligen sich alle Aufsichtsratsmitglieder gleichermalRen an Debatten im Auf-
sichtsrat?

Werden unterschiedliche Perspektiven und Sichtweisen in Diskussionen bespro-
chen?

Haben Sie den Eindruck, dass die Aufsichtsratsmitglieder auf die Aufsichtsratssit-
zungen ausreichend vorbereitet sind?

Generell

Haben Sie Verbesserungsvorschlage zur Tatigkeit des Aufsichtsrats und wenn ja

welche?
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